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INTRODUCCION AL ESTUDIO

I. EL REGIMEN DE COMPATIBILIDAD ENTRE LAS PRESTACIONES
DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL Y LOS INGRESOS DE
ACTIVO

El presente estudio aborda con profundidad la posibilidad de compatibilizar el percibo
de una prestacion del sistema de Seguridad Social con el ejercicio de una actividad
profesional, por cuenta propia o ajena. ¢Cudl es el régimen de compatibilidad entre las
prestaciones econdmicas y las rentas de activo? Este interrogante no es susceptible de
contestacién unitaria, pues la respuesta va a depender de la naturaleza contributiva o no
contributiva de la prestacion e, incluso, de su concreta finalidad.

Es cierto que la finalidad general o Ultima de un sistema de pensiones es ofrecer
seguridad a los individuos ante la existencia de situaciones de necesidad y esa seguridad
se concreta en una garantia de ingresos. Ahora bien, la funcionalidad que cumplen estas
prestaciones varia de acuerdo al nivel contributivo o universal en el que se genera el
derecho y de acuerdo a la propia naturaleza del dafio.

En efecto, el brazo contributivo del sistema se caracteriza por una marcada nota de
profesionalidad que, como veremos, va a determinar la propia finalidad que cumplen las
prestaciones. Esta profesionalidad se manifiesta en varios planos: de un lado, en la
delimitaciébn misma de lo que se concibe como situacién de necesidad protegida; de
otro, en los requisitos que se exigen para tener derecho a las prestaciones; finalmente, en
la relacion funcional que existe entre el salario, la cotizacién y la cuantia de la
prestacion, de forma que el sistema otorga prestaciones proporcionales a los ingresos
que viniera percibiendo el beneficiario. En efecto, la situacidn de necesidad que protege
el nivel contributivo se concreta en la pérdida (temporal o definitiva) de los ingresos de
activo, o dicho de otra manera, en la imposibilidad del sujeto de ganarse el sustento por
sus propios medios, por la repercusion de la contingencia sobre la capacidad de
ganancia.

Pues bien, de este caracter profesional se deriva una consecuencia clave: la presuncion
de la situacion de necesidad por la mera actualizacion de la contingencia. Partiendo de
la dependencia del salario que caracteriza al sujeto protegido, se entiende que de su
pérdida se deriva necesariamente un dafio merecedor de proteccion. Por ello, los
sistemas basados en este esquema no exigen la verificacién de la existencia de una
situacion de necesidad real, sino que la misma se presume de la incidencia en la
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capacidad de ganancia. Por todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que si el
derecho se devenga en el brazo contributivo del sistema y el dafio se materializa en una
minoracién de los ingresos de activo, la prestacion cumple una finalidad sustitutiva de
tales rentas.

Ahora bien, el brazo profesional del sistema también cubre situaciones de necesidad que
no se concretan en una disminucion de los ingresos, sino en un aumento de los gastos.
En tales casos, la prestacion cumple una funcion sustitutiva de rentas, sino una funcion
compensadora del exceso de cargas.

Por su parte, el brazo no contributivo o universal garantiza un minimo de ingresos a
quienes se encuentran en una situacion de necesidad real —que no presunta- de ausencia
de rentas. Por lo que el elemento decisivo para determinar la proteccion del sujeto es la
carencia de ingresos y no el previo ejercicio de una actividad profesional. Asi, para
tener derecho a la prestacion es indiferente que el sujeto no haya contribuido a la
financiacion del sistema o lo haya hecho de forma insuficiente. Ademas, por cuanto no
se exige cotizacion previa, no existe un referente econémico con respecto al cual
calcular la cuantia de la prestacion que se caracteriza por su contenido minimo y
uniforme. En consecuencia, la finalidad de la prestacidn no es suplir las rentas de activo
(que han podido no existir), sino compensar la carencia objetiva de rentas.

Pues bien, de la distinta finalidad de tienen las prestaciones se han derivado,
tradicionalmente, las siguientes reglas de compatibilidad o incompatibilidad del percibo
de la prestacion con el ejercicio de una actividad profesional:

a) La compatibilidad plena entre las rentas de activo y las prestaciones de caracter
indemnizatorio

Hemos apuntado que el nivel contributivo del sistema otorga prestaciones que
compensan las rentas, cuando la situacion de necesidad se concreta en un incrementos
de los gastos, o que se limitan a indemnizar un dafio, al margen de si éste ha provocado
una situacién de necesidad materializada en un desequilibrio financiero. Pues bien, de la
propia finalidad de este tipo de prestaciones se deriva una regla compatibilidad plena
con las rentas provenientes del trabajo. Es el caso de la indemnizacién por lesiones
permanentes no invalidantes, de la prestacion por incapacidad permanente parcial, del
auxilio por defuncion, de la indemnizacion adicional prevista en caso de muerte por
contingencias profesionales, etc.

b) La incompatibilidad relativa entre el trabajo y las prestaciones sustitutivas de las
rentas de activo
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En el nivel contributivo, cuando la situacion de necesidad se concreta en una
disminucion de los ingresos, la proteccion del sistema se dirige cabalmente a cubrir
dicha pérdida, mediante la atribucion de prestaciones econdmicas sustitutivas de las
rentas profesionales. De ahi que sea 16gico que quien presta sus servicios por cuenta
propia o ajena no pueda percibir una prestacion que cubra tal contingencia. Aunque esta
conclusion no se encuentra recogida, con caracter general, en la LGSS, se desprende de
la finalidad misma de este tipo de prestaciones.

Por lo que respecta a los subsidios, el legislador no ha establecido una regla concreta
sobre compatibilidad o incompatibilidad con el trabajo. No obstante lo anterior, este
principio se deduce del art. 132.1 b) LGSS, segun el cual el derecho al subsidio por
incapacidad temporal podra ser denegado, anulado o suspendido ‘“cuando el
beneficiario trabaje por cuenta propia 0 ajena”; lo que encierra indudablemente una
declaracion de incompatibilidad con el trabajo’. Pues bien, en estos mismos términos se
pronuncia el art. 133 quinquies LGSS con respecto a la prestacion por maternidad que,
por remision del art. 133 decies del mismo cuerpo normativo, resulta también aplicable
al subsidio por paternidad.

De otro lado, aunque nada diga la LGSS en relacion con los subsidios por riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural, el art. 36 RD 295/20097 se
remite, a tales efectos, a la regulacion contenida en el art. 132.1 LGSS para el subsidio
por incapacidad temporal, por lo que rige la misma regla general de incompatibilidad.
So6lo en el supuesto de que la mujer se encuentre en situacion de pluriactividad y el
riesgo durante el embarazo o durante la lactancia afecte Gnicamente a alguna de las
actividades realizadas por la trabajadora, pero no a todas, se admite la posibilidad de
compatibilizar la percepcion del subsidio con el mantenimiento de aquellas actividades
que no impliquen riesgo durante el embarazo (art. 48 RD 295/2009).

Por lo que respecta a las pensiones de invalidez, el art. 141 LGSS establece un régimen
de compatibilidad relativa, condicionada al cumplimiento de determinados requisitos,
que entra ademas en contradiccion con la propia delimitacion contenida en el art. 137
LGSS de los diferentes grados de incapacidad, lo que ha provocado una preocupante
inseguridad juridica con motivo de interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
radicalmente contrapuestas.

! MOLINER TAMBORERO, G. Compatibilidad entre prestaciones y trabajo u otras percepciones o
ingresos. Un estudio de jurisprudencia. Diario La Ley, 2011, n® 7692.

2 RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural (BOE 21-3-2009, n° 69).
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El art. 165.1 LGSS, por su parte, establece que “el disfrute de la pension de jubilacion,
en su modalidad contributiva, sera incompatible con el trabajo del pensionista”. L0
que ocurre es que el propio precepto matiza que esta regla de incompatibilidad se
aplicara “con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se
determinen”, por lo que admite la posibilidad de que se introduzcan excepciones a la
misma. De hecho, el legislador ha ido incorporando diversas salvedades a la regla
general de incompatibilidad, pero el problema es que no obedecen a criterios
coherentes, ni uniformes, configurando un entramado normativo complejo y sumamente
disperso.

Con respecto a las prestaciones por muerte y supervivencia, el propio ordenamiento
juridico instaura una regla de compatibilidad con las rentas de activo (art. 179 LGSS).

Y finalmente, en lo que se refiere a la prestacion por desempleo, el legislador enuncia
en el art. 221.1 LGSS una regla de incompatibilidad absoluta entre la prestacién y la
realizacién de un trabajo por cuenta propia y una regla de incompatibilidad relativa
entre aquélla y el trabajo asalariado.

¢) La incompatibilidad como regla entre las rentas de activo y las prestaciones no
contributivas

De la esencia de las prestaciones no contributivas, en la medida en que cubren
situaciones de necesidad real y no presunta, que se materializan en la ausencia de rentas
por encima de un determinado umbral, pareciera deducirse una regla de
incompatibilidad entre la percepcion de las prestaciones en su modalidad no
contributiva y el ejercicio de una actividad profesional por cuenta propia o ajena.

De hecho, el art. 144.1.d) LGSS considera beneficiarios de las pensiones de invalidez,
en su modalidad no contributiva, a quienes acrediten, entre otros requisitos, carecer de
rentas o ingresos suficientes; computando, a tales efectos, “cualesquiera bienes y
derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza
prestacional” (art. 144.5 LGSS). Requisito que reitera el art. 167.1 LGSS, con respecto
a la pensién de jubilacion asistencial, conforme al cual tendran derecho a la misma las
personas que, habiendo cumplido la edad ordinaria de jubilacion, carezcan de rentas o
ingresos suficientes y hayan residido legalmente en Espafia durante un determinado
periodo de tiempo. Y, finalmente, con base en el art. 215.1 LGSS, seran beneficiarios
del subsidio por desempleo los parados que, entre otros requisitos, carezcan de rentas de
cualquier naturaleza superiores, en computo mensual, al 75% del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.

d) La incompatibilidad entre las rentas de activo y el complemento por minimos.
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En el brazo contributivo del sistema de seguridad social, el principio de suficiencia
pretacional consagrado en el art. 41 CE se materializa en una relacion funcional entre el
salario, la cotizacion y la intensidad de la accion protectora, de forma que las
prestaciones guardan una cierta proporcion con los ingresos previamente percibidos por
el beneficiario. El problema es que un sistema de prestaciones proporcionales al salario
encierra el riesgo de trasladar la insuficiencia salarial al nivel de intensidad de la
proteccion. En nuestro ordenamiento juridico, ese riesgo se mitiga a través del
establecimiento de una cuantia minima de prestacion, como garantia de suficiencia en
sentido estricto.

De conformidad con lo establecido en el art. 50 LGSS, los beneficiarios de pensiones
del sistema de Seguridad Social, en su modalidad contributiva, que no perciban rentas
de capital o de trabajo personal o que, percibiéndolas, no excedan de la cuantia que
anualmente establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
tendran derecho a percibir los complementos necesarios para alcanzar la cuantia minima
de las pensiones, en los términos que legal o reglamentariamente se determinen.

Por lo expuesto, podemos definir el complemento por minimos como el importe a que
tiene derecho el beneficiario para alcanzar, junto con la pension reconocida, la cuantia
minima prevista para su concreta situacion de necesidad, partiendo de las circunstancias
personales concurrentes. Constituye asi un correctivo que se aplica a la pension
(calculada de acuerdo a las reglas contributivas de determinacién de la cuantia), que
trata de garantizar la suficiencia prestacional®.

Asi, aunque este importe se encuentra géneticamente unido a la prestacién contributiva
a la que complementa, no responde al objetivo propio de la prestacion mejorada de
suplir una renta, sino al objetivo asistencial de paliar una situacion de necesidad. Por lo
expuesto, el complemento por minimos no tiene caracter consolidable, sino que sera
absorbido con cualquier incremento futuro que puedan experimentar las percepciones
del beneficiario, ya sea en concepto de revalorizacion de la propia pension que se
complementa, ya sea por el reconocimiento de una nueva prestacion compatible con la
anterior o por la obtencion de otras rentas de cualquier naturaleza, entre las que se
encuentran, como es obvio, las rentas de activo.

® PUMAR BELTRAN, N. REVILLA ESTEVE, E. Comentario al art. 50. Complementos para
pensiones inferiores a la minima. En: AA.VV. Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social.
Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2003, p. 319.
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Il. LOS EFECTOS DE LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y
LAS PRESTACIONES

En aquellos supuestos en que rige la regla de incompatibilidad entre el trabajo y la
percepcion de una prestacion del sistema, hemos de tener en cuenta que la misma no
conlleva la prohibicion de realizar un trabajo posterior por parte del beneficiario, lo que
entraria claramente en colision con el contenido del art. 35 CE. La consecuencia de la
regla de incompatibilidad seria la suspension del derecho a la prestacion durante la
realizacion de un trabajo, de forma que el mismo se reanudaria al cesar en la actividad
lucrativa.

Al margen de lo anterior, el art. 23.1.a) LISOS tipifica como infraccion de caracter muy
grave, dar ocupacién a beneficiarios de prestaciones periddicas de la Seguridad Social
“cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya
dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad”,
infraccion que es sancionable con multa de 10.001 a 25.000 € en su grado minimo;
25.001 a 100.005 € en su grado medio y de 100.006 a 187.515 € en su grado maximo,
en aplicacion de lo previsto en el art. 40.1.c) del mismo cuerpo legal®.

Ademas, el art. 25.1 LISOS relaciona, entre las infracciones imputables a los
beneficiarios de prestaciones, el “efectuar trabajos por cuenta propia o ajena durante
la percepcion de prestaciones, cuando exista incompatibilidad legal o
reglamentariamente establecida”. La comision de esta infraccién merece el calificativo
de grave y conlleva la pérdida de la prestacion o de la pension durante un periodo de
tres meses [art. 47.b) LISOS]. Y esta misma calificacion merece la infraccion contenida
en el apartado 3° del art. 25 LISOS que se concreta en no comunicar las bajas en las
prestaciones en el momento en que se produzcan situaciones determinantes de la
suspension o de la extincion del derecho.

Conviene tener presente que estas sanciones se aplican sin perjuicio de la obligacién de
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas, o dicho en otros términos, de las
cantidades correspondientes al periodo en que se simultaned la percepcion de la
prestacion con un trabajo incompatible. En efecto, segln reza el art. 45 LGSS, los
trabajadores que hayan percibido indebidamente prestaciones de la Seguridad Social

* En la redaccién dada por el RD-Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularizacién y control
del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacién de viviendas (BOE 6-5-2011, n° 108) que ha
incrementado sustancialmente la cuantia de las sanciones administrativas respecto de aquellos tipos
infractores directamente asociados al trabajo no declarado, partiendo del perjuicio que provoca la
economia sumergida con respecto a la competencia, la proteccion social de los trabajadores afectados y la
financiacion del sistema de Seguridad Social, en un momento en el que se han aumentado los gastos
(Exposicién de Motivos).
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vendran obligados a reintegrar su importe; una obligacién que no supone sino una
concrecion de la formulada con caracter general en el art. 1.895 CC de conformidad con
el cual, “cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error
ha sido indebidamente entregada, surge la obligacion de restituirla”.

Pues bien, aun cuando el art. 146 LJS impide que las entidades, 6rganos u organismos
gestores revisen por si mismos sus activos declarativos de derechos en perjuicio de sus
beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revision ante el Juzgado de lo Social
competente, quedan fuera del ambito de aplicacién de este precepto los actos de
adecuacion de la prestacion a circunstancias sobrevenidas o hechos nuevos que sean
determinantes de la suspension o extincion del derecho por imperativo legal, dado que
forman parte de la gestion ordinaria de la entidad gestora con respecto a la dindmica de
la prestacion y sus vicisitudes. De hecho, no podemos hablar en tales casos de revision
del acto declarativo de derechos, pues son decisiones que provocan, como hemos dicho,
la suspensién o la extincidn del derecho, por lo que tienen efectos ex nunc, pero no
niegan los efectos que el mismo haya producido hasta la concurrencia del hecho nuevo
(pérdida de la condicion de beneficiario por fallecimiento o por mejoria de la situacion
de incapacidad, retorno del causante desaparecido, incompatibilidad con el trabajo,
etc.).

En aplicacion de lo establecido en el art. 45 LGSS, en la redaccion conferida por la Ley
55/1999°, esta obligacion de reintegro prescribira a los cuatro afios contados a partir de
la fecha de cobro, o desde que fue posible ejercitar la accidn para exigir su devolucion,
con independencia de la causa que origin6 la percepcién indebida.

Ademas, el propio legislador hace participe de esta obligacion de reintegro a quienes,
por accién u omision, hayan contribuido a hacer posible la percepcién indebida de una
prestacion del sistema. De esta forma, los empresarios que dieran ocupacion a
beneficiarios de prestaciones periodicas de la Seguridad Social responderian
subsidiariamente con los perceptores, salvo buena fe probada, del pago de la prestacion
indebida. No obstante, el alcance de la responsabilidad empresarial resulta dudoso, pues
la regulacion contenida en el art. 45.2 LGSS no se corresponde con la prevista en el art.
23.2 LISOS, de acuerdo al cual la responsabilidad del empresario con respecto a la
devolucidn de las cantidades indebidamente percibidas por el trabajador tendra caracter
solidario y no subsidiario.

> ORDEIG FOS, J.M. Seguridad Social: revisién de los actos declarativos de derecho y reintegro de
prestaciones. Especialidades en desempleo (I y 1I). Actualidad Laboral, 1994, vol. 11, p. 335. OLARTE
ENCABO, S. El derecho a las prestaciones de la Seguridad Social. Un estudio del régimen juridico
general de las prestaciones de la Seguridad Social. Madrid: Consejo Econémico y Social, 1997, p. 228.

® Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE 30-12-
1999, n° 312).
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1. HACIA UN NUEVO MODELO DE COMPATIBILIDAD

Si hasta el momento, nuestro Ordenamiento juridico se ha caracterizado por una cierta
rigidez en la compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones, se aprecian varios e
importantes motivos que deberian llevarnos a repensar el régimen juridico actual. De
hecho, la propia Comisién de seguimiento del Pacto de Toledo considera que hay que
introducir esquemas de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida activo y
pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de salario y pension. En su opinion,
y en linea con otros paises de nuestro ambito, resulta adecuada una mayor
compatibilidad ente la percepcién de la pension y percepcién del salario por actividad
laboral, hoy muy restringida y que no incentiva la continuidad laboral™’

Los motivos que defienden la compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones son, en
nuestra opinion, los siguientes:

a) La necesidad de favorecer la vinculacion con el trabajo: Mantener a un profesional
apartado del mercado laboral contribuye a su obsolescencia profesional, lo que puede
representar un importante obstaculo para su promocion en el empleo e, incluso, para su
posterior reincorporacion al trabajo. Con base en este criterio, por ejemplo, el RD
1251/20018 desarroll6 la posibilidad prevista en la Ley 39/1999°, de que el periodo de
descanso por maternidad, adopcion y acogimiento se disfrutara en régimen de jornada a
tiempo parcial, permitiendo la compatibilidad del subsidio con una actividad laboral,
con el proposito de “potenciar el reparto de las responsabilidades familiares entre
madres y padres, la mejora en el cuidado de los hijos por los progenitores, asi como
posibilitar que las mujeres mantengan vinculacion con su puesto de trabajo, de forma
que la maternidad no sea nunca un obsticulo para su promocion profesional”
(Exposicion de Motivos del texto reglamentario). Y estas mismas razones de caracter
social justifican el que, en otros ordenamientos comparados, se posibilite el
mantenimiento parcial de la actividad profesional durante el periodo de percepcion del
subsidio por incapacidad temporal

b) La urgencia de lograr la reinsercion profesional de determinados colectivos: Tanto
desde el punto de vista de la Administracion Publica, como desde la perspectiva del
concreto profesional afectado, es importante remover los desincentivos a la reinsercion
laboral de determinados colectivos.

Tal fin es determinante, desde el punto de vista de la Administracion, por la necesidad
de aligerar los costes sociales. Es evidente que la caracterizacion de un Estado como

” Comisién de seguimiento del Pacto de Toledo. Congresos de los Diputados 25-1-2011.

 RD 1251/2001, de 16 de noviembre, a través del cual se regulan las prestaciones econémicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo (BOE 17-11-2001, n° 276).

% Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras (BOE 6-11-1999, n° 266).
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social no puede suponer que se autorice al individuo a descargar en los poderes publicos
la responsabilidad de atender a sus propias necesidades. ElI punto de partida es,
l6gicamente, el opuesto: sobre el individuo recae la responsabilidad de sostenerse y
satisfacer sus necesidades con su trabajo y este es, precisamente, el sentido del deber de
trabajar consagrado en el art. 35 CE™. Lo que le compete al Estado, por tanto, es
garantizar en primer lugar el derecho al trabajo, adoptando una politica dirigida al pleno
empleo (art. 40 CE) e intervenir en el caso de que la capacidad de ganancia del sujeto se
viera afectada por la actualizacion de una de las contingencias cubiertas por el sistema.
El Estado Social descansa de esta manera sobre el principio de subsidiariedad, de forma
que la intervencién de la Administracién sélo se produce cuando la sociedad no
satisface las exigencias de la justicia social*’.

Sabemos que a través de la prestacion se protege al individuo frente a una situacion de
necesidad, garantizandole unos ingresos ya sean de caracter compensatorio o sustitutivo
de las rentas de activo. Ahora bien, lo que no pretende en ningln caso el legislador es
que esta garantia de ingresos disuada a los trabajadores de permanecer en activo 0 no
incentive el retorno al mercado de trabajo, generando una cierta dependencia de los
poderes publicos; lo que se ha llamado “antropologia del hombre asistido”*?.

Pues bien, una regla de incompatibilidad estricta entre el trabajo y las prestaciones
puede provocar esta trampa del subsidio: ante el riesgo de ver suspendida la prestacion,
el beneficiario permanecera al margen del mercado laboral, salvo que los ingresos
derivados de la actividad productiva compensen con holgura la suspension de la renta
prestacional y la pérdida del tiempo de ocio. Para que las personas en situacion de
inactividad tengan un incentivo al trabajo es necesario que los ingresos percibidos,
computando al respecto todas las transferencias, sean mayores para quienes trabajan que
para quienes se encuentran fuera del mercado laboral. Ello nos lleva a defender una
reforma legislativa que favorezca la compatibilidad entre las rentas de activo y las
prestaciones del sistema; aunque de la misma se haya de derivar, necesariamente, una
minoracion de la cuantia.

Precisamente por ello, la Ley 8/2005 flexibiliz6 la penalizacion que representaba el
ejercicio de una actividad lucrativa para quienes se encontraran percibiendo una
prestacion de invalidez en su modalidad no contributiva, de forma que permitié que los
perceptores de estas pensiones pudieran compatibilizar las mismas con los ingresos del
trabajo, durante los cuatro afios siguientes al inicio de la actividad, hasta el limite del

1 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. La administracién del Estado Social. Madrid: Marcial Pons,
2007, p. 33.

1 SCHIMIDT-ASSMANN, E. La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema. Madrid:
Marcial Pons, 2003, p. 146.

2 CASCAJO CASTRO, J.L. La tutela constitucional de los derechos sociales. Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1988, p. 41.

13 Ley 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones de invalidez en su modalidad no
contributiva con el trabajo remunerado (BOE 7-6-2005, n° 135).
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indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM). A partir de dicho limite, la
prestacion se reduciria en una cantidad igual al 50 por 100 de la renta percibida por
encima de tal cuantia. De hecho, en la propia Exposicion de Motivos de la Ley, llamaba
la atencion sobre como la regulacién anterior dificultaba la integracion laboral de las
personas con discapacidad que percibian prestaciones no contributivas, puesto que la
realizacion de una actividad profesional lucrativa conllevaba, automaticamente, la
reduccion de la pension en la misma cuantia que la retribucion obtenida. Tal regulacion
comportaba que personas con discapacidad que hubieran podido acceder a alguna
actividad remunerada, no lo hicieran cuando esa remuneracion fuese de baja cuantia,
puesto que no existia una compensacion alguna adicional por el hecho de trabajar e,
incluso, se corria corre el riesgo de perder la prestacion, a lo que debia sumarse el
miedo a no recuperarla en el momento de cesar en el trabajo retribuido.

¢) La urgencia de contribuir a la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad
Social: La dltima de las causas que, en nuestra opinion, esta favoreciendo un cambio
legislativo propicio a la compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones tiene un
caracter claramente financiero. La percepcion de unos ingresos de activo no sélo puede
ser causa de la reduccién de la intensidad de la proteccion (lo que aligera las cargas del
sistema), sino que ademas es el hecho imponible sobre el que recae la obligacién de
cotizar (lo que incrementa los recursos). Y aunque es cierto que esas nuevas
cotizaciones pueden generar, a su vez, futuras prestaciones, el coste de la proteccion se
transfiere a futuras generaciones.

Los enormes cambios demograficos y sociales que se han producido en Espafia en los
ultimos afios, representan un desafio para las politicas de proteccion social, pues no sélo
se constata una reduccion del nimero de cotizantes y un acortamiento de la vida activa,
sino también un incremento del nimero de pensionistas y de la duracion misma de las
pensiones. La poblacion de mas de 65 afios de edad ha crecido enormemente en las
ultimas décadas, pasando de 3,3 millones de personas en 1970, a cerca de 8 millones en
2011, lo que representa un 17,24% de la poblacion total; porcentaje que, segun las
proyecciones de poblacidn realizadas por el INE alcanzara el 31,94% en el afio 2049. Y
a lo anterior se aflade una preocupante disminucion de la tasa de natalidad que provoca
que el nimero de hijos por mujer (1,39) se sitte por debajo del umbral necesario para la
reposicion demogréafica, de forma que la pirdmide de poblacion comienza a perder su
base.

Pues bien, al tiempo que se constata la ampliacion del ciclo de vida pensionable, se
aprecia una reduccion del ciclo de vida activa, fruto de recortes en ambos extremos,
tanto en el acceso al mercado laboral (pues nuestros jovenes cada vez se incorporan mas
tarde al trabajo), como en la salida del mismo (pues el cese se produce, con frecuencia,
con anterioridad a los 65 afios de edad, al utilizarse la pension de jubilacion como
mecanismo de restructuracion de plantillas, dentro de un complejo engranaje en el que
se integran tambien las prestaciones por desempleo y los complementos a cargo de las
empresas).
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Ademas, el reto que plantean los cambios demograficos se esta viendo agravado por la
crisis economica. La situacion por la que atraviesa el mercado de trabajo en Esparia (con
mas de cinco millones y medio de parados y una tasa de paro cercana al 25%) ha
reabierto nuevamente el debate sobre la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones. Un régimen de reparto, como el nuestro, descansa en una piramide
demogréfica saneada y en una politica orientada al pleno empleo. Y el problema es que
en Espafia, esta correlacion entre activos y pasivos se esta debilitando. En tan sélo cinco
afios, el nimero de afiliados a la Seguridad Social se ha reducido en méas de dos
millones y medio de personas, lo que sitda la relacion entre cotizantes y pensionistas en
un preocupante 2,05; un indice que se reduce al 1,86 si la correlacion se efectia entre el
numero de cotizantes y el total de pensiones contributivas en vigor.

Favorecer la convivencia entre la vida activa y pasiva e impulsar la compatibilidad entre
el trabajo y las prestaciones puede alterar positivamente la preocupante relacién
apuntada entre cotizantes y pensionistas. De hecho, esta misma finalidad de reduccion
del gasto se constata con claridad en formulas como la jubilacion flexible, fruto de la
Ley 35/2002™, que es aquella que permite compatibilizar, una vez causada la pension
de jubilacion, el percibo de la prestacion con el ejercicio de un contrato a tiempo
parcial. A diferencia de la jubilacién parcial, la jubilacion flexible no se vincula ni en
sus origenes, ni en su configuracion legal, con las politicas de fomento del empleo. Su
finalidad es aliviar la carga financiera del sistema, mediante la reduccion de la pension
de jubilacién ya devengada y el ingreso, en su caso, de nuevas cotizaciones.

4 ey 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y
flexible (BOE 13-7-2002, n° 167).
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CAPITULOI: LA PRESTACION DE INCAPACIDAD
TEMPORAL Y SU COMPATIBILIZACION CON EL TRABAJO

SUMARIO: |. ASPECTOS GENERALES DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y LOS
EFECTOS DE SU REGULACION Y PROTECCION. 1. La situacion de la Incapacidad Temporal en
Espafia. 2. Las conseciencias de la Incapacidad Temporal y su regulacion juridica. 11. EL REGIMEN
JURIDICO DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL. 1. Una aproximacion general. 2. La exigencia de
una alteracién de la salud incompatible con el trabajo. 3. La compatibilidad de actividades con la IT. 111.
EXPERIENCIAS COMPARADAS. IV. PROPUESTAS DE REFORMA: LA PRESTACION POR
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I. ASPECTOS GENERALES DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL Y LOS
EFECTOS DE SU REGULACION Y PROTECCION

1. Lasituacion de la Incapacidad Temporal en Espaia

La incapacidad temporal (IT) supone en la actualidad la causa de que se pierdan
aproximadamente el 2,72% de las horas™ que tedricamente deberfa realizar el trabajador
(jornada pactada), porcentaje este que se ha reducido desde el maximo alcanzado en
2007 (3,49%), aunque estd proximo a los niveles estimados para el afio 2000*°. Estas
horas no trabajadas repercuten en la produccion de las empresas pero ademas genera un
elevado coste para el estado: aproximadamente 5.800 millones de euros se destinan
anualmente (segun los presupuestos Generales del Estado para 2012, y siendo similar la
cifra recogida en el proyecto de 2013) al pago de esta prestacion, lo que supone
aproximadamente el 5% del gasto total en prestaciones abonadas por el sistema de
Seguridad Social.

Las estadisticas oficiales muestran que en los Ultimos afios se ha producido un
apreciable descenso de la incidencia (que atiende al nUmero de procesos iniciados) y en
la prevalencia (que se refiere a los casos en que la prestacion estd vigente en un
determinado momento), lo que en parte viene motivado por una muy notable reduccion
de la duracion media de los procesos de incapacidad. Asi, si en el afio 2004, eran
aproximadamente 37 de cada mil trabajadores protegidos por contingencias comunes los
trabajadores por cuenta ajena los que se encontraban en situacion de IT, mientras que en

15 Calculo promediado a partir de los datos de la encuesta trimestral de costes laborales
16 |_os datos del periodo 2000-2007 son una estimacion retrospectiva realizada por el INE, pues la serie
solo recoge los datos con precision desde el primer trimestre de 2008.
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la primera mitad del afio 2012 han sido unos 21 por cada mil trabajadores protegidos.
Algo menor ha sido la reduccién en el caso de los trabajadores por cuenta propia y
empleados del hogar, para los que la Seguridad Social ofrece una estadistica separada,
que han pasado de una prevalencia del 32,6 por mil al 27,08 por mil.

Grafico 1: Impacto de la IT; duracion y prevalencia

Duraciéon media de la IT por CC Prevalencia de la IT por cada 1000
(expecto auténomos y hogar) trabajadores
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Fuente: Elaboracion propia; Datos procedentes de la Seguridad Social (http://www.seg-
social.es)

Este agregado del sistema engloba los trabajadores protegidos por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS), los que los estan por el Instituto Social de la Marina
(ISM) y quienes se encuentran bajo la proteccion de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (MATEPSS). Si se
diferencia entre estas, puede comprobarse como la mayor parte de la reduccion se
concentra en los procesos gestionados por el INSS, donde la prevalencia se ha reducido
en algo més del 50%, pasando de afectar a 46,7 trabajadores de cada mil protegidos en
2004 a los actuales 22,74 por mil. La reduccién en el &mbito de las MATEPSS es
también importante (un 30%), pasando la tasa de prevalencia de 28,5 a 20,1 por cada
mil trabajadores. Al mismo tiempo, se ha dado un proceso de trasvase de trabajadores
protegidos por el INSS hacia las MATEPS (el ISM tiene un reducido ambito de
proteccion, estable en torno al 0,1% del total de trabajadores cubiertos por IT en
Espafia): si en 2004 la relacion era aproximadamente 48%-52%, hoy es ya 38%-62%.
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Grafico 2: Reduccion porcentual del nimero de dias de duracion de la IT segun
causa de la misma y entidad gestora 2004-2011
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Fuente: Elaboracion propia; Datos procedentes de la Seguridad Social (http://www.seg-
social.es). Para el conjunto del sistema, los datos de 2004 son una estimacion por agregacion.

Leyenda: CC(CA): contingencias Comunes de los trabajadores por cuenta ajena; CC(AyEH):
Contingencias Comunes de los trabajadores Autonomos y Empleados del Hogar; ATYEP:
Accuidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales

En lo que se refiere a la duracion de los periodos protegidos por esta prestacion,
progresivamente se observa una convergencia entre los trabajadores protegidos por una
y otra clase de entidades, si bien sigue siendo superior la duracion registrada por los
cubiertos por el INSS. En todo caso, en uno como en otro subsistema de proteccion, la
tendencia ha sido a la reduccién de la duracién media en lo que se refiere a las
contingencias comunes (CC) de los trabajadores por cuenta ajena; asi, en el conjunto del
sistema la duracién media de las prestaciones por CC para trabajadores por cuenta ajena
se han reducido un 18%, hasta alcanzar en 2011 los 35,7 dias en promedio, mientras que
la misma prestacion para trabajadores por cuenta propia y en el sistema especial de
empleados del hogar (hasta 2012 no se ha integrado en el régimen general) ha crecido
en su duracién promedio hasta los 33,5 dias, lo que supone un aumento del 24,7%.

2. Las consecuencias de la Incapacidad Temporal y su regulacion juridica

La pérdida de salud del trabajador, causada por enfermedad o accidente fue una de las
preocupaciones a las que los primeros movimientos sociales tuvieron que dar respuesta,
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no solo por los gastos que de esa situacion se derivan, sino sobre todo por la ausencia de
rentas derivada de la incapacidad para el trabajo’’. La respuesta a esta situacion de
necesidad, no obstante, no puede verse hoy desde una perspectiva meramente tuitiva de
la salud del trabajador, sino que en la recuperacion de la capacidad productiva
concurren intereses de diversa indole: econémica, empresarial, social, presupuestarias. ..
Por ello, es necesario establecer un régimen juridico que conjugue los diferentes puntos
de vista, de forma que sin desproteger la salud del trabajador se potencie su
empleabilidad y se favorezca su productividad presente y futura, conciliando todo ello
con el minimo perjuicio posible a la organizacion empresarial.

La logica de la regulacion de esta institucion debe responder a las necesidades de los
diferentes agentes implicados, pero es necesario para ello entender la situacion en cada
uno de ellos se encuentra; ante una situacion de enfermedad, el trabajador tendrd, en
ausencia de prestacion por IT, dos posibilidades: intentar mantener su productividad en
el trabajo a pesar de la enfermedad que le limita, o renunciar a su salario®. Ante esta
disyuntiva, la decision del trabajador dependera de su situacion financiera (y
eventualmente de la familiar), con los consiguientes efectos sobre su salud, pero
también sobre su rendimiento y consecuentemente sobre los rendimientos
empresariales. La introduccion de una renta asegurada en los periodos de enfermedad o
lesion, ya sea en forma de seguro privado o de prestacion pablica, invierte el problema.
El trabajador ante alteraciones menores de su salud se vera tentado para obtener el
acceso a dicha renta en lugar de trabajar; la prestacion por incapacidad temporal, como
quiera que se articule, constituye una forma de “salario de reserva”®® temporal. Asi, la
decision de “declararse” coyunturalmente incapaz para el trabajo (al margen de a quién
se atribuya la capacidad juridica de reconocer dicho estado) dependera no sélo de la
salud del trabajador sino también de su valoracion de ocio y trabajo, que vendra a su vez
influida por la forma de funcionamiento de la empresa y su situacion en ella, la presion
social y elementos de su vida privada®®.

La nocion de riesgo moral, que se ha analizado ampliamente en la literatura
econdmica®! tanto en los ambitos del seguro privado como de las prestaciones sociales,

Y DURAN LOPEZ, F. Prélogo en MUNOZ MOLINA, J. La Incapacidad temporal como contingencia
protegida por la seguridad social Thomson Aranzadi, Cizur Menor 2005.

18 SCHLIWEN, A.; EARLE, A.; HAYES, J.; HEYMANN, S. J., The administration and financing of paid
sick leave, International Labour Review, vol. 150, 1/2, 2011, p. 44.

19 E| salario de reserva es una nocion ampliamente utilizada en el 4mbito de la economia laboral, y hace
referencia a la cantidad minima por la que una determinada persona esta dispuesta a trabajar; al margen
del valor del tiempo libre, el salario de reserva puede incrementarse por la existencia de otros recursos, y
tendré especiales efectos cuando estas rentas desaparezcan en caso de comenzar el trabajo, como ocurre
con las prestaciones sustitutivas del salario.

2 LINDBECK, A.; PERSSON, M., A continuous theory of income insurance, CESifo Working Paper,
3097, 2010, p. 1.

2! La lista de publicaciones sobre esta materia es inabarcable; puede destacarse por su caracter seminal y
de referencia las obras DIAMOND, P. A.; MIRRLEES, J. A., A model of social insurance with variable
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resulta esencial en este punto. La seleccion adversa —el segundo de los origenes de
ineficiencias en los sistemas de seguro— carece de importancia en el &mbito de las
prestaciones por IT, al menos en Espafia donde se establece un régimen de cobertura
obligatoria para todos los trabajadores.

El mencionado riesgo moral se refleja en esta materia en una doble vertiente: por un
lado el trabajador no tomara todas las medidas adecuadas para proteger (o recuperar) su
salud, puesto que no soporta todo el coste de la falta de trabajo, y por otro tendra
incentivos a falsear la realidad para aparentar una situacion de enfermedad. Debe
tenerse en cuenta que en la practica, el requisito para el pago de las prestaciones (al
margen de la situacion laboral del trabajador) no es propiamente la incapacidad para el
trabajo, sino la declaraciéon de la misma por un determinado profesional sanitario. A
efectos de la determinacion de incentivos, poco importa que la ley se refiera a la
efectiva capacidad del trabajador para prestar servicios, si lo percibido por los agentes
es lo sefialado. De este modo, la reduccion de la generosidad del sistema de proteccion
(tasa de reposicion) se ha mostrado como un mecanismo eficaz para reducir la duracion
media de las bajas®.

Los estudios llevados a cabo por economistas muestran como la introducciéon de
prestaciones por incapacidad temporal produce tanto efectos positivos como negativos:
mientras que se aumenta la productividad y reduce la rotacion y los costes de
contratacion y formacién inicial, tiene efectos negativos sobre los niveles de
absentismo, no solo por las horas no trabajadas por el empleado enfermo sino también
por el riesgo de contagio. En términos agregados, tiene efectos positivos en materia de
igualdad de género vy distribucién de la renta®; en términos globales, la existencia de
estos sistemas se considera positiva, pero deben tomarse en consideracion los efectos
potencialmente negativos para tratar de limitarlos.

En una coyuntura de crisis como la actual se hace imperativo tener en cuenta el elevado
coste que estas prestaciones tienen para las arcas de la Seguridad Social, sin perjuicio de
que la optimizacion del sistema deba inspirar la regulacion en cualquier momento del
ciclo econémico. Por otra parte, los estudios demuestran que la prolongacion de la baja
por enfermedad sin trabajar aumenta las probabilidades de llegar a una situacion de
incapacidad permanente?*, al margen de otras consecuencias negativas: los trabajadores

retirement, Journal of Public Economics, vol. 10, 3, 1978. y ROTHSCHILD, M.; STIGLITZ, J.,
Equilibrium in Competitive Insurance Markets: An Essay on the Economics of Imperfect Information,
The Quarterly Journal of Economics, vol. 90, 4, 1976.

22 HALL, C.; HARTMAN, L., Moral hazard among the sick and unemployed: evidence from a Swedish
social insurance reform, Empirical Economics, vol. 39, 1, 2010, p. 46. JOHANSSON, P.; PALME, M.,
Moral hazard and sickness insurance, Journal of Public Economics, vol. 89, 9-10, 2005, p. 1887.

2 SCHLIWEN, A. et al., The administration and financing of paid sick leave, cit., pp. 44-45.

# KAUSTO, J.; VIRTA, L.; LUUKKONEN, R.; VIIKARI-JUNTURA, E., Associations between partial
sickness benefit and disability pensions: initial findings of a Finnish nationwide register study, BMC
Public Health, vol. 10, 1, 2010, p. 1.
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que se mantienen un largo periodo de tiempo en una situacion de enfermedad tienen
(obviamente, en término medio) peores perspectivas de promocion profesional y
obtienen en el largo plazo ingresos menores®.

Estas consideraciones permiten afirmar que, tanto desde la perspectiva de los intereses
privados (trabajador y empresario) como desde la Optica de los gestores de las
prestaciones (ya sea la propia empresa, una mutua o un 6rgano de la administracién), e
incluso desde un punto de vista social o colectivo, resultar positivo reducir al minimo
necesario para la tutela de la salud las situaciones en las que dejen de prestarse servicios
como consecuencia de enfermedad o lesion.

La perspectiva de proteccién del trabajado es clave para abordar la cuestion del trabajo
durante una situacion de incapacidad. Aungue sean muy resefiables los efectos que esto
puede tener para el estado financiero del sistema de proteccién social y para el
funcionamiento de la empresa, la articulacion de una prestacion de IT parcial debe girar
siempre en torno a la necesidad de proteger la salud presente y futura del trabajador.
Asi, debe destacarse el valor dignificador del trabajo y su importancia dentro de las
relaciones sociales, que permitiran mantener los vinculos personales y la capacidad
profesional durante el tiempo en que las capacidades para la produccion estén limitadas
por la lesién o enfermedad que justifica la IT. Con ello, puede mejorar la calidad de vida
del trabajador enfermo y con certeza se reducirdn las probabilidades de caer en una
situacion de exclusion social por efecto de la obsolescencia de las capacidades
productivas durante una baja de larga duracion.

Debe destacarse que, a pesar de que el tratamiento de esta cuestion en la literatura
econdmica generalmente haga esta asuncién, la salud no es una variable binaria®® —hay
grados entre la salud plena y la mas absoluta incapacidad—, por lo que el tratamiento de
las medidas para reducir la IT puede contener incentivos que reduzcan la predisposicién
a no trabajar: un trabajador en muchas ocasiones puede encontrarse en una situacion en
que su salud le dificulta el trabajo pero no se lo impide: segun su predisposicién hara o
no el esfuerzo (o exagerara sus sintomas para obtener una declaracion de incapacidad
por el responsable médico). Mediante un adecuado disefio de las politicas puede
mitigarse este riesgo o premiarse la conducta positiva.

Precisamente en este sentido, la introduccion de formas parciales de prestacion por
incapacidad temporal puede servir para mejorar la eficiencia del sistema, reducir los
costes de las prestaciones, facilitar la recuperacion y mejora de la productividad de los
trabajadores y aumentar la competitividad de las empresas. No obstante, se plantean
importantes problemas desde la perspectiva normativa y desde un punto de vista
practico que se abordan en las siguientes paginas.

% VINGARD, E.; ALEXANDERSON, K.; NORLUND, A., Chapter 9. Consequences of being on sick
leave, Scandinavian Journal of Public Health, vol. 32, 63 suppl, 2004, p. 209.
% LINDBECK, A.; PERSSON, M., A continuous theory of income insurance, cit., p. 3.
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Il. EL REGIMEN JURIDICO DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

1. Una aproximacion general

El sistema de proteccion por incapacidad temporal ha sido calificado por la doctrina
como complejo, cadtico e ineficaz?’. La complejidad es evidente y dificilmente evitable,
por cuanto que confluyen regulaciones de distinto &mbito y con distinta l6gica: el
régimen juridico laboral, que determinara los efectos sobre el contrato d trabajo, el
relativo a la funcion prestacional del Sistema de Seguridad Social, eventualmente el
derecho la asistencia sanitaria, e idealmente el derecho de prevencion de riesgos
laborales, que con carécter ideal debiera actuar con anterioridad al surgimiento de la IT
y con el fin de reducirla e incluso evitarla. Esta l6gica compleja deriva en una
divergencia subjetiva entre quienes tienen que juzgar la concurrencia del requisito
esencial para la IT (la falta coyuntural de capacidad fisica o mental para el trabajo) y
quienes deben abonar las prestaciones (empresa, INSS o0 MATEPSS, segln los casos).
Incluso en el caso de la prestacion sanitaria, es posible que concurra una pluralidad de
sujetos, puesto que conforme al art. 1 del RD 575/1997 y su desarrollo®, sera el médico
del sistema publico de Salud el que expida el parte de baja, aun cuando no esté a su
cargo la salud del paciente, por haber optado este por los servicios de la sanidad
privada.

La segunda nota critica, el caracter cadtico del sistema, se afirma en gran medida por
razon de la alta dispersion normativa®; el hecho de que incidan como se ha expuesto
materias de diferentes clases (laborales, de seguridad social, de prevencién de
riesgos...), no implica que la regulacion no pueda ser unitaria, lo que ciertamente
servirfa para reducir en cierta medida la complejidad antes descrita®.

No es objeto de este trabajo el analisis del completo régimen juridico de la prestacion y
sus efectos, pero existen algunos elementos que si deben mencionarse aqui. Existe
cierto consenso en la existencia de un elevado fraude, fruto del riesgo moral antes
sefialado. Asi, se ha calificado esta como un “refugio protegido™®, una prestacion en la
que el trabajador se ampara para cubrir necesidades de muy distinta naturaleza, no
siempre relacionadas con su salud, sino con necesidades de conciliacion o simplemente

2 SALA FRANCO, T., La incapacidad temporal: Una vision critica de su actual régimen juridico, El
Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, 2008, p. 82.

%8 Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y
control de la prestacién econémica de la Seguridad Social por incapacidad temporal, (BOE 24-4-1997, n°
98). Esta norma fue desarrollada por la Orden de 19 de junio de 1997 (BOE 24-6-1997, n° 150).

% MARTINEZ-MACHUCA GIJON, M. A, La gestién de la incapacidad temporal por las Mutuas,
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 1, 2001, p. 348.

%0 SALA FRANCO, T., La incapacidad temporal, cit., p. 84.

31 SEMPERE NAVARRO, A. V. (DIR), Hacia un nuevo modelo de gestién de la incapacidad temporal,
MTAS FIPROS, 2005, p. 11y ss.
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de ausencia de rentas cuando no existe el derecho a otras prestaciones. En otros casos si
responde a una situacion propia de la salud, pero para la que existe otra prestacion
especifica cuya complejidad o requisitos de acceso hacen dificil su obtencion (riesgo
durante el embarazo, lactancia)®’. La préctica hace que la necesidad de la baja sea
determinada por el propio paciente, de tal modo que en el ambiente de buena fe que
existe en la relacion médico-paciente el facultativo es proclive a aceptar la valoracion
hecha por el trabajador sobre su propia capacidad®. En algunos casos el fraude puede
producirse con connivencia empresarial (pues el trabajador sigue prestando servicios,
viendo minorado su salario en la medida en que le protege la prestacion) o con el fin de
realizar otras actividades laborales retribuidas®.

Debe tenerse en cuenta, que en la gestion de la IT por contingencias comunes (en el
caso de las contingencias profesionales la certidumbre sobre el hecho que da origen a la
misma dificulta el fraude o el uso desviado de la institucion) el primer control
corresponde a los médicos del sistema publico de salud. La citada relacion médico-
paciente se configura a menudo respondiendo al topico del “paciente simulador y el
terapeuta crédulo”®, aunque no debe olvidarse el papel fundamental que juega en la
funcién tuitiva de la integridad fisica y salud del trabajador. Sin embargo, tampoco
puede negarse que mientras que en cierta medida empatizara con el trabajador-paciente,
lo mas probable es que no interiorice los costes de una calificacion “generosa” de la
enfermedad, pues no es ni €l (ni su “empleador”, el correspondiente servicio publico de
salud) quien abonara las prestaciones derivadas de su decision; como consecuencia de
ello, se pone de manifiesto el problema de que si quien gasta no paga, el interés para
controlar el gasto desaparece para el organismo que decide sobre aquel®®.

En el caso de las contingencias profesionales, como la IT procede de un hecho que
puede identificarse y comprobarse por la empresa con menor dificultad, puesto que se
ha producido precisamente como la lesion corporal que sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo’” (art. 115 LGSS) o la enfermedad que contraiga a
consecuencia del trabajo ejecutado. Ademas, la comprobacion del estado de salud y el
correspondiente parte de baja no se atribuye al médico del sistema publico de salud,

%2 Ipid., p. 13.

% GERVAS, J.; RUIZ TELLEZ, A.; PEREZ FERNANDEZ, M., La incapacidad laboral en su contexto
médico: problemas clinicos y de gestion, Fundacién Alternativas, 2006, p. 14.

% MERCADER UGUINA, J. R., El control de la incapacidad temporal (historia de una sospecha),
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préctica, 1, 2004, p. 410.

% |bid., p. 403., MERCADER UGUINA, J. R., La fabula del paciente simulador y el terapeuta crédulo o
los mitos de la incapacidad temporal, EI Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, 8, 2009,
p. 19.en expresion tomada, a su vez de RENDUELES OLMEDO, G. “El paciente simulador y el
terapeuta crédulo: una pareja en apuros” en C. Castilla del Pino, La sospecha Alianza Editorial 1998.

% DESDENTADO BONETE, A., Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad Social: puntos criticos
desde la perspectiva de la gestién de la incapacidad temporal, Actualidad laboral, 6, 2008, p. 684.

% No obstante, pueden existir supuestos que escapen al control del empresario, como enfermedades
latentes o accidentes producidos —supuestamente— in itinere o en mision.
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sino que como regla general®, corresponderé al de la mutua de accidentes de trabajo y
de la Seguridad Social con la quela empresa tenga concertada la gestion de esta
contingencia, lo que suele determinar una menor prevalencia de la IT. En todo caso, aun
cuando la gestion se atribuye al INSS, la prevalencia es relativamente baja y muy
similar a la gestionada por las MATEPSS, en niveles proximos a 3 de cada mil
trabajadores protegidos.

Al margen de las notas que caracterizan la gestion de esta prestacion y que se han
apuntado, es preciso centrar la atencion aqui en los requisitos habilitantes para el acceso
a la IT. Conforme al art. 128 LGSS, bajo la rubrica de “concepto” se exigen, segiin ha
desgranado la doctrina, tres notas que caracterizan la alteracion de la salud relevante: la
imposibilidad para el trabajo, el cardcter temporal y en principio reversible de la
alteracion de la salud y la asistencia sanitaria®. A los efectos de una potencial
compatibilizacion de la prestacion con la realizacion de actividades lucrativas,
I6gicamente, el punto méas problematico sera el hecho de que la ley exija como requisito
para el acceso (y permanencia) en la prestacion la imposibilidad para el mismo. No
obstante, sin perjuicio de las propuestas de modificacién normativa que finalmente se
plantearan, la incapacidad (temporal) para el trabajo no se exige en términos absolutos,
sino que deja un cierto espacio para el trabajador.

2. La exigencia de una alteracion de la salud incompatible con el trabajo

La nocién incapacidad para trabajar exigida por el art. 128 LGSS se plantea en términos
tajantes: el texto legal, al exigir que el trabajador este “impedido para el trabajo” no
parece admitir matices. Sin embargo, en una interpretacion finalista, resulta necesario
plantearse si esta incapacidad es genérica o especifica y la forma en la que ha de
determinarse a partir de que estado de alteracion de la salud existe esta incapacidad,
pues aunque algunas dolencias o enfermedades imposibilitan para el trabajo en todo
caso (particularmente las contagiosas), en otros casos la intensidad es lo que
determinara la incapacidad (como ocurre en el caso de dolores 6seos 0 musculares)®.

Respecto de la primera de estas cuestiones, resulta claro que multitud de lesiones fisicas
no afectaran igual al trabajador manual que al de oficina, e incluso dentro de cada uno

% S6lo corresponderéa la gestion a la mutua cuando se haya concertado con ella la gestion de las
contingencias profesionales (art 1.6 RD 575/1997). Sin embargo, conforme a los datos disponibles de la
Seguridad Social, aproximadamente el 95% de los trabajadores protegidos lo estan por estas entidades
colaboradoras.

% FERNANDEZ PRATS, C., La proteccién de la incapacidad temporal en el régimen general de la
Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 33; MUNOZ MOLINA, J., La Incapacidad
temporal como contingencia protegida por la seguridad social, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005,
p. 25 y ss; SALA FRANCO, T.; SALAS BAENA, A., La incapacidad temporal aspectos laborales
sanitarios y de la Seguridad Social, 2007, p. 22 y ss.

“ MUNOZ MOLINA, J., La Incapacidad temporal como contingencia protegida por la seguridad social,
cit., p. 26.
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de estos grandes grupos habrd que diferenciar segin las funciones que pueda
desempefiar el empleado en cuestion. En este sentido, el RD 575/1997 en su art. 1.2
expresamente hace referencia a la incapacidad para la profesion habitual, lo que
introduce la posibilidad de que una misma dolencia genere el acceso a la prestacion para
una persona pero no para otra en atencion a sus ocupaciones en un momento dado®.
Ello abre una primera via a la compatibilizacién de trabajo y prestacion, que ya ha sido
explorada por la jurisprudencia, en los casos de pluriactividad y pluriempleo, como més
adelante se vera.

En relacion a la graduacion de la gravedad de la lesion el ordenamiento no establece el
momento a partir del cual la alteracion de la salud reviste suficiente intensidad como
para incapacitar al sujeto para el desempefio de su trabajo*’. La valoracion
correspondera en cada caso al facultativo que evalGe al trabajador, pero no contara en
este caso, a diferencia de lo que ocurre en la prestacion por incapacidad permanente, de
capacidad para graduar las consecuencias de su decision. Aun en ausencia de un criterio
objetivo, puede entenderse que es suficiente con que la enfermedad o lesion imposibilite
al trabajador para realizar normalmente el conjunto de sus funciones, aunque pueda
llevar a cabo algunas de las tareas habituales de su actividad®. Igualmente, incluso en
casos en los que el paciente/trabajador mantenga la capacidad para llevar a cabo la
totalidad de las funciones que conforman su puesto de trabajo, podra declararse la
capacidad si cuantitativamente no puede soportar la totalidad de la jornada o existen
impedimentos ambientales o de otro tipo que le permitan acudir a su puesto de trabajo*.

Las consecuencias de la exigencia de falta de aptitud temporal para el trabajo no son
menores, ni en el ambito de la Seguridad Social ni en el estrictamente laboral. En
relacion a este Gltimo, la jurisprudencia no ha encontrado especial dificultad en la
subsuncion de la conducta del trabajador que durante su enfermedad trabaja para otro
empleador (0 para si mismo) en la vulneracion de la buena fe contractual.
Consecuentemente, ante esta situacion, sera aceptable el despido por razones
disciplinarias, en base a lo contemplado en el art. 54.2.d del ET. En este sentido, tanto el
Tribuna Supremo en reiteradas ocasiones*, ha puesto de manifiesto que la realizacion

* GALINDO FERRERO, V. Elementos configuradorees de ka situacién de incapacidad temporal en
editado por A. V. SEMPERE NAVARRO, C. SAN MARTIN MAZZUCCONI Y A. I. PEREZ
CAMPOS, Cuestiones en torno a la Incapacidad Temporal 2011 p. 38.

*2 FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la
Seguridad Social, cit., p. 43.

* DUENAS HERRERO, L. J. Contingencia y prestacion de incapacidad temporal, BLANCO MARTIN,
J. M. Las Incapacidades laborales: Un punto de vista practico Lex Nova 2005 p. 69.

* FERNANDEZ PRATS, C., La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen general de la
Seguridad Social, cit., pp. 43-44.

** Entre otras SSTS 23-1-1990, 12-07-1990, 18-7-1990, 23-7-1990.
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de actividades por cuenta propia o ajena, durante la incapacidad temporal constituye una
clara transgresion de la buena fe contractual®.

Igualmente, en lo que se refiere a la propia dindmica de la prestacion, el art. 132.1.b de
la LGSS prevé expresamente como causa de denegacion, anulacion o suspension de la
prestacion el hecho de que el beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena. En este
punto entran en juego dos posibles fundamentos: por una parte, puede considerarse que
esta norma esta previendo la falta de concurrencia del requisito de inaptitud para el
trabajo, pero por otra puede responder tan sélo a la desaparicién de la situacion de
necesidad econdémica derivada de la alteracion de la salud. En el primero de los casos,
habria de cefiirse Gnicamente la prohibicion implicita de trabajar a aquellas actividades
que exijan el empleo de las mismas capacidades que el trabajo que venia realizando el
beneficiario; en el segundo, habria que atender a la capacidad real de generar rentas
mediante el trabajo®’.

3. La compatibilidad de actividades con la IT

La regla general, dada la naturaleza de la prestacion, es por tanto la que prohibe, tanto
desde la perspectiva laboral como desde la de Seguridad Social, compatibilizar la
percepcion de la prestacion con cualquier clase de actividad econdémica remunerada. El
problema de esta interpretacion estricta de la norma es que conduce a situaciones
claramente desincentivadoras del trabajo, y que en la légica expuesta mas arriba
perjudican a la productividad de la economia e incluso a la recuperacién de la salud del
trabajador en el medio y largo plazo.

El supuesto mas habitual en el que este problema se plantea es aquel en el que el
trabajador que padece una alteracion de la salud desarrolla simultaneamente mas de una
actividad econoémica, ya se trate de un empleo por cuenta propia y otro por cuenta ajena
(pluriactividad) o dos actividades en el mismo régimen (pluriempleo). En la linea
argumental que viene desarrollandose, la alteracién de la salud que habilita el acceso a
la prestacion por IT puede afectar Unicamente a una de las dos actividades. Una
interpretacion estricta del 132 LGS, que entienda que la incapacidad temporal es “una
situacion de plena y absoluta incompatibilidad con todo trabajo™*, impediria que un
trabajador que desempefia funciones distintas para dos empresas pueda continuar
prestando sus servicios para aquella que esta capacitado. Con ello se resiente la
capacidad productiva del trabajador, la organizacion de la empresa para la que
potencialmente sigue capacitado y para el sistema de Seguridad Social, por cuanto que
obliga a abonar una prestacion sustitutiva de una renta que el beneficiario podria (y

* Con caréacter mas reciente pero en los TSJ existen también abundantes resoluciones en este sentido;
entre otras, STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 26-11-2010, R°® 685/2008, o STSJ de C. Valenciana de
28-2-2003, R° 3520/2002.

* DUENAS HERRERO, L. J., Contingencia y prestacion de incapacidad temporal, cit., p. 71.

“® STSJ Andalucia, Granada 22-7-1998, R° 1220/1996
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querria) obtener por si mismo. Esta misma linea de interpretacion estricta fue la
sostenida por la STSJ Catalufia 16-3-2001 (R° 6470/2001), que argumento6 basandose en
la propia normativa de gestion de la prestacion; dado que conforme a la vigente OM de
13-10-1967*° deben computarse todas las bases del trabajador pluriempleado, es preciso
suprimir todas las rentas derivadas de la actividad que generaba dichas bases.

Frente a esta postura (y casando precisamente esa sentencia), el Tribunal Supremo ha
abierto una linea interpretativa de mayor flexibilidad. La STS 19-2-2002, R° 2127/2001
analizo el caso de un trabajador afiliado al RETA como trabajador agrario por cuenta
propia y al RGSS en calidad de auxiliar administrativo a tiempo parcial. Con motivo de
una hernia de disco, el trabajador inici6 el disfrute de una prestacion por IT, pero no
ceso en la actividad de auxiliar, evidentemente menos exigente desde una perspectiva
fisica.

Entiende el Tribunal Supremo que careceria de sentido mantener regimenes de
cotizacion diferenciados pero simultdneos para un trabajador si luego no se va a
reconocer la compatibilidad entre las situaciones que pudieran derivarse de esta doble
afiliaciéon. Asi, siempre y cuando la segunda actividad (no por importancia, sino
considerando como punto de partida aquella para la que esta impedido temporalmente)
no perjudique a la recuperacion plena de la capacidad. Una interpretacion estricta como
la recogida por la sentencia de suplicacién, continua argumentando el Tribunal
Supremo, seria contraria al espiritu y finalidad de la accién protectora de la Seguridad
Social, y al «efecto util» de las cotizaciones exigidas respecto de quienes figuran
afiliados y en alta en los diferentes regimenes de la Seguridad Social. Mas que
prevenirse el fraude se acentuaria, al obligar a un trabajador a suspender una relacion
laboral para la que mantiene intacta su capacidad. En el mismo sentido flexibilizador, la
STS 7-4-2004 (R°1508/2003) entiende que hay que atender a la efectiva prestacion de
servicios, siendo irrelevante la situacion formal de alta en un régimen (en el caso
analizado el RETA) mientras se esta de baja en otro (el Régimen General), cuando no
hay actividad real.

Los Tribunales Superiores de Justicia acogieron esta doctrina, e incluso la aplicaron mas
alla, no limitandose a la pluriactividad sino admitiendo también la posibilidad de
mantener una actividad laboral dentro del mismo régimen de Seguridad Social en el que
se ha causa derecho a la prestacion. Asi, aun cuando el propio Tribunal Supremo parece
rechazar la aplicacion de su doctrina a los casos de pluriempleo®, la STSJ Asturias 31-
10-2002, R°2620/2001, con expreso apoyo en la primera de las SSTS citadas, admitié la
compatibilidad del trabajo con la prestacion en dos empleos en los que cotizaba la

* Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacion por incapacidad laboral transitoria en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE 4-11-
1967, n°267).

% MUNOZ MOLINA, J., La Incapacidad temporal como contingencia protegida por la seguridad social,
cit., p. 134.
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trabajadora en el régimen general; en el mismo sentido, la STSJ Navarra 21-3-2003
admitio no sélo la compatibilidad del trabajo, sino incluso la posibilidad de generar
derecho a una prestacion por contingencias profesionales mientras se beneficiaba de
otra por contingencias comunes, cada una en uno de sus puestos de trabajo. Debe
destacarse que en algunos casos incluso, especialmente en el caso de alteraciones de la
salud mental (ansiedad, depresiones), la segunda actividad puede tener un cierto efecto
terapéutico’.

1. EXPERIENCIAS COMPARADAS

La introduccién de una nueva regulacion juridica debe realizarse siempre atendiendo a
las caracteristicas del ordenamiento de destino, sin que sea posible trasponer sin mas la
normativa existente en otros paises. Sin embargo, ante la necesidad de crear desde la
nada un régimen juridico que altere en gran medida la I6gica de una institucion como la
IT, permitiendo la compatibilizacion aunque sea parcial de la prestacion con el trabajo,
cualquier referencia puede ser de utilidad. A continuacion se exponen las distintas
experiencias comparadas de en las que se han detectado formas de incapacidad temporal
parcial, para a partir de las mismas proceder a la elaboracion de una propuesta que se
ajuste a las necesidades y particularidades del ordenamiento espafiol.

En Dinamarca las prestaciones parciales para grados intermedios de incapacidad fueron
suprimidos, pues al margen de otras consideraciones acerca de la excesiva complejidad
de sus sistema de proteccion por incapacidad (temporal o permanente), se entendié que
incentivaban a la gente a fingir estar “lo mas enfermo posible”. El marco regulatorio
de la prestacion por enfermedad fue reformado en 2003 para tratar de reducir lo que se
considerd una elevada incidencia de esta clase de prestacion. Con las modificaciones
legislativas se pretendié cambiar la l6gica del sistema, en el sentido de evaluar qué
podia hacer el trabajador (y qué no) en lugar de meramente evaluar su incapacidad para
el trabajo. De esta forma se suprimid la prestacion parcial, orientando estos casos hacia
formas especiales de trabajo (fleksjob)>. El sistema danés permite mediante esta figura
acceder a un empleo subsidiado a quienes mantengan una capacidad de trabajo del 50%.
El trabajo se gradua, permitiendo durante la enfermedad una jornada reducida,
combinando salario por el tiempo trabajado y prestacion por el restante. A esta situacion
puede llegarse por dos vias: el acuerdo entre empresario y trabajador o la decision
unilateral del primero con la aprobacion del ente municipal (que es el encargado en

51 JOVER RAMIREZ, C., La incapacidad temporal para el trabajo’ : aspectos laborales y de seguridad
social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 420.

52 OCDE, Sickness, Disability and work: Breaking the barriers: Denmark, Finland, Ireland and the
Netherlands - Vol 3, OECD, Paris, 2008, p. 76.

3 OCDE, “New ways of addressing partial work capacity”, p. 5.
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Dinamarca de la gestién de estas prestaciones)™. Aun en este caso, no se obliga al
trabajador a prestar servicios durante su enfermedad, pero si no acepta entrar en el
programa su prestacion puede verse minorada.

En Finlandia la incapacidad parcial, esto es, la percepcion de la prestacion como
comEIemento del trabajo se introdujo en 2007, s6lo es posible a partir de los 60 dias de
baja>®>, momento a partir del cual la prestacion puede reducirse al 50%, con la
consiguiente prestacion de servicios remunerados al empresario, que puede oscilar entre
el 40 y el 60% de la jornada que realizaba con anterioridad a la enfermedad®®. Puede
concederse a personas entre 16 y 67 afios, y se trata de un régimen plenamente
voluntario, siempre bajo la condicion de que el trabajo no comprometa su recuperacion.
Se exige un periodo de cotizacion de al menos 60 dias ininterrumpidos en régimen de
tiempo completo inmediatamente anteriores al inicio de la baja por enfermedad, y la
vuelta al trabajo debe hacerse en un régimen de tiempo parcial que cubra entre un 40 y
un 60% de las horas que se trabajaban con anterioridad a la baja, permitiéndose que el
trabajador realice las mismas o diferentes tareas durante esa jornada reducida. Esta
situacion debe mantenerse durante un minimo de 12 dias laborables y un méximo de 72
en un periodo de dos afios®’. El objetivo de esta regulacion fue el de facilitar la vuelta al
trabajo y la permanencia en el empleo. Los primeros afios de funcionamiento de esta
medida no parecen ofrecer resultados demasiado alentadores, pues su uso dista mucho
de ser generalizado®®. De hecho, en 2010 se suavizaron los requisitos de acceso,
limitando a dos semanas de baja el plazo tras el cual el trabajador puede optar por la
incapacidad temporal a tiempo parcial. Aun asi, en este afio 2010, tan sélo 4.938
personas recibieron esta prestacion por enfermedad parcial, lo que supuso un 1,4% del
total de las prestaciones por enfermedad iniciadas, duplicando la cifra del afio anterior
(2059 bajas, un 0,6% del total del afio)™.

El sistema de proteccién social sueco también permite reconocer una incapacidad
temporal de naturaleza parcial; El sistema de proteccion por enfermedad aplica tanto a
trabajadores —sin exigir un periodo determinado de prestacion de servicios o cotizacion—
como a desempleados. El procedimiento no es particularmente complejo; los primeros
siente dias, es suficiente con la notificacion a la Agencia Sueca de Seguro Social

¥ H@GELUND, J.; HOLM, A.; MCINTOSH, J., Does graded return-to-work improve sick-listed
workers’ chance of returning to regular working hours?, Journal of Health Economics, vol. 29, 1, 2010, p.
159.

> OCDE, Sickness, Disability and work: Breaking the barriers: Denmark, Finland, Ireland and the
Netherlands - Vol 3, cit., p. 105.

%% ISSA, Social Security Programs Throughout the World: Europe, 2012, 2012, p. 95.

> KAUSTO, J. et al., Associations between partial sickness benefit and disability pensions, cit., p. 2.

%8 TOIVONEN, L., Statutory and occupational sickness benefits in Finland in 2011, Kela online working
papers, 34/2012, 2012, p. 11.

9 KELA/FPA, Statistical Yearbook of the Social Insurance Institution 2009, Official Statistics of Finland,
2010.KELA/FPA, Statistical Yearbook of the Social Insurance Institution 2010, Official Statistics of
Finland, 2011.
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(Forsakringskassan), posteriormente debe aportarse un certificado médico, a partir del
cual el Forsakringskassan evaluara la concurrencia de la situacién de incapacidad total
o parcial. Ademas de estas prestaciones, existe también la posibilidad de que, en
atencion a la situacion del trabajador, se conceda una asignacién para gastos de
desplazamiento que sustituye a la prestacion por incapacidad, de tal modo que se pueda
prestar normalmente las funciones sin soportar los gastos extraordinarios que la
situacion transitoria de enfermedad (o lesion) le ocasiona en el transporte de y desde el
trabajo®’. Esta prestacion puede percibirse de modo integro (aproximadamente un 80%
de la base reguladora, con el limite de 7,5 veces el importe basico de referencia, que
cumple una funcion similar al IPREM en Espafa), o de forma parcial. En este ultimo
caso, se atiende a la cantidad de tiempo que el trabajador necesita reducir su jornada a
causa de la enfermedad, si bien el ajuste se hace por bloques de una cuarta parte de la
jornada; de esta forma, podrd obtenerse una incapacidad temporal parcial al 25%, al
50% o al 75%. Por otra parte, no se exige que esta reduccién en todo caso se aplique a
la jornada diaria, sino que se admiten estructuraciones de la jornada diferentes siempre
que el médico entienda que esto favorece la recuperacion del trabajador.

Existen ademéas el llamado subsidio de actividad (aktivitetsersattning)® para
trabajadores de hasta 30 afios y el subsidio de incapacidad laboral (Sjukersattning)®?
para aquellos de mas edad, que se puede conceder a quienes por razén de enfermedad o
discapacidad funcional no pueden desarrollar con plenitud una actividad laboral, y que
presenta caracteristicas similares a la prestacion antes descrita.

En Noruega, hasta el 1 de julio de 2011 existian dos mecanismos de compatibilizacion
de la prestacion por incapacidad y el trabajo. Por una parte, era posible recibir el total de
la cuantia de la misma al tiempo que se prestaban —durante un corto periodo de tiempo-
servicios por medio de la llamada aktiv sykmelding, una prestacion que tenia el objetivo
de fomentar la vuelta al trabajo, mediante la realizacion de tareas distintas a las que
ordinariamente correspondieran al trabajador. No obstante, esta posibilidad fue
suprimida en la fecha indicada (en gran medida por el elevado riesgo de fraude que
existia, pues resulta complejo comprobar que efectivamente no se prestan las tareas
habituales), de modo que hoy ya s6lo queda la baja graduada o parcial (Gradert
sykmelding), que atendiendo a la capacidad del trabajador modula la prestacion en base
a criterios tanto cuantitativos como cualitativos: procede esta prestacion cuando el
empleado es capaz de llevar a cabo algunas de sus actividades habituales o de otra clase
, por tiempo reducido o empleando mas tiempo del que normalmente necesitaria. EL
certificado médico correspondiente serd el que determine el grado de capacidad, y
conforme al mismo se fijara el nivel de la prestacion, con un minimo del 20%.

%0 FORSAKRINGSKASSAN, Subsidio de de enfermedad [Sjukpenning], 2012.

1 FORSAKRINGSKASSAN, Subsidio de actividad [aktivitetsersattning] por reduccion de la capacidad
laboral, 2010.

82 FORSAKRINGSKASSAN, Subsidio de incapacidad laboral [Sjukersattning], 2009.
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Otros paises, como Bélgica, han puesto en marcha sistemas de mantenimiento
simultaneo de prestaciones y trabajo con un caracter mas residual. Asi sélo se aplicara,
con caracter general, si transcurrido un afio desde el inicio de la baja en el trabajo el
asesor médico de la invalidez o el de la mutualidad (elegida por el trabajador, y
generalmente vinculada al sindicato) valora que la capacidad residual es suficiente,
puede proponer la reanudacién parcial del trabajo®.

En Reino Unido®, tras la entrada en vigor en 2010 de la reforma de la incapacidad
temporal (Statutory Sick Pay), ante una situacion de incapacidad para el trabajo, el
médico expedira una certificado de aptitud en el que indicara que el trabajador no puede
realizar funcion alguna (“you are not fit for work”) 0 que es viable la realizacién de
cierta prestacion laboral con determinadas condiciones, que pueden consistir en un
retorno progresivo (“phased return to work”), una adaptacion de funciones (“amended
duties”), la modificacion de horarios (“altered hours”) 0 la adaptacion del puesto de
trabajo (“workplace adaptations”)®. En cualquiera de estos casos, determinara la
condicionalidad a la que se sujeta la posibilidad de trabajo, pero en todo caso esta
requerird de acuerdo del trabajador con el empresario. La prestacion (Statutory Sick
Pay) se mantendra durante el periodo de compatibilizacién de la enfermedad o lesion,
siempre que existan jornadas efectivamente no trabajadas, y estas se agrupen en
periodos de al menos 4 dias. Ello se debe a que este el periodo minimo para entender
que existe una baja (“Period of incapacity of Work”), y en periodos inferiores no nace
el derecho a la percepcidn de prestacion (ni siquiera aunque se trate de varias pequefias
interrupciones del trabajo que procedan de una misma enfermedad o lesion). En
consecuencia de ello Unicamente se compatibilizaran prestacion y trabajo cuando la
adaptacion que se realice sea el retorno progresivo o gradual y este se configure de
modo que deje al menos cuatro dias entre jornadas de trabajo, computando también los
dias que habitualmente no se habria trabajado (tipicamente el fin de semana). De este
modo, en caso de que se acuerde un retorno progresivo en forma de dias alternos no se
generaria ningun derecho a prestacion, pero trabajando tres dias consecutivos en una
misma semana si que se generaria el derecho a obtener el pago por los dos dias de la
semana no trabajados. En el resto de adaptaciones, cuya viabilidad en la empresa se deja
en manos del empresario (son imperativas para el trabajador si existe la posibilidad de
adaptacion en la empresa), dado que se prestan servicios (y se remuneran) el sistema de
proteccién britanico no realiza desembolso alguno.

% LLORENTE ALVAREZ, A., “La prestacién de incapacidad temporal en los estados de nuestro
entorno”, Justicia laboral: revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 31, 2007, p. 107.

% Un desarrollo detallado puede consultarse en el manual elaborado por la agencia estatal encargada del
pago de las prestaciones (entre otras funciones): HM REVENUE & CUSTOMS, Employer helpbook for
Statutory Sick Pay (E14), 2012.

% La regulacién completa se encuentra en la norma The Social Security (Medical Evidence) and Statutory
Sick Pay (Medical Evidence) (Amendment) Regulations 2010 que puede consultarse en
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2010/137/made?view=plain
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V. PROPUESTAS DE REFORMA: LA PRESTACION POR IT
PARCIAL

El documento sobre revision del Pacto de Toledo de 29 de enero de 2010, elaborado
desde el Gobierno de la Nacion, ya contemplaba la necesidad disociar la situacion de
enfermedad con la prescripcion de reposo, manteniendo el régimen actual los primeros
15 dfas, aunque con mayores herramientas e instrumentos de control®. En esta légica, y
de acuerdo con los principios de funcionamiento 6ptimo que se han ido desgranando a
lo largo de este capitulo, resulta necesario establecer mecanismos que permitan, siempre
desde la premisa de la maxima proteccién a la salud y respeto a la integridad fisica del
trabajador, o bien mantener algun vinculo laboral, o bien una reentrada progresiva tras
el transcurso de un tiempo de incapacidad.

Como se ha expuesto mas arriba, y pone de manifiesto la jurisprudencia que ha
permitido la compatibilizacion de la prestacion con el trabajo en casos de pluriactividad
y pluriempleo, la salud no es una variable binaria. Un trabajador no pierde (ni recupera)
de golpe toda su capacidad productiva, y no siempre sera necesario un reposo absoluto
para su mejor recuperacion. Del mismo modo que se admite que puede mantenerse la
capacidad para una de las actividades por las que cotiza el trabajador, nada impide
desagregar las funciones que desempefia en la empresa para aprovechar asi el potencial
que le reste a pesar de la enfermedad.

Las mdltiples experiencias comparadas ponen de manifiesto que no se trata de una
utopia ni una innovacion demasiado arriesgada. EI mayor peligro que pudiera existir, y
que debe tenerse en cuenta en el disefio de la nueva politica, es la connivencia entre
empresario y trabajador para tratar de obtener una IT parcial sin alterar en la practica las
funciones. Al mismo tiempo, debe elaborarse un sistema sencillo, pues aunque pueda
perder algo en eficiencia teorica, la reduccion de la complejidad en la gestion facilitara
la puesta en marcha del nuevo programa y reducira las oportunidades de fraude.

Partiendo de estos principios, resulta atractivo el sistema implantado en Reino Unido,
que otorga al médico de atencion primaria la responsabilidad de determinar las
capacidades que el paciente (trabajador) mantiene, y a partir de su diagnéstico indicar si
el trabajador puede desempefiar su trabajo en una jornada inferior, o si puede prestar
servicios siempre que se adapte el puesto en el mas amplio sentido (suprimiendo
algunas funciones, realizando algun cambio o modificando horarios).

Desde un punto de vista practico, no resulta aconsejable introducir estas alteraciones en
la relacion laboral si la baja va a tener muy corta duracion, pues los costes de adaptacion
posiblemente superarian al ahorro y ganancia de eficiencia logrados. Por ello, parece
razonable, siguiendo las indicaciones del documento gubernamental citado, limitar estas
medidas a aquellas situaciones en las que la enfermedad previsiblemente vaya a tener

% GOBIERNO DE ESPANA, Documento sobre revisién del Pacto de Toledo, 2010, p. 33.
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una duracion superior a 15 dias. No existen al respecto estadisticas publicadas sobre la
distribucion de la duracion de las prestaciones por incapacidad temporal, pero conforme
a los diferentes estudios publicados, resulta razonable estimar que aproximadamente un
70% tienen una duracién inferior a 15 dias®’. Debe tenerse en cuenta que en la
actualidad los médicos de atencion primaria, al expedir el parte de baja ya estiman la
duracién de la misma®, y en todo caso existe un documento de duracion orientativa de
patologias elaborado por el INSS®® que servira de referencia. Ello no significa que hasta
que se alcance el dia 15 no se adopte ninguna medida, pues es recomendable que se
apliguen cuanto antes. EI momento Optimo, para introducir el minimo ndmero de
modificaciones normativas posibles, es el del primer parte de confirmacion, esto es a los
cuatro dias de iniciarse la baja.

En este momento, el facultativo del Servicio Publico de Salud emitiria su diagndstico
analizando la capacidad del trabajador para desarrollar las distintas funciones de su
puesto, si bien de un modo genérico, pues lo contrario supondria una sobrecarga de
trabajo para unos servicios de salud que ya soportan en elevado volumen de actividad
asistencial. De esta forma, se limitaria a evaluar si puede trabajar en alguna medida o en
absoluto, y en el primer caso con qué limitaciones (de jornada, de horario, de
funciones...).

A titulo indicativo, para facilitar la gestion, se propone, siguiendo el esquema sueco,
que en caso de que se proponga reduccion de jornada esta se haga del 25%, el 50% o el
75%. En este caso, el trabajador tendria derecho a su sueldo y prestacion en la misma
proporcion que preste servicios y reduzca su jornada (respectivamente).

La adaptacion del puesto no es una novedad en nuestro ordenamiento, y su introduccién
no deberia generar particulares distorsiones; ya es una herramienta habitual en la gestion
de la prevencion de riesgos laborales™. Incluso en materia de reduccién de capacidad
del trabajador, la Disposicién Adicional 62 de la Ley 40/2007"* introdujo, para el caso
de los trabajadores afectados por enfermedades profesionales en un grado que no de
origen a prestacion econdmica, una reduccion en las cuotas empresariales por
adaptacion del puesto, prevision esta que fue desarrollada por la Disposicion Adicional

87 Al respecto puede decirse que en MERCADER UGUINA, J. R., La fabula del paciente simulador y el
terapeuta crédulo o los mitos de la incapacidad temporal, cit., p. 17, atendiendo a un informe del Director
Provincial del INSS en Barcelona, se trata de en torno al 65% de los procesos; Conforme a la encuesta
Europea de Condiciones de Trabajo (European Work Conditions Survey) elaborada por la European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions (Eurofound), para 2010 el 77% de
los trabajadores que declararon haber estado algin dia de baja en los doce meses anteriores afirmaban no
haber Ilegado a los 15 dias sin acudir al trabajo.

%8 Al menos asi lo exige el modelo oficial de los anexos de la Orden de 19 de junio de 1997

%9 INSS, Tiempos estandar de incapacidad temporal.

70 Con caracter general, asi lo prevé el art. 15.1.d de la LPRL, pero existen supuestos especificos como las
situaciones de riesgo por embarazo y la lactancia, reguladas en el art. 26 de la misma norma

"L LEY 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE 5-12-2007, n°291)

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 34 ~



7% de la Ley de PGE de 2009 y el art. 5 del RD 1430/2009", estableciendo la
reduccién en un 50% de la cuota por contingencias comunes.

De hecho, en caso de que el médico entendiera que es posible la adaptacion del puesto,
el procedimiento debiera ser el mismo que el previsto en el art. 26 LPRL: la primera
opcion que el empresario debiera intentar seria la adaptacion del puesto, en caso de
imposibilidad el cambio temporal a otro puesto de trabajo y sélo como ultimo recurso la
suspension por incapacidad temporal con la correspondiente prestacion. En caso de
adaptacion y cambio de puesto, el trabajador percibiria integramente su salario, pero
debe tenerse en cuenta que al ser una medida costosa para el empresario este la
considerara a menudo inviable. Para favorecer su puesta en practica (y el consiguiente
ahorro para las entidades gestoras de la prestacidn), seria conveniente extender la
reduccion de cuotas existente para la adaptacion por enfermedades profesionales a estos
supuestos. Esta medida no tendria ningun coste, pues el ahorro de las prestaciones
dejadas de abonar es considerablemente mayor; debe tenerse en cuenta, no obstante, que
en la literatura econdémica se afirma que este tipo de medidas tienen un efecto ambiguo
sobre el coste’, por cuanto que los trabajadores que habrian estado de baja trabajaran
parcialmente, pero otros mas propensos al trabajo (que no habria pedido la suspension
por IT) pueden verse incentivados a buscar una reduccion de jornada o adaptacion de
puesto. Sin embargo, conforme al modelo propuesto, al dirigirse Unicamente a las bajas
de més de 15 dias (lo que en principio supone una mayor gravedad), resulta poco
probable gue existan demasiados trabajadores en esta Gltima situacion.

Una segunda opcion, mas centrada en la funcion dignificadora del trabajo, puede
atender a la gravedad de la enfermedad, en lugar de a la duracién de la causa de la
incapacidad. Para ello, existe ya un listado que puede servir al efecto, por lo que su
delimitacién no resultaria demasiado complejo. En efecto, el anexo del RD 1148/2011,
de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la
prestacion econdémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave’ establecié un listado de patologias que por su especial gravedad requieren de
hospitalizacidn y tratamiento continuado. Aunque la citada norma se dictd con el objeto
de proteger al progenitor que tuviera que atender a su hijo enfermo (sobre esta
prestacion, ver mas adelante en este estudio el epigrafe Il del capitulo siguiente) no
cabe duda que la situacion de quien padece esas enfermedades de especial gravedad
tendra serias dificultades para realizar una actividad laboral. El hecho de acotar la
posibilidad de compatibilizacion de trabajo remunerado y prestacion por IT a los

"2 ey 2/2008, de 23 de diciembre (BOE de 24-12-2008, n°309)

® Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacion con la prestacién de
incapacidad temporal (BOE 29-9-2009, n°235)

" RAE, A. V., How to Reduce Sickness Absences in Sweden. Lessons from international experience”,
OECD Economics Department Working Papers, vol. 442, 2005, p. 16.

> BOE 30-7-2011, n°182
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trabajadores que sufran una de las enfermedades recogidas en este catalogo (u otro de
similares caracteristicas que se elaborara al efecto) aporta una doble ventaja. Por una
parte , facilita el mantenimiento de los vinculos personales y laborales del trabajador
enfermo, con los correspondientes efectos positivos sobre su estado animico e
indirectamente su salud, lo que ayudard a la conservacion de su aptitud profesional y al
posterior reingreso pleno en la actividad laboral cuando esté (en su caso) recuperado.
Por otro lado, al tratarse de unas patologias sobre cuya gravedad no cabe duda y que
tienen importantes efectos negativos sobre la salud, el riesgo de fraude se limita
considerablemente, con lo que se evitarian comportamientos oportunistas. Los aspectos
negativos son féciles de vislumbrar: al reducirse las situaciones en que puede accederse
a la compatibilizacion se limitan también los potenciales beneficios (para trabajadores,
para empresarios, y para las arcas de las entidades gestoras de la prestacion). Por otra
parte, se dejarian fuera situaciones igual de traumaticas para el trabajador, en las que
conservando una parte de su capacidad para el trabajo durante su incapacidad temporal
se le condenaria a la inactividad absoluta. La enfermedad o la lesion tienen un efecto
diferente en cada paciente/trabajador, por lo que el sistema de enumeracion cerrada
necesariamente dard un resultado injusto, pues cada caso sera distinto, siendo
practicamente imposible la generalizacion.

Por ultimo, en caso de que la cobertura por Incapacidad Temporal correspondiera a la
Mutua por tratarse de una contingencia profesional o por tener encomendada la gestion
de la prestacion econdémica derivada de las contingencias profesionales, no seria
razonable que la reduccién de cuotas fuera soportada por la TGSS; en consecuencia,
seria necesario proceder a su repeticion. Para ello, el procedimiento mas efectivo sera
posiblemente el de la retencion de las cantidades adeudadas en las liquidaciones de las
cuotas que correspondan por las cotizaciones por contingencias profesionales y
eventualmente la proporcién fijada de las comunes™, lo que una vez previsto legalmente
no requeriria mas que una pequefia modificacion reglamentaria para su puesta en
practica’’.

Ademas, resulta recomendable la introduccién de una nueva modalidad de prestacién
por IT, consistente en la cobertura de los gastos de transporte ocasionados por razén de
la lesion o enfermedad. Con ello se conseguiria evitar situaciones en las que, sin existir
propiamente imposibilidad de realizar la prestacion laboral, existen serias dificultades

"® para 2012, el articulo 24 de la Orden ESS/184/2012, de 2 de febrero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo
de Garantia Salarial y formacidn profesional para el ejercicio 2012 (BOE 7-2-2012, n° 32) se fija en el 5%
de las cuota integra por contingencias comunes (5,5% en caso mutuas que acrediten la insuficiencia
financiera del coeficiente general en base a circunstancias estructurales)

" En efecto, se trataria simplemente de incluir la deduccién del importe de las reducciones disfrutadas por
la empresa cuya IT gestione la mutua (apoyada en la prevision legal correspondiente) en el art. 16.2 del
Reglamento General de la gestion financiera de la Seguridad Social (aprobado por RD 1391/1995, de 4 de
agosto), que se refiere a los pagos mensuales de la TGSS a estas instituciones colaboradoras.
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para llegar hasta el centro de trabajo (lo que en la practica generara el reconocimiento
de la incapacidad). Esta prestacion se articularia atendiendo a cada caso y las
necesidades particulares de cada trabajador, mediante la correspondiente justificacion,
con el limite del importe que le corresponderia en caso de reconocimiento de la IT. De
este modo, el trabajador percibiria la cantidad que solicitara dentro del limite de la
prestacion que pudiera corresponderle, pero después deberia justificar los gastos de
transporte en que efectivamente hubiera incurrido. Al final cada mensualidad, se
procederia a la regularizacion, impidiendo que se solicitara una cantidad superior a la
justificada en el periodo anterior. En esta situacion no procederia reduccion alguna de
las cuotas empresariales, pues el trabajador prestaria integramente sus servicios. En todo
caso, no se admitiria el reconocimiento simultaneo de la Incapacidad Temporal Parcial
y esta nueva modalidad (Incapacidad para llegar al puesto de trabajo).

En caso de que en lugar de establecerse la prestacién para transporte la empresa
estableciera los mecanismos para que mediante el teletrabajo no fuera necesario este
desplazamiento, se aplicaria el régimen sefialado para el caso de adaptacion del puesto,
con la correspondiente reduccion en las cuotas por contingencias comunes.

Es preciso sefialar que en caso de que el médico entienda que es posible la adaptacion,
si el empresario puede adaptar su sistema productivo, la prestacion de servicios se hara
imperativa para el trabajador, por lo que es preciso dotarle de mecanismos de reaccion.
Asi, si discrepa del parecer del médico de atencion primaria que ha expedido su parte de
baja condicional, el procedimiento de impugnacion seria el previsto para el alta: podra
manifestar su disconformidad ante la inspeccion médica en el plazo de cuatro dias, con
idénticas consecuencias. Si acepta la baja condicional pero discrepa de su aplicacion,
parece mas razonable que recurra ante el médico de la Mutua correspondiente a la
empresa, pues tendra un mejor conocimiento del puesto de trabajo y capacidad para
evaluar la posibilidad de adaptacidn, a la vista de lo indicado en el parte. En caso de que
discrepara también de su postura, podria acudir igualmente a la Inspeccion Médica, con
los mismos plazos y efectos que hoy regula el art. 128.1 LGSS.

Si se tratara de contingencias profesionales, tanto el reconocimiento de la posibilidad de
prestar parcialmente servicios (Incapacidad Permanente Parcial) como la evaluacion de
la conformidad de la adaptacion del puesto realizada por el empresario corresponderia al
médico de la Mutua con que la empresa tuviera concertada la gestion de dichas
contingencias.

En relacion a los restantes aspectos de la prestacion (cuantia, carencia, régimen juridico
general), no seria preciso introducir especialidad alguna, siendo plenamente aplicable la
normativa vigente en la actualidad para la Incapacidad Temporal “a tiempo completo”.
En consecuencia, no cabria extender la duracién de la misma mas alla de los plazos
previstos en el art. 128 1.a de la LGSS, esto es, 365 dias con caracter general, con la
posibilidad de prérroga por otros 180 cuando se presuma la posibilidad de recuperacion
durante ese lapso de tiempo.
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CAPITULO II: LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y
LAS PRESTACIONES VINCULADAS A LA CONCILIACION DE
LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

SUMARIO: |I. LA POSIBLE COMPATIBILIDAD ENTRE PERMISOS PARENTALES Y
TRABAJO REMUNERADO. 1. El disfrute del permiso de maternidad a tiempo parcial. Régimen
juridico y disfunciones del modelo. 1.1 El acuerdo con el empresario como presupuesto previo para el
ejercicio del derecho. 1.2 Dinamica de la prestacion. 1.3 El severo régimen de incompatibilidad de la
maternidad a tiempo parcial. 1.4 La expresa compatibilidad entre el empleo y la prestacién de maternidad
en situaciones de pluriempleo y pluriactividad. 2. El disfrute del permiso de paternidad a tiempo parcial.
Régimen juridico y disfunciones del modelo. 2.1 El acuerdo con el empresario como presupuesto previo
para el ejercicio del derecho. 2.2 La expresa compatibilidad entre el empleo y la prestacion de paternidad
en situaciones de pluriempleo y pluriactividad. 1. PRESTACIONES POR RIESGO DURANTE EL
EMBARAZO O LA LACTANCIA NATURAL. PROPUESTAS DE MODIFICACION
NORMATIVA. 1. La incentivacion econémica de las medidas preventivas como via preferente para la
proteccién de la seguridad y salud de las mujeres durante la gestacion y la lactancia natural. 2. La
suspension del contrato de trabajo ante la imposibilidad del mantenimiento de empleo. Contingencia
protegida y dimensién preventiva. 3. Dindmica de la prestacion y su posible modificaciéon para permitir
la compatibilidad con el trabajo. 4. La expresa compatibilidad de la suspensién por riesgo y el trabajo en
las situaciones de pluriempleo o pluriactividad. 111. DISFUNCIONES EN LA REGULACION
RELATIVA A LA PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE HIJO ENFERMO. 1. La
prestacion econodmica por cuidado de hijos enfermos y la compatibilidad con el trabajo. 2. Disfunciones
en el ejercicio del derecho y propuestas de modificacion normativa. 1V. BIBLIOGRAFIA.

I. LA POSIBLE COMPATIBILIDAD ENTRE PERMISOS PARENTALES
Y TRABAJO REMUNERADO

Otro de los ejes de analisis propuestos es la posible compatibilidad de las prestaciones
vinculadas a la conciliacion de la vida laboral y familiar (maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo o durante la lactancia natural y la recién creada prestacion por
cuidado de hijo enfermo) con el trabajo, por cuenta ajena o propia, y especialmente la
incidencia de esta regulacion en la integracion de la mujer en el ambito laboral. Pues
bien, la practica totalidad de informes comunitarios’® subrayan que los regimenes de

"8 Debe recordarse que en la mayoria de informes comunitarios cuando se refiere a permisos parentales se
incluyen tanto las prestaciones publicas de Seguridad Social como las excedencias para cuidado de hijos.
Para una completa panoramica sobre la regulacion de estos permisos en los diferentes ordenamientos y
sus posibilidades de disfrute, European Commission, Reconciliation of work and private life. A
comparative review of thirty European countries, Louxembourg, European Commission, 2005, pp. 85-88.
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permisos flexibles y la posibilidad de combinar el permiso de maternidad y/o paternidad
con un trabajo a tiempo parcial permiten a los padres permanecer cerca de sus hijos y de
sus empleos, lo que beneficia tanto a los trabajadores como a los empleadores, siendo
relativamente frecuente que los sistemas de proteccion social permitan que los padres y
madres reciban todas las prestaciones sociales mientras trabajan a tiempo parcial°.

La existencia de este tipo de previsiones en orden a flexibilizar el disfrute de los
permisos parentales al permitir su compatibilizacion con el trabajo no solo reduce los
obstaculos para que ambos progenitores disfruten de los mismos sino que mitiga la
resistencia de los empresarios, maxime en los ordenamientos que garantizan que estos
se concedan tanto a hombres como a mujeres al articularse como un derecho individual
e intransferible de cada progenitor. En esta direccion, el dltimo Informe de la Comisién
sobre la lgualdad entre Mujeres y Hombres para el afio 2012 incluye una serie de
consideraciones que los Estados Miembros debieran tener en cuenta para favorecer el
mas amplio desarrollo de los permisos familiares y para que su efectivo disfrute no
suponga un menoscabo en la trayectoria profesional, especialmente de las mujeres. Con
este objetivo, se insiste en su necesaria remuneracion a fin de asegurar la continuidad de
la independencia econdmica al tiempo que enfatizan en la necesidad de que existan
margenes de flexibilidad en su disfrute, permitiendo que sean fraccionables o que se
puedan tomar a tiempo parcial.

La Comision Europea lamenta, empero, la falta de avances por parte de los Estados
miembros en relacion con la elaboracion de planes de modernizacion de la legislacion
relativa al permiso por maternidad y el permiso por paternidad e insta a que se alcance
un compromiso equilibrado para atender a las necesidades de las familias y de la
economia europea80 al tiempo que “pide a los Estados miembros que promuevan
activamente y que vigilen estrechamente la aplicacion del Acuerdo marco de los agentes
sociales en materia de permiso por paternidad, en particular en lo que respecta al

Mas recientemente, DAVAKI, K, Beneficios del permiso parental/maternal en la UE-27, Bruselas,
Parlamento Europeo, 2010, p. 18, accedido en:
http://www.europarl.europa.eu/committees/en/femm/studiesdownload.html?languageDocument=ES&file
=40999

" Tal posibilidad es contemplada en el ordenamiento inglés a través del programa «Keep in Touch» que
permite la simultaneidad del devengo del permiso de maternidad con una prestacion parcial de servicios o
la asistencia a cursos de reciclaje profesional y que no solo admite la compatibilidad entre prestacion y
trabajo a tiempo parcial sino que este disfrute fraccionado incrementa el nimero de dias de prestacion
(hasta diez méas). Sobre este programa puede consultarse:
http://www.dwp.gov.uk/publications/specialist-guides/technical-guidance/nil7a-a-guide-to-
maternity/statutory-maternity-pay-smp/working-in-your-maternity-pay/

8 pyede consultarse el informe comunitario en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de
2012, sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la Union Europea en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=T A&reference=P7-TA-2012-
0069&language=ES&ring=A7-2012-0041
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http://www.europarl.europa.eu/committees/en/femm/studiesdownload.html?languageDocument=ES&file=40999
http://www.dwp.gov.uk/publications/specialist-guides/technical-guidance/ni17a-a-guide-to-maternity/statutory-maternity-pay-smp/working-in-your-maternity-pay/
http://www.dwp.gov.uk/publications/specialist-guides/technical-guidance/ni17a-a-guide-to-maternity/statutory-maternity-pay-smp/working-in-your-maternity-pay/

periodo no transferible, y que se aseguren de eliminar todas las barreras para aumentar
la tasa de participacion de los hombres” en el disfrute de estos permisos.

En definitiva, se subraya la importancia de crear permisos intransferibles con el objetivo
de incorporar decididamente a los padres en el cuidado de los menores, dando
facilidades para el disfrute, a tiempo completo o parcial, simultdneo o sucesivo, de las
prestaciones publicas y tratando de conciliar las necesidades personales con la actividad
productiva. Tal parece ser la finalidad de la reciente reforma aprobada en Alemania que
ha creado un permiso familiar de una duracion maxima equivalente a catorce meses a
tiempo completo a repartir entre los dos progenitores, que puede disfrutarse simultanea
0 sucesivamente, a tiempo parcial o a tiempo completo®".

En Espafia, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras®, reconocié de forma ciertamente
novedosa estos aspectos, tratando de lograr un equilibrio para favorecer los permisos
por maternidad y paternidad sin que ello afectase negativamente a las posibilidades de
acceso al empleo, a las condiciones del trabajo y al acceso a puestos de especial
responsabilidad de las mujeres, si bien hubo que esperar hasta la aprobacion del RD
1251/2001, de 16 de noviembre, a traveés del cual se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el
embarazo®® para que se concretizase una de estas medidas: la posibilidad de que el
periodo de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente, pudiera disfrutarse en régimen de jornada a tiempo parcial, lo cual
determinaba la compatibilidad del subsidio con una actividad laboral sin que se alterase
la modalidad contractual.

1. Eldisfrute del permiso de maternidad a tiempo parcial. REgimen juridico y
disfunciones del modelo

Con esta flexibilizacion en el disfrute del periodo de descanso se pretendia, conforme a
la propia Exposicion de Motivos del texto reglamentario, “potenciar el reparto de las
responsabilidades familiares entre madres y padres, la mejora en el cuidado de los hijos
por los progenitores, asi como posibilitar que las mujeres mantengan vinculacion con su
puesto de trabajo, de forma que la maternidad no sea nunca un obstaculo para su

8 De las cuales catorce semanas (ocho de ellas necesariamente después del parto) son de titularidad
exclusiva de la madre con una prestacién publica equivalente al 100% de la base reguladora. Respecto a
la prestacion de paternidad, se establece un periodo intransferible de, al menos, ocho semanas con una
base equivalente al 67% de la remuneracion con el limite de 1.800 € por mes. Sobre esta reforma,
CASTRO GARCIA, C; PAZOS MORAN, M. Hombres, cuidados e igualdad de género. Fundamentos
para la equiparacion efectiva entre los permisos de padres y madres (Documento de trabajo, 2 de
Septiembre de 2011). p. 39 accedido en:
http://www.cime2011.org/home/panell/cime2011_P1 PPiiNA.pdf

%2 BOE 6-11-1999, n°266

% BOE 17-11-2001, n°276
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promocion profesional”; si bien para que el periodo suspensivo pudiera disfrutarse en
régimen de jornada parcial era necesario el acuerdo individual entre los empresarios y
los trabajadores afectados y, en todo caso, el disfrute de parte del permiso por el padre
se vinculaba a una decision de la madre que cedia tal derecho.

Esta situacion cambid sustancialmente tras la aprobacion de la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres®*, especialmente porque dicho
cuerpo normativo dio carta de naturaleza a una pretension histérica, cual era la creacion
de un permiso de paternidad de trece dias de duracion, ampliable en caso de parto
multiple en dos dias méas por cada hijo o hija a partir del segundo, como un derecho
individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en los supuestos de paternidad
bioldgica como en los de adopcion y acogimiento y que modificd, en consecuencia,
muchos de los presupuestos previos en lo que hace al disfrute de los permisos por
cuidado de hijos.

La precitada regulacion mantuvo, sin embargo, la misma cautela en lo que hace a la
posibilidad de disfrute de la maternidad (y, ahora también, la paternidad) a tiempo
parcial, condicionando dicha posibilidad al previo acuerdo en los términos que
reglamentariamente se determinasen. La regulacion basica a este respecto se contiene en
el RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural®®, que traté de sistematizar en un Gnico cuerpo
normativo los diferentes aspectos a los que se refieren las prestaciones que son objeto de
tratamiento en el &mbito del ordenamiento juridico de la Seguridad Social.

De esta forma, la posibilidad del disfrute a tiempo parcial se condiciona al acuerdo con
empresario que se presumira con un documento que acredite tal consenso y en el caso
de gque ambos progenitores, adoptantes o acogedores, pacten esta modalidad de disfrute,
cada uno debera aportar dicho documento®. Obviamente si la negociacion colectiva
estableciese algun procedimiento para articular este disfrute a tiempo parcial,
empresarios y trabajadores afectados por el texto paccionado deberian atender estas
previsiones.

Lamentablemente el tratamiento de los convenios en este aspecto es francamente pobre,
no solo por las escasas referencias a esta posibilidad encontradas®’ sino porque algunos

® BOE 23-3-2007, n°71

% BOE 21-3-2009, n°69

8 Art. 14.6 RD 295/2009 (BOE 21-3-2009)

8 Conforme al muestreo realizado para la realizacién de este estudio, atendiendo Gnicamente a los
convenios vigentes en la base de datos Westlaw-Aranzadi en los que se hiciese alusion al “disfrute parcial
del permiso de maternidad”, solo los siguientes preveian tal opcion y en la mayoria de ellos, ademas se
remite a la derogada regulacién contenida en el RD 1251/2001. Vid CC estatal de notarios y personal
empleado (BOE 23-8-2010); CC nacional de los Servicios de Prevencion Ajenos (BOE 11-9-2008); CC
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contemplan clausulas que, a nuestro juicio, dificultan ain mas esta posibilidad, tales
como aquellas que establecen que “los periodos de permisos por maternidad, adopcion o
acogida, preadoptivos o permanentes, a que se refiere el art. 48.4 ET, podra disfrutarse
en regimen de jornada completa o, a opcion del/de la trabajador/a a tiempo parcial,
siempre que la reduccion de la jornada no sea inferior a la mitad de la misma, en los
términos establecidos en el RD 1251/20017%,

Si el ET no establece ningln porcentaje minimo del disfrute a tiempo parcial y, por el
contario, si que lo prevé para la paternidad (el art. 48.4 Bis ET preceptla que la jornada
realizada a tiempo parcial no podra ser inferior al 50% de la correspondiente a un
trabajador a tiempo completo), no parece que pueda admitirse que la regulacion
paccionada endurezca esta prevision legal al establecer un requisito como el expuesto,
toda vez que los términos de parcialidad del disfrute solo cabe remitirlos al acuerdo
individual entre las partes. Ciertamente la DA 1% del RD 295/2009 remite las
condiciones del disfrute en régimen parcial a los términos regulados en el RD y de
conformidad, en su caso, con lo que establezcan los convenios colectivos si bien este no
podré impedir que los términos de acuerdo entre empresario y trabajadora se sitlen
fuera de los porcentajes referidos en el convenio de aplicacion (v. gr. que el disfrute
parcial alcance el 30% de la jornada)®®.

Aun asi, somos conscientes que es dable otra interpretacion pues ciertamente el ET no
establece limites al ejercicio parcial de la baja por maternidad pero también lo es que la
regulacién legal no configura este disfrute parcial como un derecho de la trabajadora
sino que lo condiciona al acuerdo con el empresario. Pues bien, regulaciones
paccionadas como las referidas lo que hacen es adoptar una solucion ecléctica que
concilia los intereses de ambas partes: impone a la empresa la obligacion de aceptar la
baja maternal a tiempo parcial, pero siempre y cuando esta se solicite al 50%.

El legislador prevé asimismo la modificacion de este régimen de disfrute si bien esta
posibilidad se condiciona exclusivamente a la existencia de causas relacionadas con la
salud del beneficiario o la del menor®, teniendo que poner en conocimiento de la
entidad gestora dicha circunstancia con caracter inmediato, siendo también habitual que

de seguros, reaseguros y mutuas de accidentes de trabajo (BOE 10-12-2008); CC Industria Hostelera de
Burgos (BOP Burgos 26-9-2007)

8 CC para el sector de aparcamientos, estacionamientos regulados de superficie, garajes, servicio de
lavado y engrase de vehiculos para los afios 2008-2011 para Catalufia (DOCG 29-7-2009); CC sector de
transporte de mercancias por carretera y logistica de la provincia de Barcelona para los afios 2007-2010
(DOGC 16-10-2007) o CC del Sector Transporte Discrecional de Viajeros de la Provincia de Las Palmas
(BO Las Palmas 7-12-2007).

% Sobre el espacio de la negociacion colectiva a este respecto, BALLESTER PASTOR, A. La prestacion
de maternidad, Valencia, Tirant lo Blanch, Abdon Pedrajas Abogados, 2012, (en prensa), p. 41.

% Esta regulacién impide, en consecuencia, que el empresario puede modificar unilateralmente los
términos del disfrute por necesidades organizativas, MONELLS SOLA, X. Art. 48, DEL REY
GUANTER, S. (Dir.), Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Madrid, La Ley, 1997, p. 991.
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la negociacion colectiva, con una clara funcion pedagdgica, reitere los términos de la
regulacion reglamentaria®™, especialmente la imposibilidad de realizar horas
extraordinarias, salvo las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios
extraordinarios y urgentes.

Los trabajadores por cuenta propia también podran disfrutar los descansos por
maternidad y paternidad a tiempo parcial, a cuyos efectos, la percepcién de los
subsidios y la reduccion de la actividad solo podra efectuarse en el porcentaje del 50%.
Para el reconocimiento de esta modalidad de percepcion del subsidio y correspondiente
disfrute de los permisos de maternidad y paternidad, los interesados deberdn comunicar
a la entidad gestora, al solicitar la correspondiente prestacion, el régimen en que se
Ilevara a efecto, teniendo en cuenta que el derecho al permiso de maternidad, salvedad
hecha de las primeras seis semanas posteriores al parto, en régimen de jornada a tiempo
parcial, podréa ser ejercido por cualquier de los progenitores, adoptantes o acogedores y
en cualquiera de los supuestos de disfrute simultdneo o sucesivo del periodo de
descanso™.

1.1 El acuerdo con el empresario como presupuesto previo para el ejercicio
del derecho

Nada establece el ordenamiento sobre los términos en los que se debe establecer el
acuerdo entre el empresario y la trabajadora por cuenta ajena si bien parece claro que el
mismo puede celebrarse al inicio del periodo de descanso correspondiente o en un
momento posterior y este podra extenderse a todo el periodo de descanso o a parte del
mismo (apdo 2° DA 1%), salvo en caso de maternidad biol6gica, toda vez que en las seis
semanas inmediatamente posteriores al parto solo cabe el disfrute a tiempo completo, es
decir, este periodo de puerperio serd de descanso obligatorio para la madre y tiene que
alcanzar la totalidad de la jornada. Las razones de salud y de recuperacion fisica de la
madre tras el parto subyacen en esta regulacion. Fuera de este supuesto, el derecho al
permiso de maternidad a tiempo parcial podra ser ejercido por cualquiera de los
progenitores, adoptantes o acogedores y en cualquiera de los supuestos de disfrute
simultaneo o sucesivo del periodo de descanso.

La posibilidad de compatibilizar el trabajo con el disfrute parcial de la prestacion se
hace pender de la obtencion del acuerdo con empresario, teniéndonos que plantear si el
trabajador que no ha alcanzado tal consenso puede impugnar la decision empresarial

%1 DA 12 RD 295/2009. Se contempla expresamente esta prohibicién, CC para el Personal Laboral de la
Administracién del Principado de Asturias (BOP Asturias 26-8-2005); CC de la Red Publica de Escuelas
Infantiles (BOP Asturias 27-12-2002); CC para el personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura
(BOE 27-7-2005).

“AGUILERA 1ZQUIERDO, R., GIL PLANA, J., Las prestaciones econémicas por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural (Analisis del RD 295/2009,
de 6 de marzo), Madrid, Civitas, 2010, p. 138.
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ante la jurisdiccion social, teniendo que admitir esta posibilidad que se solventaria a
través del procedimiento contenido en el art. 139 LRJS, es decir, al tratarse de una
discrepancia “en relacion con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente” se resolvera por la
jurisdiccion competente a través del procedimiento urgente, debiéndosele dar
tramitacion preferente, es decir, el acto de la vista dentro de los cinco dias siguientes al
de la admisién de la demanda y el dictado de la sentencia en el plazo de tres dias.

Para evitar este tipo de litigios, compartimos® que una via podria ser la de flexibilizar la
forma de disfrute del permiso de maternidad y/o paternidad a tiempo parcial, de manera
que quepa su uso por decisién unilateral del trabajador y sin necesidad de acuerdo con
el empresario. Actualmente la normativa no reconoce como un derecho subjetivo a
optar entre una baja a tiempo completo o una reduccion subsidiada de la jornada de
trabajo, lo que no deja de resultar paraddjico, maxime si tenemos en cuenta que la
reduccion de jornada por cuidado de hijos o de otros familiares, regulada en el art. 37.5
ET (que se puede solicitar inmediatamente después de la reincorporacion del progenitor
al trabajo y que puede tener el mismo efecto distorsionador en la organizacion de la
empresa) si se ha configurado como un derecho del empleado no condicionado a
acuerdo.

En lo que hace a los términos de ejercicio, la DA 12 RD 295/2009 sefiala que “el disfrute
del permiso en esta modalidad (esto es, a tiempo parcial) sera ininterrumpido. Una vez
acordado, sélo podra modificarse el régimen pactado mediante nuevo acuerdo entre el
empresario y el trabajador afectado, por iniciativa de este y debido a causas relacionadas
con su salud o la del menor”. Lo anterior no es oObice, a nuestro juicio, para que la
parcialidad en el devengo tenga necesariamente que articularse a través de una
reduccion diaria de la jornada sino que cabria que el devengo parcial alcanzase jornadas
completas siempre que esos fueron los términos alcanzados con el empresario (v. gr.
trabajar tres dias a la semana). De modo que -salvo que el convenio colectivo se ocupe
de sefialar esa pauta que la norma no contiene-, trabajador y empresario podran pactar el
tiempo diario de suspensidon que estimen por conveniente y podran también pactar que
la distribucion de este obedezca a un esquema fijo o irregular, sefialando una duracién
distinta del tiempo de suspension para cada dia®.

% BALLESTER PASTOR, A. Licencia por maternidad: aspectos laborales y de Seguridad Social.
CONDE-PUMPIDO TOURON, M. T. Trabajo y familia en la jurisdiccion social. Conciliacion de la vida
familiar y laboral y proteccion contra la violencia de género. Madrid: CGPJ, 2007, p. 73; ARAGON
GOMEZ, C., La eficacia de las politicas plblicas de fomento de la contratacion de mujeres como
instrumento de la LOI, SIERRA HERNAIZ, E., (Dir). Eficiencia, igualdad y empresa. La aplicabilidad
real a la empresa de la Ley Orgéanica de Igualdad, Navarra: Civitas, Aranzadi, 2011, p. 58.

% VIQUEIRA PEREZ, Derechos de conciliacién de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias y
problemas, Aranzadi Social, n°10, 2010, accedido en www.westlaw.es. En contra, X. SOLA MOLLENS
gue mantiene que esta exigencia "obliga a mantener un minimo diario de actividad, por pequefio que sea,
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Habida cuenta que el concepto de trabajo a tiempo parcial contempla expresamente el
afio como posible moédulo de referencia, el pacto reductor podra concretar la
distribucion de tiempo de trabajo y tiempo de suspension como mejor les convenga a
ambas partes, ya sea tomando como base el tiempo de trabajo diario, ya sea tomando
como base otro referente mas amplio. En este sentido, el disfrute a tiempo parcial de la
prestacion podrd articularse de modo que, dentro del periodo de reduccion,
determinados dias se atienda normalmente la prestacion de trabajo y otros se deje por
completo de trabajar si bien, una vez iniciado el tiempo de descanso, este habra de ser
disfrutado ininterrumpidamente.

Esta regla general encuentra, sin embargo, su excepcion en los supuestos de parto
prematuro y aquellos otros en los que el neonato precise hospitalizacion a continuacion
del parto por un periodo superior a siete dias. En estas situaciones, la suspension del
contrato y, por tanto, del tiempo de descanso voluntario por razén de maternidad, se
vera ampliado tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un limite de
trece semanas, pudiendo, en este caso excepcional, disfrutarse el permiso de manera
interrumpida si bien la DA 1 RD 295/2009 prohibe, como veremos, simultanear esta
reduccidn legal con el disfrute del permiso de maternidad a tiempo parcial.

1.2 Dinamica de la prestacion

El periodo de permiso se amplia proporcionalmente en funcién de la jornada de trabajo
que se realice, minorandose la cuantia del subsidio de maternidad en proporcion inversa
a la reduccién de la jornada laboral. Es importante tener en cuenta que, cuando la
suspension por maternidad se disfruta a tiempo parcial, no existe regla que sefiale qué
tiempo ha de destinarse al trabajo y qué otro al disfrute de la suspension, de modo que
el equilibrio entre tiempo de descanso y tiempo de trabajo puede decantarse del lado de
uno u otro elemento. Ello tiene como efecto que el derecho pueda extenderse en el
tiempo de modo muy desigual: si el porcentaje de tiempo de suspension es amplio, el
derecho resultara ser menos extenso y viceversa®™.

En todo caso, el tiempo en el que el trabajador preste servicios parcialmente tendra la
consideracién de tiempo de trabajo efectivo, manteniéndose suspendida la relacion
laboral durante el tiempo restante sin que sean de aplicacion las reglas establecidas para
el contrato a tiempo parcial en el articulo 12 ET. Ello implica que cada dia transcurrido

dado que de lo contrario el disfrute resultaria interrumpido”, DEL REY GUANTER, S, Comentarios al
Estatuto de los Trabajadores, Op. cit, p. 991

% VIQUEIRA PEREZ, C, El régimen juridico de la suspension contractual “a tiempo parcial” (art. 48.4
ET), Relaciones Laborales, n°5, 2006 accedido en www.laleylaboral.com pone el siguiente ejemplo: si el
pacto de disfrute establece que la suspensidn alcanzara solo el 25% de la jornada diaria, el periodo total
de suspensién podria alcanzar 9 meses y medio (6 semanas tras parto + 40 semanas a 25% = 46 semanas);
pero si el pacto establece una suspension del 50% de la jornada diaria la duracion total del derecho seria
menor (6 semanas + 20 semanas al 50%= 26 semanas).
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en maternidad a tiempo parcial tendra el caracter de dia completo cotizado, conforme a
lo dispuesto en el art. 106.4 LGSS. La base reguladora serd la correspondiente a la
incapacidad temporal por contingencias comunes, tomando como referencia la fecha de
inicio del periodo de descanso. No obstante, durante el disfrute de los periodos de
descanso a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio se reducira en proporcion
inversa a la reduccién que haya experimentado la jornada laboral (art. 7 RD
295/2009)%°.

Pudiese ocurrir finalmente que, durante este periodo de disfrute parcial de la prestacion
de maternidad, la trabajadora iniciase un proceso de incapacidad temporal, por cualquier
contingencia, en cuyo caso, podria percibir simultineamente su correspondiente
subsidio en relacion a la jornada parcial trabajada. Si se agotara el subsidio y la
trabajadora continuara en situacion de incapacidad temporal, se mantiene la percepcion
del subsidio pero en la cuantia que corresponda a la jornada completa.

1.3 El severo régimen de incompatibilidad de la maternidad a tiempo parcial.

El devengo de la prestacion por maternidad a tiempo parcial es incompatible con el
disfrute simultaneo del permiso por lactancia, regulado en el art. 37.4 ET; prohibicién
gue supone, a nuestro juicio, unas de las principales disfunciones del modelo legal®”,
toda vez que con actualmente sélo es posible coordinar el disfrute de ambos derechos de
modo sucesivo, es decir, al finalizar el disfrute de la maternidad parcial podra comenzar
el disfrute del permiso de lactancia en cualquiera de sus modalidades (reduccion,
ausencia, tiempo acumulado). Dado que el disfrute de la suspension por maternidad en
esta modalidad puede prolongarse mucho tiempo (si se disfruta al 50% se superarian ya
los 6 meses), esta cadencia puede traducirse, de facto, en la pérdida del derecho de

% A titulo de ejemplo, una beneficiaria de prestacion por maternidad, cuya base reguladora asciende a
1.975,65 € mensuales que ha iniciado el periodo de descanso por maternidad de 16 semanas, el dia 17 de
julio de 2009, concierta con su empresa un contrato a tiempo parcial del 40% de la jornada habitual. De
este modo, recibird durante las seis semanas posteriores al parto (desde el 17 de julio hasta el 27 de
agosto) una prestacion en cuantia del 100% de la base reguladora (1975,65: 30 = 65,85 €, diarios; 65,85 x
42 dias = 2.765,709 €. A partir del dia 28 de agosto percibira 65,85 x 60% = 39,51 € diarios, en la que el
60% corresponde al porcentaje inverso a la jornada realizada. En cuanto a la fecha extintiva, no se
producira el dia 15 de noviembre, fecha en la que finalizan las 16 semanas de descanso, puesto que a
partir del dia 28 de agosto, el periodo que la resta debe ampliarse en el mismo porcentaje que se aplica a
la prestacion, esto es, en un 60%. Por lo anterior, la fecha extintiva de la prestacion se situara en el dia 22
de diciembre de 2009. Ejemplo extraido de MARTINEZ LLANOS, N, La prestacion de maternidad en
supuestos de pluriempleo y pluriactividad en Informacién laboral. Legislacién y convenios colectivos,
n°2, 2010, p. 3.

% Esta incompatibilidad se establece en la DA 12 RD 295/2009 que, a su vez, reproduce la regulacion
establecida en la RD 1251/2001. “Conviene sefialarlo, aunque s6lo sea para decir que -por mas que se
haya convertido en algo habitual- no se puede admitir sin critica que la regulacion de un aspecto tan
central de un derecho -como es la compatibilidad- anide en las disposiciones de acompafiamiento de la
norma”, VIQUEIRA PEREZ, 2010. Reitera esta prohibicion, CC Hosteleria Guiptizcoa (BO Guiptizcoa
5.2.2009).
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permiso por lactancia que, como se sabe, caduca al tiempo que el hijo alcanza los 9
meses de edad.

El permiso de lactancia, tal y como estd configurado en el art. 37.4 ET, protege al “hijo
menor de nueve meses”, fijando asimismo esta fecha su alcance temporal, es decir, el
permiso por lactancia solo puede disfrutarse hasta que el menor cumple nueve meses.
Bajo estas premisas, la prohibicion contenida en la DA 12 (apdo 7) RD 295/2009 se
traduce, en la préctica, sino en la pérdida si en la reduccion de este derecho para las
trabajadoras que optan por reincorporarse al trabajo a tiempo parcial, una vez
transcurridas las seis semanas siguientes al parto, retomando su carrera profesional lo
antes posible, sin ninguna justificacion objetiva o razonable, mé&xime cuando se ha
admitido la simultaneidad de este permiso con una reduccion de jornada por guarda
legal® lo que dificulta ain mas, si cabe, la posibilidad de justificar la incompatibilidad
referida. Compartimos las fundadas criticas a los efectos juridicos de esta regulacion
pues con ellas el legislador se anticipa a eventuales acumulaciones que presume
fraudulentas.

Parece que no tiene ningln sentido que la norma impida simultanear uno y otro derecho
e impida, en consecuencia, acumular el tiempo de ausencia/reduccion que deviene de
uno con el que deriva de otro®, proponiendo una modificacién normativa que
contemple el disfrute simultaneo de ambos derechos. Tampoco se alcanza a entender
cudl es la justificacion de la incompatibilidad de este tipo de descanso con el derecho de
reduccién de jornada por guarda legal puesto que el disfrute parcial no supone ni un
incremento en el coste de la prestacion ni, en su caso, una mayor carga de gestion, toda
vez que la regulacion reglamentaria exige que en el documento acreditativo del acuerdo
alcanzado entre empresa y trabajador se recojan los términos precisos en que se
realizara el régimen de parcialidad de la actividad y la percepcion del subsidio —art. 14.7
apdo 6 RD 295/2009-. Pero es que, a mayor abundamiento, el trabajador podria estar ya
en situacion legal de reduccién de jornada por otro menor a cargo, en cuyo caso Si que
seria posible el disfrute simultdneo de ambos derechos puesto que la aparicion de un
nuevo hecho causante —el nuevo menor a cargo- mientras esta vigente la reduccion de
jornada, dara lugar al discurrir paralelo de ambos pese a concurrir el derecho en un
Gnico titular'®.

% Asi se ha admitido, de forma unanime, por la doctrina judicial, SSTSJ Canarias 20-2-2006, R°
902/2003; Catalufia, 18-3-2003, R° 4839/2002; 9-1-2002, R® 782/2001; Pais Vasco, 24-4-2001, R°
423/2001.

% VIQUEIRA PEREZ, C. con una prestacion equivalente al 100% de la base reguladora Derechos de
conciliacion de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias y problemas, Op. Cit. En los mismos
términos, FERNANDEZ PRIETO, M. La lactancia natural: un bien juridico a proteger ;pero c6mo?,
AAVV, Conciliacion de la vida familiar y corresponsabilidad entre los sexos. Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, p. 161; BALLESTER PASTOR, A. La prestacion de maternidad. Op. Cit, p. 45.

1% 1 OUSADA AROCHENA, J. F., La reduccion de jornada por motivos familiares”, Revista de Poder
Judicial, n° 80, 2005, p. 154.
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1.4 La expresa compatibilidad entre el empleo y la prestacién de maternidad
en situaciones de pluriempleo y pluriactividad

El régimen de compatibilidad entre el empleo y el descanso por maternidad también se
modula en los supuestos de pluriactividad o pluriempleo pues, conforme a lo dispuesto
en el art. 3.6 RD 295/2009, el beneficiario disfrutard de los descansos y prestaciones por
maternidad en cada uno de los empleos de forma independiente e ininterrumpida, de
acuerdo con la normativa aplicable en cada caso. En el calculo de las prestaciones se
tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes a cada una de las empresas o
actividades, siendo de aplicacion a la base reguladora del correspondiente régimen el
tope maximo establecido a efectos de cotizacion.

Sin embargo, pudiese ocurrir que los trabajadores acrediten las condiciones para acceder
a la prestacion solamente en uno de los regimenes, en cuyo caso, se reconocera un Gnico
subsidio computando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen y
compatibilizando el devengo de esta prestacion con el trabajo. Si en ninguno de los
regimenes se retnen los requisitos para acceder al derecho, se totalizaran las
cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan y se causara el
subsidio en el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacion. Si finalmente, aun
totalizando las cotizaciones, no se alcanza el derecho, se reconocerd, en caso de parto, el
subsidio de naturaleza no contributiva de maternidad.

En definitiva, el ordenamiento vigente contempla la posibilidad de disfrutar la
prestacion de la maternidad a tiempo parcial lo que evidencia que el legislador no ha
considerado contrario a los intereses del menor el que se compatibilice la misma con el
trabajo, en base a que dicha circunstancia no supone la existencia de una limitacién
natural para el trabajo, excepto en el caso de parto y s6lo para las seis primeras semanas.
Con esta medida, obviamente voluntaria, se pretende, entre otras cosas, posibilitar que
las mujeres mantengan la vinculacion con su puesto de trabajo, de forma que la
maternidad no sea un obstaculo para su promocion profesional'®}, pudiendo alcanzar la
totalidad de la jornada, cuando se encuentre en situacion de pluriempleo (alta en dos o
mas empresas del mismo régimen) o de pluriactividad (alta en dos 0 méas regimenes de
los que componen el Sistema de la Seguridad Social).

La prestacién por maternidad en situacién de pluriempleo de la beneficiaria obliga,
conforme a lo establecido en el art. 3.6 RD 295/2009, a efectuar un tratamiento
independiente, a efectos de la determinacion de la correspondiente prestacion
econdmica en cada uno de los empleos, por lo que es posible que el inicio del periodo
de suspension del contrato de trabajo se inicie en distintas fechas en cada una de las
empresas en las que se mantiene la situacion de pluriempleo, eso si, teniendo en cuenta
las limitaciones impuestas en el 48.4 ET, en la eleccién, por parte de la beneficiaria de

101 3TSJ Comunidad Valenciana 25-4-2006 (R° 4564/2005)
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la fecha de inicio del correspondiente periodo de descanso, que, como es sabido debe
comenzarse salvaguardando las seis semanas posteriores al parto.

2. Eldisfrute del permiso de paternidad a tiempo parcial. Régimen juridico y
disfunciones del modelo

En lo que hace a la suspension por paternidad, ya hemos referido que un principio rector
que debe guiar la actuacion de los poderes publicos en esta materia pasa por “el
establecimiento de medidas que aseguren la conciliacién del trabajo y de la vida
personal y familiar de los mujeres y de los hombres, asi como el fomento de la
corresponsabilidad en las labores domésticos y en la atencion de la familia” —art. 14.8
LOIMH-. Este mandato subyace en el vigente art. 48 bis ET que, como es de sobra
conocido, contempla una situacion legal de suspension contractual en los casos de
nacimiento de hijo, adopcién o acogimiento, en cuyo caso, el trabajador tendra derecho
a la suspension del contrato durante trece dias ininterrumpidos. El referido plazo sera
de veinte dias naturales ininterrumpidos cuando el nuevo nacimiento, adopcion o
acogimiento se produzca en una familia numerosa, cuando la familia adquiera dicha
condicion con el nuevo nacimiento, adopcion o acogimiento, o cuando en la familia
existiera previamente una persona con discapacidad, en un grado igual o superior al
33%, (art. 26.2 ¢) RD. 295/2009).

La DT 92 LOIEMH preveia una ampliacion progresiva del permiso de paternidad hasta
alcanzar las cuatro semanas de duracion desde su entrada en vigor; objetivo que ha sido
sistematicamente pospuesto en las LGPE (RD Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion
del déficit ptblico'®, que retrasa hasta el 1 de enero de 2013 la entrada en vigor de la
Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracion del permiso de paternidad en
los casos de nacimiento, adopcién o acogida®).

Aun asi, parece que se esta tendiendo a la progresiva corresponsabilidad de los padres
en el cuidado de los menores y esta afirmacidn se constata con los datos facilitados por
el Ministerio de Empleo y Seguridad Social®™® en relacién a las prestaciones por
maternidad y paternidad en el periodo enero/junio del afio 2012. En lo que ahora atafie
el INSS ha gestionado 154.523 prestaciones econdmicas por maternidad y el niamero de
procesos por paternidad en este primer semestre ha sido de 127.717. Habida cuenta que
el permiso por paternidad es independiente del de la madre y compatible con el disfrute
compartido del permiso por maternidad, cuando es cedido por la madre, es un dato

12 BOE 31-12-2011, n°315

19 BOE 7-10-2009, n°242

104 Segin estos datos, el 82,2% de los progenitores solicitaron la prestacién econémica de la Seguridad
Social por paternidad, en relacién a quienes, por el mismo supuesto de nacimiento, adopcion o
acogimiento, solitario la prestacion econdmica por maternidad.
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/seguridadsocial/detalle/1724
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francamente positivo que exista una progresiva convergencia en relacion al nimero de
prestaciones a lo que, sin ningun género de duda, coadyuva la regulacion sustantiva en
relacion a la titularidad del derecho de paternidad pues:

En el supuesto de parto, la suspensién por paternidad corresponde en exclusiva al otro
progenitor mientras que en el caso de adopcion o acogimiento, este derecho
correspondera solo a uno de los progenitores, a eleccion de los interesados, salvo que el
descanso por maternidad haya sido disfrutado en su totalidad por uno de los
progenitores, en cuyo caso, la suspension por paternidad Unicamente podra ser ejercida
por el otro. De este modo, se exige que la suspension por maternidad y por paternidad
(art. 48 bis ET) se repartan entre ambos progenitores impidiendo que se concentren y
ejerzan en su totalidad por uno de ellos.

2.1 El acuerdo con el empresario como presupuesto previo para el ejercicio
del derecho

Respecto al ejercicio de este derecho, este descanso se podra disfrutar en cualquier
momento durante el periodo comprendido desde la finalizacion del permiso por
nacimiento de hijo, previsto legal o convencionalmente, o desde la resolucién judicial
por la que se constituye la adopcion o a partir de la decision administrativa o judicial de
acogimiento, hasta que finalice la suspension del contrato por maternidad o
inmediatamente después de la finalizacion de dicha suspension. Este permiso podra
disfrutarse en régimen de jornada completa o en régimen de jornada parcial si bien el
legislador establece que este disfrute parcial ha de ser de, al menos, un 50% del total de
la jornada, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador, y conforme se determine
reglamentariamente.

En tanto que el art. 48.4 Bis ET admite el disfrute fraccionado de esta suspension,
nuevamente para que la prestacion pueda devengarse de manera simultanea a la
retribucién serd preceptivo el acuerdo entre el empresario y el trabajador. La jornada
realizada a tiempo parcial no podra ser, en ninguin caso, inferior al 50% de la
correspondiente a un trabajador a tiempo completo lo que parece tiene ninguna
justificacién, maxime cuando no se prevé un porcentaje minimo para el disfrute de
maternidad a tiempo parcial **.

En lo que hace a los términos del acuerdo remitimos a lo ya referido en el epigrafe de la
suspension por maternidad y, en todo caso, resefiaremos que este podra celebrarse al

105 Cuestionan igualmente esta exigencia, GARCIA VINA, J., La paternidad como nueva situacion
protegida por la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién,
n°74, 2008, p. 211. PANIZO ROBLES, J.A. La nueva regulacion reglamentaria de las prestaciones
econémicas de la Seguridad Social relaciones con la maternidad (Comentario al Real Decreto 295/2009,
de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural), CEF. RTSS, n°313, 2009, p.
47.
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inicio del descanso correspondiente 0 en un momento posterior y podrd extenderse a
todo el periodo de descanso o a parte del mismo. Légicamente, la duracion del permiso
se ampliard proporcionalmente en funcion de la jornada que se realice y, por la misma
razon, el disfrute sera también ininterrumpido. Sea disfrutado a tiempo completo o
parcial, el trabajador deber4 comunicar al empresario, con la debida antelacién, el
ejercicio del derecho a la suspension contractual en los téerminos establecidos, en su
caso, en los convenios colectivos.

2.2 La expresa compatibilidad entre el empleo y la prestacion de paternidad
en situaciones de pluriempleo y pluriactividad

Se establece la expresa compatibilidad de las prestaciones de paternidad en situaciones
de pluriempleo pues, conforme a lo preceptuado en el art. 23.4 RD 295/2009, el
trabajador podra causar el subsidio en cada empleo, si disfruta el correspondiente
periodo de descanso y, a efectos de base reguladora, se tendran en cuenta las bases de
cotizacion correspondientes a cada una de las empresas o actividades, siendo de
aplicacion el tope méaximo establecido a efectos de cotizacion, pudiendo percibirse el
subsidio en cada uno de los regimenes de la Seguridad Social en el que se retinan los
requisitos exigidos.

En tales situaciones, si los trabajadores acreditan las condiciones para acceder a la
prestacion solamente en uno de los regimenes, se reconocerd un Gnico subsidio
computando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si, en
ninguno de los regimenes se retnen los requisitos para acceder al derecho, se totalizaran
las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan, y se causara
el subsidio en el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacion. En los casos
sefialados de pluriempleo y pluriactividad, el disfrute de los descansos y prestaciones
por paternidad en cada uno de los empleos o actividades se efectuara de forma
independiente e ininterrumpida, de acuerdo con la normativa aplicable en cada caso.

En definitiva, no creemos que la regulacion en este concreto aspecto plantee especiales
deficiencias (salvedad hecha de la incongruencia respecto a la automaticidad con la que
opera el art. 37.5 ET) pues en ella subyace la existencia de dos intereses juridicamente
protegibles: de un lado, el de atender al menor en el tiempo inicial de incorporacion a la
familia (y, en el caso de la maternidad, también a la de procurar la recuperacion fisica
de la madre); de otro, la libertad de empresa. Para lograr la conciliacion de ambos,
parece especialmente conveniente que la norma remita a los interesados, esto es, a
trabajador y empresario para que logren un acuerdo que “suponga una adecuacion
razonable de los intereses en juego”. Como en toda negociacion, la buena fe tendra que
caracterizar el proceso y esta adecuacion exigira tanto una conducta activa por el
trabajador como una oferta del empresario y, en caso de desavenencia, una contraoferta
que no debe producir gravamen excesivo en el desarrollo normal del trabajo y en las
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relaciones con los demas trabajadores'®. Ahora bien, la negativa del empresario debera

estar fundada en objetivas razones organizativas, es decir, en la imposibilidad de hacer
compatible el uso a tiempo parcial con la organizacion del trabajo en la empresa, de
modo que deben excluirse las negativas infundadas o arbitrarias, ademas de las
discriminatorias™®”.

Cuestion distinta es el severo régimen de incompatibilidades establecido en la DA 12 —
apdo 7- RD 295/2009 ya referido pues, a nuestro juicio, no tiene una justificacion
objetiva en tanto que se anticipa a situaciones que configura como potencialmente
peligrosas, olvidando que la flexibilidad en el disfrute de la maternidad o paternidad a
tiempo parcial constituye precisamente su principal objetivo al tiempo que proyecta una
clara desconfianza ante el disfrute de la prestacién en este régimen, pronosticando
abusos e incluso defendiéndose frente a situaciones materialmente imposibles (v. gr. la
incompatibilidad con la excedencia por cuidado de hijos, circunstancia sencillamente
inoperante porque, por definicion, una excedencia implica la suspension total de la
relacién laboral y la maternidad a tiempo parcial supone el desarrollo de alguna
prestacion laboral)'®,

Il. PRESTACIONES POR RIESGO DURANTE EL EMBARAZO O LA
LACTANCIA NATURAL. PROPUESTAS DE MODIFICACION
NORMATIVA

La regulacion de las prestaciones de riesgo durante el embarazo y de riesgo durante la
lactancia natural se contiene en los arts. 134 y 135 LGSS y en el referido RD 295/2009.
Como es de sobra conocido, la incorporacion de ambas prestaciones en el ordenamiento
juridico se ha efectuado haciendo recaer el coste de la dispensa del trabajo por ambas
contingencias sobre el sistema de la Seguridad Social y estableciendo una regulacién
que la hace incompatible con cualquier tipo de trabajo®.

Acreditada la situacion de riesgo y la imposibilidad de adaptacion del puesto de la
trabajadora o de cambiar el puesto o funcién de la misma si la primera medida no fuera
posible o reviniera ineficaz, entra en juego la responsabilidad directa de la Seguridad

16 MJERCADER UGUINA, J. R. Prestaciones econémicas por maternidad y riesgo durante el embarazo
(Comentario al Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones
econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgos por el embarazo), Relaciones
Laborales, Tomo 11, 2002, p. 1272.

197 GARCIA TESTAL, E; LOPEZ BALAGUER, M. Los derechos de conciliacién de la vida laboral y
familiar en la empresa. Valencia, Tirant lo Blanch, Abdén Pedrajas Abogados, 2012, p. 33.

108 BALLESTER PASTOR, A. Licencia por maternidad: aspectos laborales y de Seguridad Social. Op.
Cit, p. 65; de la misma autora La prestacion de maternidad. Op. Cit, p. 45.

109 Extensamente, MORENO SOLANA, A. La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores
especialmente sensibles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 265
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Social, que se obliga a responder econémicamente ante la trabajadora afectada para
paliar la situacion de necesidad provocada por la falta de ingresos derivada de la
actualizacioén de la contingencia, evitando que sea el empresario quien deba hacer frente
a los costes derivados de la suspension contractual.

Sin embargo, a la luz de los objetivos de este proyecto, cabria plantearse si no seria
conveniente soluciones alternativas o mixtas, habida cuenta que la mera reduccion de la
jornada puede ser suficiente, en segin qué casos, para evitar algunos riesgos
perjudiciales para la salud de la trabajadora gestante o lactante, especialmente si se
tienen en cuenta los largos periodos de exposicion a los mismos si bien siempre debe
tenerse presente que lo que estd en juego es el derecho a la vida y a la integridad fisica
(art. 15 CE) vy el derecho a la salud de las trabajadoras en un momento vital muy
concreto.

Aun asi, en determinadas circunstancias pudiese ocurrir que si se acortase el tiempo de
trabajo se conseguiria de inmediato la mitigacién del riesgo. Una solucion como la
descrita supondria que el empresario habria de seguir remunerando el tiempo de trabajo
efectivo y la Seguridad Social tan sélo abonaria la prestacion econdmica de riesgo
durante el embarazo o durante la lactancia natural de forma parcial y asi el coste final de
la prevencion no s6lo recaeria en el sistema publico sino que el mismo estaria
compartido con quien es el desencadenante Gltimo del riesgo laboral, es decir, el
empresario. Conscientes de que esta via no ha sido la explorada todavia por el
legislador, en el presente estudio sostenemos la necesidad de avanzar sobre la misma.

De un lado, porque de esta forma la mujer seguiria vinculada al trabajo con lo que su
ciclo biologico no la perjudicaria tanto en su vida laboral, y, de otro, porque el
empresario asumiria parte del coste del riesgo lo que serviria para que asumiese la
necesidad de la prevencidn y las ventajas de implantar todas las medidas establecidas en
el art. 26 LPRL, incentivandose las de eliminacién o atenuacién del riesgo y si esta via
no fuese posible, las de adaptacion o cambio de puesto, siendo el ultimo recurso la
suspension contractual. Esta parece ser, de otra parte, la finalidad que subyace en la
reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social en los supuestos de cambio de puesto
de trabajo por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural prevista en la
DA 72 Ley 2/2012, de 29 de junio, de PGE para el afio 2012*°, y que se mantiene en el
proyecto de LGPE para el afio 2013,

19 BOE 30.6.2012, n°156
“http://www.sepg.pap.minhap.gob.es/Presup/PGE2013Proyecto/MaestroTomos/PGE-
ROM/doc/L_13_A_1.PDF
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1. La incentivacion econémica de las medidas preventivas como via
preferente para la proteccion de la seguridad y salud de las mujeres
durante la gestacion y la lactancia natural.

La empresa que, en virtud de lo previsto en el art. 26 LPRL, destine a la trabajadora a
un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su estado, aplicara, con
respecto a las cuotas devengadas durante el periodo de permanencia en el nuevo puesto
de trabajo o funcion, una reduccion, a cargo del Presupuesto de la Seguridad Social, del
50% de la aportaciébn empresarial en la cotizacion a la Seguridad Social por
contingencias comunes. Aungue la movilidad funcional, a estos efectos, se constituye
no como una facultad del empresario sino como un deber esencial en el régimen
protector de la maternidad™2, la reduccién en cuotas opera exclusivamente respecto a la
movilidad extraordinaria que, como es sabido, aparece en el art. 26.2 LPRL con caracter
subsidiario para aquellos casos en los que no haya sido posible la adaptacién en su
propio puesto.

La ley faculta entonces al empresario para que traslade a la trabajadora a un puesto de
otro grupo profesional, compatible con su situacion y hasta el momento en el que estado
de salud de la trabajadora permita su reincorporacion al puesto anterior. Estamos ante
una movilidad extraordinaria que no estd condicionada a la concurrencia de causas
técnicas u organizativas sino que trae su causa en el respeto de la salud de la trabajadora
o del hijo, y s6lo se aplicara en defecto o imposibilidad de aplicacion de otras medidas
prioritarias.

La trabajadora conservara, en tal caso, el derecho al conjunto de retribuciones de su
puesto de origen si bien convendremos que esta garantia retributiva resulta adecuada si
las funciones encomendadas son inferiores pero si la trabajadora realiza funciones
correspondientes a una categoria o grupo profesional superior, teniendo en cuenta la
remision que realiza el propio art. 26 LPRL a las reglas y criterios que se aplican a los
supuestos de movilidad funcional ex. art. 39 ET, una interpretacion sistematica de
ambos preceptos nos fuerza a defender el derecho de la trabajadora a la retribucién
conforme a las funciones efectivamente realizadas pues ciertamente una interpretacion
contraria conllevaria un enriguecimiento injusto para el empresario y una vulneracion
de los criterios de movilidad funcional ya mencionados**,

En todo caso, parece especialmente conveniente esta regulacion, habiendo sido
considerada una medida de accion positiva de proteccion de la maternidad, no solo

112 GALA DURAN, C; LUQUE PARRA, M., El régimen de la movilidad funcional en la ley 31/1995 de
8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., La ley de
Prevencion de Riesgos Laborales: XIV Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del trabajo y
relaciones laborales, Malaga, CARL, 1996, p. 246.

3 ARAGON GOMEZ, C., La eficacia de las politicas publicas de fomento de la contratacién de mujeres
como instrumento de la LOI, Op. Cit. p. 47.
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porque con ella se favorece la permanencia de la trabajadora en la empresa sino porque
su activacion reduce indirectamente los costes de la Seguridad Social por el menor gasto
devengado en prestaciones por riesgo durante el embarazo o, en su caso, durante la
lactancia natural™®. Auln asi, también seria conveniente que esta prevision se
complementase con alguna medida destinada a compensar a la empresa en los supuestos
en los que esta hubiese adaptado el puesto de trabajo para hacerlo compatible con la
trabajadora embarazada o lactante si dicha circunstancia le ha supuesto un coste
econdmico cuantificable que se articularia bien extendiendo esta reduccion de cuotas a

tal circunstancia bien a través de una subvencion directa®®®.

Solo si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la
trabajadora afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1.d ET, durante el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o de su salud y mientras persista la imposibilidad de
reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado. A estos
efectos, como es de sobra conocido, se considera situacion protegida aquella en que se
encuentra la trabajadora embarazada durante el periodo de suspension del contrato de
trabajo en los supuestos en que, debiendo esta cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su estado, en los términos previstos en el articulo 26.2 y 3 LPRL, dicho
cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible 0 no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados*® (art. 135 LGSS y art. 31 RD 295/2009) si bien no se
considerara situacion protegida la derivada de riesgos o patologias que puedan influir
negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, cuando no esté relacionada con
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto desempefiado.

14 os efectos de esta reduccién de cuotas se extienden, en todo caso, hasta “el periodo al que legalmente
se circunscribe la proteccion o el ejercicio de derechos de las trabajadoras en situacion de lactancia
natural, cual es en todo caso los nueve meses de edad del hijo de la trabajadora”. Consulta de 30-3-2011
(Exp. 760/2010) de la Subdireccion General de Ordenacion e Impugnaciones de la Tesoreria General de
la Seguridad Social. Ya proponia esta solucion, LOUSADA AROCHENA, J.F. Maternidad y conciliacion
en el Derecho Comunitario. AAVV. FALGUERA BARO, M.A; MORALO GALLEGO, S. (Coords),
Derecho Social Comunitario, Madrid: CGPJ, 2007, p. 301.

115 Ciertamente somos conscientes que las dificultades de gestién se mitigarian si directamente se
contemplase una bonificacion en las cuotas a las empresas —sin necesidad de acreditar el coste
econdmico- que adapten el puesto de la trabajadora gestante o lactante tal y como se propone en el
epigrafe de incapacidad temporal si bien parece mas conveniente que la reduccién opere solo si se ha
producido el gasto para la adaptacion.

18 En el caso de que la adaptacion resultase ineficaz bien porque el puesto seguira siendo perjudicial para
el embarazo o la lactancia, acreditada tal circunstancia por el médico del INSS o la Mutua —en funcion de
la entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura por riesgos profesionales- se procederia a
la suspension contractual.
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2. La suspension del contrato de trabajo ante la imposibilidad del
mantenimiento de empleo. Contingencia protegida y dimensién preventiva

El propio legislador remite a la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales
y a su logica interna para completar el régimen regulador de esta suspension. “Remision
que se explica por la fuerte imbricacidn que esta contingencia presenta con los aspectos
preventivos de la organizacion productiva, situandola asi mas proxima al terreno de la
prevencion, de manera semejante a lo que sucede con la prestacion de riesgo durante la
lactancia con la que comparte, no por casualidad, elementos esenciales de su dinamica
(gestion, procedimiento) e incluso cuantia. De forma que ambas prestaciones (por riesgo
durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia) se ofertan como una tutela
econdmica publica que se justifica por la incompatibilidad, desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos, entre las condiciones de trabajo y la salud de la trabajadora
(embarazada o en situacién de postparto) o del feto o del hijo, segiin qué casos™’.

La misma l6gica subyace en el art. 135 bis LGSS que, como es sabido, se refiere a la
situacion de riesgo durante la lactancia en los siguientes términos: “a los efectos de la
prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacion
protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en que,
debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su
situacion, en los términos previstos en el articulo 26.4 LPRL, dicho cambio de puesto de
trabajo no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse
por motivos justificados”, regulacion reiterada en el art. 41 RD 295/2009.

Aun asi, debe recordarse que una pacifica jurisprudencia del TS ha sentado las bases
para su concrecion, endureciendo notablemente los términos de su ejercicio en tanto en
cuanto podra reconocerse el derecho a la prestacion exclusivamente: a) cuando se hayan
identificado los riesgos especificos para la trabajadora; b) exista imposibilidad de
adaptacion de las condiciones de trabajo del puesto especifico y ¢) no sea posible un
cambio de puesto de la misma o diferente categoria que no tenga riesgos o con niveles
de riesgo tolerables y controlados. Y asi cuando los riesgos especificos en relacion con
el embarazo o la lactancia no consten debidamente descritos, valorados y acreditados, o

17 BARCELON COBEDO, S. La contingencia protegida durante la situacién de riesgo por la lactancia,
Aranzadi Social, n°5, 2012, accedido en www.westalaw.es y extensamente MORENO SOLANA, A. La
prevencién de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, Op. cit, pp. 238 y ss.

118 3STS 24-4-2012 (R° 3035/2012); 23-1-2012 (R° 1706/2011)- Con un evidente esfuerzo argumental en
relacion a las enfermeras de un centro hospitalario no reconoce el derecho a la prestacion de riesgo
durante la lactancia natural a las trabajadoras de un hospital. Extensamente, SSTS 17-03-2011 (R°
1865/2010), 17-03-2011(R° 2448/2010), 17-03-2011 (R° 1865/2010), 18-03-2011 (R° 1290/2010), 18-03-
2011 (R° 2257/2010), y 18-03-2011 (R° 1966/2010), valora los efectos de esta jurisprudencia: GIMENO
DIAZ DE ATAURI, P., La situacién protegida por la prestacion de riesgo por lactancia, Aranzadi Social,
n°11, 2011, especialmente epigrafe 3, accedido en www.westalaw.es
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no hubiese sido posible conocer si existen riesgos 0 puestos exentos de riesgo, no se
podra activar el mecanismo suspensivo.

Obviamente la empresa debe proporcionar informacion adecuada y suficiente a los
trabajadores en general y a las trabajadoras embarazadas, en particular, sobre los riesgos
que puedan suponer los agentes biologicos a los que estén expuestas durante el periodo
de gestacion y de lactancia natural y seria especialmente conveniente que implantase un
programa de vigilancia de la salud poniendo a disposicion de dichas trabajadoras
reconocimientos médicos que detectasen precozmente los posibles dafios para la salud
de las mismas durante el periodo de gravidez o de lactancia natural. Sin embargo, la
doctrina jurisprudencial deja claro que el riesgo por lactancia o, en una interpretacién
analogica, el riesgo durante el embarazo no puede presumirse, en ningdn caso, ni
siquiera por la concurrencia de circunstancias que, en abstracto, puedan suponer un
peligro para la madre trabajadora o el hijo lactante sino que es siempre preciso acreditar
el riesgo especifico, dadas las circunstancias concurrentes.

Ello se justifica por cuanto que en las normas aplicables se describen riesgos a la
exposicion de distintos elementos que pueden suponer peligro evidente para la salud de
los trabajadoras que han de trabajar en esos medios, pero precisamente la gran variedad
de situaciones, de actividades, de indices de peligrosidad o de tiempos de exposicion en
cada caso, determina la imposibilidad de que se pueda conocer de forma objetiva,
especifica y completa los que concurren y su relevancia en relacion con el embarazo la
lactancia. En consecuencia puede afirmarse que el TS busca una interpretacion estricta
del carécter especifico del riesgo al que se refiere el art. 26.1 y 4 LPRL, al tiempo que
deja claro que la carga de la prueba corresponde a la trabajadora, siempre que la
evaluacion previa de riesgos no haya determinado el caracter incompatible de la
prestacion de servicios con el embarazo o, en su caso, con la lactancia natural.

3. Dindmica de la prestacién y su posible modificaciéon para permitir la
compatibilidad con el trabajo

Solo acreditado este riesgo y la imposibilidad de impulsar la panoplia de medidas
contenidas en la propia LPRL se reconocerd a la trabajadora la correspondiente
suspension contractual. Asi, cuando conste que en la empresa no existen puestos de
trabajo exentos de riesgo y se acredite la imposibilidad de instaurar medidas preventivas
para evitar la exposicion del trabajador especialmente sensible a los riesgos que le
afectan, la via prevista es la suspension contractual y la consiguiente percepcién de la
prestacion, en su caso, por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural,
siempre que la trabajadora se encontrase afiliada y alta en la fecha en que se inicid
aquella suspension (art. 32.1 RD 295/2009).

Como consecuencia de que ambas prestaciones derivan de contingencias profesionales,
no sera necesario que la trabajadora acredite periodo de carencia alguno, considerandose
a la trabajadora, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de la obtencién de
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aquella prestacion, aunque su empresa hubiera incumplido sus obligaciones (art. 32.3
RD 295/2009). La prestacion econdmica consistira en un subsidio equivalente al 100%
de la base reguladora equivalente a la que se establece para la prestacion econémica por
incapacidad temporal consecuencia de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, tomando como referencia la fecha en que se inicié la suspension del
contrato de trabajo por la causa referida.

Cabria plantearse, llegados a este punto, la posibilidad de modular esta prestacion de
seguridad social que, como es sabido, goza de todos los privilegios y ventajas que
rodean a las que son de origen profesional, a saber: mayor flexibilidad en el
cumplimiento de los requisitos de acceso (no exigencia de carencia y alta presunta o de
pleno derecho), régimen juridico de la prestacion (inicio de disfrute, cuantia) y la
frecuente participacion de las entidades colaboradoras de la Seguridad Social, en su
gestién y control, para que esta pudiese reconocerse solo a tiempo parcial.

Para ello, en primer lugar, se deberian valorar formulas para incentivar el cambio de
puesto de trabajo ante dificultades adaptativas*'® que estan detras de muchas de estas
prestaciones pues compartimos que “razones de economia y comodidad han dulcificado
este caracter excepcional (el del devengo de la prestacidn) hasta el extremo de haberla
convertido en una formula generalizada a nivel empresarial”*?°. Uno de los elementos
de analisis pasaria por valorar la virtualidad de un régimen de alternancia entre trabajo y
prestacion mediante el reconocimiento de una situacion de riesgo parcial.

Es sabido que el empresario debera tener en cuenta en las evaluaciones los factores de
riesgo que puedan incidir en la funcion de procreacion de los trabajadores y
trabajadoras, en particular por la exposicion a agentes fisicos, quimicos y biolégicos que
puedan ejercer efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreacién tanto en aspectos
de la fertilidad, como del desarrollo de la descendencia, “con objeto de adoptar las
medidas preventivas necesarias” —art. 25 apdo 2° LPRL- y también que la evaluacion de
riesgos debera ser actualizada periédicamente o cuando cambien las condiciones de
dichas actividades, teniendo que valorarse la determinacion de la naturaleza, el grado y
la duracion de la exposicion de la mujer en situacion de embarazo o parto reciente a
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en
su salud o en la del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico —art. 26.1 del mismo texto legal-

119 9TSJ Madrid 8.7.2002 (R° 1750/2002). “Es evidente que si dentro del mismo centro de trabajo y en el
departamento existe un puesto de trabajo en el que la mujer deja de estar expuesta a radiaciones (...), lo
congruente con los principios inspiradores de tota la normativa de proteccién a la maternidad, tanto a
nivel internacional como nacional, es conceder el cambio de puesto de trabajo”. Sobre los efectos de una
actitud obstruccionista de la trabajadora ante un cambio de puesto, STSJ Asturias 20-9-2012 (R°
16131/2011).

120 MORENO SOLANA, A. La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores especialmente
sensibles, Op. Cit, p. 260.
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Pues bien, quizés seria posible admitir que, en segun qué casos, una menor exposicion
puede ser suficiente para evitar los riesgos perjudiciales para la salud de la trabajadora.
Una solucion como la descrita deberia siempre articularse a través de una gestion
integral de la prevencion, en cuyo caso, se permitiria la aptitud parcial para el trabajo,
acreditada dicha circunstancia con la certificacion expedida por los servicios méedicos de
la Mutua. Estos serian los competentes para acreditar que las condiciones del puesto de
trabajo desarrollado por la trabajadora influyen negativamente en su gestacion o para
ejercer su derecho a la lactancia natural pero que si esta prestacion no alcanzase la
totalidad de la jornada seria posible una aptitud parcial para el trabajo, en cuyo caso,
solo se suspenderia parcialmente el contrato, percibiendo de manera simultanea la
prestacion en proporcién al tiempo de jornada reducida. Teniendo siempre presente que
lo que estd en juego es tanto el derecho a la vida como a la integridad fisica,
consideramos que deberfa actualizarse el RD 298/2009*?. en relacién con la aplicacién
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia en el siguiente
sentido:

De un lado, se deberia establecer en la lista no exhaustiva de los agentes y condiciones
de trabajo una determinacion de aquéllos respecto a los cuales el empresario, una vez
que conozca el estado de embarazo, debera impedir, en todo caso y bajo cualquier
circunstancia, realizar a la trabajadora embarazada en base a que los mismos suponen un
riesgo -aungue sea minimo- en su seguridad, su salud o la del feto. En el mismo sentido,
deberia actualizarse el citado RD en relacion al periodo de lactancia natural
estableciendo, en su caso, las actividades que no podria realizar la trabajadora pues su
ejecucion supone un riesgo incompatible con la lactancia natural.

Hasta ahora esta posibilidad no se prevé. Actualmente la solicitud de prestacion debe
tramitarse por la trabajadora y en ella, junto a los certificados médicos*?, debera
adjuntar una declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo
compatibles con su estado o, cuando estos existan, sobre la imposibilidad, técnica u
objetiva, de realizar el traslado correspondiente, o que no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados. La declaracion ira acompafiada de informe emitido
por el servicio de prevencién propio de la empresa, siempre que cuente con la
especialidad preventiva de vigilancia de la salud, o por la entidad especializada que

121 RD 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, en relacién con la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia (BOE 7-3-2009, n°58).

122 Muy critico con el procedimiento que contenia el ya derogado RD 1251/2001 hasta el punto de
calificarlo como una “solucion esta no muy razonable en cuanto se erige una exigencia meramente formal
en un requisito constitutivo del cambio del puesto de trabajo, y con serios problemas de adecuacion a la
normativa comunitaria”, LOUSADA AROCHENA, J.F. Maternidad y conciliaciéon en el Derecho
Comunitario. Op. Cit., p. 265.
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desarrolle para la empresa, en base al correspondiente concierto, las funciones de
servicio de prevencion ajeno.

El procedimiento de reconocimiento de la prestacion se inicia, como es de sobra
conocido, a instancias de la interesada mediante un informe que debera solicitar al
facultativo del Servicio Publico de Salud en el que acreditara la situacién de embarazo y
la fecha probable del parto (art. 39.1 RD 295/2009) o, en su caso, una certificacion de la
lactancia natural. La trabajadora, con el citado informe, acompafado de una declaracion
responsable de la empresa sobre la actividad desarrollada y las condiciones del puesto
de trabajo, solicitara la emision de la certificacion médica sobre la existencia de riesgo
durante el embarazo o durante la lactancia natural, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 26 LPRL, ante la entidad gestora o colaboradora que corresponda. En la
referida solicitud, la trabajadora debe indicar ademas los puestos de trabajo o funciones
compatibles con su estado que podria seguir desarrollando o, subsidiariamente, las
razones por las que el cambio no es posible.

De prosperar la propuesta aqui planteada, la declaracion de la empresa deberia contener
la posibilidad de adaptacion parcial del puesto y los términos en los que esta se
concretaria, estableciéndose en el certificado emitido por el servicio de prevencion esta
circunstancia, es decir, la aptitud parcial. Con esta previsién se mitigarian ademas los
incentivos que actualmente tienen las empresas para tratar de forzar la situacién
suspensiva, toda vez que el coste de la prestacién es asumida integramente por las
entidades gestoras.

Solo si existiesen discrepancias, entre la empresa y la mutua o entre la empresa y la
trabajadora, sobre la posibilidad de esta adaptacion parcial, o cuando se produjesen
contradicciones en las declaraciones y certificaciones presentadas con la solicitud, o
concurriesen indicios de posible connivencia para obtener la prestacion, se podria
recurrir, con las modificaciones legislativas pertinentes, al procedimiento ya previsto en
la normativa reglamentaria y presentar ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
la documentacion del expediente tramitado con objeto de que esta emitiese en quince
dias un informe (preceptivo pero no vinculante) que declarase su conformidad o
discrepancia en relacion con las medidas adoptadas por la empresa o por la trabajadora
autonoma (arts 39.6 y 47.6 RD 295/2009 para la suspension por riesgo durante el
embarazo o el riesgo durante la lactancia natural, respectivamente).

Si el referido informe concluye con la posibilidad de adaptacion, la prestacion de
servicios se hara imperativa para la trabajadora por lo que es preciso dotarle de
mecanismos de reaccion, pudiendo acudir a la jurisdiccion social en los términos
actualmente vigentes.
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4. La expresa compatibilidad de la suspension por riesgo y el trabajo en las
situaciones de pluriempleo o pluriactividad

Con la normativa vigente, la Gnica excepcion a este severo régimen de incompatibilidad
es en relacién a los supuestos en que la trabajadora realice simultaneamente actividades
incluidas en varios regimenes del sistema de la Seguridad Social —art. 48 RD 295/2009-.
En este caso, si la situacion de riesgo durante el embarazo afecta exclusivamente a una o
a alguna de las actividades realizadas por la trabajadora, pero no a todas, Unicamente
tendra derecho al subsidio en el régimen en el que estén incluidas las actividades en que
exista dicho riesgo, admitiendo, en consecuencia, la expresa compatibilidad de la
percepcion del subsidio con el mantenimiento de aquellas actividades que la trabajadora
ya viniera desempefiando con anterioridad o pudiera comenzar a desempefiar y no
impliquen riesgo durante el embarazo o, en su caso, la lactancia natural.

Ahora bien, por lo que respecta al devengo de ambas prestaciones, las trabajadoras
autonomas que no hayan optado por cubrir las contingencias profesionales vienen
obligadas a realizar una cotizacion adicional del 0,1%, sobre a la base de cotizacion
elegida (art. 120.5 Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2012). Circunstancia que finalizara a partir del 1 de enero de 2013 pues a
partir de dicho momento se impone la cobertura por riesgos profesionales de forma
obligatoria, de forma que ambos riesgos como contingencias de tal carécter, estaran
cubiertos con respecto a las trabajadoras por cuenta propia que se den de alta en el
RETA a partir de dicha fecha. Para las trabajadoras que ya estuvieran encuadradas en el
sistema y que no hubiesen optado por cubrir los riesgos profesionales, sera necesario
mantener esta cotizacion adicional.

El vigente art. 34.2 RD 295/2009 contempla una regla similar en el supuesto de que la
trabajadora estuviese en situacion de pluriempleo, en cuyo caso, se deberian tener en
cuenta las siguientes particularidades: a) Cuando la suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo (o, en su caso, durante la lactancia natural) se declare en
todas las actividades que realice simultaineamente la trabajadora, para la determinacién
de la base reguladora del subsidio se computaran todas sus bases de cotizacion en las
distintas empresas, siendo de aplicacion a la base reguladora asi determinada el tope
maximo establecido a efectos de cotizacion. b) Si la suspension del contrato de trabajo
se declarase en una o en algunas de las actividades realizadas por la trabajadora, pero no
en todas, en el céalculo de la base reguladora del subsidio sélo se tomaran las bases de
cotizacion en las empresas donde se produce la suspension del contrato de trabajo,
aplicando, a estos efectos, el limite que corresponda a la fraccion o fracciones del tope
maximo que aquéllas tengan asignado.
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1. DISFUNCIONES EN LA REGULACION RELATIVA A LA
PRESTACION ECONOMICA POR CUIDADO DE HIJO ENFERMO.

Como es sabido, la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP vy la
CES', ya mencionaba la necesidad de regular la ausencia del trabajador por motivos
de fuerza mayor ligados a enfermedad o accidente que hiciesen indispensable la
presencia inmediata del trabajador. El 18 de junio de 2009, las organizaciones europeas
de interlocutores sociales intersectoriales sobre el permiso parental dirigieron una
solicitud conjunta a la Comision para que esta presentase una propuesta de decision al
Consejo por la que aplicase este Acuerdo marco; peticion materializada con la Directiva
2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010 por la que se aplica el Acuerdo marco
revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESS EUROPE, la UEAPME,
el CEEP y la CES™.

Pues bien, en la cldusula 7 de dicho acuerdo se regula “la ausencia del trabajo por
motivos de fuerza mayor”, instando a los Estados miembros y a los interlocutores
sociales a adoptar “las medidas necesarias para autorizar a los trabajadores a ausentarse
del trabajo, conforme a la legislacion, los convenios colectivos o los usos nacionales,
por motivos de fuerza mayor vinculados a asuntos familiares urgentes en caso de
enfermedad o accidente que hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador”.

De otra parte, la Carta Europea de los Nifios Hospitalizados*?, aprobada por Resolucién
A2-25/86 de 13 de mayo de 1986 del Parlamento Europeo, aprueba una serie de
derechos especiales con la finalidad de proteger a los menores en caso de internamiento
en un centro hospitalario. Entre ellos detalla el derecho de los nifios hospitalizados a
estar acompafiados de sus padres o de la persona que los sustituya el maximo tiempo
posible durante su permanencia en el hospital, no como espectadores pasivos sino como
elementos activos de la vida hospitalaria, sin que esta presencia comporte costes
adicionales ni perjudique en modo alguno u obstaculice la aplicacion de los tratamientos

a los que hay que someter al nifio™?.

En Espafia, este mandato fue atendido hace escasos dos afios en la DF 212 de la Ley
39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011,
gue, como es sabido, afiadié un nuevo articulo 135 quater en la LGSS con la finalidad
de ampliar la accion protectora de la Seguridad Social, incorporando en el ordenamiento
juridico de la proteccion social una prestacion econémica destinada a los progenitores,
adoptantes o acogedores que reducen su jornada de trabajo para el cuidado de menores

'2 Diario Oficial n° L 145 de 19-06-1996

'** Diario Oficial de 18-3-2010

'** Diario Oficial de 13-5-1986

126 pAREDES RODRIGUEZ, J.M., Prestacién econémica por cuidado de menores afectados por céncer u
otra enfermedad grave, Revista Aranzadi Doctrinal, n°1, 2011 accedido en www.westlaw.es.
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afectados por cancer u otra enfermedad grave. Prestacion que fue desarrollada a través
del RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicaciéon y desarrollo, en el sistema de la
Seguridad Social, de la prestacién econémica por cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave'?’.

1. La prestacion econémica por cuidado de hijos enfermos y la
compatibilidad con el trabajo

Se considerara situacion protegida, a estos efectos, la reduccion de la jornada de trabajo
que, de acuerdo con lo previsto en el parrafo tercero del articulo 37.5 ET, lleven a cabo
las personas progenitoras, adoptantes y acogedoras de caracter familiar preadoptivo o
permanente, cuando ambas trabajen, para el cuidado del menor a su cargo afectado por
cancer u otra enfermedad grave incluida en el listado que figura en el anexo del propio
texto reglamentario. Habida cuenta que la enfermedad que padezca el menor debera
implicar un ingreso hospitalario de larga duracion que requiera su cuidado directo,
continuo y permanente, y que se considerara asimismo como ingreso hospitalario de
larga duracion la continuacion del tratamiento médico o el cuidado del menor en
domicilio tras el diagndstico y hospitalizacion por la enfermedad grave, el otorgamiento
de esta prestacion, con naturaleza de subsidio, tiene por objeto compensar la pérdida de
ingresos que sufren los progenitores que reduzcan su jornada.

La acreditacion de que el menor padece un cancer u otra enfermedad grave de las
incluidas en el listado contenido en el anexo del texto reglamentario asi como la
necesidad de cuidado directo, continuo y permanente del menor durante el tiempo de
hospitalizacién se efectuard, incluso en aquellos casos en que la atencion y diagndstico
del cancer o enfermedad grave se haya llevado a cabo por servicios médicos privados,
mediante declaracion cumplimentada por el facultativo del Servicio Publico de Salud u
Organo administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente,
responsable de la atencion del menor —art. 2.2 RD 1148/2011-.

Seran beneficiarias del subsidio las personas trabajadoras, por cuenta ajena y por cuenta
propia y asimiladas'?® cualquiera que sea su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo
en, al menos, un 50% de su duracion, siempre que retnan la condicién general de estar
afiliadas y en alta en algin régimen del sistema de la Seguridad Social y acrediten los
periodos minimos de cotizacion exigibles en cada caso. Para devengar la nueva
prestacion, el trabajador debera, conforme a lo dispuesto en el art. 124 LGSS, reunir el
periodo de carencia previsto para la prestacion contributiva de maternidad (arts. 133 ter
y 135 quater LGSS), es decir, si el trabajador tiene de 16 a 21 afios de edad, se precisa

2" BOE 30-7-2011, n°182.

128 Aunque el art. 124 LGSS admite, con caracter general, la asimilacion al alta para el devengo de
determinadas prestaciones, por la especial naturaleza de esta prestacion no puede admitirse tal
circunstancia (con independencia de que el texto normativo reproduzca este requisito), toda vez que su
reconocimiento exige que ambos progenitores se encuentren en situacion de activo.
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un periodo de cotizacion de 90 dias en los siete afios anteriores al nacimiento de la
prestacion, o, alternativamente, una carencia de 180 dias durante toda su vida laboral; si
es mayor de 26 afios de edad, precisa una carencia de 180 dias en los siete afios
anteriores o alternativamente 360 dias a lo largo de su vida laboral; finalmente, si el
trabajador es menor de 21 afios, no precisa carencia alguna

El subsidio se reconocera en proporcion al porcentaje de reduccion que experimente la
jornada de trabajo en relacién a la de una persona trabajadora a tiempo completo
comparable de la misma empresa y centro de trabajo que realice un trabajo idéntico o
similar, y se computara sin tener en cuenta otras reducciones de jornada que, en su caso,
disfruten las personas trabajadoras por razones de guarda legal de menores o de cuidado
de familiares, o por cualquier otra causa. Si en la empresa no hubiera ningun trabajador
comparable a tiempo completo, se considerara la jornada a tiempo completo prevista en
el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada méaxima legal.

En el caso de las personas trabajadoras por cuenta propia, los porcentajes indicados se
entenderan referidos a una jornada de cuarenta horas semanales como mddulo de
referencia para establecer el cese parcial que da lugar a la prestacion. En cuanto a la
prestacion economica, si la persona beneficiaria no ha optado por la cobertura de las
contingencias profesionales, se toma como referencia la prestacion por IT derivada de
contingencias comunes. Y, en todo caso, en la solicitud de la prestacion, el profesional
autonomo debera declarar el porcentaje en que reduce la jornada, los recibos del abono
de las cuotas y la situacién de actividad referida a la parte de la jornada que se reduce.

Para los trabajadores por cuenta ajena, la prestacion econémica consistird en un
subsidio, de devengo diario, equivalente al 100% de la base reguladora establecida para
la prestacion por incapacidad temporal, derivada de contingencias profesionales,
aplicando el porcentaje de reduccion que experimente la jornada de trabajo.

El art. 4 RD 1488/2011 exige que ambos progenitores se encuentren de alta en algin
régimen publico de Seguridad Social o sélo una de ellas, si la otra, en razén del ejercicio
de su actividad profesional, esta incorporada obligatoriamente a la mutualidad de
prevision social establecida por el correspondiente colegio profesional (circunstancia
que contempla como una situacién asimilable a la de estar de alta en el RETA. De esta
manera, no se provocan perjuicios al otro progenitor, incluido en el sistema, respecto del
acceso a una prestacion que exige entre sus requisitos que ambos progenitores
trabajen’?).

Con el objetivo de poder simultanear el cuidado del menor, expresamente se prevé que
“mediante acuerdo entre ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras y la
empresa 0 empresas respectivas, podran alternarse entre ellas el percibo del subsidio por
periodos no inferiores a un mes, en cuyo caso el percibo del subsidio quedara en

129 ARADILLO MARQUEZ, M. J. Un nuevo disefio para las Mutualidades Alternativas al RETA.
Aranzadi Social, n°10, 2012 accedido en www.westlaw.es
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suspenso cuando se reconozca un nuevo subsidio a la otra persona progenitora,
adoptante o acogedora”. Y aunque no esté expresamente previsto, deberia contemplarse
la posibilidad de que ambos progenitores reduzcan su jornada debido a que en la familia
dos o0 mas de sus hijos padezcan una enfermedad grave, el espiritu de la misma
ampararia esta situacion dado que habria dos causantes que generarian dos prestaciones
diferentes™.

En las situaciones de pluriactividad, podra percibirse el subsidio en cada uno de los
regimenes de la Seguridad Social en el que se retnan los requisitos exigidos. En tales
situaciones, si la persona trabajadora acredita las condiciones para acceder a la
prestacion solamente en uno de los regimenes, se reconocerda un Unico subsidio,
computando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si en ninguno
de los regimenes se retinen los requisitos para acceder al derecho, se totalizardn las
cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan y se reconocera el
subsidio por el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacion.

En situaciones de pluriempleo, el reconocimiento del subsidio se efectuard en
proporcion al porcentaje de reduccion que experimente el total de la jornada de trabajo
de los distintos empleos. En esta situacion, a efectos de la base reguladora, se tendran en
cuenta las bases de cotizacion correspondientes a cada una de las empresas o
actividades, siendo de aplicacién el tope maximo establecido a efectos de cotizacion.

También se prevé la simultaneidad del trabajo y el devengo del subsidio para los
trabajadores a tiempo parcial, siempre que reduzcan su jornada en, al menos, un 50%. El
porcentaje de reduccion de jornada se entendera referido a una jornada de trabajo de una
persona trabajadora a tiempo completo comparable de la misma empresa y centro de
trabajo que realice un trabajo idéntico o similar, y se computara sin tener en cuenta otras
reducciones de jornada que, en su caso, disfrute la persona trabajadora contratada a
tiempo parcial por razones de guarda legal de menores o de cuidado de familiares, o por
cualquier otra causa —art. 4.7 RD 1148/2011-. En todo caso, cuando la duracion efectiva
de la jornada a tiempo parcial sea igual o inferior al 25% de una jornada de trabajo de
una persona trabajadora a tiempo completo comparable, no se tendra derecho al
subsidio si bien si la persona trabajadora tuviera dos 0 mas contratos a tiempo parcial se
sumaran las jornadas efectivas de trabajo a efectos de determinar el citado limite.

Con el reconocimiento de esta nueva prestacion contributiva, el ordenamiento tutela un
interés juridicamente digno de proteccion: el cuidado de un menor enfermo a través de
la creacion de un subsidio que se incorpora al régimen publico de Seguridad Social y
que, por su propia configuracion normativa, es compatible con el trabajo, por cuenta
ajena o propia. A pesar de la valoracion positiva que, en lineas generales, nos merece
este desarrollo reglamentario en él observamos una importante carencia, cual es que no

130 golucion propuesta por PAREDES RODRIGUEZ, J.M., Prestacién econémica por cuidado de
menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, Revista Aranzadi Doctrinal, n°1, 2011, Op. Cit.
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toca el punto central de los problemas que viene planteando su aplicacion y
especialmente al relativo a si, en defecto de negociacion colectiva o acuerdo con el
empresario, el derecho individual de los trabajadores, hombres y mujeres, a disponer de
la reduccién de jornada puede calcularse en cémputo anual*3.

A nuestro juicio, esta seria la opcién mas garantista para cumplir la finalidad de esta
prestacion, de modo que la parcialidad de la reduccion del progenitor, adoptante o
acogedor de caracter preadoptivo o permanente, deberia poder calcularse en computo
anual con la consiguiente disminucion proporcional del salario y obviamente esta
reduccion debe ser de, al menos, la mitad de la duracion de aquélla. Ciertamente si el
convenio colectivo establece el procedimiento para que esta reduccion de jornada se
acumule en jornadas completas a €l habra que remitirse —v. gr. plazos para solicitar la
referida reduccion-'*,

Lamentablemente el tratamiento de este aspecto en la negociacién colectiva todavia es
marginal (en parte por lo reciente de la aprobacion del texto reglamentario) si bien los
convenios que ya han previsto tal circunstancia suelen reconocer que “la concrecion
horaria y la determinacion del periodo de disfrute de la reduccién de jornada prevista en
este articulo, corresponderd al trabajador, dentro de su jornada ordinaria™'®,
admitiendo, en consecuencia, el computo anual mientras que otros remiten a la
legislacion vigente*, no resolviendo entonces los problemas si existieran discrepancias
entre trabajador y empresario. Algunos convenios ademé&s prevén afiadir esta nueva
contingencia a las mejoras voluntarias para complementar la retribucion de los

trabajadores que se concedera con efectos desde la misma fecha en que se reconozcan la

131 CARRILLO, D; HIGUERA, A; LOPEZ-IBOR, B; JUSTE, G.; VILA, M.; Estudio sobre el cuidado de
menores con una enfermedad grave: una propuesta normativa, Madrid, Fundacion Trabajo y Familia,
2010, p. 51. Este estudio fue el soporte que justificd la viabilidad y el desarrollo de la inclusidn de este
subsidio en el catalogo de prestaciones de la Seguridad Social.

132 cC industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas (BOE 14-8-2012)

133 Utilizando la misma metodologia referida en la nota al pie 7. Vid CC de centros y servicios de
atencién a personas con discapacidad (BOE 9-10-2012); CC industrias extractivas, industrias del vidrio,
industrias ceramicas (BOE 14-8-2012); CC comercio de flores y plantas (BOE 2-5-2012); CC comercio al
por mayor e importadores de productos quimicos industriales, drogueria, perfumeria y afines (BOE 15-
12-2011); CC empresas de atencion domiciliaria de Catalufia (DOGC 23-3-2012); CC accidn social de
Catalufia (DOGC 10-11-2011); CC Edificios y Locales Leén (BO Ledn 8-8-2011); CC Panaderias Toledo
(BO Toledo 28-5-2012); CC Transporte Carreteras (BO Toledo 13-1-2012); CC Industria
Siderometallrgica de Toledo (BO Toledo 23-5-2011); CC Campo de Toledo (BO Toledo 11-7-2011); CC
Industria Siderometal(rgica de Zaragoza (BO Zaragoza 24-7-2012).

134 CC de centros de ensefianza privada de régimen general o ensefianza reglada sin ningin nivel
concertado o subvencionado (BOE 26-5-2011); CC que regula las relaciones laborales de las empresas
proveedores civiles privados de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régimen concesional
(BOE 29-9-2012); CC servicios externos, auxiliares y atencion al cliente en empresas de servicios
ferroviarios (BOE 13-4-2012); CC servicios de asistencia en tierra en aeropuertos- Handling (BOE 13-10-
2011); CC ensefianza y formacion no reglada (BOE 29-4-2011); CC Industria Siderometallrgica de
Huesca (BOP Huesca 11-7-2012); CC Industria Vinicola Toledo (BO Toledo 9-7-2002).
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prestacion de la Seguridad Social y en los mismos casos y términos en que se otorgue

esta®®.

2. Disfunciones en el ejercicio del derecho y propuestas de modificacion
normativa

En lo que hace al ejercicio de este derecho, en la solicitud tendrdn que quedar
acreditados los datos relativos a la enfermedad del menor y en el certificado de la
empresa se hara constar, de un lado, la fecha de inicio de la reduccién de jornada del
trabajador prevista en el péarrafo tercero del articulo 37.5 ET, con indicacién del
porcentaje en que ha quedado fijada dicha reduccion de jornada y, de otro, si este
calculo se ha efectuado en computo anual. Somos conscientes que esta no parece ser la
tesis asumida por el legislador pues, como es de sobra conocido, el vigente art. 37.5 ET,
en redaccion dada por el RDL 3/2012, sefiala que “el progenitor, adoptante o acogedor
de caracter preadoptivo o permanente, tendra derecho a una reduccién de la jornada de
trabajo, con la disminucion proporcional del salario de, al menos, la mitad de la
duracion de aquélla, para el cuidado, durante la hospitalizacion y tratamiento
continuado, del menor a su cargo afectado por cancer (tumores malignos, melanomas y
carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso
hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y
permanente, acreditado por el informe del Servicio Publico de Salud u drgano
administrativo sanitario de la Comunidad Autdnoma correspondiente y, como maximo,
hasta que el menor cumpla los 18 afios. Por convenio colectivo, se podran establecer las
condiciones y supuestos en los que esta reduccion de jornada se podra acumular en
jornadas completas”.

Notese que con la actual regulacion si no hay previsién convencional expresa (0, en su
defecto, acuerdo con el empresario) no cabe que la reduccién se articule en computo
anual, de modo que los porcentajes han de aplicarse sobre la jornada diaria y no
calculada en cémputo anual o semanal.*®. Sin embargo, si pensamos en el interés
juridicamente protegido que no es otro que el acompafiamiento de un menor durante el
tiempo de hospitalizacion (distinto, por tanto, al interés tutelado en la reduccion de

135 CC Cajas y entidades financieras de ahorro para el periodo 2011-2014 (BOE 29-3-2012)

138 Sobre las implicaciones de esta modificacion en relacion a la reduccion de jornada por guarda legal,
mostrandose especialmente criticas recordando que mientras que, con anterioridad a la reforma, se
precisaba la unidad diaria para distribuir el resto de mddulos, fueran semanales o anuales, ahora se debe
contar con ella solo con la finalidad de lograr una concrecidn horaria. De este modo, la jornada se reduce
pero no se puede distribuir en médulos superiores al diario, SANCHEZ TRIGUEROS, C., Conciliacion
de la vida laboral y familiar en la Reforma Laboral de 2012 (11): reduccidn de jornada por guarda legal y
vacaciones, Aranzadi Social, n°4, 2012, accedido en www.westlaw.es, HERRAIZ MARTIN, M. S. El
Real Decreto Ley 3/2012: luces y sombras en materia de conciliacién de la vida laboral y familiar,
GARCIA-PERROTE, I; MERCADER, J.R: (Dirs), Reforma Laboral 2012. Analisis practico del RDL
3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, Valladolid, Lex Nova, 2012, p. 281.
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jornada por guarda legal), muchas veces exigiendo esta circunstancia el desplazamiento
a centros sanitarios fuera de su comunidad de residencia, convendremos en la necesidad
de contemplar que esta reduccién puede ser calculada en computo anual, incluso aunque
no haya una prevision expresa en el convenio colectivo.

El riesgo subyacente de no admitirse esta interpretacion finalista es que el progenitor
encargado del cuidado del menor enfermo acuda a otras vias del sistema (v. gr.
prestaciones de incapacidad temporal por contingencias comunes) para poder dar
cobertura a esta situacion de necesidad o sin el recurso al sistema a través de una
excedencia por cuidado de hijos con el menoscabo econémico asociado a dicha
vicisitud. Obviamente el legislador podria haber alcanzado este resultado estableciendo
dos posibilidades, alternativas para articular esta prestacion: de un lado, la reduccion de
jornada, con los limites ya referidos contenidos en el art. 37.5 ET en relacion a su
disfrute diario; de otro, articular esta prestacion mediante el reconocimiento de una
suspension contractual cuando un informe médico certificase la necesidad de que el
cuidado sea continuo y que este alcance la totalidad de la jornada. Esta era, de otra
parte, la propuesta planteada en el Informe FIPROS'® del que la citada prestacion trae
causa en el que se sefialaba como “conveniente el disfrute a tiempo completo, como
suspension del contrato de trabajo en familias monoparentales, enfermedad o
incapacidad de uno de los progenitores que por la reduccién de sus capacidades fisicas o
psiquicas que se encuentre ademas de que la atencidn s6lo pueda prestarse por otro
progenitor o tutor”.

Sin embargo, en la medida que el legislador solo establecié como via para articular esta
prestacion la reduccion de jornada y que expresamente el art. 37.5 ET condiciona la
acumulacion a una prevision convencional, convendremos en la rigidez que supone esta
regulacion. A nuestro juicio, hubiese sido mas conveniente™® que no se exigiese
acuerdo previo con el empresario para la concrecion horaria de la reduccion, habida
cuenta que se trata de una cuestion en la que debe primar la urgencia de la atencion al
menor que exclusivamente debieran valorar el facultativo y sus padres.

De no prosperar la tesis aqui propuesta, las posibles controversias en relacion al
ejercicio de este derecho solo podran resolverse a través del procedimiento contenido en
el art. 139 LRJS y en él el juez tendra que efectuar la correcta ponderacion de las
circunstancias concurrentes, valorando, por una parte, la importancia que para la
efectividad del derecho a la no discriminaciéon por razon de sexo del articulo 14 CE,
implicito en el ejercicio del derecho a la reduccion de jornada por esta causa, pueda
tener la concreta opcidn presentada por el trabajador, maxime en un supuesto como el
expuesto en el que también esta en juego la salud de un menor; y, por otra, las

BT CARRILLO, D; HIGUERA, A; LOPEZ-IBOR, B; JUSTE, G.; VILA, M.; Estudio sobre el cuidado de
menores con una enfermedad grave: una propuesta normativa, Op. Cit. p. 31.
138 CARRILLO, D; HIGUERA, A; LOPEZ-IBOR, B; JUSTE, G.; VILA, M.; Estudio sobre el cuidado de
menores con una enfermedad grave: una propuesta normativa, Op. Cit. p. 50.
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dificultades que su reconocimiento pudiera ocasionar en el funcionamiento regular de la
empresa. La dimension constitucional de la medidas contempladas en los apartados 5 y
6 del articulo 37 LET y, en general, la de todas aquellas medidas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discriminacion por razon de sexo (articulo 14 CE) de las
mujeres trabajadoras como desde la del mandato de proteccion a la familia y a la
infancia (articulo 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de
cualquier duda interpretativa'®® si existieran discrepancias para poder reducir la jornada
en computo anual.
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CAPITULO I1I: LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y
LA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE

SUMARIO: I. LA NECESARIA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. 1.- Hacia un modelo social de discapacidad. 2.- El derecho de las personas con
discapacidad a trabajar en igualdad de condiciones. 3.- Los problemas de integracién laboral de las
personas con discapacidad. 1l. LA PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD POR EL SISTEMA
PUBLICO DE PENSINOES. 1. Los diferentes grados de invalidez. 2. La intensidad de la proteccion:
A) El porcentaje aplicable; B) La base reguladora; C) El abono de la prestacion. 111. LA
COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LAS PRESTACIONES POR INCAPACIDAD
PERMANENTE. 1. La compatibilidad entre el trabajo y la incapacidad permanente parcial. 2. La
compatibilidad entre el trabajo y la incapacidad permanente tota.: A) La necesaria delimitacion del
concepto de profesién habitual; B) La compatibilidad entre la pension por incapacidad permanente total y
el desempefio de una actividad distinta a la habitual. 3 La compatibilidad del trabajo con la incapacidad
permanente absoluta o con la gran invalidez. A) Antes de la entrada en vigor de la Ley 27/2011. B) Tras
la entrada en vigor de la Ley 27/2011. 4. La compatibilidad del trabajo con la pension no contributiva de
invalidez. V. PROPUESTAS DE REFORMA NORMATIVA. 1. Favorecer el mantenimiento en el
empleo en los supuestos de incapacidad sobrevenida. 2. Favorecer la insercion profesional en caso de
recuperacién de la capacidad. 3. Reordenar la proteccion por incapacidad permanente.
V. BIBLIOGRAFIA

I. LA NECESARIA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

1. Hacia un modelo social de discapacidad

El 13-12-2006 se aprobd la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en adelante, la Convencion), resultado de un largo proceso
de gestacion que se inicio en el afio 2001 y que fue ratificada por Espafa en diciembre
de 2007. Este Tratado, que entrd en vigor en mayo de 2008°, ha supuesto un
importante cambio de enfoque en el tratamiento de la discapacidad, pues las personas
discapacitadas pasan de ser objeto de politicas sociales y paternalistas a ser sujetos de
derechos. Tradicionalmente, se enfocé la discapacidad desde una perspectiva médico-
sanitaria que partia de las propias limitaciones de la persona. Y de ello se derivaba una
consecuencia clara: el reto de la integracion se afrontaba procurando la adaptacion de la
persona al entorno (mediante medidas de recuperacion, de rehabilitacion,...). De
manera que, en el caso de que no fuera posible acomodar la persona discapacitada a los

140 Treinta dias después a la fecha en que se present6 el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesion.
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estandares sociales, se paliaba la ausencia de rentas mediante prestaciones econdémicas.
El modelo médico, aun cuando supuso un importante avance en el ambito del
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, partia de una premisa
perversa: La persona con discapacidad se considera desviada del estandar de
normalidad.

El modelo social propugna un cambio radical del concepto mismo de discapacidad. El
problema no reside en la persona, sino en la propia sociedad y en las bases sobre las que
ésta se ha edificado, por cuando dificultan o impiden a determinadas personas —que no
obedecen a estos estandares dominantes- el ejercicio de sus derechos**'. El que una
persona con movilidad reducida no pueda trabajar no deriva tan sélo de que no pueda
caminar y esté sentada en una silla de ruedas, sino del hecho de que los centros de
trabajo no sean inclusivos y accesibles. Este modelo propugna, por tanto, la remocién
de las barreras y de los obstaculos creados por la propia sociedad. Para el modelo social,
el concepto mismo de discapacitado es el resultado de una sociedad que no acepta, que
no tiene presente la diversidad. Es la propia sociedad la que discapacita a las personas
con deficiencias. Por ello, el modelo social no propugna rehabilitar al individuo, sino
rehabilitar una sociedad pensada para las mayorias.

El objetivo del modelo social consagrado por la Convencion es asegurar a las personas
con discapacidad la igualdad de oportunidades. La finalidad es integrar mas que adaptar.
Concretamente, en el &mbito laboral, el art. 27 de la Convencion asegura a las personas
con discapacidad el derecho a trabajar en igualdad de condiciones que los demas, lo que
incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas discapacitadas.

Pues bien, la ratificacion de la Convencién por nuestro Ordenamiento Juridico no viene
sino a consolidar una clara tendencia hacia un modelo social de la discapacidad. En
efecto, en la evolucion de la legislacidn espafiola podemos diferenciar tres etapas: Una
primera, claramente influida por el modelo médico, en el que la proteccion de las
personas con discapacidad se canalizaba mediante politicas pasivas como la asistencia
sanitaria o las prestaciones economicas.

Una segunda etapa, en la que se aboga por politicas activas dirigidas a lograr la
integracion laboral de las personas con discapacidad como medio para conseguir su
insercion en la sociedad. Se asegura asi un cupo de reserva a los trabajadores
minusvalidos (art. 38 Ley 13/1982'*), se prevén incentivos a la contratacién de este

! GARRIDO PEREZ, E. El tratamiento comunitario de la discapacidad: Desde su consideracién como
una anomalia social a la nocion del derecho a la igualdad de oportunidades. Temas Laborales, 2001, n°59,
p. 173 y VALDES DAL-RE, F. Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad para todos.
AAVV. Relaciones Laborales de las personas con discapacidad. Madrid: Biblioteca Nueva, 2005, p.
372.

192 | ey 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de minusvalidos (BOE 30-4-1982, n°103).
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colectivo especifico de trabajadores (RD 1451/1983'*) y se crea el empleo protegido
como mecanismo de integracion laboral de las personas con discapacidad que por razon
de la naturaleza o de las consecuencias de sus minusvalias no puedan ejercer una
actividad laboral en condiciones habituales (art. 42.1 Ley 13/1982 y RD 2273/19854).

Y una tercera etapa, influida claramente por el modelo social, en la que el legislador
prioriza la integracion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo
ordinario. El empleo protegido comienza a percibirse como un mecanismo de
integracion y segregacién a un tiempo, de manera que se crean los enclaves laborales
como via de transito entre el centro especial de empleo y un entorno laboral
normalizado (RD 290/2004%), se regula el empleo con apoyo como medida de
integracion laboral de las personas con discapacidad en el sistema ordinario de trabajo
(art. 1 RD 870/2007'*%) y se reconoce la posibilidad de que las personas con gran
dependencia reciban una prestacion econdémica de asistencia personalizada para facilitar
al beneficiario el acceso al trabajo (art. 19 Ley 39/2006'*"). Se introducen ademas
diferencias de trato dentro del mismo colectivo de discapacitados*® y se reduce
parcialmente el desincentivo al trabajo que puede representar la pérdida de la pension a
través de la Ley 8/2005°.

No obstante, la ratificacion de la Convencion de los derechos de las personas con
discapacidad por el ordenamiento espafiol abre un proceso de reflexion con respecto a
nuestras categorias juridicas, con el fin de verificar en qué medida dan cumplida
respuesta a los objetivos fijados por las Naciones Unidas.

3 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se regul6 el empleo selectivo y las medidas de fomento del
empleo de trabajadores minusvalidos (BOE 4-6-1983, n°133).

1% RD 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se regula los Centros Especiales de Empleo (BOE 9-12-
1985, n°294).

145 RD 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales como medida de fomento
del empleo de las personas con discapacidad (BOE 21-2-2004, n°45).

146 RD 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el programa de empleo con apoyo como medida de
fomento del empleo de personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo (BOE 14-7-2007,
n°168).

147 ey 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia (BOE 15-12-2006, n°299).

8 Asi, por ejemplo, el programa de fomento del empleo contemplado por la Ley 43/2006 establece
incentivos a la contratacién cuya cuantia se incrementa si concurren otras circunstancias que dificultan
aun mas el acceso al mercado de trabajo (como el ser mujer, el ser mayor de 45 afios o el acreditar un
grado o un determinado tipo de minusvalia).

9 ey 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones de invalidez en su modalidad no
contributiva con el trabajo remunerado (BOE 7-06-2005, n°135).

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~78 ~



2. El derecho de las personas con discapacidad a trabajar en igualdad de
condiciones.

Como sabemos, el art. 14 CE reconoce el principio de igualdad y no discriminacion.
Pues bien, aunque no menciona expresamente la discapacidad entre las causas
especialmente odiosas de discriminacion, hemos de tener en cuenta que el TC la ha
considerado incluida en la clausula final abierta relativa a “cualquier otra condicion
personal o social” (STC 269/1994). En materia de empleo, esta prohibicion se concreta
en los arts. 4.2 y 17 ET. El primero de ellos reconoce, entre el elenco de derechos de los
trabajadores, el de no ser discriminados directa o indirectamente en el empleo, 0 una vez
empleados, “por razon de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de
aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate ”. Por su parte, el art. 17
del citado cuerpo legal entiende nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que den lugar, en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones discriminatorias
directas o indirectas por razén de discapacidad.

Pero esta tutela antidiscriminatoria no se limita a declarar prohibidas las conductas
contrarias al art. 14 CE y a negarles ningun efecto préactico, sino que también incluye la
represion del infractor reconociendo tipos concretos al respecto. Se tipifica asi como
infraccibn muy grave la decisién unilateral de la empresa que implique una
discriminacion directa o indirecta por razon de discapacidad (art. 8.12 LISOS). Y
merece igual calificacion el acoso por tal motivo cuando se produzca dentro del ambito
a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto
activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado
las medidas necesarias para impedirlo (art. 8.13 bis LISOS). En materia de empleo,
igualmente se sanciona con la mayor severidad la solicitud de datos de caracter personal
en los procesos de seleccion o el establecimiento de condiciones de contratacion que
contengan discriminaciones para el acceso al empleo por razdn de discapacidad (art.
16.2 LISOS). La comision de tales infracciones conlleva, ademas de la multa econémica
[que oscila entre 6.251 € y 187.515 € segun el art. 40.1.c) LISOS], la aplicacién de otras
dos medidas accesorias, de conformidad con lo previsto en el art. 46 bis LISOS: a) la
pérdida automatica de los beneficios derivados de los programas de empleo; y b) la
exclusion del acceso a los mismos durante seis meses.

El problema es que esta tutela antidiscriminatoria, que se concreta como hemos visto en
una reaccion represiva por parte del Estado contra actos aislados contrarios al art. 14
CE, resulta por si sola ineficaz para luchar contra una discriminacion de caracter social,
colectiva, pues sirve Unicamente para reparar los efectos de las discriminaciones
acaecidas en el pasado, sin asegurar su remocion definitiva de cara al futuro, ni
solucionar los efectos de conductas discriminatorias omisivas. La tutela
antidiscriminatoria no es, en efecto, valida para reaccionar frente a fenémenos
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colectivos de discriminacion, que hacen referencia a una situacion generalizada
existente en una sociedad, producto de practicas, prejuicios y usos sociales que
manifiesta sus efectos a la hora de la distribucion de bienes escasos o en el ambito de
interrelacion de personas o cosas. No podemos pretender que dos corredores lleguen al
mismo tiempo a la meta cuando, teniendo idéntica capacidad, uno corre los cien metros
lisos y otro, los cien metros vallas. Cuando la discriminacion es social, no bastan las
tradicionales medidas antidiscriminatorias; hacen falta medidas que garanticen la
igualdad de oportunidades, medidas que remuevan los obstaculos (las vallas) a los que
uno de esos corredores se enfrenta en la pista.

En definitiva, la igualdad que el art. 1.1 CE proclama, como uno de los valores
superiores de nuestro ordenamiento juridico, no solo se traduce en la igualdad de
caracter formal contemplada en el art. 14 y que, en principio, parece implicar
unicamente un deber de abstencion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino
asimismo en la igualdad sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a los poderes
publicos a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas. El actual concepto de no
discriminacion supera asi la prohibicion de tratamientos diferenciados para contemplar
la necesidad de atender la situacion de determinados individuos o colectivos con el fin
de hacer posible la igualdad sustancial de los mismos en la sociedad. Mientras la
igualdad formal, propia del pensamiento liberal y fruto de la reaccion frente a una
sociedad estamental, parte de que todos somos iguales y, en consecuencia, hemos de
recibir un mismo trato, la igualdad material se funda en la premisa contraria: la realidad
muestra que no somos iguales y deviene necesaria la introduccion de desigualdades con
el propésito, precisamente, de serlo. Ante esta desigualdad de partida, el poder publico
no puede adoptar una actitud pasiva, de no injerencia, de no intervencion, de dejar hacer
a las propias reglas del mercado. Es necesario que adopte una actitud positiva, que no
permanece ajena al problema, sino que asume un papel protagonista e interviene
activamente para corregir el rumbo natural que se derivaria de la estricta aplicacion de
tales reglas. En consecuencia, la vertiente material del principio de igualdad nos lleva a
admitir la legitimidad de un derecho desigual igualatorio (STC 229/1992), conformado
por medidas de accion positiva correctoras y compensadoras de la desigualdad real, lo
que implica la adopcién por parte del Estado de una actividad promocional, tanto
positiva (promocién de condiciones que aseguren una igualdad material y no meramente
formal), como negativa (remocion de los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud).

Ciertamente, de acuerdo al art. 9.2 de la Constitucion Espafiola, corresponde a los
poderes publicos facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural o social. Y el art. 49 del mismo cuerpo normativo impone a los
poderes publicos la obligacién de realizar una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos y de
amparar a este colectivo con el objeto de que puedan disfrutar de los derechos que el
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titulo primero de la Constitucion otorga a todos los ciudadanos, entre los que se
encuentra el derecho al trabajo (art. 35 CE). Recogiendo esta necesidad, el art. 19 octies.
Ley 56/2003*° identifica a las personas con discapacidad como uno de los colectivos
con especiales dificultades de integracion laboral y atribuye al Gobierno y a las
Comunidades Auténomas la obligacion de adoptar programas especificos para fomentar
su empleo. De hecho, el propio art. 17 ET, con respecto a los trabajadores con
discapacidad, s6lo prohibe las diferencias de trato que tengan caracter desfavorable, por
lo que indirectamente estd admitiendo las medidas de accion positiva dirigidas a la
integracion de este concreto colectivo de profesionales.

Sin duda, la integracion de las personas con discapacidad en el mercado laboral exige la
adopcion de politicas legislativas que van mas alld de la clasicas medidas
antidiscriminatorias, pues no basta con reconocer el derecho de las personas con
discapacidad a no ser discriminadas, sino que es necesaria la aprobacién de medidas que
garanticen a las personas con discapacidad el efectivo ejercicio del derecho al trabajo.

3. Los problemas de integracion laboral de las personas con discapacidad

La integracion laboral de las personas con discapacidad constituye una pieza clave para
lograr su insercion en la sociedad. Sin embargo, la mayoria de las personas
discapacitadas no participan en el mercado de trabajo. De hecho, dos de cada tres
personas en edad de trabajar estan en situacion de inactividad (ni trabajan, ni buscan
activamente empleo)™®. En comparacion, la tasa de actividad de las personas sin
discapacidad entre 16 a 64 afios de edad es ostensiblemente superior, alcanzando el
60,13%",

Ademas, hemos de tener en cuenta que la tasa de ocupacion de las personas con
discapacidad varia en funcion del tipo y del grado de discapacidad. En la préactica, se
reduce en el caso de las discapacidades sensoriales (auditivas y visuales) y se agrava en

150 ey 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (BOE 17-12-2003, n°301).

151 INE. Boletin informativo. Panoramica de la discapacidad en Espafia. Encuesta de Discapacidad,
autonomia personal y situaciones de dependencia. 2008, p. 6. Los datos de esta encuesta evidencian que,
del total de personas con discapacidad en edad de trabajar, sdlo un 28,3% trabaja y un 7,2% se define
como desempleada, por lo que el porcentaje de personas inactivas (que ni trabajan, ni buscan empleo)
asciende al 64,5%; tasa que se aproxima al 70% en el caso de mujeres con discapacidad en edad de
trabajar. Del estudio de VERDUGO ALONSO, M.A (Dir.). Influencia en la proteccion social y el sistema
de pensiones en la actividad y el acceso al empleo de las personas con discapacidad. Madrid: Ministerio
de Trabajo e Inmigracion; Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social, 2009, p. 67, se
desprende un resultado algo mas esperanzador, pues advierte que el porcentaje de personas con
discapacidad que buscan activamente empleo supondria un 50%.

152 INE. Encuesta de poblacién activa. Tasas de actividad, paro y empleo, por sexo y distintos grupos de
edad. IVT 2008. Al objeto de poder comparar la tasa de actividad de las personas con o sin discapacidad,
se ha partido de los datos correspondientes al cuarto trimestre de 2008, dado que la Encuesta de
Discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia realizada por el INE obedece a ese
periodo de tiempo y no se han efectuado nuevos estudios con posterioridad.
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colectivos con limitaciones de aprendizaje y aplicacion de conocimientos y desarrollo
de tareas, asi como con limitaciones en la interaccion y en las relaciones personales™:,
evidenciandose ademas una relacion inversa entre el grado de minusvalia y el acceso al

empleo™*.

El problema de integracion laboral de las personas con discapacidad obedece a varios
motivos. En primer lugar, a su baja cualificacion profesional: EI 44% de las personas de
18 a 44 afos de edad sin discapacidad ha terminado estudios secundarios o superiores,
mientras que las personas con discapacidad que, en ese mismo tramo de edad, han
finalizado ese nivel de estudios sélo alcanzan el 18%"°. En definitiva, la probabilidad
de que las personas con discapacidad tengan estudios secundarios o0 superiores es un
57% inferior que en las personas sin discapacidad*®®. Teniendo en cuenta ademas que la
tasa de paro asciende, en la actualidad, al 25,02% de la poblacion activa®’, aumenta la
competencia y la puerta de acceso al mercado laboral se hace ain mas estrecha para las
personas discapacitadas.

De otro lado, la existencia de medios inaccesibles de transporte y de barreras
arquitectonicas dificulta también la integracion laboral de las personas con
discapacidad. De hecho, el 42,9% de las personas discapacitadas tienen algun problema

para desplazarse al trabajo™®.

Se aprecia ademas una escasa concienciacion social que se manifiesta en la misma
negociacion colectiva. En el Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva
correspondiente al afio 2007™°, los agentes sociales si asumieron el compromiso de
contribuir a la integracién laboral de las personas con discapacidad y haciendo alusion a
determinados colectivos con especiales dificultades de insercién laboral, entre los que
expresamente incluian a las personas discapacitadas, proponian que fuese un criterio de
la negociacion colectiva “reconocer la diversidad y facilitar la igualdad de trato y no
discriminacién en las condiciones laborales”. Sin embargo, la preocupante situacion
por la que atraviesa desde entonces nuestro mercado de trabajo ha ocupado la atencion
de los agentes sociales y ninguno de los acuerdos interprofesionales para la negociacion
colectiva suscritos con posterioridad ha recogido ninguna prevision con respecto al
colectivo que nos ocupa. A mayor abundamiento, segin se desprende de la estadistica

13 INE. Boletin informativo. Panoramica de la discapacidad en Espafia. Encuesta de Discapacidad,
autonomia personal y situaciones de dependencia. 2008, p. 6.

1% VERDUGO ALONSO, M.A (Dir.). Influencia en la proteccion social y el sistema de pensiones en la
actividad y el acceso al empleo de las personas con discapacidad. op. cit., p. 62.

155 INE. Nota de prensa. Comparacion entre las poblaciones con y sin discapacidades, p. 33.

1% INE. Las personas con discapacidad y su relacion con el empleo. Encuesta de Poblacién Activa. IIT
2002, p.8.

7 INE. Encuesta de Poblacién Activa. Datos 11T 2012.

158 INE. Las personas con discapacidad y su relacion con el empleo. Encuesta de Poblacién Activa. IIT
2002, p. 15.

159 BOE 24-2-2007, n°48.
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de convenios colectivos que elabora el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, sélo
209 convenios de los registrados durante el afio 2011 (un 5,53% sobre el total) prevén,
en su articulado, la concrecion de puestos preferentes para trabajadores con
discapacidad™®.

Se constata igualmente una reticencia empresarial a contratar personal discapacitado por
el desconocimiento de la capacidad profesional de este concreto colectivo de
trabajadores y por el coste que pudiera conllevar la adaptacion del puesto de trabajo. Y,
de hecho, esta misma reticencia empresarial disuade a las personas con discapacidad
para buscar activamente empleo, pues parten de la conviccion de que no van a
encontrarlo’®. Y de la poblacién con discapacidad que se encuentra en situacién de
actividad, cerca de un 45% alega que es precisamente su condicion como discapacitado,

el principal motivo por el que no encuentra trabajo*®%.

Conviene apuntar ademas la influencia inhibidora de las pensiones publicas en el acceso
al mercado de trabajo, pues un porcentaje -es cierto que reducido- de las personas con
discapacidad no buscan empleo porque no les compensa econdémicamente®.
Volveremos con posterioridad sobre esta idea.

Finalmente, las politicas activas de integracion en el mercado de trabajo de las personas
con discapacidad se condicionan a la constatacién fehaciente de esta situacion;
exigiendo, segun los casos, o el certificado de minusvalia en un determinado grado o el
reconocimiento de una incapacidad permanente. Pues bien, segln se desprende de los
datos de la Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia
realizada por el INE en el afio 2008, un 64,97% de las personas con discapacidad carece

de dicho certificado®®,

160 Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Anuario de Estadisticas Laborales. Convenios colectivos.
Convenios y trabajadores afectados por clausulas especiales, segun dmbito funcional, por tipo de clausula.
Total convenios. Datos a diciembre de 2008. Disponibles en Internet:
http://www.mtas.es/estadisticas/cct/CCTO8EneAv/ccl/index.htm

81INE. Encuesta de Discapacidad. Autonomia personal y situaciones de dependencia. 2008. Poblacion
con discapacidad que no esta buscando empleo segun el motivo por el que no lo busca por edad y sexo.
162 INE. Encuesta de Discapacidad. Autonomia personal y situaciones de dependencia. 2008. Poblacion
con discapacidad que busca empleo segun el motivo por el que cree que no lo encuentra por edad y sexo.
Estos datos se corresponden con el resultado del estudio de VERDUGO ALONSO, M.A (Dir.). Influencia
en la proteccidn social y el sistema de pensiones en la actividad y el acceso al empleo de las personas
con discapacidad. Op. Cit., p. 63, del que se desprende que un 50,1% de las personas con discapacidad
alegan, como motivo de su situacién de desempleo, que no les contratan.

163 Concretamente, un 12,17%, segun las estadisticas del INE. Encuesta de Discapacidad. Autonomia
personal y situaciones de dependencia. 2008. Poblacién con discapacidad que no estd buscando empleo
segin el motivo por el que no lo busca por edad y sexo. Porcentaje muy proximo al que apunta
VERDUGO ALONSO, M. A (Dir.). Influencia en la proteccién social y el sistema de pensiones en la
actividad y el acceso al empleo de las personas con discapacidad. Op. Cit., p. 64 (un 10,10%).

164 INE. Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia 2008. Porcentaje de
personas con discapacidad segun tengan o no certificado de minusvalia por edad y sexo.
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I1. LA PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD POR EL SISTEMA
PUBLICO DE PENSIONES

El art. 136.1 LGSS define la incapacidad permanente como la situacion del trabajador
que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de
alta médicamente, presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su
capacidad de trabajo. No obstante, el legislador establece una presuncion iuris et de iure
de incapacidad permanente con respecto a la situacion invalidante que subsista después
de extinguida la incapacidad temporal por el transcurso del plazo maximo, aunque de
hecho no se den todos los presupuestos constitutivos de esta concreto estado de
necesidad*®.

1. Los diferentes grados de invalidez

De conformidad con lo previsto en el art. 137.1 LGSS, en la redaccion dada por el art.
8.Uno Ley 24/1997'% | la incapacidad permanente se clasificara en diferentes grados,
“en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que
reglamentariamente se establezca”; desarrollo reglamentario que debia llevarse a cabo
en el plazo maximo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley 24/1997 y que, 15
afios despueés, todavia no ha visto la luz. Ante la ausencia de dicho reglamento, y en
aplicacion de lo previsto en la DT 52 bis LGSS'®’, la actual redaccion del art. 137. LGSS
no habria entrado todavia en vigor y, en consecuencia, ha de seguir aplicandose la
regulacién previa a la reforma que distinguia los siguientes grados de incapacidad: a)
incapacidad permanente parcial; b) incapacidad permanente total; c) incapacidad
permanente absoluta; y d) gran invalidez.

Se entiende por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual la que, sin
alcanzar el grado de total, ocasiona al trabajador una disminucion no inferior al 33% en
su rendimiento normal, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la
misma (art. 137.3 LGSS en su anterior redaccion, aun vigente).

La incapacidad permanente total es aquella que inhabilita al trabajador para la
realizacion de todas o las mas importantes tareas de la profesion habitual, siempre que
pueda dedicarse a otra distinta (art. 137.4 LGSS). Segun el Tribunal Supremo, el citado
art. 137.4 LGSS posee un cardcter eminentemente profesional, “vinculando la

185 VILLA GIL, L.E; DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social. 2% ed. Pamplona:
Aranzadi, 1979, p. 510.

166 | ey 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema de Seguridad Social (BOE
16-7-1997, n°169).

187 Afadida por el art. 8.Dos Ley 24/1997 y conforme a la cual, la modificacion introducida en el art. 137
LGSS unicamente sera de aplicacion a partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones
reglamentarias a que se refiere el apartado 3 del precepto mencionado.
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incapacidad permanente total a la imposibilidad del trabajador para desarrollar las
tareas fundamentales de la profesion concreta que realizaba; recibiendo una prestacion
de la Seguridad Social que compensa esa imposibilidad y los trastornos que ocasiona
en su vida laboral, desde el momento en que ya no esta en condiciones de realizar las
labores bdsicas de la misma”®. Ademas, es importante tener presente que la
incapacidad permanente total no sélo opera cuando las afecciones anatémicas o
funcionales imposibilitan la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de la
profesion habitual, sino también cuando impiden ejecutarlas con la profesionalidad,
continuidad, dedicacion, rendimiento y eficacia que la relacion laboral exige . La
realizacién de un quehacer asalariado implica no s6lo la posibilidad de efectuar
cualquier faena o tarea, sino la de llevarla a cabo con un minimo de profesionalidad y la
necesidad de consumarlo en régimen de dependencia de un empresario durante la
jornada laboral, sujetdndose a un horario, actuando consecuentemente con las
exigencias que comporta la integracion en una empresa, dentro de un orden
preestablecido y en interrelacidn con los quehaceres de otros compafieros.

Por su parte, se considera incapacidad permanente absoluta la que inhabilita por
completo al trabajador para toda profesién u oficio (art. 137.6 LGSS), de lo que parece
deducirse que la invalidez merecera tal calificacion cuanto al trabajador no le resta
capacidad laboral alguna, aunque ya veremos que, en la practica, no es asi.

Y, por ultimo, se entiende por gran invalidez la situacion del trabajador afecto de
incapacidad permanente y que, como consecuencia de pérdidas anatdmicas o funciones,
necesite de la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales
como vestirse, desplazarse, comer o analogos (art. 137.6 LGSS). En definitiva, la
declaracion de gran invalidez valora no sélo la capacidad laboral residual del sujeto,
sino también su aptitud para desenvolverse en otros ambitos de la vida.

Como se aprecia de lo expuesto, con las excepciones de las lesiones permanentes no
invalidantes y la gran invalidez, la calificacion de la incapacidad tiene un caracter
eminentemente profesional que pone en conexion las secuelas o dolencias resultantes
con la capacidad funcional y laboral del sujeto. En efecto, la determinacién de la
existencia de incapacidad, asi como su grado, ha de realizarse atendiendo a las
limitaciones funcionales del trabajador, derivadas de su patologia, en cuanto tales
determinan la efectiva restriccion de su capacidad laboral. Por ello, lo determinante no
es la enfermedad que se padece, sino el déficit funcional u orgéanico que la misma
provoca, quedando fuera de consideracion las circunstancias subjetivas relativas a la
edad o a la preparacion profesional, asi como las restantes de tipo econémico y social

168 SSTS 28-1-2002, R 1651/2001, 28-7-2003, R® 3669/2002, y 2-3-2004, R° 1175/2003.
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que concurran. Y a este respecto, resulta intrascendente el reconocimiento de la

condicién de minusvélido, dado que obedece a una finalidad y a criterios distintos'®°.

Por otro lado, las limitaciones funcionales han de ponerse en relacion con los
requerimientos de las tareas que constituyen el nucleo de la profesion habitual del
trabajador o, en general, con cualquier otra profesion u oficio, de donde se derivara la
existencia de incapacidad permanente y su concreta graduacion. En definitiva, el
caracter marcadamente profesional de nuestro sistema de Seguridad Social exige que se
valore la capacidad laboral residual que dejan en el afectado las secuelas tenidas como
definitivas. Esto explica que unas mismas lesiones y secuelas puedan ser constitutivas o
no de invalidez permanente, lo que hace préacticamente imposible la aplicacién de
soluciones homogéneas en esta materia.

2. Laintensidad de la proteccién

La prestacion economica correspondiente a la incapacidad permanente parcial para la
profesion habitual consiste en una cantidad a tanto alzado que, como tal, se abona en un
unico pago y cuya cuantia asciende a 24 mensualidades de la base reguladora que haya
servido para determinar la prestacion por incapacidad temporal de la que se derive dicha
incapacidad (arts. 139.1 LGSS y 9 D. 1646/1972'%). En los supuestos en que no
existiera incapacidad temporal previa, por carecer de tal proteccion el beneficiario, se
tomara como base reguladora la que hubiera correspondido por incapacidad temporal,
de haber tenido derecho a dicha prestacion.

La prestacién econdmica correspondiente a la incapacidad permanente, en los grados de
total, absoluta y gran invalidez, consistira en una pensién vitalicia cuyo importe se
calcula aplicando un determinado porcentaje a una base reguladora. No obstante lo

169 Ciertamente, segln el art. 1 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 3-12-2003, n°289), se
considera que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33% “los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
Jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”. Pero hemos de tener en
cuenta que esta equiparacion se refiere Unicamente a “los efectos de esta ley”, por lo que no reviste
alcance general. Y es que la declaracién de incapacidad para el trabajo y el reconocimiento de un
determinado grado de minusvalia toman en consideracion facetas muy diferentes de la realidad. Si la
definicidn de los grados de incapacidad permanente a efectos de Seguridad Social atiende exclusivamente
a consideraciones de empleo y trabajo; la definicion de la minusvalia incluye otras dimensiones de la vida
social, como son la educacion y la participacion en las actividades sociales, econémicas y culturales. La
coincidencia de los respectivos campos de cobertura de una y otra legislacion puede ser amplia; y el
legislador puede establecer una asimilacion o conjuncion de los mismos. Pero, junto a estos espacios de
coincidencia, hay otros que corresponden privativamente bien a la Seguridad Social bien a la proteccion
de los discapacitados (SSTS 21-3-2007, R° 3872/2005 y 3902/2005, entre otras muchas).

10D, 1646/1972, de 23 de junio, por el que se desarrolla la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social (BOE 28-6-1972, n°154).
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anterior, la pension por incapacidad permanente total puede ser sustituida,
excepcionalmente, por una indemnizacién a tanto alzado (arts. 139.2 y 3.3 D.
1646/1972), siempre y cuando el beneficiario cumpla los requisitos exigidos por la O.
31-7-1972*™: a) que se trate de un trabajador menor de sesenta afios; b) que se presuma
que las lesiones determinantes de la incapacidad no son susceptibles de una
modificacion que dé lugar, en lo sucesivo, a una revision de la incapacidad declarada; c)
que el beneficiario realice trabajos por cuenta propia 0 por cuenta ajena, o acredite que
el importe de la indemnizacién se invertira en la preparacion o desarrollo de nuevas
fuentes de ingreso como trabajador autonomo, siempre que demuestre tener aptitud
suficiente para el ejercicio de la actividad de que se trate; y d) que se solicite dentro de
los tres afios siguientes a la fecha de la resolucion o sentencia firme que le reconozca el
derecho a la pension o, si fuese menor de 21 afios de edad en dicha fecha, dentro de los
tres afios siguientes al dia en que cumpla dicha edad.

La cuantia de dicha indemnizacion varia en funcion de la edad del beneficiario y oscila
entre 12 y 84 mensualidades de la pensién segun la escala prevista en el art. 5 O. 31-7-
1972, tal y como se desglosa en la siguiente tabla:

EDAD NUM. MENSUALIDADES
Menos de 54 afios 84
54 72
55 60
56 48
57 36
58 24
59 12

2.1 El porcentaje aplicable

La prestacion por incapacidad permanente total representa un 55% de la base reguladora
(arts. 139.2 LGSS y 12.2 D. 3158/1966''%). Ahora bien, aun siendo la prestacién
compatible con el trabajo, el ordenamiento también valora la posibilidad real, efectiva,
de realizar una actividad lucrativa por cuenta propia o ajena, de forma que si, dadas las
circunstancias concurrentes, resulta poco probable que el beneficiario pueda obtener
otra fuente de ingresos, la cuantia de la prestacidn se incrementa. Es lo que ocurre con la
incapacidad permanente total cualificada, pues de conformidad con lo previsto en el art.

1710, 31-7-1972, por la que se dictan normas de aplicacion y desarrollo del D. 1646/1972, de 23 de junio,
en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social (BOE 11-8-1972, n°192).

172 D, 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la
cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el
derecho a las mismas (BOE 30-12-1966, n°312).
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139.2 LGSS, en relacion con el art. 6 D. 1646/1972, los declarados afectos a una
incapacidad permanente total para su profesion habitual veran incrementada su pension
en un 20% cuando por su edad, su falta de preparacion general o de especializacion, o
por las circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la
dificultad de obtener un empleo en actividad distinta a la habitual. En definitiva, en tales
casos, concurren una serie de factores de los que se deriva una mayor dificultad en la
capacidad de ganancia (STC 137/1997) y que justifican una mayor proteccion del
sistema. Lo que ocurre es que, en la practica, la especial proteccion que merece la
incapacidad permanente cualificada sélo ha tenido virtualidad para el grupo de invalidos
de més edad""®.

La pension de invalidez, en su grado de absoluta, asciende a un 100% de la base
reguladora (arts. 12.4 D. 3158/1966 y 17 O. 15-4-1969'7%). Y si el trabajador es
calificado de gran invalido, el importe de la pension se incrementard con un
complemento, destinado a que el sujeto pueda remunerar a la persona que le atienda. El
importe de dicho complemento sera equivalente al resultado de sumar el 45% de la base
minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30% de la ultima
base de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la
situacion de incapacidad permanente (art. 139.4 LGSS). En ningun caso, el
complemento podra tener un importe inferior al 45% de la pension percibida, sin el
complemento, por el trabajador.

2.2 La base reguladora

La base reguladora se obtiene de distinta manera en funcién de cuél sea la causa de la
que derive la incapacidad. De ahi que abordemos este tema diferenciando los siguientes
supuestos:

8 Incapacidad permanente derivada de enfermedad comun (con independencia del
grado) o de accidente no laboral (en los grados de absoluta o gran invalidez, siempre y
cuando se acceda a la pensién desde una situacion de no alta): A raiz de la reforma
introducida por la Ley 26/1985'", el arco temporal computable en el calculo de la base
reguladora se ampli6 sustancialmente. Antes de la reforma, la base reguladora de la
incapacidad permanente por contingencias comunes suponia el resultado de dividir entre
28 la suma de las bases de cotizacion de un periodo ininterrumpido de 24 meses;

1% DESDENTADO BONETE, A. La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacion
y racionalizacion del sistema de Seguridad Social. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1997, n°4, p. 74.

1740, 15-4-1969, por la que se regulan las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la
Seguridad Social (BOE 8-5-1969, n°110).

75| ey 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accién
protectora (BOE 1-8-1985, n°183).
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periodo elegido por el propio interesado dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores
a la fecha en que se causase el derecho a la prestacion.

La modificacion introducida por la Ley 26/1985 cuadruplicé el periodo computado y, en
su virtud, la base reguladora de la pension de invalidez permanente derivada de
enfermedad comun es el cociente de dividir por 112, las bases de cotizacion del
interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante; regla que
resulta también aplicable respecto de las pensiones de invalidez permanente derivada de
accidente no laboral en los grados de absoluta o gran invalidez cuando el beneficiario no
se encuentre en alta o situacion asimilada.

Con motivo de la reforma operada por la Ley 40/2007, al resultado obtenido, se aplicara
el porcentaje que corresponda en funcion de los afios de cotizacion, segun la escala
prevista en el art. 163.1 LGSS (relativo a la cuantia de la pension de jubilacion),
considerandose a tal efecto como cotizados los afios que resten al interesado, en la fecha
del hecho causante, para cumplir la edad legal de jubilacion [art. 140.1.b) LGSS]. En el
caso de que el beneficiario no acreditara quince afios cotizados —que, como sabemos, es
el periodo minimo exigido para devengar la pensién de jubilacién- el porcentaje
aplicable serd del 50%. Finalmente, se aplicard el porcentaje que corresponda en
funcion del grado de incapacidad.§ Incapacidad permanente derivada accidente no
laboral. En caso de incapacidad permanente por accidente no laboral en los siguientes
supuestos: a) incapacidad permanente total, b) incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez siempre y cuando los interesados se encuentren en alta o situacién
asimilada’’®, el célculo de la base reguladora se rige por criterios especificos, al margen
de la regla general; una regla que, como sabemos, fue introducida por la Ley 26/1985.
Pues bien, su reglamento de desarrollo (el RD 1799/1985'"") mantuvo vigente la
regulaciéon anterior a la Ley con respecto a la incapacidad permanente derivada de
accidente no laboral. Segin lo establecido en su art. 5.4 “el cdlculo de la base
reguladora de las pensiones de invalidez permanente total, invalidez permanente
absoluta y gran invalidez, derivadas de accidente no laboral, en que los beneficiarios se
encontrasen en situacion de alta o asimilada a la de alta, continuara rigiéndose por las
normas ya en vigor con anterioridad a la Ley 26/1985.” Por lo tanto, la base reguladora
se calcula —en tales casos- en base a los arts. 15.2.a) O. 15-4-1969 y 7 D. 1646/1972.

Existe asi una norma no derogada que establece especificamente el criterio de calculo
de la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente por accidente no laboral,
conforme a la cual la base reguladora sera el cociente que resulte de dividir por 28 la
suma de las bases de cotizacion del trabajador durante un periodo ininterrumpido de 24

176 pyes ya hemos visto que si los interesados no se encontraran en alta o en situacién asimilada al alta, la
base reguladora se calcularia conforme a la regla general desarrollada en el apartado anterior.

YT RD 1799/1985, de 2 de octubre, por el que se desarrolla la Ley 26/1985, en materia de racionalizacion
de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente en el sistema de la Seguridad Social (BOE 5-10-
1985, n°239).
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meses naturales, periodo que serd elegido por el interesado dentro de los siete afios
inmediatamente anteriores al hecho causante.

8 Incapacidad permanente derivada de contingencias profesionales (accidente de trabajo
o enfermedad profesional). Cuando la prestacion deriva de una contingencia
profesional, la base reguladora de las pensiones se calcula asi sobre los salarios reales
abonados al trabajador, segin los criterios de calculo establecidos en el D. 22-6-1956".
El médulo de referencia no es por tanto la base de cotizacion, sino la retribucion
efectivamente percibida por el beneficiario; criterio de céalculo que privilegia, sin duda,
los riesgos profesionales con respecto a los comunes. Asi es, a efectos del calculo de la
base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de contingencias
profesionales, la DT. 12 D. 1646/1972 mantuvo la vigencia de la legislacion anterior. En
consecuencia, resulta de aplicacién, segun lo establecido en el art. 15.2.b) O. 15-4-1969,
las normas previstas en el capitulo V del Reglamento aprobado por el D. 22-6-1956, que
establecen una serie de pautas para determinar el salario regulador de las prestaciones
por incapacidad permanente cuando traigan su causa en un accidente de trabajo o en una
enfermedad profesional.

2.3 El abono de la prestacion

Cuando se trate de indemnizaciones, el pago se realiza de una sola vez en la cuantia que
corresponda.

Cuando se trata de pensiones, el pago se realiza de forma periddica: a) Las pensiones
derivadas de enfermedad comun y accidente no laboral se abonan en catorce pagas, una
por cada uno de los meses del afio y dos pagas extraordinarias al afio que se hacen
efectivas junto con las mensualidades de junio y de noviembre y por el mismo importe
que el de la mensualidad ordinaria correspondiente a dicho mes; y b) Las pensiones
derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional se abonan en 12
mensualidades, ya que las pagas extraordinarias estan prorrateadas dentro de las
mensualidades ordinarias, al haber sido tenidas en cuenta para el calculo de la base
reguladora de la pension.

La indemnizacion correspondiente a la incapacidad permanente parcial y la pension por
incapacidad permanente total estan sujetas a tributacion, en los términos establecidos en
las normas reguladoras del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Sin embargo,
las pensiones de incapacidad permanente absoluta y las de gran invalidez estan exentas
de retencion.

178 D, 22-6-1956, por el que se aprueba el texto refundido de la legislacién de accidentes de trabajo y el
reglamento para su aplicacion (BOE 15-7-1956, n°197).
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1. LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LAS
PRESTACIONES POR INCAPACIDAD PERMANENTE

1. La compatibilidad entre el trabajo y la incapacidad permanente parcial

Ya hemos visto que la incapacidad permanente parcial se define como aquella que
ocasiona una disminucion del rendimiento normal en un porcentaje no inferior a un
33%, sin impedir la realizacion de las tareas fundamentales de la profesion habitual. Y
precisamente por ello, la proteccién del sistema no se concreta en una pension de
caracter vitalicio, sino en una indemnizacion a tanto alzado. Por lo expuesto, la
compatibilidad de la situacién de incapacidad con el trabajo remunerado estd implicita
en el propio concepto de este grado de incapacidad*’.

2. La compatibilidad entre el trabajo y la incapacidad permanente total

2.1 La necesaria delimitacion del concepto profesion habitual

Teniendo en cuenta que la incapacidad permanente total se define como aquella que
inhabilita al trabajador para la realizacion de todas o las mas importantes tareas de la
profesion habitual, pero no le impide dedicarse a otra profesion distinta, el analisis de la
compatibilidad entre el trabajo y este concreto grado de invalidez, exige necesariamente
la previa delimitacion del concepto de profesion habitual.

De conformidad con lo establecido en el art. 137.2 LGSS (en la redaccién previa a la
Ley 24/1997 que, como hemos visto, continta siendo aplicable), “se entendera por
profesion habitual, en caso de accidente, sea 0 no de trabajo, la desempefiada
normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo. En caso de enfermedad comin o
profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante
el periodo de tiempo, anterior a la iniciaciobn de la incapacidad, que
reglamentariamente se determine.”

En caso de accidente, la literalidad del art. 137.2 LGSS esté confiriendo a las labores
que se desarrollan al sobrevenir la contingencia causante y con las que se obtenia un
medio de vida fundamental, el caracter de profesion habitual, aungque con anterioridad o
posterioridad al accidente, el trabajador hubiera desempefiado otro tipo de trabajos. De
esta forma, la profesion habitual no es la desempefiada en la fecha de la emision del
dictamen del EVI, sino la ejercida en el momento en que se produjeron las lesiones de

19 | EONES SALIDO, J.M. ¢Es compatible el cobro de la pensién de invalidez permanente con la
realizacion de un trabajo? Relaciones Laborales, 1993, vol. I, pp. 1311 a 1320. ROQUETA BUJ,
Remedios. La incapacidad permanente. Madrid: Consejo Econémico y Social, 2000, p. 235.
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las que se derivaron las reducciones anatomicas o funcionales graves de caracter
definitivo y determinacion objetiva, susceptibles de mermar la capacidad laboral*®.

En el caso de la enfermedad comun o profesional, el art. 137.2 LGSS define la profesion
habitual como “aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental
durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacion de la incapacidad, que
reglamentariamente se determine”; determinacion que se realiza por el art. 11.2 O. 15-
4-1969 que concreta dicho periodo en el lapso de doce meses anteriores a la fecha en
que se hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la
invalidez. El problema es que esta regulacion no satisface la especial situacion que se
produce cuando la enfermedad aflora con posterioridad a la fecha en que ésta se
contrajo (p.e.: patologias de caracter insidioso latente y larga evolucion). En opinién del
Tribunal Supremo ha de tomarse en consideracion, en tales casos, la profesion que se

realizaba en la fecha en que se contrajo*®".

De otro lado, se evidencia que el precepto considera profesion habitual la dltima, la
desempefiada en el momento de sobrevenir el accidente, por lo que parte de un hito
temporal determinado, de una foto fija que puede provocar disfunciones, pues, en
carreras profesionales irregulares, es posible que la ultima profesion ejercida, no sea la
habitual por lo que dicho hito no deberia servirnos como referencia para definir el perfil
laboral del trabajador. Pues bien, ha sido el Tribunal Supremo el que, en la préactica, ha
venido corrigiendo este problema, considerando que la profesion ‘“habitual” es la
ejercida prolongadamente, y no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber conducido

la propia situacion invalidante®?.

Ademas, hemos de tener en cuenta que el Tribunal Supremo ha venido entendiendo que
la referencia a la profesion habitual abarca todas las funciones propias de la misma.
Inicialmente, el Tribunal Central de Trabajo partié de una interpretacion mucho mas
restrictiva, pues identifico la profesién habitual con el conjunto de trabajos que
constituian el contenido del puesto desempefiado por el trabajador, al margen de los
correspondientes a su categoria profesional’®. Pero esta tesis interpretativa fue
posteriormente superada por otra que paso a identificar la profesién habitual con el
conjunto de tareas que conforman la categoria profesional del trabajador'®*. Pues bien,
esta ultima corriente del Tribunal Central de Trabajo, fue acogida por el Tribunal

180 59TS 31-5-1996, R 2759/1995, 9-2-2000, R° 1545/1999, 23-11-2000, R° 3533/1999 y 8-6-2005, R°
1678/2004.

181 3TS 18-1-2007, R° 2827/2005.

182 33TS 7-2-2000, R° 1595/2001, y 9-12-2002, R° 1197/2002.

18 STCT 24-5-1975, RTCT 1975\2648

184 SSTCT 1-3-1977, RTCT 1977\1210, 15-4-1977, RTCT 1977\2080, 20-9-1982, RTCT 1982\4832, 6-2-
1986, RTCT 1986\720.
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Supremo en su STS 17-1-1989, RJ 1989\259'%°, en la que concluy6 que la profesion
habitual no es esencialmente coincidente con la labor que se realice en un determinado
puesto de trabajo, sino aquélla que el trabajador esta cualificado para realizar y a la que
la empresa le haya destinado o pueda destinarle en movilidad funcional, sin perjuicio de
las limitaciones correspondientes a las exigencias de titulacion académica. Por lo tanto,
segun esta consolidada corriente jurisprudencial, a efectos de la calificacion de la
incapacidad permanente, no s6lo han de tenerse en cuenta las concretas funciones que el
trabajador afectado se encontrara desempefiando antes de la actualizacion de la
contingencia causante, sino todas las que integran objetivamente su profesion, las cuales
vienen delimitadas por el sistema de clasificacion profesional y el alcance del ius
variandi empresarial, de conformidad con la normativa laboral aplicable.

La LGSS de 1994, por su parte, se limito a realizar una concrecién meramente temporal
de qué habia de entenderse por profesion habitual, sin especificar cuél era el &mbito
funcional que ha de tenerse en cuenta para establecer la incidencia de las lesiones en la
reduccion de la capacidad de trabajo. No obstante lo anterior, la Ley 24/1997 dio una
nueva redaccion al art. 137 LGSS y, en su virtud, a efectos de la determinacion del
grado de la incapacidad, se tendria en cuenta la incidencia de la reduccion de la
capacidad de trabajo “en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del
grupo profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente. Aunque la ausencia de desarrollo
reglamentario impidi6 la entrada en vigor de esta modificacion legislativa, la redaccion
del precepto evidenciaba la voluntad del legislador de acoger una interpretacion mucho
mas amplia, pues desaparecia la referencia a la “profesion habitual”, y se ponia en
conexidn la capacidad de trabajo con el grupo profesional en que quedara encuadrada la
profesién que ejercia el interesado. Por lo expuesto, y tal y como ya advirtié la
doctrina’®, la aplicacion de este criterio hubiera provocado el reconocimiento de menos
incapacidades permanentes totales.

Pero, como sabemos, esta nueva redaccion no se encuentra aun vigente. Y, de hecho, el
Tribunal Supremo ha descartado la conexién entre profesién habitual y grupo
profesional®®’ . En opinion de la Sala 42, estimar que el concepto de profesion habitual
equivale a grupo profesional, a los efectos de la declaracién de incapacidad, conduciria
al absurdo de denegar la prestacion a quien no quedando capacitado para una tarea
propia de su profesién que requiere una formacion especifica, pudiera seguir siendo
apto para cumplir las necesidades ergonomicas de una actividad por completo diferente
de la suya y para la que no tuviera la formacion profesional necesaria.

185 Seguida, entre otras, por las SSTS de 15-10-2004, R° 5809/2003, 29-10-2004, R° 5644/03, 19-11-
2004, R° 1133/2004, 26-11-2004, R° 4266/2003, 27-1-2005, R° 981/2004.

18 | OPEZ GANDIA, J y TOSCANI GIMENEZ, D. Las claves de la reforma de la Seguridad Social:
analisis practico de la Ley 27/2011, de 2 de agosto. El Derecho, 2011, p. 177.

187 STS 28-2-2005, R° 1591/2004.
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Esta consolidada corriente jurisprudencial que conecta la profesion habitual con las
funciones que el trabajador esta cualificado para realizar y a las que la empresa puede
destinarle en movilidad funcional, se ha aplicado en pronunciamientos recientes,
relativos al reconocimiento y calificacion de la incapacidad permanente en supuestos en
los que el sujeto afectado habia sido destinado a una segunda actividad. A este respecto,
hemos de tener en cuenta que la situacion de segunda actividad esta contemplada tanto a
nivel estatal, como autonémico y local, en el &mbito de profesiones realizadas por
funcionarios publicos que exigen una determinada aptitud fisica para el desempefio
ordinario de las tareas que tienen encomendadas*® (como bomberos o policias).

Pues bien, en tales casos, a efectos de determinar la existencia de una situacion de
incapacidad y de concretar su alcance, ¢cuales son las concretas funciones que han de
ser tenidas en cuenta? Si concluimos que las correspondientes a la primera actividad,
hemos de aceptar, de un lado, la existencia de una incapacidad permanente en el grado
de total y, de otro, la compatibilidad de la pension con el salario percibido en el nuevo
destino. Por el contrario, si concluimos que las funciones que han de tomarse en
consideracién son las correspondientes a la segunda actividad, no podriamos admitir la
existencia de situacion de necesidad alguna, pues las secuelas que padece el individuo
no le impiden la realizacion de funciones que son igualmente propias de su profesion,
aunque no constituyan su nucleo esencial. Pero cabe, incluso, una tercera interpretacion
que consiste en valorar tanto las funciones correspondientes a la primera actividad,
como las propias de la segunda, teniendo en cuenta que unas y otras quedan
encuadradas en la misma profesion. El criterio del Tribunal Supremo, en coherencia con
la corriente jurisprudencial anteriormente apuntada, sigue cabalmente esta tercera
interpretacion. Y de esta forma, a efectos de determinar la merma de capacidad que
pudiera aquejar al interesado, la valoracion ha de hacerse en atencion al conjunto de
actividades que integran la profesién habitual, por lo que no puede limitarse ni a las

funciones correspondientes a la primera actividad, ni a las propias de la segunda*®®.

Para concluir, conviene advertir que el art. 8 Ley 3/2012 ha modificado el art. 22 ET y,
en su virtud, el sistema de clasificacion profesional debera realizarse necesariamente por
grupos, no admitiéndose las clasicas categorias profesionales; lo que favorece una
mayor flexibilidad interna de las empresas e incrementa las facultades organizativas del
empresario. Esta regulacion, en la medida en que amplia los limites de la movilidad
funcional, tendria una clara repercusion en el reconocimiento y la calificacion de la
incapacidad permanente (teniendo en cuenta el concepto de profesion habitual que
maneja el Tribunal Supremo), si no hubiera sido porque el 1-1-2013 entra en vigor la

188 ALVAREZ MORENO, A. Las prestaciones por incapacidad permanente y por gran invalidez. En:
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R. (Dirs). La reforma de la Seguridad
Social 2011. Valladolid: Lex Nova, 2011, p. 99.

189 SSTS 23-2-2006, R° 5135/2004, 10-6-2008, R® 256/2007, 25-3-2009, R° 3402/2007, 10-10-2011, R°
4611/2010, 22-5-2012, R° 2111/2011, 7-6-2012, R° 1939/2011.
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nueva redaccioén del art. 141.1 LGSS que vincula la incapacidad permanente total con
las concretas funciones desempefiadas por el trabajador, al margen de las que pudiera
desempefiar con base en su clasificacion profesional.

2.2 La compatibilidad entre la pension por la incapacidad permanente total y
el desempefio de una profesion distinta a la habitual

a.) De conformidad con el art. 141.1 LGSS en la redaccién previa a la entrada en vigor
de la Ley 27/2011

De conformidad con el art. 141.1 LGSS en la redaccién actualmente vigente'*, en caso
de incapacidad permanente total para la profesion habitual, la pension vitalicia
correspondiente serd compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la
misma o en distinta empresa, con el alcance y en las condiciones que se determinen
reglamentariamente; términos que son recogidos en el 24.3 O. 15-4-1969 -precepto que
se mantiene tras la vigencia del RD 1300/1995'- y que son inequivocamente
expresivos de la compatibilidad del cobro de la pension con la percepcion de un salario,
aunque fuese en la misma empresa.

Pues bien, aunque la redaccién actual del art. 141.1 LGSS no lo diga de forma expresa,
partiendo del propio concepto de incapacidad permanente total, se entiende que la
compatibilidad con el salario se J)redica Unicamente con motivo del ejercicio de una
profesion distinta a la habitual®®®>. En esencia, entre la prestacién por incapacidad
permanente total y el desempefio de la profesion habitual existe una incompatibilidad
esencial. Como afirma la doctrina més solvente, la inactividad en la profesion a que se
refiera la incapacidad permanente total constituye una condicion insita en la propia
naturaleza del derecho a percibir la pensién en cuanto integrante del concepto mismo
del grado de incapacidad permanente total, que es aquel que inhabilita al trabajador para
realizar las tareas de una determinada profesion, pudiendo destinarse a otra distinta’®.
En palabras del propio Tribunal Supremo, la pension de invalidez total tiene una
funcién de sustitucion de las rentas salariales que ya no se pueden obtener en el
ejercicio de la profesion habitual. Ello comporta su compatibilidad con el ejercicio de
una actividad distinta de la habitual para la que si tenga habilidad o capacidad fisica,
pero no su compatibilidad con el desempefio retribuido (se supone con esfuerzo

190 pyes téngase en cuenta que en el momento de cierre del presente estudio (9-11-2012), la modificacion
legislativa operada por el art. 3.Dos Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE 2-8-2011, n°184) no ha entrado todavia en vigor,
dado que su DF 122 la ha postergado hasta el 1-1-2013.

1 RD 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del
sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30-12-1994, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social (BOE 19-08-1995, n°198).

1% ROQUETA BUJ, R. La incapacidad permanente. Madrid: Consejo Econémico y Social, 2000, p. 235.
1% ROQUETA BUJ, R. El régimen de compatibilidades e incompatibilidades de las prestaciones por
incapacidad permanente. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n°29, pp. 112 y 113.
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desmesurado, o con rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez) de

la misma profesion habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez***.

No obstante, parte de la doctrina considera que la normativa si permite un pequefio
margen de actuaciéon a los trabajadores declarados en incapacidad permanente total
dentro del terrero de su profesion habitual'®. Esta corriente doctrinal entiende que el
trabajador, aunque no pueda desarrollar el nacleo fundamental de su profesion habitual,
si podria mantener una prestacion aceptable en alguna de sus funciones no
fundamentales, lo que puede ser de interés para el empleador. Ademas, si su prestacion
fuera deficiente podria aplicarse el art. 24.3 Orden 15-4-1969, que prevé una reduccién
del salario en proporcién a la mengua del rendimiento. En efecto, este precepto, en
orden a fomentar la ocupacion de los trabajadores con discapacidad, autoriza a las
empresas a que puedan reducirles el salario hasta un determinado importe (no més del
50% de la cuantia de la pension), si bien sélo en los casos en los que la reduccion de su
capacidad laboral incida en el nuevo puesto a desempefiar y contando con la plena
conformidad del interesado, lo que significa que estos trabajadores pueden emplearse
incluso en trabajos para los que tengan afectada su capacidad laboral. Esta medida se
caracteriza, en primer lugar, por su origen paccionado. Y, en segundo, por establecer un
limite de reduccion del salario (el 50%), pero no una garantia de salario minimo. A este
respecto, se plantea la duda de si cabria la posibilidad de abonar al trabajador una
retribucion inferior al Salario Minimo Interprofesional o resultaria de aplicacién, con
caracter supletorio, el art. 27 ET. Pues bien, esta corriente doctrinal se inclina por la
primera opcién, en la medida en que, en tal caso, se permite la compatibilidad entre el
salario y la prestacion por incapacidad permanente total, en base a lo previsto en el art.
141 LGSS™. En consecuencia, esta disminucion de las rentas de activo justificarfa, por
tanto, el percibo de una renta de sustitucion que, como sabemos, alcanza el 55% de la
base reguladora de la prestacion.

En consecuencia, el art. 141.1 LGSS no formula una regla de incompatibilidad respecto
a trabajos correspondientes a profesiones distintas de la de referencia, sino que lo que
establece es un principio general de compatibilidad, aunque condiciona su alcance a lo
que se determine reglamentariamente. Esa determinacion tendria que abordarse en la
Orden 15-4-1969, pero es necesario advertir que tampoco contiene limitacion alguna de
compatibilidad entre la pension de incapacidad permanente total y el salario obtenido
con ocasion del ejercicio de una profesion diferente a la habitual.

Tradicionalmente, el INSS venia entendiendo que la situacion de incapacidad
permanente total y la prestacion econdmica correspondiente, por su propia naturaleza,
resultaban incompatibles con la realizacion de un trabajo que supusiera el desarrollo de

194 STS 18-1-2002, R® 2479/2001.

1% ESTEBAN LEGARRETA, R. Contrato de trabajo y discapacidad. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 1999, p. 250.

19 fdem, p. 347.
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esfuerzos para los que el pensionista se encontraba incapacitado, acordando en tal caso,
la suspension del abono de la pension. El problema se centraba de esta manera en
determinar si bastaba con que se tratase de una profesion diferente a aquélla respecto de
la que la incapacidad fue declarada, o si podian y debian ponerse en relacion las
dolencias que causaron la declaracion de incapacidad con las actividades propias de la
nueva y diferente profesion desempefiada. En opinion del Tribunal Supremo, el art. 137
LGSS vincula la incapacidad permanente total a la imposibilidad del trabajador para
desarrollar las tareas fundamentales de la profesion concreta que realizaba, pero del
precepto no se desprende una comparacion hacia el futuro, pues dejar permanentemente
abierta una resolucion declarativa de incapacidad permanente total para efectuar un
analisis indefinido en el tiempo entre lesiones y futuros trabajos, es crear una
inseguridad juridica y extender fuera de su &mbito una resolucion administrativa.

La unica incapacidad permanente que exige un examen completo de toda la capacidad
funcional y laboral de una persona es la absoluta —y, por supuesto, la gran invalidez-; el
resto, esto es la parcial y la total, exige un analisis concreto de unas determinadas
lesiones en comparacion con una determinada profesion. A lo que no autoriza la ley es a
comparar unas determinadas lesiones con las profesiones que pueda ejercitar en el
futuro una persona, sino es con fines revisorios.

Ciertamente, el legislador pudo haber estimado que, puesto que se reconocia al sujeto en
situacion de incapacidad permanente total una pension vitalicia, tal circunstancia era
incompatible con el desempefio de determinados trabajos. Sin embargo, ha optado por
un criterio general de compatibilidad del cobro de la pension con la retribucion
correspondiente a un trabajo distinto'®”. Por lo expuesto, si el pensionista desarrolla una
profesion distinta a aquélla para la que fue declarado en situacion de incapacidad
permanente total, resulta innecesario analizar si las secuelas que fueron tenidas en
cuenta para esa declaracion también le inhabilitan para la realizacion de las tareas
basicas de la profesion nueva; pues aunque ello ocurriese, estariamos ante un supuesto
de afectacion de la capacidad que permitiria a empresario y trabajador mermar la
retribucion de los servicios prestados, pero nunca les obligaria a hacerlo.

Especialmente ejemplificadora de lo expuesto resulta la STS 2-3-2004, R° 1175/2003,
que declara la compatibilidad de una pensién por incapacidad permanente total para la
profesion de albafil encargado, por cuenta ajena, con el salario percibido con motivo de
la realizacion de funciones como azujelista autonomo, dado que tales trabajos pueden
realizarse sin estar sujeto a un horario y a una actividad ininterrumpida laboral, en
donde son factibles tareas que no exijan esfuerzo fisico, manejo de pesos y posturas
forzadas. Ademas, argumenta el Tribunal, el trabajador autonomo puede utilizar el
servicio remunerado de otras personas y ser titular de empresas individuales y

197 SSTS 28-1-2002, R® 1651/2001, 28-7-2003, R® 3669/2002, 2-3-2004, R° 1175/2003, 15-10-2004, R°
5809/2003, 19-11-2004, R° 1133/2004, 27-1-2005, R° 981/2004, 20-9-2005, R° 3115/2004, 10-10-2005,
R° 3111/2004, 20-3-2006, R° 3550/2004 y 17-5-2006, R° 1571/2005.
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familiares. Pero en todo caso, concluye, “nuestro ordenamiento no incompatibiliza el
cobro de la pensidon por invalidez total con el desempefio de trabajos propios de
profesiones distintas a aquella para la que ha sido declarado incapaz.”

Ahora bien, la regla de compatibilidad apuntada no impide que la Administracién, con
base en la realizacion de una actividad lucrativa por parte del beneficiario de la pension,
puede instar la revision de la incapacidad. De hecho, el art. 2 RD 1071/1984'%® obliga a
los pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez que
simultaneen la percepcion de su pension con la realizacion de cualquier trabajo, por
cuenta propia o ajena, a comunicar tal circunstancia a la entidad gestora competente. .

Sabemos que toda resolucion por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de
incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, ha de indicar el plazo a partir del
cual se puede instar la revision por agravacion o mejoria del estado invalidante
profesional. No obstante lo anterior, si el pensionista estuviera ejerciendo cualquier
trabajo, el INSS podra promover de oficio la revision de la incapacidad, con
independencia de que no haya transcurrido el plazo sefialado en la resolucion. Pues
bien, la normativa de desarrollo de ese Erocedimiento de revision se contiene en la
seccion IV de la Orden de 18-1-1996'%, cuyo art. 18 regula tanto la revisién por
agravacion, mejoria o error de diagndstico, como la revisién basada en razén a que el
perceptor de la pension de invalidez permanente estuviera ejerciendo trabajos por
cuenta propia 0 ajena, estableciéndose en dicho apartado que si el procedimiento se
hubiera iniciado por tal causa, y no se hubiera constatado error de diagnostico y mejoria
que justifiqgue el reconocimiento del derecho a las prestaciones por invalidez
permanente en un grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Direccion
del INSS actuard de conformidad con la normativa en vigor y, en funcion de la
incompatibilidad que pueda existir entre el percibo de la pension y el trabajo
desarrollado, podréa acordar la suspensién de aquélla, cuando la actividad laboral exceda
de los limites permitidos por el art. 141.2 LGSS.

El problema es que si nos remitimos a dicho precepto legal (el art. 141.2 LGSS) nos
encontramos con que en el mismo lo que se dispone es que las pensiones vitalicias en
caso de invalidez absoluta o gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas
actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision. Nada se dice en
dicho apartado, sobre la incapacidad permanente total. Precisamente por ello, el
Tribunal Supremo ha concluido que la Orden 18-1-1996 permite que el INSS suspenda
la prestacion, por medio de un procedimiento de revision, cuando el trabajo discutido se
refiere al beneficiario de una prestacion por incapacidad permanente absoluta o una gran

198 RD 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos aspectos de la normativa vigente en
materia de invalidez permanente en la Seguridad Social (BOE 7-6-1984, n°136).

199 Orden 18-1-1996, por la que se aplica y desarrolla el RD 1300/1995, sobre incapacidades laborales del
sistema de Seguridad Social (BOE 26-1-1996, n°23).
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invalidez y la actividad del beneficiario excede de lo previsto en el segundo apartado del
art. 141 LGSS, “pero no contempla en modo alguno que dicha entidad gestora pueda
acordar una suspension de prestaciones respecto del beneficiario de una prestacion de
incapacidad permanente total*®. En consecuencia, partiendo de que el legislador no
autoriza al INSS para acordar la suspension de la prestacion, sera necesario que, en tales
casos, la entidad gestora acuda al Juzgado de lo Social para solicitarla®®.

Por ultimo, y al margen de todo lo anteriormente expuesto, hemos de tener en cuenta la
plena incompatibilidad de cualquier trabajo por cuenta ajena o propia con el incremento
del 20% correspondiente a la incapacidad permanente cualificada. El segundo parrafo
del art. 141.1 LGSS preve la posibilidad de que se determine (se entiende que de forma
reglamentaria), la incompatibilidad entre la percepcion del incremento correspondiente
a la incapacidad permanente total cualificada y la realizacién de un trabajo por cuenta
propia o ajena. Pues bien, el art. 6.4 D. 1646/1972 dispone que el incremento quedara
en suspenso durante el periodo en que el trabajador obtenga un empleo.

b.) Tras la reforma operada por la Ley 27/2011

Con motivo de la reforma llevada a cabo por el art. 3.Dos Ley 27/2011, a partir del 1-1-
2013%%? el primer parrafo del apartado 1 del art. 141 LGSS queda redactado en los
siguientes términos: “En caso de incapacidad permanente total para la profesion que
gjercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la
pensidn vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total .

Esta nueva redaccion del art. 141.1 LGSS obedece a la enmienda n°188 del Grupo
Parlamentario Catalan en el Senado de Convergencia i Unié (GPCIU), que justificd su
propuesta como una mejora técnica con la que clarificar la compatibilidad de la pension
por incapacidad permanente total con la realizacion de funciones distintas a las que
habitualmente se venian realizando, “como es el caso de los colectivos que tienen
establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad, como pueden ser
los bomberos y policias”. Lo que ocurre es que, al margen del concreto proposito
perseguido por la enmienda, lo que queda para el futuro es la simple literalidad de la
norma que no limita la compatibilidad a aquellos colectivos que pueden asumir
funciones llamadas de segunda actividad®®. En consecuencia, a partir del 1-1-2013, la

29°3TS 3-5-2005, R° 1113/2004.

21 1n extenso: RON LATAS, R.P.. ;Puede el INSS declarar de oficio la incompatibilidad de una pensién
por incapacidad permanente total con el trabajo, suspendiendo su percibo? Aranzadi Social, 2006, vol. 11,
pp. 2951 a 2956.

%2 De conformidad con lo establecido en la DF 122 Ley 27/2011.

203 ALVAREZ MORENO, A. Las prestaciones por incapacidad permanente y por gran invalidez. En:
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R. (Dirs). La reforma de la Seguridad
Social 2011. Op. Cit. p. 98.
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compatibilidad entre la pensidn por incapacidad permanente total y el salario que pueda
percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta se condiciona a que las
nuevas funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la propia pension.

De lo expuesto se deduce la compatibilidad entre la pension por incapacidad
permanente total con la realizacion de funciones que pueden resultar propias de la
profesion habitual del sujeto, lo que supone una alteracion determinante del concepto
mismo de este concreto grado de incapacidad. Ciertamente, la reforma de la Ley
27/2011 no ha alcanzado al art. 137 LGSS que, en consecuencia, continta definiendo la
incapacidad permanente total como aquélla que inhabilita para la realizacion de todas o
de las fundamentales tareas de la profesion habitual, siempre que el sujeto pueda
dedicarse a otra distinta. La interpretacion de este precepto a la luz de la nueva
redaccion del art. 141.1 LGSS nos lleva a conectar la profesion habitual con las
concretas funciones que dieron lugar a la incapacidad permanente total, al margen de las
que pudiera desempefiar el individuo con base en el ius variandi empresarial.

Esta nueva definicion supone la recepcion, por parte del legislador, de la tesis restrictiva
construida originariamente por el Tribunal Central de Trabajo, que entra en clara
colisién con el criterio consolidado del Tribunal Supremo que, a efectos de determinar
la existencia de una incapacidad permanente en grado de total, ponia en conexion la
capacidad funcional del individuo con todas las funciones que integraban objetivamente
la profesion habitual. Si a partir del 1-1-2013, la pension correspondiente resulta
compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra
distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la
incapacidad permanente total, no sélo se amplia el &mbito funcional de la regla general
de compatibilidad contenida en el art. 141.1 LGSS, sino que, al mismo tiempo, se
facilita el acceso a la proteccion del sistema®®; lo que no se corresponde ni con la
progresiva flexibilidad funcional perseguida por la Ley 3/2012°%°, no con la légica de
racionalizacion del gasto que inspira la misma Ley 27/2011.

Al margen de lo anterior, esta regulacion coloca a determinados colectivos en una
posicién muy ventajosa respecto al resto de trabajadores que, cuando son declarados en
situacion de incapacidad permanente total, no tienen garantizada una “segunda
actividad”, un nuevo puesto de trabajo en la misma categoria y con las mismas
retribuciones que tuvieran derecho a percibir por el anterior?®®. Y de ahi que la

204 En contra: PEREZ-BENEYTO ABAD, J.J. La incapacidad permanente en la Ley 27/2011: Del Estado
del bienestar al Estado asistencial. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
2012, n°29-30, p. 250, quien considera que la nueva redaccion del precepto implica una mayor dificultad
para acceder a esa situacion.

05 |_ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE 7-7-2012,
n°162).

206 En el mismo sentido: ALVAREZ MORENO, A. Las prestaciones por incapacidad permanente y por
gran invalidez. En: GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R. (Dirs). La
reforma de la Seguridad Social 2011. Op. Cit. pp. 98 y 99.
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compatibilidad que se desprende del art. 141.1 LGSS, en su nueva redaccion, se haya
calificado por la doctrina como un privilegio sin ninguna justificacion razonable, dada

la finalidad de la pensién de sustituir las rentas de activo®’.

3. La compatibilidad del trabajo con la incapacidad permanente absoluta o
con la gran invalidez.

3.1 Antes de la entrada en vigor de la Ley 27/2011

De conformidad con el art. 141.2 LGSS, en la redaccién vigente a la fecha de cierre del
presente estudio, las pensiones vitalicias en caso de invalidez absoluta o de gran
invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del invalido y que no representen un cambio en su capacidad
de trabajo a efectos de revision. Como se aprecia de lo expuesto, son dos los elementos
que han de concurrir para que opere la regla de compatibilidad: el primero se refiere al
estado del invalido, en lo que facilmente se comprende como mencion a su estado de
salud y responde a una finalidad de proteccion de la misma, de tal forma que existira
incompatibilidad cuando el trabajo resulte perjudicial; y el segundo alude a que no haya
habido un cambio en la capacidad de trabajo del invalido (puesta de manifiesto por el
trabajo desarrollado), susceptible de dar lugar a una revision del grado de invalidez
reconocido.

No cabe duda de que, en el caso de la incapacidad permanente absoluta o de la gran
invalidez, la compatibilidad entre el trabajo y la pension resulta mucho mas compleja
que en la incapacidad permanente total, pues en aplicacion del precepto citado, el
percibo de la pension no impide el ejercicio de determinadas actividades, pero ya vimos
que estos dos grados de incapacidad inhabilitan para el ejercicio de toda profesion u
oficio, concediéndose cuando al trabajador no le resta capacidad laboral alguna. Si la
calificacion de la incapacidad permanente como absoluta o como gran invalidez se
condiciona a la total ausencia de capacidad de trabajo, resulta dificil admitir la
posibilidad del invalido de prestar una actividad profesional; sin embargo, el propio art.
141.2 LGSS esta admitiendo, en la practica, la existencia de una cierta capacidad de
trabajo residual.

Esta compleja regulacion normativa no ha provocado sino que, con base en un mismo
precepto, se hayan avalado interpretaciones juridicas radicalmente contrapuestas:

27 |_OPEZ GANDIA, J. La reforma de la Seguridad Social tras la Ley 27/2011 y normas posteriores, p.
34. Disponible en Internet, en la pagina: www.iuslabor.org. PEREZ-BENEYTO ABAD, JJ. La
incapacidad permanente en la Ley 27/2011: Del Estado del bienestar al Estado asistencial. Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2012, n°29-30, p. 249.
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a.) Tesis restrictiva: Compatibilidad GUnicamente con trabajos marginales, esporadicos
0 de poca entidad.

Como ya hemos visto, el art. 137 LGSS define la invalidez permanente absoluta como
aquella que inhabilita por completo al trabajador para toda profesion u oficio. Partiendo
de la literalidad del precepto, pareciera que no cabe compatibilizar la pensién con
ningun tipo de actividad lucrativa. Pero sucede que, pese a la rotundidad de la definicion
de esta situacion de necesidad, se contempla legalmente la posibilidad de que el sujeto
compatibilice la pension con la realizacion de algun trabajo: las actividades compatibles
con el estado del invalido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a
efectos de revision (art. 141.2 LGSS).

Se recoge con ello una regla de compatibilidad conforme a la cual se concede al
invalido permanente absoluto y al gran invalido la posibilidad de percibir la pensién al
tiempo que se lleva a cabo un determinado trabajo. Pues bien, el Tribunal Supremo
entendio inicialmente que esta regla de compatibilidad se referia Gnica y exclusivamente
a aquellos trabajos de tipo marginal e intrascendente, a aquellas actividades que no
podian ser objeto de contratacion normal en el mercado de trabajo por razones varias,
incluidas las que afectaban al modo o condiciones en que el trabajo se desarrollaria,
dadas las especiales circunstancias que concurrian en el eventual sujeto de la
prestacion®®®,

En palabras del propio Tribunal, partiendo de lo contradictorio que resulta el contenido
del art. 137 LGSS, en relacion con el art. 141.2 del mismo cuerpo legal, en orden a la
significacion de la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez, en el sentido de
que las pensiones derivadas de estas situaciones no impidan el ejercicio de aquellas
actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido, “ha de
entenderse que el legislador se refiere Unica y exclusivamente a aquellos trabajos de
tipo marginal e intrascendente, en el sentido de ser minima significacion y relieve
porque otro entendimiento del precepto romperia de manera frontal con todo el sistema
y con la doctrina de la sala que tiene reiteradamente declarado que la incapacidad
permanente absoluta es aquella situacion que impide al trabajador la realizaciéon de
cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea, con lo que de mantenerse un
criterio amplio [...] el resultado seria, como acaba de anticiparse, de contradiccion

_ . »» 209
plena con el sistema y conduciria al absurdo”.

En definitiva, segin esta tesis restrictiva, la situacion de incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez y el percibo de la prestacion correspondiente es compatible

2% MARTIN PUEBLA, E. La proteccion social de la incapacidad permanente para el trabajo. Granada:
Comares, 2000, p. 123.

209 STS 20-12-1985, RJ 1985\6166. Este mismo criterio fue mantenido con posterioridad por la SSTS 13-
5-1986, RJ 1986\2546 (de conformidad con la cual los trabajos a los que se refiere el art. 141.2 LGSS son
aquellos de caracter marginal y de poca importancia que no requieran darse de alta ni cotizar por ellos a la
Seguridad Social; es decir, los residuales minimos y limitados y en manera alguna, los que constituyan la
propia profesion u oficio con pleno desenvolvimiento) y 7-3-1989, RJ 1989\1807.
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con la idoneidad del afectado para realizar las actividades compatibles con el estado del
invalido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de
revision, “pero siempre, naturalmente, que éstas y la aptitud para desarrollarlas, no
comprenda el ndcleo funcional de una profesion u oficio, cualquiera que sean éstos,
PUes a todos afecta tal grado de invalidez "**°.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, esta tesis se fundamentaria en los siguientes
argumentos:

En primer lugar, en la propia definicién de la situacion de incapacidad permanente
absoluta y de gran invalidez: Partiendo de la base de que el invalido absoluto se
considera ex lege incapacitado para todo trabajo y de que, en este contexto, la
posibilidad de trabajar prevista en el art. 141.2 LGSS constituye una excepcion, la
realizacion de una actividad distinta a la sefialada en dicho precepto entraria de lleno en
el ambito de la incompatibilidad con la percepcion de la pension. Y ello aunque no
exista, ciertamente, enunciado juridico alguno que declare la expresa incompatibilidad
entre la percepcion de la pension de invalidez permanente absoluta y la realizacion de
un trabajo, pues es claro que, ex definitione, la incompatibilidad se encuentra

implicitamente plasmada en la normativa®‘.

En segundo lugar, esta tesis restrictiva se fundamenta en la configuracion de las
prestaciones del sistema como mecanismos de sustitucion de las rentas de activo. Con
caracter general, las prestaciones del sistema de Seguridad Social tienen por finalidad la
cobertura de situaciones de necesidad que se concretan, en la préctica, en la pérdida
(temporal o definitiva de las rentas de trabajo). Pero si el sujeto, poniendo en juego su
capacidad laboral residual, es capaz de obtener por si mismo unos ingresos
profesionales, decae la necesidad de proteccion por parte del Estado

Las consecuencias de esta tesis restrictiva serian, por tanto, las siguientes:

210 9TS 19-12-1998, RJ 1988\9864. En el mismo sentido: SSTS 26-12-1988, RJ 1988\9915, y 26-1-1989,
RJ 1989\302. También ROQUETA BUJ, Remedios. La incapacidad permanente. Madrid: Consejo
Econémico y Social, 2000, p. 238. Y de esta misma autora: El régimen de compatibilidades e
incompatibilidades de las prestaciones por incapacidad permanente. Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 2001, n°29, p. 114. Para LOPEZ-TARRUELLA, F; VIQUEIRA PEREZ, C. El trabajo
del invalido permanente absoluto. Compatibilidad de la pensién en el nivel contributivo y no
contributivo. Madrid: Civitas, 1991, p. 41, “la actividad que puede desarrollar el pensionista de
incapacidad permanente absoluta, esto es, la actividad compatible que no represente un cambio en su
capacidad, serd4 aquella que no suponga el ejercicio de una profesién u oficio” (p. 41), matizando
después que la actividad que la ley permite compatibilizar al pensionista de invalidez permanente
absoluta ha de circunscribirse a “actividades que no pueden ser objeto de contratacion normal en el
mercado de trabajo” (p. 46). Se trataria, para estos autores, de un trabajo que la propia LGSS excluye de
su ambito de aplicacion, aquel que en atencion a su jornada o a su retribucion, pueda considerarse
marginal y no constitutivo de medio fundamental de vida.

211 | OPEZ-TARRUELLA, F; VIQUEIRA PEREZ, C. El trabajo del invalido permanente absoluto.
Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no contributivo. Madrid: Civitas, 1991, p. 54.
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Primera: Si el trabajo que realiza el pensionista es compatible con su capacidad residual,
podra simultanear la percepcion de un salario con el cobro de la prestacion.

Segunda: Si, por el contrario, el trabajo no resulta compatible con la capacidad residual
del beneficiario, éste no podria desempefiar dicha actividad. Esta era, precisamente, la
postura tradicional del INSS, que venian entendiendo que las actividades no
compatibles con el percibo de la pensién por incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez, estaban juridicamente vedadas al pensionista; hasta el punto de que, en la
practica, se negaba el derecho al alta en el sistema.

Pero si el beneficiario de la pension realiza tales actividades, debera ponerlo en
conocimiento de la entidad gestora que podra suspender el pago de la pensién, proceder
a la revision del grado de invalidez y, en su caso, obligar al sujeto a reintegrar la
pension indebidamente percibida.

En consecuencia, la realizacion por parte del pensionista de actividades distintas a las
permitidas en el art. 141.2 LGSS, implica la posibilidad de revision del grado de
invalidez con la consiguiente posibilidad de pérdida de la prestacion o asignacion de la
que corresponda al nuevo grado.

b.) Tesis laxa: Posibilidad de compatibilizar la pension con un trabajo no marginal, ni
residual

Una segunda corriente doctrinal (que hemos calificado de laxa) considera que el art.
141.2 LGSS no consagra prohibicién legal de trabajo para el invalido permanente
absoluto o para el gran invalido, pues la titularidad del derecho al trabajo, en tanto que
inherente a la naturaleza humana y reconocido como valor civico por el art. 35.1 CE, no
permite excluir a quien se hallare en la citada situacion. De acuerdo a la misma, el
derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situacion de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez, porque asi lo reconoce el art. 35 CE y lo
corroboran los arts. 141.2 LGSS, 2 RD 1071/1984*? y 18.4 Orden 18-1-1996. De
hecho, el propio art. 141.2 LGSS no establece limite alguno a la simultaneidad entre
trabajo y prestacion, siendo de destacar que la remision al reglamento, a efectos de
determinar el alcance de la regla de compatibilidad se hace, exclusivamente, en el
primer apartado del art. 141 LGSS, con respecto a la incapacidad permanente total.

Pues bien, ésta es actualmente la postura mantenida por el Tribunal Supremo que indica
que no puede negarse la compatibilidad entre el trabajo y la pension de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez, porque asf lo reconoce el art. 35 CE**3, Ademas,

212 RD 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican aspectos de la normativa en materia de
invalidez permanente en el sistema de Seguridad Social (BOE 7-6-1984, n°136).

23 pero como afirma GONZALEZ ORTEGA, S. Capacidad laboral de los incapaces: La prestacion de
incapacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias. En: AGUSTI
JULIA, J. y FARGAS FERNANDEZ, J. (Coord.). La Seguridad Social en continuo cambio: un analisis
jurisprudencial. Albacete: Bomarzo, 2010, p. 193, “negar la compatibilidad entre un trabajo y la pension
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el Tribunal entiende que otra interpretacion haria de mejor condicion al trabajador
declarado en incapacidad permanente total (legalmente apto para cualquier actividad
que no sea la profesion u oficio para la que haya sido declarado invalido) que al incapaz
declarado en incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, al que se le negaria toda
actividad —e ingresos- extramuros de la marginalidad®'. Pero no cabe duda de que este
argumento presenta fisuras importantes, pues no podemos olvidar que la pension por
invalidez (en los grados de absoluta y gran invalidez) es cuantitativamente superior a la
pensién por incapacidad permanente total, partiendo, precisamente, de la imposibilidad

del beneficiario de obtener por si mismo nuevos ingresos de activo®™.

Otro de los argumentos en los que sostiene el Tribunal Supremo su cambio de doctrina
es el efecto desmotivador que, sobre la insercidn social y laboral de quien se halla en
situacion de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, tendria la suspensién de
la pensidn por la percepcién de ingresos debidos al trabajo ordinario. Y aun siendo un
argumento sélido, no cabe duda de que la compatibilidad plena y, sin ningdn tipo de
modulacion, distorsiona la l6gica de un sistema de proteccidn social que se fundamenta
en el abono de prestaciones econdmicas sustitutivas de las rentas de activo®®.

Por otro lado, el Tribunal trae a colacion las nuevas posibilidades de trabajo que se
derivan del uso de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion que
favorecen la prestacion de servicios sin el desplazamiento del empleado al centro de
trabajo. Pero este argumento, sin dejar de ser cierto, puede volverse en contra de los
futuros beneficiarios, al poderse utilizar por el INSS para endurecer el reconocimiento
de la condicion de incapacitado para el trabajo y para catalogar al sujeto en los distintos
grados de incapacidad.

Pues bien, las consecuencias de esta nueva corriente jurisprudencial son las siguientes:

Primera: La compatibilidad de la pension de invalidez con el ejercicio de aquellas
actividades compatibles con el estado del invalido.

no significa impedir desarrollar ese trabajo; lo que puede hacer el invalido libremente, con la sola
condicién, muy coherente, de la pérdida (o ni siquiera eso, bastando la mera suspension) de la pension.
Lo que el derecho al trabajo no avala es que el invalido obtenga ingresos simultaneos, de semejante
entidad, por causas contradictorias y que se niegan entre si: pension porque no puede desarrollar un
trabajo productivo de ningun tipo, y salario porque si puede hacerlo”.

214 STS 14-7-2010, R® 3531/2009.

2> En el mismo sentido: ALVAREZ CORTES, J.C. y ALONSO RUSSI, E.. Algunas notas sobre la
compatibilidad de la pension de gran invalidez con el trabajo por cuenta ajena. Temas Laborales, 2010,
n°106, p. 254.

218 GONZALEZ ORTEGA, S. Capacidad laboral de los incapaces: La prestacion de incapacidad
permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias. En: AGUSTI JULIA, Jordi y
FARGAS FERNANDEZ, J. (Coord.). La Seguridad Social en continuo cambio: un analisis
jurisprudencial. Albacete: Bomarzo, 2010, p. 194.
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Segunda: Del desarrollo de un trabajo se deriva, como es obvio, la obligacion de cotizar,
lo que implica la posibilidad de generar nuevas prestaciones, incluso, de invalidez.
Ahora bien, si tales cotizaciones se han ingresado en el mismo régimen que reconocid y
otorgd la pension suspendida, solamente se podra conceder una nueva prestacion de
incapacidad si ésta se solicita en base a nuevas dolencias o agravacion de las anteriores
y si se aprecia un grado superior de invalidez.

Tercera: La realizacion de una actividad no compatible no puede quedar vedada al
sujeto, ni justifica necesariamente la suspension de la prestacion. En efecto, segun el
Tribunal Supremo, las disposiciones reglamentarias recogidas en los arts. 2 RD
1071/1984 y 18.4 Orden 18-1-1996, han de considerarse ultra vires de la manifestacion
legal de compatibilidad que establece el art. 141.2 LGS. Por lo expuesto, no cabe la
automatica suspension de la pension por parte del INSS, dado que dicha medida no esta

prevista legalmente?’.

Cuarta: La realizacion de una actividad no compatible sélo podria justificar la iniciacion
de un procedimiento de revision del que podria derivarse la extincién de la pension o la
atribucién de un nuevo e inferior grado de incapacidad permanente. Segln esta nueva
corriente jurisprudencial, el art. 141.2 LGSS no introduce una regla general de
incompatibilidad entre la realizacién de una actividad lucrativa y la percepcion de la
pensién de invalidez, por lo que no procede la suspension del derecho, sino la iniciacion
de expediente de revisién en caso de que el desempefio del trabajo ponga de manifiesto
que el beneficiario no esta realmente incapacitado en el grado concedido. La Unica
incompatibilidad que formula el art. 141.2 LGSS para la pensién por incapacidad
permanente absoluta es la relativa a las actividades que sean incompatibles en el sentido
de perjudiciales o inadecuadas para el estado del incapacitado. Pero el desarrollo por
éste de actividades no perjudiciales dard lugar, no a una incompatibilidad con la
pension, sino a una revision por mejoria o por error de diagndstico.

El Tribunal Supremo esta asi rechazando que el trabajo ordinario, para quien se
encuentra en las situaciones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez,
justifique por si mismo ni la suspensién de las prestaciones a percibir por tal concepto,
ni la automatica revision a la baja de su estado®®. Lo Gnico que provocaria el trabajo del
pensionista seria que el INSS iniciara un expediente de revision, en tanto que representa
un razonable indicio de que el estado incapacitante ha mejorado, pero en forma alguna
comporta que el grado de incapacidad permanente reconocido haya de ser dejado sin
efecto, pues esta consecuencia solo puede producirse si efectivamente se constata la
mejoria que justifique tal declaracion, y la misma exige conceptualmente no solo
comparar dos situaciones patoldgicas (la que determind la declaracion de incapacidad
permanente y la que existe cuando se lleva a cabo la revision) y llegar a la conclusion de

217 3STS 30-1-2008, R° 480/2007, 10-11-2008, R° 56/2008, 23-4-2009, R° 2512/2008, 14-7-2010, R°
3531/2009, 14-10-2009, R° 3429/2008, y 22-12-2009, R° 2066/2009.
218 §TS 23-4-2009, R 2512/2008.
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que han variado las dolencias, sino, sobre todo, que esta variacion tiene trascendencia
cualitativa en orden a la capacidad de trabajo del declarado en incapacidad permanente,
en tanto que alcance a justificar la modificacion del grado reconocido, de forma tal que
si las secuelas permanecen sustancialmente idénticas no hay cauce legal para modificar
la calificacion en su dia efectuada.

3.2 Tras la entrada en vigor de la Ley 27/2011

El art. 3. Tres Ley 27/2011, y con efectos del 1-1-2014, ha incorporado un nuevo
apartado 3° art. 141 LGSS del siguiente tenor: “El disfrute de la pension de incapacidad
permanente absoluta y de gran invalidez a partir de la edad de acceso a la pension de
jubilacion sera incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por
cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusién en alguno de los
regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones
que los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad contributiva en el
apartado 1 del articulo 165 de esta Ley”. Es importante destacar que esta reforma
supone un reconocimiento implicito de la tesis laxa sostenida Gltimamente por el
Tribunal Supremo?®, en virtud de la cual se parte de una regla general de
compatibilidad entre la pensién y el trabajo, pues, la limitacién que se desprende del
nuevo art. 141.3 LGSS Unicamente opera a partir de la edad de acceso a la pensién de
jubilacion.

Con esta modificacion, el legislador suprime ademas la incoherencia que, en la practica,
se derivaba de la regulacion anterior, de acuerdo a la cual los pensionistas de invalidez
podian compatibilizar la pension con el trabajo incluso mas alla del cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacién, lo que provocaba una diferencia de trato dificilmente
justificable con respecto a los beneficiarios de la pension de jubilacion??,

Como se aprecia de lo expuesto, la norma confiere un mismo tratamiento a los
beneficiarios de la pensién de jubilacion y a los beneficiarios de una incapacidad
permanente en los grados de absoluta y gran invalidez, a partir del cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacion. Y en este sentido, hemos de tener en cuenta que el art.

219 Asi lo han entendido también: LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D. Las claves de la
reforma de la Seguridad Social: analisis practico de la Ley 27/2011, de 2 de agosto. El Derecho, 2011, p.
187.

220 Disfuncién criticada por el Documento de Revisién del Pacto de Toledo de 29-1-2010, que ya
entonces advertia: “Las pensiones de jubilacion resultan ser incompatibles con realizacién de una
actividad, salvo en aquellos supuestos especiales en los que se permite compaginar trabajo a tiempo
parcial y jubilacion parcial. Sin embargo, cuando se trata de incapacitados, sean grandes invalidos o
absolutos incluso después de los 65 afios de edad se les permite por la legislaciéon actual seguir
compatibilizando la percepcion integra de la pensién con el trabajo a tiempo completo. No parece que
socialmente sea ésta la situacion mas acertada y convincente, sino que el tratamiento para estos
supuestos debe discurrir por los mismos cauces que las pensiones de jubilacion.
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165.1 LGSS parte de una regla general de incompatibilidad entre el trabajo y la pension
de jubilacidn; si bien, reconoce que la misma se aplicara “con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen”. Teniendo en cuenta que tales
salvedades se abordan con profusion en el capitulo siguiente, baste ahora con hacer
notar la disfuncién que se deriva de esta equiparacién, a efectos de compatibilidad, a
partir del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion.

Antes de la reforma operada por la Ley 27/2011, la edad ordinaria de jubilacion se
situaba, con caracter general, en los 65 afios de edad. A raiz de esta modificacion
legislativa, ya no se parte de una edad de jubilacién fija, sino de una edad variable en
funcion de la carrera de seguro del beneficiario, pues con base en la nueva redaccion del
art. 161.1 LGSS, serad necesario que el causante acredite haya cumplido 67 afios de
edad, o 65 cuando acredite una carrera completa de seguro, que se concreta en 38 afios y
medio cotizados. De esta forma, habra tantas edades tedricas de jubilacion como dias
hay comprendidos en un marco de referencia de dos afios: los que transcurren entre los
65 y los 67 afios, ya que todo dependera del momento en el que, dentro de dicho marco
temporal, se alcance la carrera completa de cotizacion. Lo anterior, no obstante, no sera
plenamente aplicable mientras no finalice el periodo transitorio contenido en la DT 202
LGSS, introducida por el art. 4.Dos Ley 27/2011.

De lo anterior, se desprende que para el beneficiario de la pension de incapacidad
permanente (en los grados de absoluta o gran invalidez) que acredite 38 afios y medio
cotizados, la regla de incompatibilidad entre el trabajo y la pensién emerge, de forma
sobrevenida, a partir de los 65 afios de edad. Por el contrario, el beneficiario que
acredite una carrera de cotizacién inferior a la citada, podra seguir compatibilizando la
pension y el trabajo durante dos afios mas, hasta el cumplimiento de los 67 afios de
edad, lo que supone una clara penalizacion con respecto a quienes mas han contribuido
al sostenimiento del sistema.

4. La compatibilidad del trabajo con la pensién no contributiva de invalidez.

De la esencia de las prestaciones no contributivas, en la medida en que cubren
situaciones de necesidad real y no presunta, que se materializan en la ausencia de rentas
por encima de un determinado umbral, pareciera deducirse una regla de
incompatibilidad entre la percepcion de la pension de invalidez en su modalidad no
contributiva y el ejercicio de una actividad profesional por cuenta propia o ajena. Y, de
hecho, la regulacién inicial de las pensiones de invalidez de caracter asistencial partia de
esta misma logica, pues de conformidad con el art. 144 LGSS, en su redaccion
originaria, serian beneficiarios de las pensiones quienes, entre otros requisitos,
carecieran de rentas o ingresos suficientes, computandose a tales efectos “cualesquiera
bienes y derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de
naturaleza prestacional”.
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Esta regla de incompatibilidad se clarificd mas, si cabe, con la reforma introducida por
el art. 90 Ley 13/1996°**, que afiadié un nuevo apartado en el precepto citado con el fin
de aclarar que los beneficiarios de la pensién de invalidez, en su modalidad
contributiva, que fueran contratados por cuenta ajena o0 que se establecieran por cuenta
propia, recuperarian automaticamente el derecho a la pension cuando cesaran en su
actividad. Con ello, el legislador disipaba la posible reticencia de los beneficiarios a su
insercion laboral ante el riesgo de perder definitivamente la pension pero, al tiempo,
reconocia de forma indirecta que el ejercicio de una actividad profesional suponia, en la
practica, la suspension de la prestacién, siempre y cuando, obviamente, los ingresos de
activo percibidos superaran el umbral de pobreza fijado por el legislador.

Asi, aun cuando el art. 147 LGSS, relativo a la compatibilidad de las pensiones, no
impedia el ejercicio de aquellas actividades profesionales que fueran compatibles con el
estado del invalido, y que no representaran un cambio en su capacidad de trabajo, se
entendia que el desempefio de un trabajo por cuenta propia o ajena, por el que se
obtuvieran unos ingresos, en coémputo anual, superiores al importe de la pensién
(computada también anualmente), generaba la reduccion o, incluso, la suspension de la
prestacion.

Dicho panorama cambi6 de forma sustancial a raiz de la reforma introducida en el art.
147 LGSS por la Ley 8/2005, que persiguié favorecer la compatibilidad entre la pension
con el ejercicio de una actividad lucrativa. La propia Exposicion de Motivos de la ley
reconocia que la regulacion anterior dificultaba la integracion laboral de las personas
con discapacidad, por cuanto la realizacion de una actividad profesional lucrativa tenia
una incidencia negativa en la pension. En virtud de la nueva redaccién, durante los
cuatro afos siguientes al inicio de la actividad, la suma de la cuantia de la pension de
invalidez y de los ingresos obtenidos por la actividad desarrollada no podran ser
superiores, en computo anual, al importe, también en computo anual, del indicador
publico de renta de efectos mdltiples (IPREM) vigente en cada momento. En caso de
exceder de dicha cuantia, se minorara el importe de la pension en el 50% del exceso sin
gue, en ningun caso, la suma de la pension y de los ingresos pueda superar 1,5 veces el
indicador publico de renta de efectos multiples.

221 | ey 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE 31-12-
1996, n°315).
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V. PROPUESTAS DE REFORMA NORMATIVA

1. Favorecer el mantenimiento en el empleo en los supuestos de incapacidad
sobrevenida.

Uno de los principios que consagra la Convencion es el del mantenimiento en el empleo
en los supuestos de discapacidad sobrevenida. Un principio que resulta clave si tenemos
en cuenta que, a efectos de integracion de este concreto colectivo, deviene determinante
el momento de la intervencidn, pues tanto la motivacion, como la cualificacion van en
descenso a medida que aumenta el tiempo de inactividad®??. Precisamente por ello, es
importante favorecer la retencién en el mercado de trabajo de las personas con
discapacidad, en los supuestos en que ésta tenga caracter sobrevenido. En esta linea, el
art. 27.1 de la Convencion exige a los gobiernos que salvaguarden el derecho al trabajo,
incluso, de las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, y en el
apartado k) de este mismo articulo, se impone a los Estados la obligacion de promover
el mantenimiento del empleo y la reincorporaciéon al trabajo de las personas con
discapacidad.

Sin embargo, en tales casos, nuestro ordenamiento juridico se hapreocupado mas por la
garantia de una pensién que por el mantenimiento del empleo Y de hecho, de la
muestra continua de vidas laborales correspondiente al afio 2007 se evidencia que so6lo
un 11,7% de los profesionales a los que se reconocié una incapacidad permanente
permanecieron en la empresa donde prestaban servicios, en otro puesto de trabajo®

Es cierto que nuestro Ordenamiento trata de garantizar el mantenimiento del empleo de
las personas con discapacidad mediante determinados incentivos econémicos®?°, pero el
problema es que se dirigen, exclusivamente, a la contratacion ex novo y a la
transformacion de determinados contratos temporales en indefinidos. Salvo un concreto
supuesto de caracter absolutamente excepcional —que después mencionaremos-, no se
reconocen incentivos al mantenimiento del empleo del trabajador que adquiera una
minusvalia o al que se le reconozca una incapacidad permanente durante el desarrollo
de su relacion laboral.

222 CUETO IGLESIAS, M? B. (Resp.). El empleo después de la incapacidad permanente: Trayectorias
laborales y patrones de salida del mercado de trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion;
Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2008, p. 105.

22 ESTEBAN LEGARRETA, R. Contrato de trabajo y discapacidad. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 1999, p. 246, nota al pie 91.

224 [dem, p. 144.

225 por un lado, las bonificaciones previstas en el programa de fomento del empleo de la Ley 43/2006 para
los trabajadores con discapacidad se prolongan durante toda la vigencia del contrato y, por otro, la
transformacion en indefinido de un contrato formativo o de fomento del empleo suscrito con un
trabajador con discapacidad genera el derecho a la obtencion de las bonificaciones reguladas en el
programa de fomento del empleo (art. 2.2.1 Ley 43/2006) y, en el segundo caso, también de las
subvenciones previstas en el RD 1451/1983 (DA 12.6 Ley 43/2006).

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 110~



A mayor abundamiento, una de las pocas exclusiones del programa de fomento del
empleo que afecta a los desempleados con discapacidad, con carécter general, es aquella
que deja fuera de su ambito de aplicacion a quienes, en los 24 meses anteriores a la
contratacion, hubieran prestado servicios en la misma empresa, grupo de empresas o
entidad, mediante un contrato por tiempo indefinido (art. 6.3 Ley 43/2006). Con ello,
ciertamente se impide el fraude que supondria el hecho de que la empresa, tras una
discapacidad sobrevenida del trabajador, acordara con el empleado la resolucion de la
relacion laboral, con el propdsito de contratarle con posterioridad -una vez que éste se
hubiera inscrito como demandante de empleo- y de beneficiarse de los correspondientes
incentivos por la contratacion ex novo de trabajadores discapacitados. Pero tal
regulacion genera una importante disfuncion, pues se incentiva la contratacion de ese
profesional por otra empresa distinta, al tiempo que se penaliza la conservacion del
empleo en la empresa anterior.

Por otro lado, como sabemos, la merma de la capacidad profesional puede ser causa de
extincion del contrato de trabajo, ya sea por ineptitud sobrevenida [art. 52 a) ET] o por
el reconocimiento de una incapacidad permanente [art. 49.1.e) ET]. En efecto, la
pérdida o el deterioro de las facultades profesionales derivados de una discapacidad
producida durante la relacion laboral podria ser justa causa de despido objetivo via art.
52.a) ET, en la medida en que encontraria encuadre en el concepto de ineptitud
sobrevenida, definido por la jurisprudencia como la “inhabilidad o carencia de
facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por falta
de preparacion o de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida
de sus recursgs de trabajo, percepcion, destreza, falta de capacidad de concentracion,
rapidez, etc.”

Por su parte, el reconocimiento de una incapacidad permanente (en sus grados de total,
absoluta y gran invalidez) es también causa de extincién del contrato de trabajo, de
acuerdo con lo establecido en el art. 49.1.e) ET. No obstante, dicha causa de resolucion
del vinculo laboral Gnicamente se da cuando la situacion de incapacidad permanente
esta consolidada, bien porque el trabajador no ha impugnado la resolucion del INSS,
bien porque tal impugnacion ya se ha resuelto por sentencia firme. Ahora bien, mientras
la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez son causa automatica de
extincion del contrato de trabajo, la incapacidad permanente total para la profesion
habitual exige la decision de la empresa de acogerse a esta causa extintiva, en la medida
en que tal grado de incapacidad no impide que el profesional desempefie otra profesion
u oficio, y cabria que el empresario reubicara al trabajador en otro puesto de trabajo
compatible con su capacidad residual. En definitiva, en tal caso, estamos ante un
supuesto en el que no se impone la extincion, sino que se habilita al empresario para que
decida la resolucion del contrato®’.

Lo que ocurre es que nuestro ordenamiento no obliga al empresario, ni en uno, ni en
otro caso, a reubicar al empleado en otro puesto de trabajo aunque existiera una vacante
de tales caracteristicas. Tanto la ineptitud sobrevenida, como el reconocimiento de la

20 STS 2-5-1990, RJ 1990\3937.
22T NUNEZ GONZALEZ, C. La integracion laboral de las personas con discapacidad. Madrid: Escuela
Libre, 2000, p. 332.
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incapacidad permanente, habilitan al empresario a extinguir la relacion laboral. Es cierto
que el art. 1 RD 1451/1983 si que reconoce el derecho del trabajador al que se le ha
reconocido una incapacidad permanente parcial, a ser reubicado en un puesto de trabajo
adecuado con su capacidad residual. Pero esta proteccion no se ha hecho extensiva ni a
la incapacidad permanente total, ni a la ineptitud sobrevenida.

No cabe duda que resulta complejo defender una regulacion que imponga, en todo caso,
la reubicacién del trabajador en otro puesto de trabajo compatible con su capacidad
residual. Lo que si que cabria, en nuestra opinién, seria condicionar la extincion del
contrato a la imposibilidad de adaptar el puesto de trabajo o de reubicar al trabajador,
siendo necesario al respecto el informe de la representacion legal de los trabajadores. De
esta forma, la extincion de la relacién laboral seria la ltima de las opciones posibles, a
la que cabria acudir Unicamente ante la imposibilidad de aplicar soluciones menos
dréasticas, como la adaptacion del puesto de trabajo (que se podria concretar en la
introduccién de ajustes razonables, en la reduccion de la jornada o en la adaptacion de
las concretas funciones), o como la reubicacion del trabajador en otro puesto de trabajo
compatible con su capacidad residual.

Con ello, se favoreceria el mantenimiento en el empleo de las personas con
discapacidad sobrevenida y, al tiempo, se aligerarian las cargas del sistema publico de
pensiones, pues s6lo se devengaria una pension de caracter vitalicio ante una pérdida de
los ingresos de activo, como consecuencia de la extincion del contrato de trabajo, o ante
una minoracion de los mismos, fruto de una reduccion de jornada o de la asignacion de
funciones propias de un nivel retributivo inferior. En tales casos, la proteccion del
sistema se concretaria en paliar la pérdida o disminucion del salario mediante
prestaciones econdmicas sustitutivas de las rentas de activo.

Pues bien, de ser posible la adaptacion del puesto de trabajo o la reubicacion del
trabajador en otro puesto distinto, tales cambios revestirian caracter imperativo para
ambas partes. A tal efecto, deviene necesario incentivar econdémicamente el
mantenimiento del empleo, en la linea abierta por la DA 72 Ley 2/2008 para los
supuestos de cambio de puesto con motivo en la enfermedad profesional del trabajador.
Y, de hecho, en esta Gltima direccion se orienta la Estrategia Global para el empleo de
personas con discapacidad 2008-2012 que aboga por “estudiar la posibilidad de ayudas
para la adaptacion de puestos de trabajo en los casos de discapacidad sobrevenida y en
los de cambio de puesto de trabajo en la empresay de movilidad geografica™ (objetivo
6.6). Serla necesarlo ademas revisar la cuantia de la subvencion prevista en el art. 1 O.
13-4-1994°%8 con la finalidad de adaptar el puesto de trabajo y dotarlo de equipos de
proteccion personal necesarios para evitar accidentes de trabajo o para eliminar barreras
u obstaculos que dificulten el trabajo de la persona con discapacidad y que asciende a
900 €.

228 0. 13-4-1994, por la que se regula la concesién de ayudas y subvenciones sobre el fomento del empleo
de los trabajadores minusvalidos establecidas en el Capitulo Il del Real Decreto 1451/1983 (BOE 5-5-
1994, n°107).
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2. Favorecer la insercion profesional en caso de recuperacion de la
capacidad

Como vimos con anterioridad, el art. 27.1 de la Convencion no sélo impone a los
Estados miembros la obligacion de promover el mantenimiento en el empleo de las
personas con discapacidad, sino también de favorecer su reinsercion profesional. Es
cierto que nuestro ordenamiento prevé determinadas garantias a este respecto, como la
suspension del contrato de trabajo si el 6rgano de calificacion de la incapacidad
permanente considera previsible la recuperacion del trabajador (art. 48.2 ET) o como el
reconocimiento de un derecho preferente al reingreso en la Gltima empresa en la que el
trabajador hubiera prestado servicios, en el caso de que hubiera recuperado —total o
parcialmente- su capacidad laboral (art. 2 RD 1451/1983), pero una y otra presentan
importantes disfunciones, como veremos a continuacion.

a) La suspension del contrato de trabajo: Si el 6rgano que califica la invalidez considera
que es previsible la recuperacion del trabajador en el plazo de dos afos, asi se lo hara
saber al empresario con la finalidad de que el contrato de trabajo no se extinga, sino que
quede en suspenso (art. 7.2 RD 1300/1995)*®. La empresa, durante este lapso de
tiempo, tendria la obligacion de reservar al trabajador su puesto de trabajo para el caso
de que éste recuperara su capacidad profesional (art. 48.2 ET). A este respecto, no
podemos perder de vista que toda incapacidad es susceptible de revisién en tanto el
interesado no haya cumplido la edad de jubilacién (art. 143 LGSS), pero el art. 48.2 ET
parte de una revision por mejoria no ya posible sino probable; probabilidad de la que se
deriva la suspension —y no la extincion- de la relacion laboral con reserva del puesto de
trabajo.

Pues bien, el plazo de dos afios previsto por el legislador constituye de un periodo
maximo, transcurrido el cual cesa la causa de la suspension y emerge la de extincion. A
este respecto, creemos que es necesario flexibilizar la duracion méxima de este periodo
de letargo de la relacion laboral, al objeto de que sea el servicio de valoracion de
incapacidades el que lo determine en funcion de la concreta incapacidad del trabajador.
En caso contrario, las personas afectadas por una patologia cuyo proceso de
recuperacion sea lento y prolongado, se encontrarian ante una situacion de cierta
indefension pues habrian perdido su derecho a la reserva del puesto de trabajo y
Unicamente mantendrian una expectativa al reingreso en el caso de que existieran
vacantes®®,

b) La preferencia absoluta a la reincorporacion en caso de recuperacion: Conforme a lo
previsto en el art. 2.1 RD 1451/1983, los trabajadores que hubieran cesado en la
empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente (en los grados de total
0 absoluta) y recuperaran su plena capacidad laboral, gozaran de preferencia para su

2 In extenso: HEREDIA RUIZ, I. B de. La suspensién de la relacion de trabajo por incapacidad
permanente con previsible revision por mejoria. Aranzadi Social, 2009, vol. 11, pp. 95 a 107.

20 En este sentido, ESTEBAN LEGARRETA, R. Contrato de trabajo y discapacidad. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, p. 399, defiende incluso un plazo de suspension de seis
afios desde que se inici6 la incapacidad temporal.
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readmision en la Ultima empresa, al objeto de cubrir la primera vacante que se produzca
en su categoria o grupo profesional. Ahora bien, si el trabajador al que se le ha
reconocido una incapacidad permanente total o absoluta, tras haber recibido las
prestaciones de recuperacion profesional, continuara afecto de una incapacidad
permanente parcial, tendréd también preferencia absoluta para su readmision en la ultima
empresa, pero esta vez para ocupar la primera vacante que resulte adecuada a su
capacidad residual (art. 2.2 RD 1451/1983). La empresa que readmitiera al trabajador,
en cualquiera de los supuestos mencionados con anterioridad, tendria derecho a la
reduccion del 50% en la cuota patronal por contingencias comunes, durante un periodo
de dos afios (art. 2.3 RD 1451/1983).

La regulacion contenida en el art. 2 RD 1451/1983 plantea varios problemas practicos:
En primer lugar, esta proteccién se otorga en exclusiva a aquellos trabajadores que han
visto extinguido su contrato de trabajo con motivo del reconocimiento de una
incapacidad permanente. Y en este sentido, hemos de tener en cuenta que tal
reconocimiento, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo reviste una estructura
compleja por cuanto constata, al mismo tiempo, la existencia de una incapacidad para el
trabajo de caracter definitivo y el cumplimiento de los re%umtos necesarios para tener
derecho a la prestacion del sistema publico de pensiones®!. Si ambos aspectos no son
susceptibles de contestacion reciproca, el INSS eludiria el pronunciamiento sobre la
incapacidad. Por lo tanto, si el interesado cumpliera los requisitos médicos y no asi los
juridicos, no tendria derecho a la prestacion y, en consecuencia, no se le reconoceria una
situacion de incapacidad. El contrato no podria extinguirse, por tanto, con base en el art.
49.1.e) ET pero, partiendo de la existencia de una efectiva incapacidad para el trabajo,
nada obsta para que el empresario resuelva la relacién laboral por ineptitud sobrevenida.
Si con posterioridad, el trabajador recuperara su aptitud profesional se encontraria en
una situacién de total desproteccion. Y, en la practica, esta siendo la negociacion
colectiva la que esta otorgando una solucién al problema Por ejemplo, el art. 53 del |
Convenio colectivo de Safety Kleen Espafia, S. A.?*? reconoce a los trabajadores que
devienen ineptos “los derechos de permanencia en la empresa y reincoggoracién ala
misma que se contemplan en el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo”.

Resulta sorprendente que el campo de aplicacién del art. 13 D. 2531/1970%** -ya
derogado- fuese mucho mas amplio, pues reconocia el derecho a la reincorporacion a
los trabajadores que hubieran cesado en la empresa por “la disminucion de su
capacidad”, cuando obtuvieran plena recuperacion funcional.

En segundo lugar, el trabajador cesado por incapacidad, al no formar parte de la
plantilla, no tiene facilidad para conocer si se ha producido 0 no una vacante en su
categoria profesional, por lo que en la practica resulta dificil ejercer el derecho a la
reincorporacion.

1 Entre otras, STS 14-10-1991, R° 344/1991.

232 BOE 199 de 20/8/2007.

23 Una regulacion similar se recoge también en el art. 31 del Convenio Colectivo del sector de mayoristas
y minoristas de juguetes, deportes, armerias deportivas, ceramicas, vidrio, iluminacion y regalo (BO.
Comunidad de Madrid 18-5-2007, n°117).

24D, 2531/1970, de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvalidos (BOE 15-09-1970, n°221).
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Ademas, el legislador no ha concretado cuales son las consecuencias del
incumplimiento de esta obligacion por parte de la empresa. Ante esta laguna legislativa,
cabe plantearse si la ausencia de readmision constituiria un despido. En la préctica, esta
siendo la doctrina judicial la que esta dando respuesta a esta cuestion, equiparando el
supuesto a la ausencia de readmision tras una excedencia voluntaria y aplicando, de
forma analdgica, la doctrina jurisprudencial recaida sobre ésta Gltima®®.

En consecuencia, si el empresario se niega, rotunda e incondicionadamente, al reingreso
del trabajador, se produciria un despido, frente al cual éste debe reaccionar
adecuadamente ejercitando la oportuna accion dentro del plazo de caducidad que
previene el art. 59.3 ET; pero, en los demas casos, en los que el empresario lo que hace
es posponer la readmision del trabajador, demoréndola hasta la existencia de plaza
vacante, la accién que tiene el trabajador para reaccionar ante la conducta empresarial es
la tendente a obtener el reconocimiento del derecho que se le niega. El hecho de que el
empleador desatienda, expresa o tacitamente, la peticién de reingreso que efectla el
trabajador no es, por si s6lo, demostrativo de la existencia de una voluntad extintiva del
vinculo laboral hasta entonces suspendido. Asi, salvo que concurran circunstancias que
denoten inequivocamente dicha voluntad extintiva, el comportamiento empresarial solo
es interpretable como mera negativa al reconocimiento del eventual derecho al
reingreso.

3. Reordenar la proteccién por incapacidad permanente

La proteccion social de las personas con discapacidad, por parte del sistema publico de
pensiones, deberia articularse de tal forma que ni hiperprotegiera, ni impidiera la
compatibilidad entre el empleo y las pensiones por invalidez, pues ambas opciones
desincentivan la incorporacion al mercado de trabajo y pueden perpetuar la segregacion
laboral y, en consecuencia, social de las personas con discapacidad.

En efecto, el sistema publico de pensiones no deberia representar un obstaculo o un
desincentivo a la insercién laboral de las personas con discapacidad, partiendo de que la
misma es determinante para lograr su plena integracion en la sociedad®®. Y del estudio
realizado por VERDUGO ALONSO®’, se desprende que las prestaciones de Seguridad
Social tienen un efecto inhibidor de la busqueda activa de empleo, pues entre las
personas con discapacidad en activo, hay un mayor nimero de no perceptores de
pension que de pensionistas y la tasa de empleo desciende diez puntos cuando el
analisis se cifie a las personas con discapacidad beneficiarias de una prestacién. En
resumidas cuentas, una tasa de sustitucion elevada puede producir una dependencia

2% 8TSJ Catalufia 5-09-2002, R° 521/2002.

% En sentido contrario: ALVAREZ CORTES, J.C y ALONSO RUSSI, E. Algunas notas sobre la
compatibilidad de la pension de gran invalidez con el trabajo por cuenta ajena. Temas Laborales, 2010,
n°106, p. 257, para quienes no puede pretenderse que el sistema de Seguridad Social sirva como
mecanismo de reinsercion social de los discapacitados.

27 \VERDUGO ALONSO, M.A (Dir). Influencia en la proteccién social y el sistema de pensiones en la
actividad y el acceso al empleo de las personas con discapacidad. Op. Cit., pp. 71y 72.
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excesiva de las prestaciones y suponer un desincentivo al trabajo y de ahi que nos
parezca acertado que la cobertura del sistema, en el caso de la incapacidad permanente
total, no sea plena y Unicamente alcance el 55% de la base reguladora. De hecho, en
determinados casos, la proteccion del sistema deberia limitarse a un subsidio temporal
de adaptacion, pues no es razonable que trabajos profesionales que se desarrollan en
exclusiva en una parte de la vida generen pensiones vitalicias®®.

Al margen de lo expuesto, resulta cuestionable que se mantenga la prestacion por
incapacidad permanente total, en su cuantia integra, cuando se compatibiliza la
percepcion de la pension con un salario elevado. A este respecto, conviene plantearse
cudl debe ser la funcion de la incapacidad permanente total: ¢indemnizar la pérdida de
la capacidad para la realizacién de un determinado trabajo o compensar la disminucion
0 pérdida de unos ingresos de activo como consecuencia de la correlativa disminucién
de la capacidad profesional? En nuestra opinion, la pension por incapacidad permanente
total no deberia tener una finalidad indemnizatoria, sino de sustitucion de las rentas
salariales que ya no se pueden obtener en el ejercicio de la profesion habitual®®.
Precisamente por ello, algunos autores proponen la suspension parcial o incluso total de
la pensién mientras el individuo desempefia otro trabajo*.

Ahora bien, hemos de tener en cuenta que este porcentaje del 55% puede resultar
insuficiente con respecto a los beneficiarios de la prestacion por incapacidad
permanente total que no hayan alcanzado la edad para la cualificada y no han
encontrado otro empleo®’. Segtin se desprende de las estadisticas, las variables que en
mayor medida determinan la insercion profesional de las personas con discapacidad son
el sexo, la edad en que se reconoce la prestacion, la experiencia profesional previa, asi
como el grado y el tipo de discapacidad (fisica, sensorial, intelectual, etc.). La cuantia
de la prestacion, por el contrario, no se ha evidenciado como un criterio determinante al
respecto®*? .

8 En linea con lo establecido en el Documento sobre Revision Pacto Toledo de 29-1-2010

%9 En el mismo sentido: BLASCO LAHOZ, J.F. Prestaciones por incapacidad: Incapacidad temporal,
incapacidad permanente, invalidez del SOVI e Invalidez no contributiva. Valencia: Tirant lo Blanch,
2009, p. 204.

0 ESTEBAN LEGARRETA, R. Contrato de trabajo y discapacidad. Op. Cit., p. 251.

1 DESDENTADO BONETE, A. La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacion
y racionalizacion del sistema de Seguridad Social. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1997, n°4, p. 74. En el mismo sentido: LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D. Las claves de la
reforma de la Seguridad Social: analisis practico de la Ley 27/2011, de 2 de agosto. El Derecho, 2011, p.
175.

%2 MALO, M.A. CUETO, B. y RODRIGUEZ, V. Compatibilidad entre pensiones contributivas por
incapacidad y empleo: el caso espafiol. Cuadernos de Relaciones Laborales, 2011, vol. 29, n°1, p. 146.
En sentido similar, se pronuncia CUETO IGLESIAS, Begofia (resp.). El empleo después de la
incapacidad permanente: trayectorias laborales y patrones de salida del mercado de trabajo. Madrid:
Ministerio de Trabajo e Inmigracion: Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2008, p. 150, para quien
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Al objeto de evitar estos supuestos de infraproteccion, la cuantia de la pension por
incapacidad permanente total deberia modularse en funcion de los criterios
anteriormente expuestos. Asegurando un minimo general, que podria concretarse en un
50% de la base reguladora, la cuantia de la pensién por incapacidad permanente total
podria incrementarse hasta un mé&ximo de un 75% por la aplicacion de diferentes
coeficientes correctores que tomasen en consideracion las variables apuntadas: a) la
edad del trabajador en el momento de sobrevenir la situacion de necesidad, bajo la
premisa —obvia- de que a mayor edad, mayor prestacion (con lo que se evitaria el salto
dréstico del 55 al 75% de la base reguladora a partir de los 55 afios de edad); b) el tipo
de discapacidad, teniendo en cuenta que las discapacidades de carécter sensorial (visual
0 auditiva) presentan tasas de empleo superiores a las discapacidades de tipo intelectual
o mental; y c) la cualificacion profesional del trabajador, con base en su formacion y su
experiencia previa. La percepcidn de este importe adicional, fruto de la aplicacién de los
diferentes coeficientes multiplicadores, seria incompatible con el desempefio de otro
trabajo, salvo que la suma de la prestacion y el salario percibido con ocasion del trabajo
no superara un determinado nivel de rentas.

Pero, de otro lado, el sistema de pensiones no deberia impedir la compatibilidad entre el
trabajo y las pensiones por invalidez, pues tal regla no genera sino “la trampa del
subsidio” advertida por la doctrina?*®, de forma que ante el miedo a perder la prestacion,
el beneficiario permanece al margen del mercado laboral. Del estudio realizado por
CUETO IGLESIAS, con base en la muestra continua de vidas laborales correspondiente
al afio 2007%**, se desprende que entre las personas menores de 64 afios con una
incapacidad permanente, s6lo un 14,8% trabajé durante ese afio a la vez que recibi6 la
prestacion; si bien un 31,1% lo habia hecho en algin momento después de que tal
prestacion le fuera reconocida. Como es razonable, dicho porcentaje se incrementaba
hasta un 24,7% para aquellos que acreditan una incapacidad permanente en el grado de
total y se reducia hasta cerca de un 2% con respecto a los beneficiarios de una
incapacidad permanente absoluta o una gran invalidez.

En funcidn del sexo, del total de beneficiarios de una incapacidad permanente que,
durante el afio 2007, se encontraban simultaneando el trabajo y el percibo de la
prestacion, el 85,2% eran hombres. De otro lado, tomando en consideracion la variable
edad, se constata que de los que han trabajado con posterioridad al reconocimiento de la
prestacion, algo mas de la mitad (el 50,8%) tenian entre 31 y 45 afios cuando se les

el andlisis de la muestra continua de vidas laborales no evidencia con total claridad a mayor pension
existan menores incentivos para compatibilizar la prestacion con un empleo.

#3 MALO, M.A y PAGAN, R. Participacion laboral y discapacidad. Revista de Estudios Regionales,
2005, n°74, p 111.

244 CUETO IGLESIAS, B. (resp.). El empleo después de la incapacidad permanente: trayectorias
laborales y patrones de salida del mercado de trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion:
Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2008, p. 131.
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reconocio la prestacion, el 24,9% tenia entre 46 y 55 afios y tan s6lo un 7,4% tenia mas
de 56 afios. Por ultimo, un 16,9% eran menores de 30 afios.

Pues bien, algunos autores han defendido, con respecto a la pension por incapacidad
permanente absoluta o por gran invalidez, la incompatibilidad plena entre la pension
con cualquier trabajo lucrativo o, cuando menos, el establecimiento de un limite de las
rentas de activo®®. No podemos, sin embargo, compartir esta opinién porque para que
las personas con discapacidad tengan un incentivo al trabajo es necesario que los
ingresos que perciban, incluyendo todas las transferencias recibidas, sean mayores para
las personas con discapacidad que trabajen que para aquellas que se encuentran fuera
del mercado laboral®*®. Es necesario, por tanto, permitir la compatibilidad entre el
trabajo y la pension por incapacidad permanente en los grados de absoluta y gran
invalidez, pero su cuantia deberia coordinarse con las rentas procedentes de aquél.

La incapacidad permanente absoluta tiene una tasa de sustitucién privilegiada, tanto por
el porcentaje aplicable sobre la base reguladora (que asciende al 100%), como por el
tratamiento fiscal. Permitir plenamente y sin limitaciones la compatibilidad entre el
trabajo y la pension supone una hiperproteccion econdémica no deseable, que colisiona
con la logica de un nivel contributivo de Seguridad Social que confiere prestaciones
econdmicas sustitutivas del salario. La pension de invalidez no tiene caracter
indemnizatorio, sino que se configura como un mecanismo de sustitucién de las rentas
de activo®’. Por lo expuesto, la realizacién por parte del beneficiario de una actividad
profesional deberia suponer una modulacion de la cuantia de la prestacion. En este
sentido, el propio Documento sobre Revision del Pacto de Toledo de 29-1-2010
considera que no es razonable que prestaciones pensadas para cubrir la imposibilidad de
trabajar (incapacidad permanente absoluta) se compaginen con el trabajo vy, a tal efecto,
propone un tratamiento fiscal distinto y la minoracion de la prestacion, como una forma
de evitar acumulaciones de rentas que se niegan a colectivos mas vulnerables y
necesitados. Como afirma la doctrina mas solvente, si se quiere proteger eficazmente
dentro de un sistema financieramente viable, la proteccion debe centrarse en los
verdaderamente necesitados®*. Por su parte, algunos autores proponen la reduccién de

%5 LOPEZ-TARRUELLA, F; VIQUEIRA PEREZ, C. El trabajo del invalido permanente absoluto.
Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no contributivo. Madrid: Civitas, 1991, pp. 92 y
93.

2% CUETO IGLESIAS, B. (resp.). El empleo después de la incapacidad permanente: trayectorias
laborales y patrones de salida del mercado de trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigracion:
Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2008, 175 p. Premio FIPROS.

7 En palabras del propio Tribunal Supremo, la declaracién de incapacidad permanente tiene por
finalidad sustituir las rentas del trabajo a las que el invalido no puede acceder, como consecuencia de las
limitaciones funcionales derivadas de sus dolencias (STS 28-2-2005, R° 1591/2004).

28 DESDENTADO BONETE, A. La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacién
y racionalizacién del sistema de Seguridad Social. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1997, n°4, p. 75.
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la cuantia de la pension por incapacidad permanente absoluta de un 100% de la base a

un 75-65%, mientras se desarrolle una actividad lucrativa®*°.

La propuesta de este estudio se concreta en los términos indicados en la introduccion,
con caracter general; una propuesta que sugiere un modelo de compatibilidad entre el
trabajo y la prestacion del que se deriva la disminucion progresiva de la renta
prestacional a medida que se incrementan los ingresos de activo. El cese en la actividad
lucrativa supondria la recuperacion de la prestacion originaria, con lo que se evitaria la
“trampa del subsidio” anteriormente apuntada.
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CAPITULO IV: COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LAS
PENSIONES DE JUBILACION

SUMARIO: |. COMPATIBILIDAD ENTRE TRABAJO Y PENSION ORDINARIA (Y
COMPLETA) DE JUBILACION. 1. Antecedentes de la regla de incompatibilidad entre trabajo y
pensién ordinaria de jubilacion. 1.1 Fundamentos histéricos de la regla de incompatibilidad. 1.2
Propuestas de futuro. 2. La marginalidad de la actividad como excepcién a la regla de incompatibilidad..
2.1 Pension de jubilacién e ingresos obtenidos por la realizacién de trabajos por cuenta propia que no
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Especial de Trabajadores Auténomos: Pensionista de jubilacién y mantenimiento de la titularidad del
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Pdblicas. b) Profesores eméritos en Universidades Privadas. 4. Excepciones “residuales” de la Ley
General de Seguridad Social a la regla de incompatibilidad. 4.1 Compatibilidad derivada de la
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forzosa. 5. Conclusiones y propuestas de reforma IV. COMPATIBILIDAD ENTRE PENSION NO
CONTRIBUTIVA DE JUBILACION Y ACTIVIDAD PROFESIONAL.V. BIBLIOGRAFIA. .

I. COMPATIBILIDAD ENTRE TRABAJO Y PENSION ORDINARIA (Y
COMPLETA) DE JUBILACION

1. Antecedentes de la regla de incompatibilidad entre trabajo y pension
ordinaria de jubilacion

1.1 Fundamentos histdricos de la regla de incompatibilidad

Si buscamos los antecedentes remotos del establecimiento en nuestra legislacion de
reglas especificas sobre la compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacién,
deberiamos remontarnos a la normativa reguladora del seguro obligatorio de vejez e
invalidez (SOVI) que vino a establecer en su art. 9 de la OM de 2 de febrero de 1940%°
la incompatibilidad entre la percepcion del subsidio de vejez “con todo trabajo
remunerado”. Regla que vino subrayada por la modificacion por la OM de 24 de
octubre de 1946%' del citado precepto, a tenor de la cual aquél pasé a declarar la
incompatibilidad del subsidio “con todo trabajo prestado por cuenta ajena”. Similar
expresion se contenia en el art. 60 del Reglamento general del mutualismo laboral®? y
que fue interpretada por la jurisprudencia en el sentido de que la misma incluia “los
trabajos comprendidos dentro del ambito de aplicacion de la relacion laboral”, esto es,
los prestados en virtud de un contrato de trabajo. Posteriormente, la OM de 10 de agosto
de 1957, dispuso en su art. 2 que “el percibo de las pensiones de vejez o invalidez es
incompatible con la realizacion de cualquier trabajo o actividad que determine la
inclusion del pensionista en un régimen o rama de subsidios o seguros sociales
obligatorios”.

La entrada en vigor del sistema de la Seguridad Social, a través del art. 156 del Texto
articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto de 21 de
abril de 1966%° y, posteriormente, del Texto refundido de la Ley general de la

0 Orden de 2 de febrero de 1940, dictando normas para la aplicacion de la Ley de 1 de septiembre de
1939, que establece un régimen de Subsidio de Vejez, en sustitucion del régimen del Retiro Obrero (BOE
8-2-1940, n°39)

21 Orden de 24 de octubre de 1946 por la que se modifican algunos articulos del Reglamento del
Subsidio de Vejez de 2 de febrero de 1940 (BOE 10-11-1946, n°314)

%2 Orden de 10 de septiembre de 1954 por la que se aprueba el Reglamento General de Mutualismo
Laboral (BOE 17-9-1954, n°260)

253 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963 de 26 de
diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social (BOE 22-4-1966, n°96)
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Seguridad Social, aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1974%** establecieron
sucesivamente que el disfrute de la pension de jubilacion “serd incompatible con el
trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que reglamentariamente se
determinen”. Esa declaracion encuentra concrecion en el art. 16.1 de la OM de 18 de
enero de 1967%°, precepto clave para la adecuada comprension del tema, al aclarar que
la referida incompatibilidad lo es “con todo trabajo del pensionista, por cuenta ajena o
propia, que dé lugar a su inclusion en el campo de aplicacion del régimen general o de
alguno de los regimenes especiales de la Seguridad Social, previstos en los numeros 2 y
3 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad Social”. Dicho precepto aclara que la
incompatibilidad no surge por la realizacion de cualquier actividad, sino con aquella que
determine la inclusion del beneficiario en el sistema de la Seguridad Social, ya sea en el
Régimen General o en alguno de los distintos Regimenes Especiales.

La referida norma supuso una evidente regresion si se la compara con la regulacion de
la incompatibilidad contenida en el Reglamento general del mutualismo laboral y
normativa del SOVI. En primer lugar, porque extiende la incompatibilidad a la
realizacion de trabajos por cuenta propia. En segundo lugar, porque sienta las bases para
terminar con la general aceptacién de la compatibilidad de la prestacion de servicios
retribuidos como funcionario publico con el percibo de las pensiones de jubilacion
otorgadas por los regimenes de prevision de los trabajadores ligados por un contrato de
trabajo 0o, mas rotundamente todavia, introduce abiertamente el principio de la
incompatibilidad. De este modo, nuestra legislacion ha venido sentando como regla
general, que el disfrute de la pensién de jubilacion sera incompatible con el trabajo por
cuenta propia o ajena del pensionista.

La normativa de Seguridad Social permite compatibilizar -mientras no sea forzoso el
retiro laboral- trabajo y pension “con las salvedades que reglamentariamente se
determinen”. Es importante subrayar que lo que es incompatible con el trabajo es el
disfrute de la pension, pero sin que ello pueda suponer “que el jubilado perceptor de
pension no pueda -si le es posible y lo desea- trabajar”. En efecto, como senal6 la STS
11-7-1995, R°® 3137/1993, la jubilaciéon “no es incompatible con el trabajo por cuenta
ajena (...) ni supone un abandono del mercado de trabajo, ni existe una limitacion legal
por razon de edad para ejercer el derecho al trabajo consagrado en el articulo 35.1 CE
ya que la Unica incompatibilidad existe entre el trabajo y el percibo de la prestacion
econdmica de jubilacion”. En suma, esta incompatibilidad no implica prohibicion de
trabajar para el jubilado, sino simplemente el hecho de que el trabajo deja en suspenso
la percepcidn de la pension.

4 Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (BOE 20-7-1974, n°173)

5 Orden de 18 de enero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE 26-1-1967, n°22)
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Asi pues y como regla general, el ordenamiento de la Seguridad Social ha venido
consagrado la incompatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacion con el
trabajo del pensionista, por cuenta propia 0 ajena, determinando en tales supuestos la
referida suspension. En la actualidad, el nimero de pensiones suspendidas en su
percibo, en razon del desarrollo de una actividad por cuenta propia o ajena, por parte del
pensionista se eleva a 3.574.

Tal solucién, como ha tenido oportunidad de precisar el propio Defensor del Pueblo, no
posee caracter confiscatorio, por cuanto el desarrollo de un trabajo por el pensionista no
determina la pérdida del derecho a la pensién de jubilacion que viniera percibiendo, sino
tan sélo su suspension, reanudandose su percepcion al cesar en el trabajo, momento en
el cual, si se cumplieran los requisitos establecidos al efecto, podria surtir efectos la
nueva cotizacion para mejorar la pension, por cuanto aquélla podria computarse para
incrementar, en su caso, el porcentaje de ésta.

1.2 Propuestas de futuro

Si, hasta el momento, el ordenamiento espafiol de Seguridad Social se ha caracterizado
por su rigidez al establecer la incompatibilidad entre la percepcion de la pensién de
jubilacion, los nuevos aires que recorren el sistema econémico obligan a cambiar el
sentido de marcha. Nuestra regla muestra netos factores diferenciales con aquellas otras
mas flexibles existentes en la mayoria de los paises de la Union Europea y que gozan de
rancio abolengo, como ya pusiera de manifiesto la Recomendaciéon de la Comunidad
Econdmica Europea, de 10 de diciembre de 1982, relativa a los principios de una
politica comunitaria sobre la edad de jubilacion, conforme a la cual los pensionistas de
jubilacion no deberian ser excluidos de cualquier otra forma de actividad remunerada.
De ahi que fuera deseable que el ordenamiento espafiol se acomodase a esta, no tan
nueva, realidad.

Esta linea de tendencia se encuentra entre las mas significativas recomendaciones
aprobadas por el Congreso de los Diputados el 25-1-2011 en la Comision de
seguimiento del Pacto de Toledo®®, segtn la cual la citada Comision “considera que
debe mejorar la coordinacion entre la legislacion laboral y la de seguridad social
respecto al objetivo de ocupacion de los mayores; en particular, sobre las pensiones de
incapacidad y su conexion con el empleo, sobre la regulacion del contrato de relevo,
sobre la cotizacion del empleo a tiempo parcial o sobre las entradas y salidas del empleo
de los pensionistas, entre otros extremos”. A ello afiade que: “hay que introducir
esquemas de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida activa y pasiva, que
permitan e incrementen la coexistencia de salario y pension. Resulta adecuada, en la
misma linea que otros paises de nuestro &mbito, una mayor compatibilidad entre

26 BOCG 31-1-2011, n°513
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percepcion de la pension y percepcion del salario por actividad laboral, hoy muy
restringida y que no incentiva la continuidad laboral”.

Hasta hace poco, la regla fundamental de la percepcion de pensiones de la Seguridad
Social era estimular la jubilacion y establecer su total incompatibilidad con cualquier
trabajo remunerado. Ello era asi porque se suponia que, de esta manera, los jubilados
dejarian paso a los mas jovenes y ello ayudaria a paliar el desempleo. Fracasados dichos
intentos, los objetivos inmediatos se dirigen a aliviar la carga econémica que suponen
las jubilaciones y se busca retrasar la jubilacion y favorecer el que se pueda tener un
trabajo remunerado después de cumplir los 65 afios. De esta manera, la antigua maxima
de la absoluta incompatibilidad entre recibir una pension de jubilacion y ejecutar
cualquier trabajo por cuenta ajena o propia exige ser repensada. No obstante, dicho
replanteamiento debe pasar por la valoracién de los efectos que tanto desde el plano del
ahorro en prestaciones, como del incremento de cotizaciones puede suponer la misma
para el sistema de Seguridad Social.

En esta linea, el Consejo de Ministros del 27-10-2012 ha acordado remitir a la Comision
parlamentaria de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo un
informe sobre la sostenibilidad del sistema publico de pensiones y la prolongacién
voluntaria de la vida laboral. Las nuevas normas acerca de la compatibilidad entre
trabajo y pension, que anuncia una linea de desarrollo que, sin duda alguna, permite
prever que esa compatibilidad serd uno de los elementos centrales de la futura
regulacion de la jubilacion®’.

El nuevo régimen de compatibilidad entre pension y salario enunciado en el Informe
sobre la sobre la compatibilidad de la percepcién de la pensiones de jubilacion y la
realizacion de una actividad laboral o profesional, permitiria la compatibilidad entre el
percibo de la pension de jubilacion y la realizacion de una actividad (lo fuese por cuenta
ajena o por cuenta propia), siempre que se accediese a la pension de jubilacion al
cumplimiento de la edad ordinaria. En los casos de jubilacién anticipada, se mantendria
la incompatibilidad actual, al menos hasta que el interesado no alcanzase la edad
ordinaria de acceso a la pension de jubilacion.

La compatibilidad permitiria la percepcion de la pensién que le correspondiese al
interesado, en el porcentaje que fuese posible desde la viabilidad del sistema de
pensiones con las rentas procedentes de dicha actividad. A titulo de ejemplo, Durante el
tiempo en que se simultanease la pension y la realizacion de la actividad, se podria
percibir un porcentaje de pension que podria fijarse desde el 40 % hasta el 60 % de la
pension.

Para que existiese esa compatibilidad, ademas de acreditar la edad de acceso ordinario a
la jubilacion, seria necesario el cumplimiento de otros requisitos, como serian, que el

27 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Informe sobre la sobre la compatibilidad de la percepcion
de la pensiones de jubilacién y la realizacion de una actividad laboral o profesional, Octubre 2012.
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interesado acreditase tener cubierto el periodo de cotizacion requerido para tener
derecho a la percepcion del 100% de la base reguladora de la pensién. Hay que tener en
cuenta que, en la regulacion propuesta, la pension, una vez causada, no es objeto de
modificacion por la realizacion de los trabajos compatibles y, de ahi, que se proponga la
no cotizacion, a efecto de las prestaciones, por la realizacion de la actividad compatible,
sin perjuicio de una eventual cotizacion de ‘“solidaridad”. Por ello, en el caso de un
trabajador que no acreditase un periodo de cotizacién equivalente a aquél con el que se
generan los derechos maximos de pension, le podria resultar beneficioso suspender el
percibo de la pensién y seguir cotizando ordinariamente, de modo que, una vez cesado
el trabajo o la actividad, la cuantia de la pensidon pudiese ser objeto de recalculo en
funcion de las nuevas cotizaciones acreditadas

El desarrollo de la actividad deberia llevarse a cabo en el &mbito del sector privado, sin
que se aplicase al ambito del sector publico, al aplicarse en este &mbito unas reglas
especificas de incompatibilidad.

La nueva regulacién seria compatible con otras figuras que tienen como finalidad el
favorecimiento de la prolongacion de la vida activa, como es el caso de la jubilacion
demorada o la exoneracion de cotizaciones. En los casos de trabajadores con 65 0 mas
afios, que acrediten un periodo de cotizacion equivalente al que permite alcanzar los
derechos maximos de la pensién de jubilacion.

En el esquema propuesto, la pension causada no es objeto de modificacion posterior.
Por ello, por las actividades realizadas no habria obligacion de cotizar (salvo para el
supuesto de incapacidad temporal y por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales), sin perjuicio de que se pudiesen establecer cotizaciones ‘“de
solidaridad”, sin efecto en las prestaciones.

A la espera de las citadas modificaciones normativas, las reformas realizadas al amparo
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social®®® ha dado, sin duda, pasos importantes en esta direccion, si
bien seria conveniente una mayor clarificacion del modelo. La nota que caracteriza la
actual situacion es la complejidad y diversidad de situaciones. Falta, sin duda, “una
vision global de la jubilacion posterior a los 65 afios que regule de manera coherente y
coordinada tanto el retraso total como el parcial en la jubilacién, de un lado; y, de otro,
las suspensiones total o parcial de la pension de jubilacion por realizar de manera
sobrevenida un trabajo a tiempo parcial o a tiempo completo” 28

En todos estos supuestos deberia darse una regulacion mas clara y unitaria de las
posibles situaciones en el momento actual, como seguidamente tendremos oportunidad

28 BOE 2-8-2011, n°184.

2% |LOPEZ GANDIA, J., Compatibilidades e incompatibilidades en la pensién de jubilacion en el sistema
de Seguridad Social, en L. Lopez Cumbre (Coord.), “Tratado de Jubilacién. Homenaje al Profesor Luis
Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilaciéon”, Madrid, Iustel, 2007, p. 429.
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de analizar, las actividades que admiten la compatibilidad entre trabajo y pension
poseen caracter marginal o residual y, Unicamente, en el caso de los profesionales
colegiados se permite una plena complementariedad entre actividad profesional y
conservacion de la prestacion de Seguridad Social.

La experiencia comparada puede servir de ejemplo para el cambio. Como sefiala el
Informe sobre la sobre la compatibilidad de la percepcion de la pensiones de jubilacion
y la realizacion de una actividad laboral o profesional, la posibilidad de que el
pensionista jubilado pueda compatibilizar el percibo de la pension de jubilacion con la
realizacion de una actividad laboral o por cuenta propia, se observa una tendencia hacia
una mayor permisibilidad. Son escasos los sistemas que prohiben esa compatibilidad
(Eslovaquia, Irlanda, Letonia o Malta) o que la restringen al maximo de tal forma que
solo es posible cuando de la actividad reporta ingresos reducidos o la suma de la
pensidn y los ingresos de la actividad laboral o profesional no superan un determinado
limite (caso de Bélgica, Bulgaria, Espafia, Islandia. Paises Bajos, Rumania o Suiza).
También es frecuente que la compatibilidad se permita Unicamente al cumplimiento de
la edad ordinaria de jubilacién, de modo que cuando se accede a la jubilacion de forma
anticipada no se permite esa compatibilidad (Alemania, Austria, Chipre, Francia o
Luxemburgo).

2. La marginalidad de la actividad como excepcion a la regla de
incompatibilidad.

2.1 Pension de jubilacion e ingresos obtenidos por la realizacién de trabajos
por cuenta propia que no superen el Salario Minimo Interprofesional, en
cémputo anual

La Ley 27/2011 establece un supuesto de compatibilidad entre la percepcion de pension
de jubilacién y de ingresos por trabajo, conforme dispone su Disposicién Adicional
Trigésima primera, titulada “Complementariedad de ingresos con la pension de
Jjubilacion”, al afiadir un nuevo apartado 4 al articulo 165 de la Ley General de la
Seguridad Social, cuyo contenido es el siguiente: “El percibo de la pension de
jubilacion sera compatible con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos
ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo Interprofesional, en computo
anual. Quienes realicen estas actividades econdmicas no estaran obligados a cotizar
por las prestaciones de la Seguridad Social. Las actividades especificadas en el parrafo
anterior, por las que no se cotice, no generaran nuevos derechos sobre las prestaciones
de la Seguridad Social”.

La norma tiene su origen en la enmienda n°313 presentada en el Congreso por el Grupo
Parlamentario de Convergencia y Uni¢ (BOCG, 17-6-2011). En la misma se proponia la
incorporacion de una nueva Disposicion adicional relativa a la “complementariedad de
ingresos con la pension de jubilacion”, con el siguiente tenor: “l1. El disfrute de la
pensién sera compatible con la realizacidn de trabajos por cuenta ajena o propia, 0 con
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la realizacion de actividades para cualesquiera de las Administraciones Publicas, cuyos
ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo Interprofesional en cémputo
anual. Quienes realicen estas actividades econdmicas no estaran obligados a cotizar por
las prestaciones de la Seguridad Social” y “2. Las actividades especificadas en el
apartado 1, por las que no se cotice, no generaran nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad Social”. La misma se justificaba laconicamente en la
necesidad de “permitir la complementariedad de los ingresos inferiores al Salario
Minimo Interprofesional con el disfrute de la pension de jubilacion”.

Lo relevante de la incorporacion del apartado 4 al art. 165 LGSS es que se contempla un
supuesto mas de compatibilidad, con dos Unicos presupuestos exigibles:

1° Que los trabajos que realice el pensionista jubilado sean por cuenta propia, es decir,
en virtud de un contrato de libre prestacion de servicios.

2° Que los ingresos totales que el interesado perciba por tales trabajos, computados en
su totalidad durante un ejercicio anual, no superen el limite que venga establecido por el
Salario Minimo Interprofesional (SMI) para dicha anualidad (en referencia al afio 2012,
el SMI vigente es de 8.979,60 €, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto
1888%)11, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2012°7).

La propia norma establece dos precisiones mas al respecto de los ingresos obtenidos
como complemento a la pensién de jubilacion: en primer lugar, que el interesado no
tiene obligacién de cotizar a la Seguridad Social por tales ingresos adicionales; y, en
segundo lugar, que tales ingresos no generaran nuevos derechos sobre las prestaciones
que se estuvieran percibiendo de la Seguridad Social; es decir, los ingresos asi
obtenidos no seran computados de ningin modo por ésta, ni para exigir al interesado
una contribucién o cotizacion adicional, ni para incrementar la prestacion que el mismo
viniera percibiendo como pension de jubilacion.

Nos encontramos, en principio, con actividades y retribuciones que en computo anual
son inferiores al umbral minimo de los contratos a tiempo parcial que darian lugar a la
jubilacion flexible. En este sentido, se considera como situacion de jubilacién flexible la
derivada de la posibilidad de compatibilizar, una vez causada, la pension de jubilacion
con un contrato a tiempo parcial (reduccion de la jornada entre un 25% y un 85%-75%),
con la consecuente minoracion de la pension en proporcion inversa a la reduccion
aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en relaciéon a la de un trabajador a
tiempo completo comparable. En el caso concreto, el desarrollo de actividades por
debajo del 25% del tiempo de trabajo y del salario de un trabajador a tiempo completo
comparable, le otorga un cierto grado de marginalidad e intrascendencia que, en
principio, no requiere de la comunicacién a la entidad gestora ni de la inclusion en el

260 BOE 31-12-2011, n°315.
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campo de aplicacion de la Seguridad Social, al preverse que ni existe obligacion de
cotizar ni proteccion por la realizacion de dichas actividades.

En este sentido, recuérdese que el anterior criterio resulta coherente con el concepto de
habitualidad del trabajador por cuenta propia construido por la doctrina del Alto
Tribunal que ha admitido la posibilidad de hacer depender la habitualidad de los
ingresos percibidos por parte del profesional. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha venido interpretando, tomando como sentencia leader la STS 20-3-2007, R°
5006/2005, el requisito de la habitualidad contenido en el art. 2.1 del Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, regulador del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos como sigue: “El criterio del montante de la retribucion es apto para
apreciar el requisito de la habitualidad. Tal requisito hace referencia a una practica de
la actividad profesional desarrollada no esporadicamente sino con una cierta
frecuencia o continuidad. A la hora de precisar este factor de frecuencia o continuidad
puede parecer mas exacto en principio recurrir a médulos temporales que a modulos
retributivos, pero las dificultades virtualmente insuperables de concrecién y de prueba
de las unidades temporales determinantes de la habitualidad han inclinado a los
organos jurisdiccionales a aceptar también como indicio de habitualidad al montante
de la retribucion. Este recurso al criterio de la cuantia de la remuneracién, que por
razones obvias resulta de mas facil computo y verificacion que el del tiempo de
dedicacion, es utilizable ademas, teniendo en cuenta el dato de experiencia de que en
las actividades de los trabajadores autbnomos o por cuenta propia el montante de la
retribucion guarda normalmente una correlacién estrecha con el tiempo de trabajo
invertido».

«A la afirmacién anterior debe afiadirse que la superacion del umbral del salario
minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad.
Aungue se trate de una cifra prevista para la remuneracion del trabajo asalariado, el
legislador recurre a ella con gran frecuencia como umbral de renta o de actividad en
diversos campos de la politica social, y especificamente en materia de Seguridad
Social, de suerte que en la actual situacién legal resulta probablemente el criterio
operativo mas usual a efectos de medir rentas o actividades. La superacion de esta
cifra, que esta fijada precisamente para la remuneracion de una entera jornada
ordinaria de trabajo, puede revelar tambien en su aplicacion al trabajo por cuenta
propia y, en concreto, al trabajo de los subagentes de seguros, la existencia de una
actividad realizada con cierta permanencia y continuidad, teniendo ademas la ventaja,
como indicador de habitualidad del trabajo por cuenta propia, de su caracter
revisable».

«La conclusion del razonamiento es que la sentencia impugnada ha dado una respuesta
correcta a la cuestion controvertida. La sentencia de contraste, que ha incluido en el
requisito de habitualidad la exigencia de que la actividad del subagente de seguros
constituya también su medio de vida, no se ajusta en cambio a derecho. La valoracion
de lo que la actividad realizada pueda significar econdmicamente para el asegurado es
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un dato subjetivo que, aparte razones de interpretacion gramatical, no debe ser tenido
en cuenta a efectos de encuadramiento en Seguridad Social, donde es preciso operar
con criterios aplicables indistintamente a todos los miembros de un grupo o
colectividad de personas».

La citada disposicion no contempla mecanismos especificos a través de los cuales deba
justificarse el desarrollo de la citada actividad. No es, por tanto, necesario que el
beneficiario de la pensién de jubilacion lo comunique debidamente a la Entidad
Gestora.

Esta disposicion podria ser un resquicio para que los profesionales colegiados por
cuenta propia puedan compatibilizar su pension de jubilacion con el desarrollo de una
actividad profesional. Ciertamente, “podria haberse establecido el medio que servira de
instrumento para justificar los ingresos, como por ejemplo las declaraciones que
habitualmente realizar los trabajadores por cuenta propia ante el érgano competente del
Ministerio de Hacienda o el 6rgano autonémico competente, en su caso. De cualquier
forma, tales controles que serviran de justificante al trabajador, no impiden que éste
pueda realizar una doble contabilidad prestando y justificando solamente aquellos
ingresos hasta el mencionado limite del SMI"?".

Otra cuestion no resuelta es la relativa a qué debe entenderse por “ingresos anuales
totales” a la hora de fijar el limite que no debera superar el Salario Minimo
Interprofesional. La propia diccion literal de la norma permite considerar que tales
ingresos deben entenderse como brutos, esto es, aquellos obtenidos sin descontar
impuestos, gastos, etc... Esta afirmacion vendria refrendada por el propio tenor de la
norma que al sefalar que “quienes realicen estas actividades econdmicas no estaran
obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social”, implicitamente esta
admitiendo la anterior imposibilidad de efectuar otros descuentos. Por otro lado, a los
efectos analizados debe tenerse en cuenta lo dicho por la DF 7° Ocho de la Ley 27/2011
en la que se introduce una nueva DA 62 LGSS, con la siguiente redaccion: “Se
consideraran como ingresos los rendimientos del trabajo, del capital, de actividades
econdmicas y ganancias patrimoniales, en los mismos términos en gque son computados
en el apartado 1 del art. 50 de esta Ley para el reconocimiento de los complementos
para minimos de pensiones, cuando para el acceso o el mantenimiento del derecho a
prestaciones comprendidas en el ambito de la accidn protectora de esta Ley, distintas de
las pensiones no contributivas y de las prestaciones por desempleo, se exija, legal o
reglamentariamente, la no superacion de un determinado limite de ingresos”.

En todo caso, no se entiende bien por qué la limitacion opera, exclusivamente, en
relacion con los trabajos por cuenta propia y no con los realizados por cuenta ajena. Las

%1 FERNANDEZ ORRICO, F.J. El porvenir de la actividad por cuenta propia de los profesionales
colegiados y su provisional compatibilidad con la pension de jubilaciéon de la Seguridad Social,
Economia Espafiola y Proteccién Social, 2011, p. 111.
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condiciones de aplicacion de la norma deberian extenderse a todo tipo de trabajos sin
que se entiendan las razones de su limitacion.

3. Otros ejemplos de compatibilidad entre pension de jubilacién y desarrollo
de actividades marginales

3.1 Compatibilidades en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos:
Pensionista de jubilacion y mantenimiento de la titularidad del negocio

El derecho a la pension de jubilacion en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos es incompatible con cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, que dé
lugar a la inclusion en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad
Social, del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o de cualquiera de
los demés Regimenes especiales de la Seguridad Social. Dicha incompatibilidad se
consagra normativamente en los arts. 45.2 del D. 2.530/1970%%?, y 93.1 OM 24 de
septiembre de 1970°°. No obstante, en este Régimen se ofrece la posibilidad de la
compatibilidad de la percepcion de la prestacion con el mantenimiento de la titularidad del
negocio Y el desarrollo de las funciones inherentes a dicha titularidad, siempre y cuando
ello no signifique realizar un trabajo por cuenta propia o ajena que dé lugar a su inclusion
en alguno de los regimenes de la Seguridad Social.

Buen ejemplo del conflicto latente en esta materia podemos encontrarlo en la STS 8-5-
1986, R° 1332/1985. La misma desestima el recurso del INSS por el que reclama un
cobro indebido de la pension de jubilacion causada por el propietario de una empresa
dedicada a la actividad de artes graficas. Tras obtener, la pension el interesado continué
explotando personalmente el negocio, lo cual habia comunicado en su momento a los
organismos competentes al tiempo que se daba de baja en licencia fiscal y nombraba
como regente del negocio a otra persona, cursando su alta en el RETA. Segun la
sentencia, el art. 93 de la Orden de 24 de septiembre de 1970 permite distinguir entre el
ejercicio de funciones inherentes a la titularidad del negocio y aquellas otras que
suponen llevar personalmente la explotacion, siendo esta segunda situacion la que da
lugar a incompatibilidad con el percibo de la pension de jubilacion. La sentencia
desestima el recurso del INSS porque no hay indicio alguno de la presencia fisica del
demandado en el negocio, haciendo trabajo de despacho, de oficina o de otro tipo, aun
admitiendo la existencia de zonas coincidentes entre las funciones de titularidad y las
actividades de explotacion, «lo que no debe llevar a desvirtuar el supuesto de excepcion,
si no se justifica el ejercicio en plenitud de los trabajos por cuenta propia que dan lugar
a la inclusion en el Régimen Especial (...)».

?%2 BOE 15-9-1970, n°221

263 Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para aplicacion y desarrollo del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos, BOE 30-9-
1970, n°234 y 1/10/1970, n°235.

MINISTERIO
DE EMPLEO

Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 132~



La Resolucién de 13 de agosto de 1999, de la Direccién General de Ordenacion de la
Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, mediante Circular
5.028, de 14 de octubre de 1999, precisaron el alcance de la expresion “funciones
inherentes a la titularidad del negocio”, utilizada en el articulo 93.2 de la Orden de 24 de
septiembre de 1970, a efectos de la compatibilidad del ejercicio de tales funciones con
el percibo de la pensién de jubilacion del RETA. La propia doctrina de suplicacion se ha
sumado de manera “entregada” a esta interpretacion al asumirla de forma integral en la
STSJ Navarra 29-3-2000, R° 103/2000.

Para delimitar las “funciones inherentes a la titularidad” la Direccion General de
Ordenacidn de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social acuden
a la normativa mercantil relativa a la actividad del empresario (comerciante en la
terminologia del Cddigo de Comercio, C. de c.), aun cuando, como es sabido, ni todos
los trabajadores autébnomos se rigen por aquélla ni deben ser empresarios, pues no sélo
la legislacion mercantil sirve para clarificar la cuestion planteada, sino que, ademas, es
aplicable en todo caso en los supuestos objeto de consulta.

En principio, el titular de un negocio puede realizar personalmente cualquier funcion
conveniente o necesaria para la consecucién de sus fines, es decir, toda actividad de su
negocio la es “inherente”, si bien lo habitual es que utilice, en mayor o menor medida,
el concurso de otras personas, bien porque no pueda, bien porque no quiera actuar
personalmente, pues la titularidad de un negocio o empresa no exige al empresario
desarrollar una actividad empresarial directa y personalmente, sino que basta con que
ésta se realice en su nombre, es decir, de tal forma que se le atribuyan las relaciones
juridicas con terceros que se generen y todos los derechos y obligaciones que se
produzcan, asumiendo el titular el riesgo y ventura del negocio.

Pues bien, esa actuacion a través de otras personas puede llegar incluso al otorgamiento
de un poder general para administrar, dirigir y contratar sobre el establecimiento
(articulo 283 del C. de c.). La persona que recibe ese poder es el llamado gerente o
factor mercantil, que es un apoderado general (articulos 281, 282 y 292 del C. de c.)
nombrado por el empresario, que posee facultades para administrar, dirigir y contratar
sobre todo lo que constituye o forma parte del normal u ordinario giro o trafico de la
empresa. Incluso, cabe la posibilidad de que los poderes conferidos por el empresario
sean aln mas amplios que los indispensables para dicho giro o trafico ordinario
(articulos 283 y 286 del C. de c.), incluyendo, por ejemplo, el apoderamiento para
comprar y vender inmuebles, enajenar establecimientos, liquidar o crear sucursales, o
para vender o arrendar la propia empresa. Por el contrario, cabe también limitar el poder
general del factor para realizar el giro o trafico normal de la empresa, siempre que tal
poder siga siendo general.

Esta figura mercantil del gerente o factor se denomina en el ambito laboral “personal de
alta direccion” en el articulo 2.1.a) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
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desarrollado por el Real Decreto 1382/1985°%, de 1 de agosto, normas que determinan
el caracter laboral especial de su relacion con el empresario, sea ésta individual o social,
caracterizandole por “ejercitar poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa,
y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad solo limitadas por los criterios e instituciones directas emanadas de la
persona o de los érganos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad”.

No debe confundirse, visto lo anterior, al alto cargo o factor con el administrador de la
sociedad mercantil, ya que este Ultimo es miembro del 6rgano de administracion, esto
es, parte de la sociedad misma, concretamente su Organo ejecutivo (siendo la junta
general el 6rgano deliberante), al que le falta el vinculo juridico de dependencia que
caracteriza al factor.

Tanto de la regulacion mercantil del factor como de la laboral se desprende que puede
desempeniar, previo apoderamiento, cualquier actividad “inherente a la titularidad del
negocio” sirviendo a los objetivos generales de la empresa como un “alter ego” del
empresario, sea este social o individual (con la salvedad que més adelante se dira en
relacién con las sociedades mercantiles capitalistas).

La pregunta que esta regulacion sugiere es, ¢a qué funciones se refiere entonces el
articulo 93.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, si todas las pretendidas
funciones del empresario son inherentes a la titularidad del negocio pero también
pueden realizarse por otra persona mediante apoderamiento?

Entiende al respecto la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social que el
precepto se esta refiriendo a los “criterios e instrucciones directas” a que alude el art.
1.2 del RD. 1382/1985, antes citado o, lo que es lo mismo, al poder de orientar y
fiscalizar la actuacion de sus colaboradores, pero sin intervencion directa en la gestion
de la empresa, con las siguientes precisiones.

La primera de ellas es la excepcion, aludida anteriormente, que existe en el ambito de
las sociedades mercantiles capitalistas en cuanto a la posibilidad de encomendar a un
tercero cualquier funcion inherente a la titularidad de la empresa. Sefiala la Direccién
General de Ordenacion que estas sociedades acttan en virtud de representacion legal
mediante dos o&rganos: la junta general, 6rgano deliberante, y el 6rgano de
administracion social, u organo ejecutivo, que desenvuelven el papel propio del
empresario. La ley mercantil regula minuciosamente el reparto de funciones entre
ambos odrganos, interesandonos aqui exclusivamente las atribuidas a los
administradores, por cuanto son las Unicas que pueden constituir un trabajo que exija el
alta de quien lo desempefia en la Seguridad Social.

264 BOE 12-8-1985, n°192
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Pues bien, si al empresario individual le es dado apoderar al factor para cualquier
actividad inherente a la titularidad, comprendidas todas las funciones ejecutivas al mas
alto nivel de decision, incluyendo poderes de disposicion si asi lo estima conveniente,
en el caso del empresario social la ley veta a los administradores —facultados, en
principio, para realizar desde el mas sencillo acto de administracion hasta el mas
importante de disposicién, segun reiteradisima jurisprudencia— la posibilidad de
apoderar a personas ajenas al o6rgano de administracién para realizar determinadas
funciones, como es la convocatoria de juntas generales (articulo 166 LSC); informar a
los accionistas (articulo 196 y 197 LSC); formular y firmar las cuentas anuales y
redactar el informe de gestion (articulo 235 LSC) o depositar las cuentas en el Registro
Mercantil (articulo 279 LSC).

Por consiguiente, cuando por asimilacion el “titular” del articulo 93.2 de la Orden de 24
de septiembre de 1970 sea un administrador que posee el control de la sociedad, en los
términos de la DA 27.1 LGSS, y éste acceda a una pension de jubilacién, habra que
entender incluidas las mencionadas facultades “indelegables” junto a la orientacion y
control de los apoderados, dentro de aquellas inherentes a la titularidad del negocio que
el citado articulo le permite compatibilizar con dicha pension.

La segunda precision a que se refiere la Direccién General de Ordenacion es que si bien,
al margen de las funciones expuestas, cualquier empresario, individual o social, puede
apoderar a un tercero para el ejercicio no solo de la administracion y gestion ordinaria
de su empresa, sino también para actividades que van mas alla de aquélla, como son los
actos de disposicidn no necesarios para la gestion ordinaria, no es exigible al empresario
individual ni a la persona fisica que controla una sociedad mercantil capitalista, o
“empresario de hecho”, que apodere a sus colaboradores para realizar tales actos para
compatibilizar la pension de jubilacion con la titularidad del negocio, no s6lo por cuanto
constituiria un sacrificio y un riesgo excesivo que podria hacer peligrar su patrimonio,
sino porque los actos de disposicion que no sean necesarios para la gestion ordinaria
dificilmente pueden considerarse “per se” un “trabajo” que obligue al alta en el Sistema
de la Seguridad Social.

Recapitulando todo lo expuesto, la Direccion General de Ordenacion llega a la
conclusion de que las “funciones inherentes a la titularidad del negocio de que se trate”
a que se refiere el articulo 93.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, comprenden
exclusivamente dictar instrucciones directas y criterios de actuacién a las personas que
tienen encomendada la gestion y administracion de la empresa, asi como los actos de
disposicidon que no sean necesarios para efectuar aquéllas. Ademas, cuando ese “titular”
se asimile a un administrador con control sobre la sociedad en los términos de la
disposicion adicional vigésima séptima de la Ley General de la Seguridad Social, las
“funciones inherentes a la titularidad” incluirdn también aquellas actividades que por
ley no pueden encomendarse a personas ajenas al 6rgano de administracion.
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Fuera de lo anterior, es decir, todo lo que suponga gestion, administracion y direccion
ordinaria de la empresa debe reputarse actividad incompatible con la pension de
jubilacion del RETA, tanto para el empresario individual como para el empresario “de
hecho” de una sociedad mercantil capitalista, pues dara lugar al alta en el Sistema de la
Seguridad Social -RETA-, pudiéndose citar, a titulo de ejemplo, la firma de contratos
en general, de convenios colectivos, solicitudes de crédito, representacion en juicio y
fuera de él de la empresa, firma de avales y cuantos actos juridicos requiera la gestion y
administracion ordinaria reiteradamente aludida.

En linea con lo anterior, la Administracion de la Seguridad Social ha entendido que la
pension de jubilacion es incompatible con el alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos de los Administradores o Consejeros de sociedades
mercantiles capitalistas que ejercen funciones de direccion y gerencia que conlleva el
desempefio de dichos cargos y poseen el control efectivo, directo o indirecto, de la
empresa a los que se refiere la disposicion adicional vi%ésimo séptima LGSS en la
redaccion dada a la misma por la Ley 50/1998, de 30-12°°°. Tal y como expresamente
sefiala la Circular de la TGSS num. 5-019, de 10 de junio de 1999: “en lo que atafie a la
compatibilidad de la pension de jubilacion con el desempefio del cargo de
Administrador ejecutivo, cuando el trabajador se encuentre en alguno de los supuestos
que implican una situacion de control sobre la sociedad previstos por el apartado 1 de la
disposicion adicional vigésima séptima de la Ley General de la Seguridad Social, al no
ser necesario para la inclusion en el RETA que dicho cargo de Administrador sea
retribuido segun los estatutos sociales, sino que basta al efecto con que los servicios se
presten “a titulo lucrativo” en los términos expuestos anteriormente, la tnica conclusion
posible es que, procediendo el alta en el mencionado Régimen Especial por cumplirse,
ademas del indicado, todos los requisitos exigidos por la Ley, la pension de jubilacién
devenga incompatible durante el periodo en que deba mantenerse la situacion de alta en
el RETA”.

Ciertamente, como ha sefialado la STS 23-9-1992, R°1991/1990, las especiales
caracteristicas de la actividad propia de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos
aconseja que el cese en su actividad por razon de edad, no tiene que ser forzosamente
una total y absoluta separacion del trabajador de la empresa de la que es titular,
bastando el que su intervencion deje de reunir las circunstancias de trabajo directo,
personal y habitual determinantes de la inclusién en el RETA.

Un ejemplo que ayuda a comprender el razonamiento del Tribunal Supremo puede
encontrarse en la STSJ La Rioja 2-9-2011, R® 290/2011. En la misma, el recurrente
venia percibiendo la pension de jubilacion desde el 1 de enero de 2005. Como
consecuencia de la actuacion inspectora, la TGSS formaliz6 su alta de oficio en el
RETA a partir del 1 de enero de 2005 y efectos del 1 de marzo de 2007. La Inspeccién

265 BOE 31-12-1998, n°313
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de Trabajo habia comprobado que el actor continuaba «realizando por cuenta propia, de
manera habitual, personal y directa, la actividad de "abogacia”, sin figurar de alta en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos». Por sentencia firme se declaro
conforme a derecho dicha resolucion. Lo pretendido por el recurrente es que se declare
la compatibilidad de la pension con el ejercicio de la abogacia en términos generales, o
bien para terminar los asuntos pendientes. La sentencia desestima la demanda, pues
entiende que: “aunque sea admisible la compatibilidad del percibo de la pensién con la
actividad profesional destinada a concluir los asuntos pendientes y anteriores a la fecha
de la jubilacion, no resulta de los hechos probados de la sentencia recurrida, a los que ha
de estar esta Sala para resolver el recurso, que la actividad profesional del actor sea
residual y limitada a dar término a los asuntos pendientes, ni que haya quedado
restringida a realizar funciones propias del mantenimiento de la titularidad del negocio,
sino que, por el contrario, estd comprobado que realiza la actividad profesional de
abogado de un modo directo, personal y habitual, sin constancia alguna de que lo sea
para terminar asuntos pendientes; de manera que no es posible reconocer la
compatibilidad que reclama el recurrente”.

Ciertamente, “la escasa litigiosidad que se proyecta en los repertorios de doctrina
judicial pone de relieve las dificultades que la Seguridad Social y la Inspeccion de
Trabajo encuentran para verificar sin margen de duda que el empresario compatibiliza
indebidamente sus derechos prestacionales con la gerencia del negocio”zee. Lo cierto es
que, en esta materia, como en general, en el caso del desarrollo de trabajos marginales,
las posibilidades de control resultan limitadas y, por tanto, el margen de tolerancia hacia
las mismas es muy elevado.

3.2 Compatibilidades en el Sistema Especial para trabajadores por cuenta
propia agrarios

Sucede a menudo que cuando los trabajadores que provienen del Sistema Especial para
trabajadores por cuenta propia agrarios pasan a la situacion de pensionistas de
jubilacion, mantienen un margen de actividad agraria, con caracter mas bien residual. El
gjercicio de la citada actividad agraria, por razén de su caracter marginal, no deberia
comportar la obligacion de causar alta en dicho régimen, pero ha habido dudas al
respecto.

Tras algunas vacilaciones, se ha consolidado el citado criterio jurisprudencial a partir de
la STS 29-10-1997, R° 406/1997 en el que se toma como referencia el criterio del
montante de la retribucion obtenida, considerando apto éste para apreciar la
concurrencia del expresado requisito, lo que lleva a concluir que “la superacion del

26 CABEZA PEREIRO, J. La incompatibilidad del trabajo con la pensién de jubilacién total, en J.L.
MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE Y M2 NIEVES MORENO VIDA (Coordinadores), La
Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José Vida
Soria con motivo de su jubilacién, Granada, Comares, 2008, p. 662.
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umbral del salario minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador adecuado
de habitualidad” y, en consecuencia, de la existencia de la obligacién de causar alta en
el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia 0 Autbnomos.

La Ley 18/2007, de 4 de julio, procedié a la integracion de los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos®’, con efectos
de 1 de enero de 2008, a través del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Propia Agrarios creado por dicha Ley, siéndoles de aplicacion la normativa que en cada
momento esté vigente en el udltimo de los indicados regimenes especiales. En
concordancia con dicha prevision legal, en el apartado 2 de la disposicion adicional
tercera del RD 1382/2008, de 1 de agosto®®, dictado en desarrollo de la citada Ley
18/2007, se determina que las prestaciones causadas a partir de 1 de enero de 2008 se
regiran por las normas del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos.

En relacion con estos supuestos y habida cuenta que la regulacién que sobre tal materia
se contiene en las normas reguladoras del Régimen Especial Agrario, es decir, el art. 52
del Reglamento General aprobado por Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre®®®, ha
devenido en inaplicable, se vienen suscitando dudas en el seno de las Organizaciones
Agrarias acerca de si la actividad descrita da lugar a la inclusion de quienes la llevan a
cabo en alguno de los regimenes del sistema de la Seguridad Social, especificamente en
el propio Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos, lo que
resulta de interés no sélo a efectos de cumplir debidamente con las obligaciones
relativas a encuadramiento, sino también por las consecuencias que comportan en orden
a la compatibilidad o no de tal actividad con la pensién de jubilacion de la que se
viniera disfrutando.

Es preciso recordar que como excepcion al principio de incompatibilidad en el Régimen
Especial Agrario el art. 52.2 del D. 3772/1972, de 23 diciembre, pese a establecer la
incompatibilidad del disfrute de la pension de vejez con el trabajo del pensionista que de
lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, dicha
disposicion establecia que si resultaba compatible la pensién y el trabajo cuando se
tratase de labores agrarias que tengan caracter esporadico y ocasional, y sin que en
ningln caso pueden llevarse a cabo tales labores durante més de 6 dias laborales
consecutivos, ni invertir en ellas un tiempo que exceda el equivalente a un trimestre por

?7 BOE 5-7-2007, n°160

268 Real Decreto 1382/2008, de 1 de agosto, por el que, en desarrollo de la Ley 18/2007, de 4 de julio, por
la que se procede a la integracion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
0 Auténomos, y la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, se modifican diversos
reglamentos generales en el ambito de la Seguridad Social, BOE 10-09-2008, n°219.

29 BOE 19-2-1972, n°43.
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cada afio. Asi se puso de manifiesto, a titulo de ejemplo, en la STSJ Castilla y Ledn 21-
12-19, R°757/1998, en la que el recurrente realiza un trabajo por cuenta propia
consistente en la explotacion de una finca de su propiedad, en la que hay dos
invernaderos y utiles de labranza, lo que significa que obtiene unos beneficios de tal
explotacion o, en la STSJ Andalucia/Sevilla 30-9-1999, R°560/1998, donde se declara la
incompatibilidad por el desempefio de una actividad agraria por cuenta propia. Si estas
labores se llevan a cabo por cuenta ajena, el empresario que le emplee ha de formalizar
su proteccién por contingencias profesionales; y si se desarrollan por cuenta propia el
pensionista queda protegido por ello sin abonar cuota alguna. Por otra parte, si, de
acuerdo con lo expuesto, desarrolla un trabajo incompatible con la pension, esta
obligado a comunicarlo a la entidad gestora, cesar en el percibo de la misma y abonar
las cotizaciones que correspondan, motivando su inclusion en el censo si se trata de
labores agrarias. Desempefio de actividad que podra ser por cuenta propia o ajena, al
disponerse que cuando la realizacién de labores que se declaran compatibles con el
percibo de la pension se lleve a cabo por cuenta ajena, el empresario que emplee en
ellas al pensionista vendra obligado a formalizar su proteccién por accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales.

Con todo, la citada duda ha venido a ser resuelta por la Resolucion de 4 de marzo de
2009, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, sobre
compatibilidad de la pensién de jubilacion de los trabajadores provenientes del sistema
especial para trabajadores por cuenta propia agrarios con la realizacion de determinadas
labores agrarias. En la misma, se pone de manifiesto que “teniendo en consideracion el
caracter marginal o residual de la actividad agraria que se desarrolla en los aludidos
supuestos, cabe interpretar que no se debe producir en tales casos la realizacién de
forma habitual personal y directa de una actividad econdmica a titulo lucrativo,
conforme se indica en el articulo 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, para la
delimitacién del concepto de trabajador incluido en el campo de aplicacion del Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos, dentro del cual se ubica el
Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios”.

A este respecto, tal y como ha quedado expuesto, procede tener presente el criterio
jurisprudencial establecido en torno a la consideracion del requisito de “habitualidad de
la actividad economica a titulo lucrativo” que se exige para quedar encuadrado en el
indicado Régimen Especial, y que, tras algunas vacilaciones, se ha consolidado a partir
de la citada STS 29-10-1997. En ella se toma como referencia el criterio del montante
de la retribucion obtenida, considerando apto éste para apreciar la concurrencia del
expresado requisito, lo que lleva a concluir que “la superaciéon del umbral del salario
minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad”
y, en consecuencia, de la existencia de la obligacion de causar alta en el Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

De la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial puede deducirse que el ejercicio de la
repetida actividad agraria, por razén de su caracter marginal, no ha de comportar la
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obligacion de causar alta en dicho régimen, que es el Unico en el que, por razon de la
naturaleza de la actividad desarrollada, habria de producirse el eventual
encuadramiento.

Por todo lo expuesto, la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social,
considerd que “la realizacioén por el pensionista de jubilacion procedente del Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios de actividades agrarias cuyos
rendimientos, en computo anual, no superen el importe, también en computo anual, del
Salario Minimo Interprofesional vigente en cada momento, se entendera que no da lugar
a su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen Especial de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Autonomos”. En suma, se puede simultanear el percibo de la pension
de jubilacion con determinadas actividades agrarias, siempre que las mismas estén
destinadas basicamente al autoconsumo.

Asimismo, y en relacién con los trabajos agrarios por cuenta ajena, la disposicién
adicional 72 de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la
integracion del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen
General de la Seguridad Social?®, mandata al Gobierno para que determine
reglamentariamente, los términos y condiciones en los que la pensién de jubilacion del
Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios sea compatible con la
realizacion de labores agrarias que tengan caracter esporadico y ocasional.

3.3 Otros ejemplos de trabajos marginales: Los profesores eméritos

a.) Profesores eméritos en Universidades Publicas

El personal docente e investigador de las Universidades publicas esta compuesto por
funcionarios de los cuerpos docentes universitarios y por personal contratado. Al
ostentar los primeros la condicién de funcionarios civiles de la Administracion del
Estado, su posicion social por jubilaciéon se dispensa a través del régimen de Clases
Pasivas del Estado, integrado en el régimen especial de los funcionarios civiles del
Estado, mientras que la proteccion social del profesorado contratado se canaliza a través
del régimen general de la Seguridad Social.

Para el personal docente e investigador integrado en el régimen de Clases Pasivas del
Estado, la percepcion de pensiones de jubilacion o retiro, tanto ordinarias como
extraordinarias, es incompatible con el desempefio de un puesto de trabajo en el sector
publico. Se entiende, a estos efectos, por actividad en el sector publico, la desarrollada
por los miembros electivos de las asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas y de las corporaciones locales, por los altos cargos y restante personal de los
organos constitucionales y de todas las Administraciones Puablicas, incluida la
Administracion de Justicia, y de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes,

210 BOE 23-9-2011, n°229.
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entendiéndose comprendidas las entidades colaboradoras y las concertadas de la
Seguridad Social en la prestacion sanitaria.

Los profesores eméritos son aquellos que pueden nombrar las universidades publicas,
de acuerdo con sus respectivos estatutos, entre profesoras y profesores jubilados que
hayan prestado servicios destacados a la universidad. La Ley 27/1994, de 29 de
septiembre, de modificacion de la edad de jubilacién de los funcionarios de los Cuerpos
Docentes Universitarios®’* regula esta materia. La procedencia de esta condicién podia
derivar de una situacion de jubilacion forzosa, esto es, la obligada por el cumplimiento
de la edad legalmente establecida para la jubilacion que, en el caso de los funcionarios
de los Cuerpos Docentes Universitarios, esta fijada en 70 afios, pudiendo optar por
jubilarse a la finalizacién del afio académico en que los cumplen o bien de la situacién
de jubilacion anticipada.

En este dltimo caso, la Universidades aprobaron numerosos Acuerdos sobre las
jubilaciones voluntarias del personal docente e investigador funcionario al que podian
acogerse el personal docente e investigador que cumpliera determinados requisitos de
edad y un tiempo minimo de servicios al Estado. Conviene recordar en este punto el
“Informe de fiscalizacion del sector publico autonémico, ejercicios 2006 y 20077,
aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas, en su sesion de 29 de marzo de 2012. El
Tribunal recuerda la prevision del articulo 67.2 del EBEP, el art. 5 del Real Decreto
legislativo 670/1987 y la DA 23?2 de la Ley orgénica 4/2007, que modifica la LOU, que
establecio6 que el Gobierno, las CCAA y las universidades promoveran el
establecimiento de acuerdos para la jubilacién anticipada del PDI, “en el marco del
estudio que el Gobierno realice y envie al Congreso de los Diputados sobre el acceso a
la jubilacion voluntaria anticipada de determinados colectivos”y concluyendo que un
futuro Estatuto del personal Docente e Investigador fuese encargado de desarrollar todas
esas provisiones. La conclusion n°20 del informe dice:* Los acuerdos adoptados en el
seno de las Universidades estableciendo planes de jubilaciones voluntarias anticipadas e
incentivadas para el PDI funcionario carecen de soporte legal, por lo que las
Universidades deberian suspender la vigencia de los mismos y, en consecuencia, poner
fin a la incorporacion de nuevos beneficiarios”. En la actualidad, las universidades
han paralizado el proceso de jubilaciones anticipadas.

La figura de Profesor Emérito se contemplé en la Disposicion Adicional 72 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, y se ha
regulado posteriormente por el RD 898/1985 de 30 de abril, sobre Régimen de
Profesorado Universitario®’?, modificado por el RD 1200/1986, de 13 de junio®’®, por el
RD 554/1991, de 12 de abril®** y RD 70/2000, de 21 de enero®”. El art. 22 de la citada

2"t BOE 30-9-1994, n°234.
212 BOE 19-6-1985, n°146
213 BOE 25-6-1986, n°151
21" BOE 19-4-1991, n°94
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norma establece que: “las Universidades, previo informe de la Comisién Académica del
Consejo de Universidades, podran declarar profesores eméritos a aquellos numerarios
jubilados que hayan prestado servicios destacados a la Universidad espafiola, al menos,
durante diez anos”. La declaracion de profesor emérito implica “la constitucion de una
relacion de empleo contractual, de carécter temporal, conforme establezcan los
Estatutos de la Universidad respectiva, con la correspondiente retribucion que sera
siempre compatible con la percepcion de su pension como jubilados. La citada relacion
sera revisada, al menos, cada tres afios y su prorroga tendra que ser expresa, para lo cual
se tendra en cuenta la capacidad docente e investigadora del interesado y debera oirse al
departamento universitario al que pertenezca”. El nombramiento como profesor
emérito, ademas de su caracter honorifico y demas derechos que comporta, implicara
que dichos profesores puedan realizar todo tipo de colaboraciones con la Universidad
que los nombre, en la forma que establezcan sus Estatutos. Los departamentos
universitarios podran asignarles obligaciones docentes y de permanencia diferentes a los
regimenes de dedicacion del resto del profesorado y, preferentemente, la imparticion de
seminarios y cursos monograficos y de especializacion. En todo caso, el nimero de
profesores eméritos contratados no podra exceder, en ningun caso, del 3% de la plantilla
docente de cada Universidad.

La Ley orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades®’® (en adelante, LOU),
por su parte, disponia en su art. 54.1 que: “Las Universidades publicas podran contratar
con caracter temporal, en régimen laboral y de acuerdo con lo establecido en los
Estatutos, profesores eméritos entre funcionarios jubilados de los cuerpos docentes
universitarios que hayan prestado servicios destacados a la Universidad.” La
modificacién de la LOU por la Ley orgénica 4/2007, de 12 de abril*”’, suprime el
requisito de la previa pertenencia a los cuerpos docentes universitarios, en la nueva
redaccion de su art. 54 bis, al establecer que: “Las universidades, de acuerdo con sus
estatutos, podran nombrar a Profesores Eméritos entre profesoras y profesores jubilados
que hayan prestado servicios destacados a la universidad.”

La Disposicion adicional 12 LGSS permite compatibilizar el percibo de la pensién de
jubilacion y el desempefio de las tareas de Profesor universitario emerito. En
consecuencia, el supuesto se configura como una excepcion a la declarada
incompatibilidad entre el percibo de una pension de jubilacion en su modalidad
contributiva y la realizacidn de un servicio para la Administracién pablica, en este caso,
para la Universidad pablica. La aplicacion de la norma en sus estrictos términos exige
acudir a la ordenacion correspondiente para concretar la figura, teniendo en este aspecto

2> BOE 22-1-2000, n°19

2’ BOE 24-12-2001, n°307

2" LEY ORGANICA 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades (BOE 13-4-2007, n°89)
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en cuenta su regulacion, legal y reglamentaria, y la reciente reforma introducida en la
legislacion universitaria.

En la ordenacion de la figura se sefialan las caracteristicas basicas de la prestacion de
servicios, entre las que destaca su configuracion obligatoria como una relacion de
empleo contractual laboral y con caréacter temporal que viene completada por los
convenios colectivos aplicables. A titulo de ejemplo, el 1 Convenio colectivo del
Personal Docente e Investigador con vinculacion laboral de las Universidades Publicas
de Madrid en su art. 11.6 sefiala que la duracién de los contratos del Profesor Emérito
sera de un afio, prorrogable por otros dos periodos de un afio cada uno. En todo caso,
estos contratos no pueden superar el 2 % de la plantilla de personal docente contratado
En este régimen, el Profesor emérito realiza su actividad a cambio de una compensacion
salarial que resulta compatible con la obtencion y el disfrute de la pension de jubilacion.

La DA 22 LOU establece que “los profesores eméritos no seran dados de alta en el
Régimen general de la Seguridad Social”. Por su parte, el art. 22.10 10 del RD
898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universitario, establece que:
“La contratacion de profesores eméritos estara exenta del cumplimiento de las
obligaciones que en materia de cotizacion establezcan las disposiciones del sistema de
la Seguridad Social”. Se trata de una excepcién a la regla general del art. 97.1 LGSS y
“al no preverse un encuadramiento alternativo, implica la condicién de emérito,
considerada aisladamente, no permite el encuadramiento en el sistema de Seguridad
Social, ni genera, por tanto obligacién de cotizar para la universidades contratantes ni
para el trabajador. Esta singularidad implica légicamente que los periodos trabajados
como emérito no generaran una proteccion autonoma del sistema de Seguridad Social,
sin que quepa causar prestaciones diferentes a la ya causada en el sistema de Clases
Pasivas. Y, sobre todo, que esta Ultima establecida en su cuantia en el momento de la
jubilacion administrativa, permanecera inalterable™?™®,

En definitiva, solo los profesores funcionarios que, tras el cese en el puesto por el
cumplimiento de la edad y el acceso a la pension de jubilacion, sean contratados por una
Universidad puablica espafiola como profesor emérito, pueden compatibilizar la
realizacion de su actividad, de forma temporal y remunerada, con la percepcion de la
pensién que abona el sistema de la Seguridad Social.

b.) Profesores eméritos en Universidades Privadas
A la vista de lo anterior, otros sujetos protegidos que carezcan de las referidas
condiciones deben optar por mantener la pension de jubilacién y abstenerse de cualquier
actividad retribuida, o suspender el derecho a la prestacion social en tanto desarrollan
una nueva prestacion de servicios, con las salvedades y condiciones previstas

2’8 GOERLICH PESET, J.M. Compatibilidad de las pensiones de jubilacién con la retribucién de los
profesores eméritos en L. Lépez Cumbre (Coord.), “Tratado de Jubilacién. Homenaje al Profesor Luis
Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién”, Madrid, lustel, 2007, p. 447.
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legalmente para la jubilacion parcial (art. 166.3 LGSS) y para la jubilacion “flexible”
(art. 165.1.2° LGSS).

Asi se extrae con claridad de la Resolucion de 23 de julio de 1999, de la Direccidn
General de Ordenacidn de la Seguridad Social, acerca de la Posibilidad de equiparacion
de los profesores mayores de 65 afios de Universidades Privadas a los profesores
eméritos de la Universidades Publicas, para la aplicacion de la Disposicion Adicional
Duodécima de la Ley General de la Seguridad Social®”.

En la misma se afirma con claridad que: “en definitiva, no puede deducirse de ello sino
que las referencias contenidas en la antes resefiada Disposicion Adicional Duodécima a
los Profesores universitarios eméritos se proyecta exclusivamente sobre aquellos
profesores que pertenezcan al indicado sector publico y no asi a los pertenecientes al
sector privado, por mas que los mismos puedan tener ciertas semejanzas con los
primeros. [...] A este respecto, debe tenerse presente que el motivo o justificacion de la
creacion de la figura administrativa del Profesor emérito se encuentra en el carécter
forzoso de la edad de jubilacion del personal funcionario, circunstancia que no concurre
en el profesorado de las universidades privadas, que pueden mantener su vinculo laboral
sin sujecion a limite de edad. [...] Por lo demas, la misma conclusion se alcanza si se
repara, con caracter mas general, en que la completa regulacion vigente sobre los
Profesores universitarios eméritos, regulacién que ha sido reflejada en el presente
escrito, se halla referida de manera exclusiva al indicado sector publico de la
Administracion”. Para concluir que “por otra parte, la referencia contenida en el IX
Convenio Colectivo de ambito estatal para los centros de educacion universitaria, no
puede entenderse como una equiparacién del profesor mayor de 65 afios de una
universidad privada con el Profesor emérito, al menos en lo que a su régimen de
Seguridad Social se refiere, al ser ésta una materia no susceptible de negociacion
colectiva, con la excepcion de las mejoras voluntarias, conforme determina el articulo
39.2 de la Ley General de la Seguridad Social”.

4. Excepciones “residuales” de la Ley General de Seguridad Social a la regla
de incompatibilidad

4.1 Compatibilidad derivada de la integracion en el Régimen General de
Regimenes Especiales de Seguridad Social: el caso de Régimen Especial
de los Trabajadores Ferroviarios

La Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes para la Racionalizacién de la
Estructura y de la Accién Protectora de la Seguridad Social®®, en su DA 22 orden6 al
Gobierno que, en el plazo de seis meses, realizara la supresion e integracion en el

2 SECRETARIA DE ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Catalogo de resoluciones
administrativas, Madrid, MTAS, 2005, pp.431-432
20 BOE 1-8-1985, n°183
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Régimen General o en otros Regimenes Especiales de algunos Regimenes Especiales no
previstos por el articulo 10.2 LGSS (74) y que se habian creado mediante normas
reglamentarias, y también de algunos de los que si aparecian listados. Se trataba de los
Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios®®!, de Artistas®®, de Profesionales
Taurinos?®®, de Representantes de Comercio®*, de Escritores de Libros?®®® y de

Futbolistas Profesionales®.

Mediante el RD. 2621/1986, de 24 de diciembre?®’, se procedi6 a efectuar la integracion
en el Régimen General de los Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios,
jugadores Profesionales de Fuatbol, Representantes de Comercio, Artistas Yy
Profesionales Taurinos, y el de Escritores de Libros en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos. De este modo, a partir del 1 de enero de
1987, quedaron obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion del Régimen
General, por razén de identidad en cuanto a la naturaleza juridica de la relacion
profesional, de base netamente laboral, las categorias y grupos profesionales que hasta
aquella fecha estaban comprendidos en el campo de aplicacion de aquellos Regimenes
Especiales extinguidos por la Ley 26/1985.

Tanto la escasa consistencia de los colectivos protegidos -pues, salvo el Régimen
Especial de Trabajadores Ferroviarios (con alrededor de 70.000 trabajadores cotizantes
en el momento de la integracion), el resto destacaba por el corto niUmero de personas
incluidas en el campo de aplicacion de los Regimenes Especiales integrados, en algin
caso practicamente ridiculo (el Régimen Especial de Escritores de Libros apenas
alcanzaba el medio millar de sujetos cotizantes), como la semejanza o identidad de la
naturaleza juridica de las actividades profesionales desarrolladas por los sujetos

%81 Regulado por el Decreto 2824/1974, de 9 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Ferroviarios (BOE7-10-1974, n°240).

282 Regulado en el Decreto 2133/1975, de 24 de julio, por el que se regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Artistas (BOE 10-9-1975, n°217)

283 Cuyo régimen juridico se encuentra en el Real Decreto 1024/1981, de 22 de mayo, por el que se regula
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Toreros (BOE 5-6-1981, n°134)

284 Regulado en el Decreto 2409/1975 de 23 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Representantes de Comercio (BOE 16-10-1975, n°248)

%8 Decreto 3262/1970, de 29 de octubre, por el que se establece y regula el Régimen de la Seguridad
Social de los Escritores de Libros (BOE 17-11-1970, n°275)

28 Regulado en el Real Decreto 2806/1979, de 7 de diciembre, por el que se establece el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los jugadores profesionales de futbol (BOE 15-12-1979, n°300)

%87 Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que integran los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol, Representantes de Comercio,
Toreros y Artistas en el Régimen General, asi como se procede a la integracion del Régimen de Escritores
de Libros en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (BOE 30-12-1986,
n°312)
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incluidos en los Regimenes Especiales integrados en relacion al Régimen General,

hacfan irracional la existencia diferenciada de cada uno de los Regimenes Especiales®®.

Originariamente, la Disposicion Transitoria 4.2.-b) del Decreto de 9 de agosto de 1974,
sobre Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Ferroviarios, venia
a establecer que la pension de jubilacion continuard siendo compatible con cualquier
trabajo ajeno a la entidad ferroviaria de procedencia, en aquéllos regimenes que asi lo
tuvieren establecido.

Las pensiones de jubilacion causadas al amparo de dicho extinto Régimen Especial de
empleados ferroviarios®®, resultan compatibles con el trabajo ajeno a la entidad
ferroviaria de procedencia del interesado siempre que no se hallara prohibido por
concurrencia o interés opuesto a la explotacion ferroviaria. Asi se extrae de la DT 3.1 b)
y cuarta del Decreto 2824/1974, de 9 de agosto. A tenor de la misma: “Los trabajadores
fijos al servicio de RENFE ingresados con anterioridad al catorce de julio de mil
novecientos sesenta y siete, y como compensacion de los derechos que tenian
reconocidos en el Reglamento de Régimen Interior de RENFE les seran de aplicacion
las siguientes normas, cuando asi lo soliciten los interesados: b) La pension de
jubilacion serd compatible con cualquier trabajo retribuido ajeno a RENFE, salvo con
aquellos que en activo estén prohibidos por su concurrencia o interés opuesto a la
explotacion ferroviaria, de acuerdo con lo que preveia el articulo ciento noventa y ocho
de la Reglamentacion Nacional de Trabajo de RENFE de veintinueve de diciembre de
mil novecientos cuarenta y cuatro. Serd en cambio incompatible el percibo de la pension
dé jubilacién con un sueldo en activo de la propia RENFE Por su parte, la DT 3.4 del
Decreto 2824/1974, establece que los trabajadores fijos de FEVE y de las Compafiias
Concesionarias de Ferrocarriles de Uso Publico, ingresados en dichas Entidades con
anterioridad al diecinueve de diciembre de mil novecientos sesenta y nueve, les seran de
aplicacion las siguientes normas, cuando asi lo soliciten los interesados: La pension de
jubilacion continuara siendo compatible con cualquier trabajo retribuido ajeno a la
Entidad ferroviaria de procedencia en aquellos regimenes que asi lo tuviesen
establecido, salvo con aquellos trabajos que en activo estén prohibidos por concurrencia
0 interés opuesto a la explotacion ferroviaria, de acuerdo con lo que preveian las
disposiciones especificas en la materia”.

Tales preceptos dieron lugar a una consolidada doctrina de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo («ad exemplum», STS 24-7-1992, R°2117/1991; 23-9-1992,
R°2411/1992 y 18-12-1992, R° 658/1992) en el sentido de que determinan la
compatibilidad entre jubilacién voluntaria de los empleados de ferrocarriles que se

%88 | os datos en BLASCO LAHOZ, J.F., Regimenes Especiales integrados en el Régimen General de la
Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.

%89 para una exposicion de conjunto, CAMPS RUIZ, L. M. Régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores ferroviarios, RISS, 1972, n.° 4, pp. 791 a 852.
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hallasen en el supuesto de referencia, y trabajo, «no sometido a comunicacion a la
Gestora, ni a autorizacion de la misma, constituyendo una excepcién a la norma del art.
91 de la Ley General de la Seguridad Social, que ademas, refiere la incompatibilidad a
pensiones dentro de un mismo régimen, dando lugar a unas cotizaciones que deben
producir plenitud de efectos..., por lo que se sigue que carece de aplicacién al caso el
art. 16, dos, d) de la OM 18-1-1967».

Ahora bien, la situacion vario a partir de 1 de enero de 1987, fecha de la integracion en
el régimen general, de determinados regimenes especiales, y entre ellos, el de
trabajadores ferroviarios, por obra del Real Decreto 2621/1986, de 24 diciembre,
(disposicion final 2.2, ap. 2); cuyo Real Decreto 2621/1986 (dado en desarrollo de las
previsiones de la Ley 26/1985, de 31 julio [disposicion adicional 2.%]), deroga
expresamente el antes referido Decreto 2824/1974; de modo que desde la entrada en
vigor de aquel RD 2621/1986, y la integracion operada segun sus disposiciones, no sélo
se declara expresamente incompatible la pension de jubilacion ex supuesto previsto en
su transitoria 2.2, ap. 2 -expresamente para el beneficio anteriormente prevenido, del que
se haga uso con posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 2621/1986-, sino
que no es factible ya compatibilizar pension con trabajo por cuenta ajena o propia, a los
efectos de ser eficaces las consiguientes cotizaciones (por la sequnda actividad, y por
ende, hacer posible el lucro de una segunda pension de jubilacién).

Ciertamente, la discusion sobre la compatibilidad del trabajo con una pension de
jubilacion causada en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
Ferroviarios antes del 1 de enero de 1987 resulta hoy de una “relevancia muy limitada”,
puesto que los posibles beneficiarios de las mismas debieron tener a 31 de diciembre de
1986 al menos 55 afios de edad”*®°.

4.2 Compatibilidad derivada de la integracion en la Seguridad Social de las
Mutualidades sustitutorias de prevision

a.) Delimitacién del concepto Mutualidades sustitutorias de prevision
Para obtener la delimitacion de la tan reiterada categoria juridica es necesario, en
consecuencia, acudir al analisis del ordenamiento normativo precedente. Es en la Ley de
Mutualidades de 19412%!, en la que se establecia, en su art. 4, que las prestaciones de las
Mutualidades y Montepios en ella regulados "seran totalmente independientes de los
beneficios que puedan corresponder a sus asociados como consecuencia de los Seguros
Sociales Obligatorios establecidos por el Estado y compatibles con estos, salvo que
disposicion expresa del Ministerio de Trabajo las declare sustitutivas de dichos Seguros
Sociales Obligatorios™. Por otro lado, el Reglamento dictado en desarrollo de dicha Ley,

2% CABEZA PEREIRO, J. La incompatibilidad del trabajo con la pensién de jubilacion total, cit., p. 652.
21| ey de 6 de diciembre de 1941, de Mutualidades (BOE 16-12-1941,n°350)
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aprobado por Decreto de 26 de mayo de 1943°%, en cuyo art. 11, reiterando y
precisando la aludida prevision legal, se determinaba que las prestaciones de las citadas
Mutualidades y Montepios "serdn compatibles y totalmente independientes de los
beneficios que puedan corresponder a sus asociados por consecuencia del Régimen de
los Seguros Sociales Obligatorios establecidos por el Estado, salvo que por preceptos
legales en contrario o Disposicion expresa del Ministerio de Trabajo se les declare
sustitutivos de dichos Seguros Sociales Obligatorios", afiadiendo a continuacion que "en
ningln caso las prestaciones de caracter econémico dispensadas por los Montepios y
Mutualidades podran ser objeto de tal declaracion cuando fuesen inferiores a las que se
fijen por la legislacion general del Seguro o Subsidio de que se trate".

El calificativo de entidades “sustitutorias” reaparece en el texto de la DT 62.7 de la Ley
General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974, que establecia que: “el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo [....], determinara la forma y
condiciones en que se integraran en el Régimen General de la Seguridad Social, o en
alguno de sus Regimenes Especiales, aquellos sectores laborales que, de acuerdo con lo
dispuesto en la presente Ley, se encuentren comprendidos en el campo de aplicacién del
sistema de la Seguridad Social, pero que en 24 de abril de 1968 no estuvieran
encuadrados en una Institucion de Prevision Laboral de las enumeradas en el articulo 1
del Decreto de 10 de agosto de 1954 y tuteladas por el Servicio de Mutualidades
Laborales del Ministerio de Trabajo o en las Entidades Gestoras correspondientes de los
Regimenes Especiales. Las normas que se establezcan contendran las disposiciones de
caracter econdmico que compensen, en cada caso, la integracion dispuesta”.

El citado proceso de integracion se regul6 inicialmente en el RD 1879/1978, de 23
junio®? y, de modo sucesivo, en los RRDD. 232/1980, 1 de febrero®*: 1220/1984, de
20 de junio®® y 2248/1985, de 22 noviembre®®. El art. 1 del RD. 1879/1978, de 23 de
junio, por el que se dictan normas de aplicacion a las entidades de prevision social que
actian como sustitutorias de las correspondientes entidades gestoras del régimen
general o regimenes especiales de la Seguridad Social definia en su art. 1 su campo de
aplicacion situdndolo en aquellas “entidades de prevision regidas por la Ley de 6 de

292 Decreto de 26 de Mayo de 1943, por el que se aprueba el Reglamento sobre Régimen de Mutualidades
y Montepios (BOE 10-6-1943, n°161)

2% Real Decreto 1879/1978. de 23 de junio, por el que se dictan normas de aplicacién a las Entidades de
Prevision Social que actlan como sustitutorias de las correspondientes Entidades Gestoras del Régimen
Generala de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social, BOE 10-8-1978, n°190

2% Real Decreto 232/1980, de 1 de febrero, por el que se aprueba la disolucién de la Mutualidad de
Funcionarios de la Obra de Proteccion de Menores y se autoriza la incorporacién de su colectivo al
Régimen General de la Seguridad Social, respecto de las contingencias gestionadas por dicha Entidad
(BOE 8-2-1980, n°34)

%% Real Decreto 1220/1984, de 20 de junio, sobre integracién de los colectivos de la Mutualidad de la
Previsién en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE 27-6-1984, n°153)

2% Real Decreto 2248/1985, de 20 de noviembre, sobre integracién en la Seguridad Social de las
Entidades que actGan como sustitutorias de aquélla (BOE 30-11-1985, n°287).
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diciembre de 1941 que actlen en sustitucion de las Entidades Gestoras en la gestion de
las contingencias correspondientes al Régimen General o de los Regimenes Especiales
de la Seguridad Social”. Por su parte, el art. 3 regulaba un procedimiento de computo
reciproco aplicable entre las cotizaciones realizadas a las entidades de prevision social
que actuaran en sustitucion de las entidades gestoras del régimen general o de
regimenes especiales y las cotizaciones realizadas a tales regimenes configurando como
régimen competente aquel en el que se encontrara el trabajador en el momento de
suceder el hecho causante.

Finalmente, la DT 8 de la hoy derogada Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion
del Seguro Privado®®’, cuyo contenido fue incorporado como DT 9 de la Ley General de
la Seguridad Social (derogada con posterioridad por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados®®), establecio ciertos criterios de
actuacion con respecto a las "Entidades de Prevision Social que no tengan la
consideracién legal de sustitutorias de la Seguridad Social y cuyos colectivos estén
incluidos en el campo de aplicacion de la misma, pero no hayan sido integrados en el
Régimen de Seguridad Social que corresponda”.

De la interpretacion integrada de las referidas disposiciones es posible deducir el
conjunto de rasgos y condicionamientos, de orden tanto formal como material, que las
entidades sustitutorias habrian de acreditar para poder ser calificadas como tales:

1°) El caracter de entidad sustitutoria es susceptible de "consideracion legal™ y exige no
solo la mera materialidad de ejercer en sustitucion de otro, sino que requiere
inexcusablemente que esa funcion sustitutoria sea llevada a cabo en los términos y con
los requisitos y condicionamientos que estén previstos legalmente.

2°) La entidad sustitutoria exigia que el colectivo de referencia estuviese integrado en la
Seguridad Social a todos los efectos, de manera que, caso de no existir esa entidad, la
gestion de las correspondientes prestaciones seria llevada a cabo por las respectivas
Entidades Gestoras.

3% Las entidades sustitutorias se obligaban a tener un régimen de prestaciones, como
minimo, igual al establecido por la Seguridad Social. Asi, el art. 2.1 del RD 1879/1978,
de 23 junio, citado, establecia que: “las Entidades de Prevision Social a que se refiere el
articulo primero de este Real Decreto, deberan otorgar como minimo las prestaciones
incluidas en la accién protectora obligatoria de la Seguridad Social en las cuantias
vigentes en cada momento en el régimen de que se trate”.

4% De igual forma, la entidad sustitutoria debia haber efectuado una separacion
econdmico- financiera y patrimonial entre los recursos afectos a la parte de Seguridad
Social en que se producia esa sustitucion, de la parte que podria calificarse como

27 BOE 4-8-1984, n°186
2% BOE 9-11-1995, n°268
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complementaria (tanto por aplicacion del RD 1879/1978, como de la Ley 33/1984). De
igual modo, el art. 2.2 del RD 1879/1978, de 23 junio, sehalaba que: “cuando la gestién
de las Entidades de Prevision Social sea de cardcter mixto por comprender Seguridad
Social Obligatoria y la Prevision Social Voluntaria o complementaria, se separaran
dichas funciones en el orden econdmico-financiero y contable, especificAndose la
afectacion de los recursos correspondientes a cada una de ellas”. Plazo que se
concretaba en la DF 22 de la Ley 33/1984 en tres afios.

5% Las Mutualidades de Prevision Social, al menos en la parte en que fuesen
sustitutorias, siempre quedaron bajo la direccion y tutela del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

6°) A su vez y con independencia de que las prestaciones fuesen gestionadas por la
entidad sustitutoria, los interesados debian afiliarse en el sistema de la Seguridad Social
y/o darse de alta en el respectivo Régimen de encuadramiento.

b.) Mutualidades integradas en el Régimen General de la Seguridad Social: La
Mutualidad de la Prevision

La Mutualidad de la Prevision fue creada por Real Orden de 18 de septiembre de 1926,
en el seno del Instituto Nacional de Prevision, con las siguientes caracteristicas: se trata
de un auténtico sistema de seguridad social, de caracter obligatorio para los funcionarios
de una serie de Organismos descentralizados, que carecian de la proteccion del Estatuto
de Clases Pasivas (concretamente, los del INP y otros organismos autbnomos que se
adhirieron). Se subraya el caracter obligatorio recogido en el art. 1 del Reglamento de la
Mutualidad, de 10 de septiembre de 1929, reproducido en los Reglamentos de 1948,
1953, 1971 y 1978.

Como consecuencia del «advenimiento del sistema de la seguridad social», los
funcionarios civiles y militares quedan integrados en sus respectivos regimenes
especiales (MUFACE e ISFAS), en tanto para los funcionarios de las entidades estatales
autbnomas se mantiene su régimen preexistente a través de la Mutualidad de la
Prevision, dictandose el Reglamento de 1971, que convierte la proteccion que ésta venia
desempefiando en un auténtico Régimen Especial de la Seguridad Social y en modo
alguno en un régimen sustitutorio del Régimen Especial de la Seguridad Social.

Conforme al art. 2.3 RD 1220/1984, de 20 de junio, por el que se produjo la integracion
de la antigua Mutualidad de la Prevision en el Regimen General de la Seguridad Social,
las prestaciones causadas con anterioridad a la integracion soélo serian asumidas por el
Régimen General en los términos y condiciones reglamentarias vigentes en dicho
Régimen y por las cuantias resultantes de las cotizaciones obligatorias del mismo.

El Reglamento de la Mutualidad de la Prevision, de 30 de julio de 1971 que en su art.
23 establecia que: “Las prestaciones de la Mutualidad serdan compatibles con los
beneficios o prestaciones que correspondan al Mutualista en cualquier mutualidad o
régimen de prevision, ya sea voluntario u obligatorio”. Esto ha permitido a la
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jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus SSTS 2-6-1993, R°2688/1992 y 7-12-1994,
R° 776/1994, considerar que las pensiones de jubilacion reconocidas por la Mutualidad
de la Prevision son compatibles con las rentas de trabajo ain después de haberse
producido la integracion en la Seguridad Social. Asimismo, las prestaciones
complementarias garantizadas por la disposicion final segunda RD 1220/1984, de 20 de
junio, por el que se produjo la integracion de la citada Mutualidad en el Régimen
General, son compatibles con el trabajo si cuando se reconocié la pension originaria por
la Mutualidad de Prevision lo eran, tal y como confirmara la STS 23-6-1998, R°
2905/1997.

También aqui, para el Tribunal Supremo la integracion de los antiguos mutualistas (y de
sus pensiones de jubilacion) en el Regimen General en los términos y condiciones
vigentes en el mismo debe entenderse como referida a las condiciones esenciales e
intrinsecas de la prestacion y no a las circunstancias ajenas que pertenecen a su
desarrollo o dindmica. En este sentido, la regulacion del régimen de incompatibilidades
contenida en la LGSS no se entiende como un elemento o factor esencial; como
consecuencia de la integracion no cabe entender que las incompatibilidades de las
prestaciones cambiaron para sus beneficiarios.

c.) Pensiones de jubilacién reconocidas por la Institucion Telefénica de Prevision

La Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 establecia la inclusion obligatoria en
el Régimen General de la Seguridad Social de todos los trabajadores por cuenta ajena de
las distintas ramas de la actividad econdmica, entre los que se encontraban los
trabajadores de «Telefonica de Espafia Sociedad Andnima», asociados a Institucion
Telefdnica de Prevision. No obstante, la propia Ley, en su disposicion transitoria quinta,
once, exceptuaba, con caracter transitorio, la inclusion inmediata de determinados
colectivos que gozaban en aquel momento de un régimen especifico de proteccion
social.

Ante el exceso del tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la citada Ley de
Seguridad Social sin que se hubiera puesto fin a la referida excepcion, que por su
caracter de transitoriedad deberia haber desaparecido en un tiempo prudencial, y que ni
siquiera se hubieran dictado las disposiciones normativas adecuadas para establecer las
condiciones en que tales integraciones deberian producirse, el Gobierno, en
cumplimiento de lo establecido en la disposicion transitoria sexta, siete, de la actual Ley
General de la Seguridad Social , que recoge el contenido integro de la citada disposicion
transitoria quinta, once, de la Ley de 21 de abril de 1966 , procedid, mediante el Real
Decreto 2248/1985, de 20 de noviembre?®®, a establecer las condiciones en que las
integraciones de referencia deberian producirse.

%9 Real Decreto 2248/1985, de 20 de noviembre, sobre integracién en la Seguridad Social de las
Entidades que acttan como sustitutorias de aquélla (BOE 30-11-1985, n°287)
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Por otra parte, la disposicion final segunda de la Ley 33/1984, de 2 de agosto , de
Ordenacién de Seguros Privados, establecia que las Entidades de Prevision Social que
actuaran en sustitucion de la Seguridad Social obligatoria y que otorgaran ademas otras
prestaciones deberian establecer la separacion econdmico-financiera y contable de los
recursos y patrimonios afectos a las prestaciones de Seguridad Social, a la que la
Entidad sustituyera, de los afectos a la Prevision Social voluntaria, salvo que se
decidiera la integracion de las prestaciones sustitutorias en el régimen correspondiente
de la Seguridad Social.

El Acuerdo de Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 1991 decidio, con efectos de
1 de enero de 1992 y de conformidad con lo establecido en el Real Decreto 2248/1985,
de 20 de noviembre, la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social de los
colectivos de activos y pasivos que venian percibiendo, a través de la Institucion
Telefonica de Prevision Social, prestaciones en sustitucion de las que otorga el sistema
de la Seguridad Social.

A los efectos de dar cumplimiento a lo establecido en el Real Decreto citado, la Orden
Ministerial de 30 de diciembre de 1991%% procedi6 a determinar los efectos que dicha
integracion ha de producir para los activos, asi como el procedimiento para el
reconocimiento de las prestaciones a asumir por el Régimen General de la Seguridad
Social respecto a los pasivos de referencia.

Desde la premisa de su carécter sustitutorio, la doctrina de suplicaciéon ha considerado
que los pensionistas que habian accedido a dicha condicion antes del 1 de enero de 1992
podian legitimamente compatibilizar el cobro de la prestacién de Seguridad Social con
el trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena que diera lugar a su inclusion en el
sistema de Seguridad Social. Ejemplo de dicha interpretacion es la STSJ Madrid 5-10-
1997, R° 6353/1996, y ello pese al caracter equivoco del articulo Unico, segunda del RD
2248/1985, de 20 de noviembre, de acuerdo con el cual: “La Entidad Gestora
competente, en la cuantia, términos y condiciones que resulten de aplicar las normas de
la Seguridad Social vigentes en el momento del correspondiente hecho causante,
asumira las prestaciones econdmicas de caracter periddico que, comprendidas en la
accion protectora de la Seguridad Social, vinieran percibiendo quienes se encuentren
incluidos en los colectivos que se integran”.

d.) Pensiones de jubilacion reconocidas por la Mutualidad Nacional de la
Administracion Local

La DT 32 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1992 (BOE 31-12-1991, n°313), y la DT 32 de la Ley 39/1992, de 29 de diciembre,

%99 Orden de 30 de diciembre de 1991 por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de
Ministros sobre la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social de los colectivos de
Institucion Telefdnica de Prevision y se desarrollan determinados aspectos del mismo (BOE 1-1-1992,
n°1)
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de Presupuestos Generales del Estado para 1993 (BOE 31-12-1992, n°312), autorizaron
al Gobierno para que procediera a la integracion del colectivo incluido en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la
Administracion Local, en el Reégimen General de la Seguridad Social, en las
condiciones, términos y plazos que reglamentariamente se determinaran. A tal efecto, el
RD 480/1993, de 3 de abril®™, procedié a establecer los términos y efectos juridicos de
dicha integracion en el Régimen General de la Seguridad Social del personal pasivo y
activo que venia recibiendo la accion protectora de la Seguridad Social a través de la
Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracion Local (MUNPAL). La
disposicion adicional Tercera del RD. 480/1993 procedi6 a suprimir la MUNPAL. De
este modo y, de acuerdo con el art. 1 del citado Real Decreto, “el personal activo y
pasivo que, en 31 de marzo de 1993, estuviese incluido en el campo de aplicacion del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la Administracion
Local, quedaré integrado con efectos del 1 de abril de 1993 en el Régimen General de la
Seguridad Social”.

Conforme al art. 1.2 RD 480/1993, de 2 de abril, a partir de la fecha de integracién, al
personal activo y pasivo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios de la Administracion Local le seré de aplicacion la normativa del Régimen
General. Por su parte el art. 2 del citado Reglamento dispone que las pensiones -tanto la
parte béasica, como la mejora- reconocidas por la Mutualidad Nacional de la
Administracion Local por hechos causantes anteriores al 1 de abril de 1993, seran
asumidas por el Régimen General de la Seguridad Social a partir de dicha fecha en la
cuantia que tuvieran el 31 de marzo de 1993 y con la naturaleza y condiciones que
fueron reconocidas, pasando sus titulares a tener la consideracion de pensionistas en el
Régimen. En fin, el art. 7.1 del mismo texto legal preceptla, ademas, que las pensiones
de jubilacion que se causen a partir del 1 de abril de 1993 se reconoceran de acuerdo
con lo previsto en el Régimen General de la Seguridad Social. Todo ello sin perjuicio de
las particularidades que el propio RD 480/1993 contempla.

Aunqgue las normas legales y reglamentarias reguladoras de la pension de jubilacion en
el Régimen General proclaman su incompatibilidad con el trabajo del pensionista, sin
embargo, la naturaleza y condiciones de la pension no se vieron modificadas por la
integracion, resultando de aplicacion a las mismas lo dispuesto en el art. 42.1 de los
Estatutos dela Mutualidad aprobados por Orden de 9 de diciembre de 1975°% a cuyo
tenor: “toda prestacion de la Mutualidad tendra caracter personal e intransferible y, en
principio, serd compatible con el percibo de otros ingresos, cualquiera que sea su

%01 Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el Régimen General de la Seguridad
Social el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la Administracion Local (BOE
3-4-1993, n°80)

%02 ORDEN de 9 de diciembre de 1975 por la que se revisan los Estatutos de la Mutualidad Nacional de
Previsién de la Administracion Local (BOE 16-12-1975, n°301)
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caracter”. De igual modo, el art. 49.3 de dichos Estatutos precisaba, para el caso
especifico de la jubilacion, que la pension solo era incompatible: “con el abono de
sueldos, gratificaciones u otros cualesquiera devengos activos satisfechos con cargo a
los presupuestos del Estado, Provincia, Organismo autbnomo y servicios
administrativos sin personalidad juridica [...]”.

Como consecuencia de todo ello, cuando los servicios del titular de la pension de la
MUNPAL implicaban su encuadramiento en el Régimen General de la Seguridad Social
0 en el RETA antes del 4 de abril de 1993, ello no implicaba necesariamente la
suspension de la pension de jubilacidn que viniera recibiendo ni resultaban indebidas las
cantidades percibidas en concepto de pension en el periodo en que coincidieran alta y
pension.

Como puso de manifiesto el Tribunal Supremo en su STS 1-4-1997, R° 4160/1996, la
integracion de los antiguos mutualistas (y de sus pensiones de jubilacion) en el Régimen
General “con las condiciones y naturaleza en que fueron reconocidas”, debe entenderse
como referida a las condiciones esenciales e intrinsecas de la prestacién y no a las
circunstancias ajenas que pertenecen a su desarrollo o dindmica. Y en este sentido, la
regulacion del régimen de incompatibilidades contenida en la LGSS no aparece
configurada como un elemento o factor esencial; de ahi que, como consecuencia de la
integracion, no cabe entender que el régimen de incompatibilidades de las prestaciones
cambio para sus beneficiarios, por lo que permanece vigente la compatibilidad entre
pension mutual y trabajo. Reproduciendo el propio tenor de la citada sentencia: “No
cabe entender que el precitado articulo 2 establezca, para el colectivo pasivo integrado,
un régimen de incompatibilidades que no estaba en vigor en periodo anterior a la
integracién, en cuanto dicho precepto afirma que las pensiones reconocidas por la
MUNPAL y que se reconozcan por hechos anteriores a 1 de abril de 1993, «seran
asumidas por el Régimen General de la Seguridad Social... con la naturaleza y
condiciones que fueran reconocidas». Esta norma no se dirige, sin duda, a establecer un
régimen de incompatibilidades no existente en el Régimen Mutual previo, sino que ha
de entenderse que aquellas palabras -naturaleza y condiciones- hacen estricta alusion a
las circunstancias esenciales e intrinsecas de la misma, pero no a aquellas que sin
conexion con el caracter intrinseco de la prestacion, pertenecen a su dinamica y
desarrollo. Ello conduce a concluir que el reconocimiento de la pension ya causada en el
Régimen Mutual y asumida por el Régimen General de la Seguridad Social, a partir de
su integracion, en abril de 1993, habra de serlo, «con la naturaleza y condiciones que
fuera reconocido, pasando sus titulares a tener la consideracion de pensionistas del
Régimen General». Consecuentemente, pues, permanece vigente, la compatibilidad
entre pension mutual y trabajo, conforme a la normativa en que la prestacion fue
reconocida, y sin que deba interpretarse aquellos términos citados -a falta de norma
expresa- como instaurador de un régimen de incompatibilidad sobrevenida tras el hecho
causante de la primitiva prestacioén de jubilacion”.
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Asi pues, respecto a las pensiones de jubilacion causadas por los funcionarios de la
Administracion Local y como resumen de todo lo anterior, cabe afirmar que:

a) Las pensiones de jubilacion cuyo hecho causante sea posterior a 31 de marzo de
1993 estardn sometidas al sistema de incompatibilidades previsto en el Régimen
General, como se extrae del art. 1.1 del RD 480/1993 que establece que: “las pensiones
de jubilacion que se causen a partir del 1 de abril de 1993 se reconoceran de acuerdo
con lo previsto en el Régimen General de la Seguridad Social”.

b) Las pensiones de jubilacion cuyo hecho causante sea anterior a 1 de abril de
1993, aunque hayan sido reconocidas con posterioridad a dicha fecha, seran
incompatibles con el desempefio de cualquier puesto de trabajo en el sector publico
delimitado segun lo establecido en el art. 1.1 Ley 53/1984; por el contrario, seran
compatibles con cualquier otro trabajo que no se desarrolle en dicho sector.

Pudiera plantearse en estos casos una posible vulneracion del principio de igualdad dada
la diferencia de trato que se produce entre los referidos colectivos. A tal efecto es
preciso recordar, en este punto, que el art. 14 CE sélo se viola si la diferencia de trato
que una norma introduce esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, en
relacién con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida (SSTC 75/1983, 150/1991 y 222/1992, entre otras muchas). De esta forma,
el respeto al principio de igualdad implica la superacién de una triple comprobacion
sobre la razonabilidad, la proporcionalidad y la relevancia de las desigualdades. En el
presente caso, el tratamiento diferencial obedece a un factor objetivo y del todo
razonable, cual es, como ha quedado expuesto, la diferencia de régimen juridico
preexistente en ambas situaciones. En efecto, tras la modificacion operada por el RD.
480/1993, el sistema de prevision social establecido para los afiliados a la MUNPAL ha
dejado de tener virtualidad, siendo sustituido globalmente por el nuevo, y los preceptos
del Real Decreto no hacen sino precisar el alcance de la integracion de los funcionarios
de Administracion Local en el Régimen General de la Seguridad Social. Como el
Tribunal Constitucional ha precisado en mudltiples ocasiones, la diferencia de trato
derivada de un cambio normativo no es contraria al principio de igualdad consagrado en
la Norma fundamental, de modo que, como hemos sefialado en la STC 39/1992, FJ. 8,
“las diferencias de trato que se producen por aplicacion de regimenes juridicos distintos
encuentran justificacion, en el distinto ambito objetivo y subjetivo que cada uno de ellos
regulan y, por tanto, también, en principio, la pertenencia a ordenes normativas distintas
constituyen, por si misma, causa justificativa de la diferencia de trato”.

Finalmente, la Administracion de la Seguridad Social ha entendido en la Resolucion
emitida por la Direccion General de Ordenacion Juridica de 8 de noviembre de 1993
que es posible reconocer una Unica pension de jubilacion teniendo en cuenta, no solo las
cotizaciones acreditadas en el Régimen General, sino también las efectuadas
previamente a la Mutualidad de la Administracion Local y en razon de las cuales se
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habia causado anteriormente la pension de jubilacion de dicha Mutualidad previa
renuncia a ella que, cuando la actividad desarrollada por el pensionista de la citada
Mutualidad viniera siendo desempefiada con anterioridad al 1 de abril de 1993. En este
caso, se afirma la misma podra llegar a generar, incluso, derecho a otra pension en el
Régimen de que se trate siempre que se cumplan todos los requisitos exigidos, siendo
ademas una y otra compatibles. De no acreditarse éstos, las cotizaciones efectuadas se
totalizaran con las del régimen integrado teniendo en cuenta las reglas del computo
reciproco de cotizaciones para reconocer una Unica pension que, en estos casos, sera
incompatible con la anteriormente reconocida, por lo que se deberad optar entre una y
otra; en estos supuestos, entendié ademas que no resultarian de aplicacion, respecto de
los periodos de actividad simultanea, si los hubiere, las normas sobre pluriempleo para
determinar la nueva pensién ya que ello supondria reconocerle méas derechos que los
atribuidos con anterioridad a la integracion a los pensionistas de esta Mutualidad.

5. La aceptacioén de la plena compatibilidad entre la pension de jubilacién en
el Régimen General de la Seguridad Social y el ejercicio de una profesion
colegiada: el caso de las Mutualidades alternativas

5.1 Antecedentes: el caso de las Mutualidades alternativas

Frente a la posibilidad de inclusion obligatoria en el RETA, para todos los profesionales
liberales colegiados que ejerciesen su actividad por cuenta propia, en igualdad de
condiciones y exigencias previstas para el resto de las personas que ejercian una
actividad por cuenta propia, el Real Decreto 2504/1980, de 24 de octubre®*, establecié
para aquéllas un régimen de incorporacion colectiva, es decir, de todos los profesionales
que, ejerciendo una actividad por cuenta propia, estuviesen colegiados en el respectivo
Colegio Profesional, si bien dicha incorporacion quedaba supeditada a dos condiciones
esenciales: una previa solicitud de los 6rganos superiores del Colegio Profesional y la
aprobacién de la peticion, manifestada a través de la aprobacion de la respectiva Orden
Ministerial. Esta exigencia fue declarada conforme con la Constitucion por el Tribunal
Constitucional al entender en su STC 66/1982 que “la propia naturaleza del sistema de
la Seguridad Social exige su evolucién obligatoria, a amplias colectividades.., ya que,
en otro caso, de admitir la inclusion individual, se alteraria fundamentalmente la
naturaleza del sistema y se distorsionaria el sistema de financiacion y la cobertura de
riesgos», asi como que «constituye una opcion politica legitima el proponer la
incorporacion de un determinado grupo o condicionandola a una previa negociacion con
el respectivo Colegio Profesional”.

303 Real Decreto 2504/1980, de 24 de octubre, por el que se modifican los articulos 2.2 y 3.° del Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos (BOE 18-11-1980, n°277).
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Este fue, por tanto, el camino seguido por algunos profesionales liberales colegiados, a
efectos de su incorporacion en la Seguridad Social, si bien muchos otros optaron por la
no incorporacién —siendo uno de los colectivos mas importante, el de abogados—
manteniendo mecanismos alternativos a los propios de Seguridad Social, a través de
Mutualidades de prevision social. Entre los Colegios Profesionales que se incorporaron
a la Seguridad Social con posterioridad al Real Decreto 2504/1980, figuran los de
Economistas®®, Odontélogos y Estomat6logos®®, Veterinarios®®, Agentes vy
Comisionistas de Aduanas®®’ Agentes de la Propiedad Industrial®®, Titulados
Mercantiles®®®, Ingenieros Técnicos, Facultativos y Peritos de Minas®®, Censores
Jurados de Cuentas®'!, Asistentes Sociales y Diplomados de Trabajo Social®*?, Doctores
y Licenciados en Ciencias Politicas y Sociologia®?, Doctores y Licenciados en Ciencias
Fisica®, Capitanes, Jefes y Oficiales de la Marina Mercante®"®, Opticos®® o Ingenieros

Agrénomos*’,

%04 Orden de 17 da julio de 1981 por la que se ‘incluye en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos a los Economistas que trabajan por cuenta propia y
figuran adscritos al correspondientes Colegio profesional (BOE 5-8-1981, n°186)

%05 Orden de 25 de septiembre de 1981 por la que se incluye en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia 0 Auténomos a los Odontélogos y Estomat6logos que trabajan por cuenta propia y figuran
adscritos al correspondiente Colegio profesional (BOE 10-11-1981, n°269).

%% Orden de 3 de octubre de 1981 por la que se incluyen en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos a los Veterinarios que trabajan por cuenta propia y figuran adscritos al
correspondiente Colegio Profesional (BOE 17-11-1981, n°275).

%7 Orden de 7 de octubre de 1981 por la que se incluye en el régimen especial de trabajadores por cuenta
propia o autébnomos a los Agentes y Comisionistas de Aduanas que trabajan por cuenta propia y figuran
adscritos al correspondiente Colegio profesional (BOE 14-12-1981, n°298).

%%8 Orden de 20 de octubre de 1981 por la que se incluyen en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia 0 Auténomos a los Agentes de la Propiedad Industrial que trabajan por cuenta propia y
figuran adscritos al correspondiente Colegio Profesional (BOE 7-12-1981, n°292).

%9 Orden de 18 de diciembre de 1981 por la que se incluye en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos a los titulados mercantiles que trabajan por cuenta propia y figuran adscritos
al correspondiente Colegio profesional (BOE 22-1-1982, n°19)

319 Orden de 1 de abril de 1982 por la que se incluye en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos a los Ingenieros Técnicos, Facultativos y Peritos de Minas que trabajan por cuenta
propia y figuran adscritos al correspondiente Colegio profesional (BOE 10-4-1982, n°86)

311 Orden de 13 de abril de 1982 por la que se incluye en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia 0o Auténomos a los Censores jurados de Cuentas de Espafia que trabajan por cuenta propia y
figuran adscritos al correspondiente Colegio Profesional (BOE 23-4-1982, n°97)

312 Orden de 29 de julio de 1987 por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Ministros sobre la integracion en el Régimen General de la Seguridad Social de la Organizacion de
Trabajos Portuarios y se desarrollan determinados aspectos del mismo (BOE 3-8-1987, n°184)

313 Orden de 27 de octubre de 1988 por la que se incluye en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de trabajadores por cuenta propia o autonomos a los Doctores y Licenciados en Ciencias Politicas y
Sociologia que ejerzan su actividad por cuenta propia y figuren inscriptos en el correspondiente Colegio
profesional (BOE 8-11-1988, n°268).

3% Orden de 13 de febrero de 1989 por la que se dispone la incorporacion al Régimen Especial de la
Seguridad Saocial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de los Doctores y Licenciados en
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En virtud de las DA 152 y Transitoria 52.3 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
modificadas por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, determinadas Mutualidades de
Prevision Social establecidas por los Colegios Profesionales pasaron a ser desde su
entrada en vigor alternativas a la genérica obligacion de afiliacion y/o alta en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos®'®.

La entrada en vigor de la Ley 30/1995, de 8 noviembre, de Ordenacion y Supervision
del Seguro Privado, alter6 de manera importante la situacion anterior, en cuanto que
permitio en determinados supuestos la inclusion de los profesionales colegiados en el
RETA, con independencia de que mediara 0 no una solicitud de los 6rganos superiores
de representacion del propio Colegio Profesional. Se imponia, de este modo, la
autonomia individual frente a la anterior incorporacion colectiva en la Seguridad Social,
estableciendo la obligacion de los profesionales colegiados de quedar encuadrados en el
RETA, si bien, en algunos supuestos y a efectos de dar cumplimiento a dicha
obligacion, el interesado podia optar por solicitar la afiliacion y/o el alta en dicho
régimen especial o incorporarse a la Mutualidad que tuviese establecida el respectivo
Colegio Profesional.

Ciencias Fisicas que desarrollen su actividad por cuenta propia y figuren inscritos en el correspondiente
Colegio profesional (BOE 22-2-1989, n°45)

315 Orden de 6 de abril de 1989 por la que se incluyen en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos a los Capitanes, Jefes y Oficiales de la Marina Mercante,
que trabajen por cuenta propia y figuren adscritos al correspondiente Colegio Profesional (BOE 17-4-
1989, n°91)

316 Orden de 9 de marzo de 1990 por la que se incluye en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
trabajadores por cuenta propia 0 auténomos a los Opticos que trabajen por cuenta propia y figuren
adscritos al correspondiente Colegio profesional (BOE 20-3-1990, n°68)

317 Orden de 11 de marzo de 1993 por la que se incluye en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos a los Ingenieros agrénomos que trabajen por cuenta
propia y figuren adscritos al correspondiente Colegio Profesional (BOE 17-3-1993, n°65).

318 Sobre esta compleja disposicion y sus antecedentes: MOLINA GARCIA, M., La afiliacién al sistema
de Seguridad Social espafiol: una obligacion alternativa tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre
ordenacion y supervision de los seguros privados, AL, 1996, n°47, pp. 905 a 923. PINEYROA DE LA
FUENTE, A., La vinculacion a la Seguridad Social de los “colegios profesionales” tras la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, sobre ordenacion y supervisién de los seguros privados y la Resolucién de 23 de
febrero de 1996, RL, 1996, n°11, pp. 65 a 83. M.C. LOPEZ ANIORTE, Los profesionales colegiados y la
Seguridad Social. El lento y complejo camino hacia su completa integracion en el sistema, RL, 1997,
n°22, pp. 35 a 47. MERCADER UGUINA, J.R., Uso y abuso de las Leyes de Acompafiamiento (I)
(Modificaciones en materia de Seguridad Social introducidas por la Ley 50/1998 de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social), RL, 1999, n°5, pp. 68 a 130.PANIZO ROBLES,
J.A, El encuadramiento de los profesionales colegiados en la Seguridad Social: el mantenimiento de una
situacion particular, Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF), 1999, n°190, pp. 145 a 174 y La
pension de jubilacion de los profesionales colegiados: el caso de los abogados, en AA.VV., Tratado de
jubilacién, Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil, Madrid, lustel, 2007. Con carécter
monografico, MALDONADO MOLINA, F.J., Las Mutualidades vinculadas a Colegios Profesionales,
Pamplona, Aranzadi, 1998.
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Es importante subrayar que estas Mutualidades en ningln caso se consideran
sustitutorias en el sentido de suplir o relevar, sino alternativas, en términos que nos
sugiere una opcion, ya que en ninguna norma se exige que la accion protectora
dispensada por la misma se equipare a la dispensada por el régimen publico. Poseen
estas caracteristicas, a tenor de la Circular de la Tesoreria General de la Seguridad 3-
016, de 7 de mayo de 1999, la Prevision Mutua de Aparejadores y Arquitectos técnicos,
Mutualidad de Prevision Social; Mutualidad General de Prevision de los Gestores
Administrativos; Mutualidad General de la Abogacia; Mutualidad General de Previsién
de los Quimicos espafioles; Mutualidad de Prevision Social de los Procuradores de los
Tribunales de Espafia; Hermandad Nacional de Prevision Social de Arquitectos
Superiores y la Mutualidad de Prevision Social de Peritos e Ingenieros Técnicos
Industriales.

Como consecuencia de dicha calificacion, para aquellos incorporados a la Mutualidad,
como alternativa al RETA, no hay garantias ni responsabilidades publicas mas alla de
las propias en materia de control y supervision de su actividad aseguradora, en los
mismos términos que cualquier otra mutualidad de prevision social; por ello, las
pensiones de la Mutualidad no adquieren la calificacién de pensiones puablicas por lo
que no concurren a efectos de la aplicacion del tope maximo de pensiones que cada afio
establecen la Leyes de Presupuestos.

5.2 ¢(Es compatible la pension de jubilacion en el Régimen General de la
Seguridad Social, y el ejercicio de una profesion liberal, sin causar alta
en el RETA por haber optado por una mutualidad de prevision social?

Una cuestion que ha generado una intensa polémica en los Gltimos tiempos es la relativa
a la compatibilidad entre la pension de jubilacion en el Régimen General de la
Seguridad Social, y el ejercicio de una profesion liberal, sin causar alta en el RETA por
haber optado por una mutualidad de previsién social, al amparo de lo establecido en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

Tras la citada Ley surgid la duda de si los colegiados que optaron por incorporarse no al
RETA sino a la Mutualidad de prevision que tuviese establecida el Colegio Profesional,
estaban o no afectos a la incompatibilidad del art. 16.1 Orden de 18 de enero de 1967; o
dicho de otro modo, surgia la duda de si la incorporacion a una Mutualidad suponia la
inclusion en el campo de aplicacion del RETA. La duda planteada podia formularse en
los siguientes términos: ¢qué ocurria con los profesionales (médicos, abogados...) que,
habiendo accedido ya al derecho a la pension de jubilacion en el Régimen General de la
Seguridad Social (por haber trabajado con anterioridad como empleados por cuenta
ajena), decidian posteriormente continuar trabajando en su propia consulta, estudio o
despacho sin causar alta en el RETA al haber tomado como alternativa de prevision las
cuotas satisfechas a su mutualidad profesional?; ;podian compatibilizar el cobro de su
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pension de la Seguridad Social mientras siguieran en activo, en este caso por cuenta
propia?

La Resolucién de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de 6 de
noviembre de 1996 entendié que en estos casos no se produce una inclusion en tal
campo de aplicacion, luego cabia la compatibilidad entre ese trabajo por cuenta propia y
percibir la pension de jubilacion. Se considera que si el profesional por su actividad
privada no estaba obligado a hallarse en alta en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de Trabajadores Auténomos, sino en la Mutualidad de Prevision Social, al no
estar incluido en el campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social, no le
afectaria el régimen de incompatibilidad entre pensién de jubilacién y trabajo del art.
165.1 LGSS, y del articulo 16 la Orden de 18 de enero de 1967, por la que se establecen
normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion de vejez en el Régimen General
de la Seguridad Social, donde se prevé que el disfrute de la pensién de vejez sera
incompatible con todo trabajo del pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a
su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen General o de alguno de los
regimenes especiales de la Seguridad Social previstos en el articulo 10.2 LGSS. La
incompatibilidad prescrita en esos preceptos, no impide que pueda desarrollarse el
trabajo en cuestion, mediando la previa solicitud del interesado, cuya ausencia puede
implicar incurrir en responsabilidad y dar ocasion al reintegro del importe de pensién
indebidamente percibida y a la imposicion de la correspondiente sancién administrativa,
y con los efectos que se detallan en el repetido articulo, entre ellos el de la suspensién
del derecho a la pension reconocida. Esta regulacién viene a ser coincidente con la
aplicable en los restantes regimenes especiales, en cuya normativa o bien se efectia una
remision a lo establecido para el Régimen General o bien se procede a establecer un
régimen juridico semejante al previsto en aquélla.

De este modo, los profesionales colegiados podian compaginar ambas situaciones sin
problema alguno, quedando a la libérrima voluntad del interesado su encuadramiento en
el RETA o bien ejecutar su derecho a ingresar en el sistema privado de proteccion social
que le conferia su mutualidad. En efecto, la actividad del profesional colegiado no daba
necesariamente lugar a la inclusion de quien la llevara a cabo en el campo de aplicacion
de alguno de los regimenes de la Seguridad Social, lo que hubiera comportado la
obligacion de quedar encuadrado en el mismo; sino que la cuestion quedaba al albur del
interesado y su derecho de optar libremente entre quedar en el campo de aplicacion de
uno (publico) u otro (privado) mecanismo de proteccion.

A tenor de ese criterio interpretativo, y de conformidad con la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, dada por el art. 33 de la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, para las actividades iniciadas a partir de ese momento, es
obligatoria el alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores
Autonomos, pudiéndose optar por la Mutualidad de Prevision Social alternativa, de
existir ésta. Para esos supuestos, el que hubiere optado por el Régimen Especial de la
Seguridad Social de Trabajadores Auténomos, la pension de jubilacion que se cause por
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el Régimen General de la Seguridad Social, serd incompatible con la actividad
profesional que ha motivado el alta en el régimen especial. Por el contrario, si en el
ejercicio de la actividad privada se ha optado por la Mutualidad alternativa, podria ser
compatible con el ejercicio de la actividad profesional por cuenta propia.

Ciertamente, la anterior situacion plantea, cuando menos, una cierta paradoja, al situar
en plano de desigualdad a unos pensionistas y otros en funcién de su profesionalidad.
Ciertamente, “el mantenimiento o la reanudacion de su trabajo por cuenta propia se
favoreceran si no debe suspender su pensién, o postergar su solicitud, porque puede
compatibilizar la condicién de pensionista con el de mutualista de una entidad
alternativa. O se penalizaran si debe suspenderla porque en su ambito profesional no se
habia erigido antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1995 una mutualidad que
concediese prestaciones “equiparables” a las del Sistema de Seguridad Social. Es decir,
se trata de un tratamiento diferenciado, por circunstancias exclusivamente histéricas,
que de lege ferenda deberia superarse, quizd no tanto estrechando la posible

e eqe ., . ., . 319
compatibilizacidn, sino generalizdndola para otros colectivos™ ™.

5.3 La Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre incompatibilidad de la
percepcion de la pension de jubilacion del sistema de Seguridad Social
con la actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales
colegiados

La Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo (BOE 26-5-2011, n°125), cuya vigencia tenia
lugar desde el 1 de julio de 2011, vino a establecer la incompatibilidad de la pensién de
jubilacién y el trabajo, bien se hubiese optado por el Régimen Especial de la Seguridad
Social de Trabajadores Autdbnomos o por la Mutualidad alternativa. En el articulo Unico
se sefialaba que "el régimen de incompatibilidad entre pension de jubilacion y el
trabajo del pensionista, previsto en el articulo 16 de la Orden de 18 de enero de 1967,
por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion de vejez
en el Régimen General de la Seguridad Social, y en las correspondientes normas
reguladoras de los regimenes especiales de la Seguridad Social, sera también aplicable
con respecto al ejercicio de la actividad por cuenta propia de los profesionales
colegiados que, al amparo de lo establecido en la disposicion adicional decimoquinta de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, en la redaccion dada por el articulo 33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, se hallen exonerados de la
obligacion de causar alta en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia
0 Auténomos, con independencia de que queden o no integrados en una de las
mutualidades de prevision social a las que la indicada disposicion legal posibilita su
actuacién como alternativas al alta en el expresado régimen especial”.

319 CABEZA PEREIRO, J., La incompatibilidad del trabajo con la pensién de jubilacién total, cit., p.
646.
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La citada Orden, en vigor desde el dia 1 de julio de 2011, no resultaba aplicable, segun
rezaba en su Disposicion Adicional Unica, a los profesionales colegiados que ya se
encontrasen jubilados y realizasen actividad profesional por cuenta propia con
anterioridad a su entrada en vigor. Sin embargo, dias después, concretamente el 3 de
junio, el Ministerio de Trabajo publicaba en el BOE, una correccién de errores tras la
cual se establecia que “la incompatibilidad entre el percibo de la pension de jubilacion
de la Seguridad Social y el ejercicio de una actividad laboral por el pensionista no
afecta, no solo a los que a fecha 1 de julio de 2011 estuvieran jubilados de la actividad
por cuenta ajena, conforme asi se fijaba, sino también a aquéllos que a fecha 1 de julio
de 2011 hubieran cumplido ya los 65 afios de edad. La correccion publicada en el BOE
dice textualmente que “en la pagina 52176, en la disposicion adicional Unica, en su
ultimo rengldon, donde dice: «... con anterioridad a la entrada en vigor de esta orden.»,
debe decir: «... con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta orden, asi como
para quienes en la citada fecha hubieran ya cumplido los 65 afios de edad.»”.

El Grupo Parlamentario Popular en el Senado (GPP), presentd durante el tramite
parlamentario del proyecto Ley de Modernizacion del Sistema de Seguridad Social una
enmienda a tenor de la cual: “El régimen de incompatibilidad entre pension de
jubilacién y el trabajo del pensionista, previsto en el articulo 165.1 de la Ley General de
Seguridad Social no serd de aplicacion con respecto al ejercicio de la actividad por
cuenta propia de los profesionales colegiados que, al amparo de lo establecido en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, en la redaccién dada por el articulo
33 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, se hallen exonerados de la obligacién de
causar alta en el régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Autébnomos,
con independencia de que queden o no integrados en una de las Mutualidades de
Prevision Social a las que la indicada disposicion legal posibilita su actuacion como
alternativas al alta en el expresado Régimen Especial”.

La misma encontraba la siguiente justificacion: “Resulta llamativo que sea precisamente
ahora, tras la aprobacién de tal recomendacion, que el Gobierno apruebe la Orden
TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de
la pension de jubilacion del sistema de Seguridad Social con la actividad desarrollada
por cuenta propia por los profesionales colegiados. Ello supone en la practica una
restriccion de la libertad de opcion que hasta ahora tenian esos profesionales y un claro
desincentivo a la prolongacion de la vida laboral més alla de la edad ordinaria de
jubilacion, algo ilégico e incoherente con los mensajes de continuidad laboral que
deberian ofrecerse al ciudadano. Con independencia de que tal compatibilidad no
deberia quedar circunscrita a estos profesionales lo cierto es que no parece razonable
que el Proyecto de Ley respecto a la compatibilidad entre salario y pensiones de
incapacidad permanente, y esta Orden citada respecto salario y pension de jubilacion,
pretendan simultdneamente hacer desaparecer los dos Unicos ejemplos de
compatibilidad contemplados en nuestro ordenamiento. [...] El objetivo del Gobierno
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solo puede ser recaudatorio en la medida en que pueda ahorrarse las pensiones de
jubilacion de aquellos que decidan permanecer en activo, pero este objetivo resulta
inaceptable si se hace sobre la base de restringir espacios de libertad existentes, y
contradictorio en la medida en que en muchos casos puede implicar el retiro de la
actividad antes del momento deseado por el profesional.[...] Estos mensajes
contradictorios respecto a la necesaria prolongacion voluntaria de la vida laboral, que se
realizan, retirando incentivos y posibilidades existentes, no son los adecuados en un
momento en que deberian intensificarse y extenderse a otros colectivos, cuantos mas
mejor’.

Posteriormente, el jueves 21 de junio era transaccionada por PSOE, PP y CiU, una
enmienda original de CiU para intentar restablecer la compatibilidad entre el cobro de la
pension y el ejercicio profesional privado. Dicha enmienda transaccional fue aprobada
en el Congreso de los Diputados e incluida en el proyecto Ley de Modernizacion del
Sistema de Seguridad Social, como disposicion adicional trigésima séptima. Sobre esta
problematica cabe destacar el papel que han jugado las Organizaciones profesionales, y
en el caso que compete a los profesionales médicos, fundamentalmente el de la
Organizacion Médica Colegial en la defensa de su interés en lo que fue calificado por
ellas como un auténtico “asalto” a las profesiones colegiadas. La orden ministerial fue
recurrida por los colegios de médicos y de abogados.

Es importante precisar, como recuerda la STSJ La Rioja 2 de septiembre de 2011 (R°
290/2011), que la referida Orden y, en concreto, su Disposicion adicional Unica, no
resulta de ningin modo aplicable a quienes debian estar de alta en el RETA por
continuar en el ejercicio de su actividad profesional tras su jubilacion, porque, al haber
ejercitado la opcion por incluirse en el RETA que permitia la Disposicion adicional 152
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, y no ser esa opcién revocable segiin esa misma
norma, la persistencia en el ejercicio de la actividad profesional por cuenta propia tras la
obtencion de la pension de jubilacion, obliga a la inclusion en el RETA, sin derecho a
ejercer la actividad sin alta en ese Régimen.

5.4 Freno y marcha atras en la incompatibilidad: la disposicion adicional 37
de la ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y
modernizacion del sistema de la Seguridad Social

El legislador se ha desdicho rapidamente de tal pretension, al dejar de facto sin efecto
desde el 2 de agosto de 2011 la Orden TIN/1362/2010, de 23 de mayo, ya que en
la disposicién adicional 37 de la ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social, se sefiala que: "El
Gobierno presentara un proyecto de ley que regule la compatibilidad entre pension y
trabajo, garantizando el relevo generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi
como el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades. Mientras
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no se produzca esta regulacion, se mantendra el criterio que se venia aplicando con
anterioridad a la entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo".

Esta Disposicion contiene dos mandatos: uno al Gobierno para que elabore un proyecto
de ley que regule la compatibilidad entre pension y trabajo; y otro a la Administracion
para que, en tanto se cumple el anterior mandato, mantenga el criterio interpretativo de
la normativa expuesta que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de
la Orden. En definitiva, el que resulta de la Resolucion de 6 de noviembre de 1996 ya
citada.

Es por ello que del 1 de julio de 2011 al 1 de agosto de 2011 se habia excluido la
compatibilizacion de la jubilacion con el trabajo por cuenta propia de las actividades
profesionales, salvo que ya viniere disfrutando de la jubilacion con anterioridad o fuere
mayor de 65 afios, con lo que, de facto, puede decirse que no ha tenido incidencia
alguna. Treinta y dos dias ha durado la prohibicién de ejercer en el sector privado a los
médicos, abogados Yy otros profesionales colegiados que acceden a la jubilacion.

A partir de 2 de agosto de 2011, estos trabajos vuelven a ser compatibles con la
percepcion de la pension de jubilacion, a la espera de que se elabore un proyecto de ley
que regule la compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo
generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades. Mientras no se produzca la
mencionada regulacién, la pension de jubilacion sera compatible con el ejercicio de una
profesion liberal, sin alta en el RETA, por haberse optado por una mutualidad de
prevision, que tenga la consideracién de mutualidad alternativa.

Llamativamente, en relacion con esta Gltima cuestion, la disposicion adicional trigésima
séptima de la Ley 27/2011 establece que, mientras esa regulacién no se produzca (para
la que la propia disposicion adicional no establece plazo), “se mantendra el criterio que
se venia aplicando con anterioridad a la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo”. Se
trata de una afirmacion ambigua ya que no se entiende bien si lo que pretende es
derogar en la practica la Orden TIN/1362/2011; “lo que no parece ya que esta Orden no
se encuentra entre las normas citadas por la disposicién derogatoria Unica de la Ley
27/2011. Pero establecer que, en materia de compatibilidad entre pension y trabajo,
deberd mantenerse el criterio vigente antes de la mentada Orden TIN/1362/2011,
significa rechazar el contenido y la finalidad de dicha Orden que ha venido,
precisamente, a establecer muy recientemente y para el futuro la incompatibilidad entre
la pension de jubilacion y el desempefio de una de las actividades profesionales
retribuidas que permitieron adscribirse a una mutualidad colegial, alternativa a la
Seguridad Social. Remitirse al criterio previo mientras no se apruebe el proyecto de ley
gue ha de abordar estos temas no puede suponer otra cosa que negar la funcionalidad de
la Orden, sin que se sepa bien si esto es una afirmacion solo valida para los demas casos
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o es, implicitamente, una derogacién de la Orden citada”*?°. En suma, si bien es cierto
que esta Disposicion no deroga expresamente la Orden impugnada, pero en la practica
deja sin efecto su aplicacion, manteniendo el criterio anterior a la entrada en vigor de la
Orden hasta que por ley se haga una regulacion general de la compatibilidad entre
pension y trabajo, lo que equivale a una derogacion técita de la misma, que determina
que en la actualidad sea inaplicable por mandato del legislador.

Conviene concluir recordando que la citada Orden fue objeto de impugnacion ante la
Audiencia Nacional. Aunque alguno de los recursos fueron desistidos tras promulgarse
la Ley 27/2011, dicha impugnacion se mantuvo en otros.

Asi, la SAN (Contencioso Administrativo) 6-6-2012, R° 295/2011, desestimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el Consejo de Colegios de Médicos de
Catalufia contra la citada Orden TIN/1362/2011. El citado Consejo estimaba que la
Orden impugnada no era un mero complemento reglamentario llamado a disipar las
dudas suscitadas por el precepto legal, como se indica en el predmbulo, sino que vendria
a modificar sustancialmente el régimen juridico que en punto a la compatibilidad entre
jubilacién y trabajo deriva de la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
30/1995, vulnerando claramente la misma atentando contra los principios de legalidad y
seguridad juridica. En cuanto al principio de legalidad, considera que se vulnera en su
doble vertiente de legalidad formal y material tanto por modificar la regulacion
contenida en una norma con rango de ley infringiendo el principio de jerarquia
normativa, como por desconocer que la cuestion que regula es materia reservada a la
Ley constitucionalmente vedada a la norma reglamentaria. Y por lo que se refiere al
principio de seguridad juridica, lo entiende vulnerado también en sus dos vertientes: la
subjetiva, relativa a la certeza de la norma; y la objetiva, reconducible a la idea de
previsibilidad.

La sentencia considera que el criterio que establece la Orden “no vulnera ninguna
norma de rango superior, sino que es coherente con el régimen general de
incompatibilidad entre la percepcidn de una pension de jubilacion y el desarrollo de una
actividad por cuenta propia que de por si implica la inclusion en el &mbito de aplicacion
del RETA, aun cuando el profesional colegiado hubiera optado por incorporarse a una
Mutualidad como forma alternativa de cumplir la obligacién de causar alta en la
Seguridad Social”. Es decir, afiade, “la realizacion de una actividad por cuenta propia
implica, por mandato legal, la inclusion en el ambito de aplicacion del Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos, y por tanto, la
incompatibilidad con la percepcién de una pensién de jubilacion. Y ello con
independencia de que la obligacion de causar alta en la Seguridad Social que ello
supone se cumpla mediante la afiliacién a la Seguridad Social, o de forma alternativa,

%20 GONZALEZ ORTEGA, S., La reforma de la jubilacién ordinaria, en I. Garcia-Perrote, J.R. Mercader
Uguina, J.R., La reforma de la Seguridad Social 2011, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 135.
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mediante la incorporacion en una Mutualidad de prevision”. En suma, “la Orden
pretende, pues, acomodarse a la nueva regulacion establecida en la D.A 152 de la Ley
30/1995, tras la modificacion operada por la Ley 50/1998, por lo que no puede
afirmarse que exista una infraccion de una norma de rango superior, determinante de
nulidad a los efectos del articulo 62.2 Ley 30/1992”. A los anteriores argumentos
incorpora el relativo a que “tampoco cabe acoger la invocada infraccion del principio de
reserva de ley, puesto que el propio art. 165 LGSS vino a deslegalizar la materia al
hacer una remision al reglamento para determinar las excepciones al principio general
de incompatibilidad entre el disfrute de la pension de jubilacion y el ejercicio de la
actividad profesional que establece dicho precepto”.

Por su parte, la STS 4-7 2012,R° 467/2011, desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Consejo Superior de Colegios de Arquitectos de
Espafia. La citada impugnacion se basaba, entre otros motivos en su nulidad de pleno
Derecho por omisién del dictamen del Consejo de Estado y, en cuanto a los motivos
materiales, por la inadecuada interpretacion de la Disposicion Adicional 15% Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados pues
se aplica a los profesionales que optaron por una mutualidad e ignora que tras la
reforma de esa Disposicion en 1998, se mantenia la posibilidad de optar. Razona la
sentencia que en “la Disposicion Adicional 15* Ley 30/1995, de 8 de noviembre -como
actualmente en el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre - las Mutualidades
de prevision se configuran como aseguradoras privadas, que desarrollan actividad
complementaria del régimen de la Seguridad Social y estan sujetas a la fiscalizacién del
Ministerio de Economia; no son, por tanto, entidades colaboradoras de la Seguridad
Social ni estan sujetas a la fiscalizacion de la Seguridad Social del Ministerio de
Trabajo. Ahora bien, en lo que a este pleito importa la cuestion es como desarrollan su
finalidad en relacién a la obligacion de los profesionales colegiados de afiliarse a la
Seguridad Social pues para tal aspecto se configuran no como entidades
complementarias sino alternativas al RETA”.

Entiende la Sala que “en la Orden impugnada y para el ambito de aplicacion ya
expuesto, se parte de la base de que, sea cual sea la opcidn del profesional colegiado,
concurre el presupuesto objetivo o material del articulo 16 de la Orden de 18 de enero
de 1967, pues se desarrolla un trabajo que, por mandato legal, da lugar a su inclusion en
el campo de aplicacién de un régimen de la Seguridad Social. Cosa distinta es cuando la
incorporacion a una Mutualidad lo es para percibir prestaciones complementarias tanto
respecto de las que se obtienen de la afiliacion al RETA como a la propia Mutualidad
como alternativa y es asi como se entiende lo dicho por el Tribunal Supremo en
Sentencia de la Sala 42 de 25 de enero de 2000 y de la Sala 32 Seccién 3 &, de 22 de junio
de 2004, R° 52/2003”.

Concluye la sentencia que: “por tanto, a los efectos del articulo 62.2 de la Ley 30/1992,
la Orden no infringe una norma de tango superior, sino que es coherente con el principio
de que el desarrollo de un trabajo de suyo incluible en un régimen de la seguridad
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social, es lo que determina la incompatibilidad con la percepcion de la pensién. Esto es
asi aun cuando el profesional colegiado hubiere optado por incorporarse a una
Mutualidad como forma alternativa de cumplir la obligacion de causar alta en la
Seguridad Social. Lo dicho no significa que la Sala olvide la naturaleza y fin de las
Mutualidades de prevision, ni que las identifique con entidades colaboradoras de la
Seguridad Social. Simplemente estd confirmando que se cumple el presupuesto de
hecho de la Orden de 18 de enero de 1967, aun cuando la incorporacion a la misma lo
sea en su aspecto de opcion o alternativa para cumplir la obligacion legal de causar alta
en el sistema de la Seguridad Social”.

6. Efectos de la suspension de pension

En cualquier caso, la realizacién del trabajo por cuenta propia o0 ajena incompatible con
la pensién de jubilacién deberd ser comunicada a la Seguridad Social y producirg,
respecto del pensionista de jubilacion, una serie de efectos: (a) Suspension del derecho a
la pension de jubilacién, aunque se trate de una pension vitalicia (b) Suspensién del
derecho a la asistencia sanitaria inherente a la condicion de pensionista; (c) Cuando se
trate de trabajo por cuenta ajena, obligacion por parte del empleador de solicitar el alta
del pensionista como trabajador e ingresar, en cuanto sujeto responsable, la totalidad de
las cotizaciones de los sujetos obligados, esto es, empresario y trabajador.
Evidentemente, si el trabajo que se realiza lo es por cuenta propia, el sujeto responsable
y obligado a la cotizacién lo sera el propio trabajador de acuerdo con las normas del
Régimen de la Seguridad Social de que se trate.

La falta de comunicacién a la entidad gestora de la realizacion de un trabajo
incompatible con la pension determina la responsabilidad del beneficiario, que sera
objeto de la oportuna propuesta de sancion, de conformidad con lo previsto en la
LISOS, viniendo obligado ademéas, a reintegrar el importe de las pensiones
indebidamente percibidas (art. 47.3 LISOS).

A estos efectos, el art. 25 LISOS, en sus apartados 1 y 3, tipifica como infracciones
graves del beneficiario de las prestaciones de la Seguridad Social “Efectuar trabajos por
cuenta propia o ajena durante la percepcion de prestaciones, cuando exista
incompatibilidad legal o reglamentariamente establecida” y “No comunicar, salvo causa
justificada, las bajas en las prestaciones en el momento en que se produzcan situaciones
determinantes de suspension o extincion del derecho, o cuando se dejen de reunir los
requisitos para el derecho a su percepcion cuando por cualquiera de dichas causas se
haya percibido indebidamente la prestacion”. Por su parte, el art. 26.1 LISOS tipifica
como infraccion muy grave “Actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones
indebidas o superiores a las que correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute
mediante la aportacion de datos o documentos falsos; la simulacion de la relacion
laboral; y la omisién de declaraciones legalmente obligatorias u otros incumplimientos
que puedan ocasionar percepciones fraudulentas”. Las infracciones graves se sancionan
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con la pérdida de la pension durante 3 meses, periodo que asciende hasta 6 meses en el

caso de las infracciones muy graves®'.

La suspension del derecho a la pension y, en su caso, la reclamacion de las cantidades
indebidamente percibidas en concepto de pension de jubilacion correspondiente a los
periodos de coincidencia entre trabajo y pension de jubilacion se produciran de oficio
por la entidad gestora al amparo del art. 146.2 Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social®* (en adelante LRJS). En efecto, el art. 146 LRIS
dispone que las entidades, 6rganos u organismos gestores no podran revisar por si
mismos sus actos declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios debiendo,
en su caso, solicitar la revision ante el Juzgado de lo Social competente. Sin embargo, se
excluye de este procedimiento “la rectificacion de errores materiales o de hecho y los
aritméticos, asi como las revisiones motivadas por la constatacién de omisiones o
inexactitudes en las declaraciones del beneficiario”. La falta de comunicacion por el
beneficiario de la pension de la realizacion de un trabajo incompatible permite a la
entidad gestora actuar de oficio al amparo del art. 146.2 LRJS en ejercicio de sus
facultades autotuteladoras®® pues la excepcion incluye las modificaciones que se
deriven de omisiones en las declaraciones de los propios interesados que determinan o
pueden determinar la modificacién del inicial reconocimiento de la pension™®?. En
sentido estricto, no existe ademas variacion del acto declarativo del derecho, sino mera
suspension de sus efectos en cuanto subsista la situacion de incompatibilidad por trabajo
del beneficiario. Esta actuacion de la entidad gestora no causa ademas indefension al
beneficiario pues ante la resolucion administrativa que declara la suspension puede
acudir a juicio impugnandola®®.

La declaracion de suspension de la pensién conllevard, ademas, la obligacion del
beneficiario de proceder a la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas
durante el periodo en que se simultaned la percepcion de la pension con un trabajo
incompatible. Al respecto, es aplicable el plazo de cuatro afios a que se refiere el art.
45.3 LGSS y no el que con caracter excepcional limita la obligacion de reintegracion al
plazo de 3 meses. El plazo de cuatro afios es el que opera con caracter general y solo en
supuestos excepcionales se aplica el de tres meses. Estos supuestos excepcionales se
caracterizan generalmente por la incompatibilidad pension-trabajo declarada por Ley en
contra de la situacion normativa existente con anterioridad y por la constancia de
conducta de beneficiario informando de su situacion profesional. La aplicacién de la

%21 También se tipifica como infraccion muy grave la conducta del empleador que de ocupacion “como

trabajadores a beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones periddicas de la Seguridad
Social, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta
en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad” (art. 23.1.a) LISOS.

%22 BOE 11-10-2011, n°245,

%23 STS 12-7-1993, R° 1689/1991.

%24 STSJ Galicia 23-3-1995, R° 1073/1993.

%25 STSJ Madrid 22.11.1995, R° 6367/1994.
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regla excepcional de tres meses requiere, ademas, que no exista falseamiento u
ocultacion de datos por parte del beneficiario ni error de la entidad gestora y si una
interpretacion de caracter general de la legalidad precedente llevada a cabo por los
organos de la Administracion del Estado con competencias de tutela sobre los érganos
gestores de la Seguridad Social, lo que obliga a limitar al maximo los efectos
perjudiciales sobre los beneficiarios de buena fe®%.

7. A modo de conclusiones...

1. Nuestra normativa ha venido introduciendo diversas excepciones a la regla general de
incompatibilidad si bien las mismas no obedecen a criterios coherentes y uniformes,
dado que su funcién, naturaleza y fines resultan sumamente diversos.

2. El legislador ha sentado la premisa general de la admisibilidad del desarrollo de
actividades profesionales de caracter residual tomando como criterio de referencia la
obtencion de rendimientos inferiores al salario minimo interprofesional anual. No
obstante, dicho criterio ofrece numerosos flancos a la critica. La ausencia de efectivos
controles que serviran de justificante, no impide que se desarrollen comportamientos
estratégicos por parte del beneficiario para no incurrir en la limitacion legal. En todo
caso Yy de ser esta la opcion utilizada por el legislador las condiciones de aplicacion de la
norma deberian extenderse a todo tipo de trabajos, tanto los realizados por cuenta propia
como ajena, sin que se entiendan las razones de su limitacion.

Lo mismo ocurre en el caso de las excepciones incorporadas en el RETA y que vienen a
resolver problemas cotidianos de los empresarios individuales y administradores de
pequefias sociedades cuando se jubilan, pero sin apartarse del negocio; o, en fin, a
permitir los mismos que puedan ultimar los asuntos pendientes. La escasa litigiosidad
que se proyecta en los repertorios de doctrina judicial en esta materia pone de relieve las
dificultades que la Seguridad Social y la Inspeccion de Trabajo encuentran para
verificar sin margen de duda que el empresario compatibiliza indebidamente sus
derechos prestacionales con la gerencia del negocio. Lo cierto es que, en esta materia,
como en general, en el caso del desarrollo de trabajos marginales, las posibilidades de
control resultan limitadas y, por tanto, el margen de tolerancia hacia las mismas resulta,
tambien, elevado.

3. Otras excepciones derivan de la integraciéon de antiguos Regimenes Especiales en el
General de la Seguridad social en las que el nimero de posibles beneficiarios se viene
reduciendo afio a afio al haberse fijado como requisito el haber cumplido una
determinada edad en el momento de la entrada en vigor de la norma que reconocia el
derecho (caso del Régimen Especial de Trabajadores Ferroviarios que se exigia a sus
beneficiarios tener a 31 de diciembre de 1986 al menos 55 afios de edad). Las mismas
especialidades historicas se pueden observar en la admision de la compatibilidad entre

826 975 12.2.1992, R° 1260/1991.
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jubilacién y trabajo que son fruto de la supervivencia de viejos derechos adquiridos en
el marco de las antiguas Mutualidades sustitutorias que normativamente se conservan
para aquellos que accedieron a la pension con anterioridad a la fecha de integracién en
el sistema de Seguridad Social. En esos casos, también el nimero de afectados se reduce
afio a afio con la consecuente disolucion progresiva de la excepcion legal.

4. El régimen establecido en el caso de las Mutualidades alternativas requiere de una
especial reflexion. En efecto, la compatibilidad de la pension de jubilacion en el
Régimen General de la Seguridad Social, y el ejercicio de una profesién liberal, sin
causar alta en el RETA por haber optado por una Mutualidad de prevision social ha
vivido atribulados episodios en los dltimos tiempos. La solucion obtenida no resulta
plenamente satisfactoria. En estos casos, existen colectivos que se ven favorecidos al
resultar permitido compatibilizar la condicion de pensionista con el de mutualista de
una entidad alternativa, mientras que en otros se ven penalizados debiendo suspenderla
porque en su ambito profesional no se habia erigido antes de la entrada en vigor de la
Ley 30/1995 una Mutualidad que concediese prestaciones “equiparables” a las del
Sistema de Seguridad Social. Es decir, se trata de un tratamiento diferenciado, por
circunstancias exclusivamente historicas que, de lege ferenda, deberia superarse,
otorgando un tratamiento en condiciones de igualdad a estas, ahora, dispares
situaciones.

Il. EXCEPCIONES SISTEMATICAS DE LA LEY GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL A LA REGLA DE INCOMPATIBILIDAD:
JUBILACION PARCIAL Y JUBILACION FLEXIBLE

1. Aspectos generales

La Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE 4-8-1984, n°186),
incorporo, entre las medidas dirigidas a modificar el mercado de trabajo, una nueva
formula de contrato a tiempo parcial que permitia al trabajador, en determinadas
circunstancias, mantener su puesto de trabajo, si bien a tiempo parcial, y acceder a la
pension de jubilacion reducida proporcionalmente. Las razones de esta formula
entroncan con la finalidad principal de la Ley 32/1984, la de facilitar la insercion de
jovenes trabajadores y la vuelta de trabajadores desempleados a puestos de trabajo
generados por el proceso productivo, y por ello se configura como una férmula de
fomento del empleo. La vinculacion entre el acceso a la jubilacion parcial y la
celebracion de un contrato de relevo, que aparece desde el primer momento como
exigencia ineludible para el acceso a la jubilacion parcial, permite ademas cumplir un
objetivo de reparto de empleo, mejorando ademas el bienestar social de trabajadores con
edad proxima a la de jubilacién, objetivo que se reitera en el RD 1991/1984, de 31 de
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octubre, por el que se regulan el contrato a tiempo parcial, el contrato de relevo y la
jubilacién parcial®*’. Indirectamente, la jubilacién parcial podria permitir una
contencion del gasto en pensiones del sistema de Seguridad Social en cuanto puede
actuar como alternativa eficaz a la salida anticipada del mercado de trabajo de los
trabajadores maduros. Pero, ademas, la jubilacion parcial, en la medida en que asocia la
sustitucion de los jubilados por otros trabajadores de nueva contratacion, pretende
operar como un mecanismo que evite que la jubilacion anticipada se utilice como un
instrumento de regulacion de empleo con el traslado de costes que ello supone para el
sistema de la Seguridad Social®?®,

Las posteriores y sucesivas reformas normativas (RDL 15/1998, de 27 de noviembre, de
medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a
tiempo parcial y el fomento de su estabilidad®?°, no hicieron sino fomentar e incentivar
las posibilidades de uso de esta férmula flexibilizando las condiciones de acceso a la
misma —reduciendo la edad de acceso y ampliando los margenes de reduccién de
jornada permitidos- con la intencién, explicitada también en el RD 144/1999, de 29 de
enero, por el que se desarrolla, en materia de accion protectora de la Seguridad Social,
el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su
estabilidad®®°, de ampliar y flexibilizar la puesta en préactica de una formula que hasta

ese momento no habia ofrecido los resultados apetecidos®".

Las reformas posteriores, llevadas a cabo a través de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad (BOE 10-7-2001, n°164), y especialmente por la Ley 35/2002,
permiten apreciar un cambio significativo en la configuracion de esta férmula y en su
finalidad, que pasa a estar vinculada a fines especificos dentro del sistema de Seguridad
Social**?. La Exposicién de Motivos de la Ley 35/2002 es clarificadora al respecto al
apelar a las ventajas que para el conjunto de la sociedad tiene la experiencia y
conocimientos de los trabajadores de mayor edad pero, en especial, al sefialar que la
jubilacion parcial puede tener efectos positivos sobre el sistema de pensiones. A
asegurar este efecto benéfico se dirigen algunas medidas especificas como la exigencia

%" BOE 9-11-1994, n°269.

%28 DESDENTADO, A y DURAN, A. Jubilaciones anticipadas y jubilaciones diferidas entre la politica de
empleo y las exigencias de control del gasto, RMTAS, 2003 (nimero extraordinario sobre jubilacién
flexible), p. 50.

%29 BOE 28-11-1998, n°285.

39 BOE 16-2-1999, n°40.

31 RODRIGUEZ CARDO, I.A. Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacién flexible, Valladolid,
Lex Nova, 2010, pp. 46 y ss.

32 PANIZO ROBLES, J.A, Las modificaciones en la regulacion de la pensién de Seguridad Social por
jubilacion (los nuevos mecanismos de la jubilacion gradual y flexible), Revista de Trabajo y Seguridad
Social, CEF, n°237, 2002, p. 83.
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de que el trabajador contratado con contrato de relevo desempefie un puesto idéntico o
similar al del trabajador relevado, lo que implicitamente supone que percibira un similar
salario y procedera, por tanto, una similar cotizacion.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE 5-
12-2007, n°291) incorpora novedades que pretenden combinar y garantizar este doble
objetivo de eliminar trabas a la jubilacion parcial y simultaneamente garantizar que los
ingresos de la Seguridad Social no se vean mermados: se permite, atendiendo a los
requerimientos del puesto de trabajo del jubilado parcial, celebrar contratos de relevo
para ocupar puestos distintos pero exigiendo que exista correspondencia entre las bases
de cotizacion de ambos. Pero, sobre todo, es significativo que a partir de estas normas
se permita el acceso a la jubilacion parcial para mayores de 65 afios y que esta
institucion adquiera identidad propia y finalidades especificas dentro del sistema de
Seguridad Social. La posibilidad de continuar trabajando a tiempo parcial una vez
alcanzada la edad ordinaria de jubilacién se inscribe claramente en una linea de control
del gasto, como una forma de diferir la jubilacion completa, reduciendo las cargas de
ésta para la Seguridad Social. La jubilacion parcial anticipada es una medida de fomento
del empleo pero supone un coste para la Seguridad Social, la jubilacion parcial después
del cumplimiento de la edad ordinaria permite el acceso gradual a la jubilacién y supone

un ahorro>%,

A pesar de que, al menos inicialmente, el concepto de jubilacion flexible se identifica
con todas aquellas medidas dirigidas a incentivar el retraso de la edad de jubilacién
(Acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccién social, de 9 de abril de
2001), el legislador utiliza esta expresion para referirse exclusivamente a un supuesto
especifico de compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacion, aquel que consiste en
la reincorporacién de los ya jubilados a la vida activa mediante la suscripcion de un
contrato de trabajo a tiempo parcial (Ley 35/2002). El art. 5 RD 1132/2002 sefiala, en
este sentido, que “se considera como situacion de jubilacion flexible la derivada de la
posibilidad de compatibilizar, una vez causada, la pension de jubilacion con un trabajo a
tiempo parcial, dentro de los limites de jornada a que se refiere el articulo 12.6 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, con la consecuente minoracion de aquélla en
proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en
relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable, en los términos sefialados
en el apartado 1 del articulo 12 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Fuera de
esta figura quedan pues no solo la jubilacion parcial diferida sino también el
mantenimiento inalterado de la relacion laboral existente al cumplirse la edad ordinaria
de jubilacion o la reincorporacion a la vida activa laboral a jornada completa, supuestos
estos Gltimos que no implican compatibilidad entre trabajo y pension sino retraso en el
acceso a la pension o suspension de la misma, respectivamente.

3 DESDENTADO, A y DURAN, A. Jubilaciones anticipadas y jubilaciones diferidas entre la politica de
empleo y las exigencias de control del gasto, cit., p. 54.
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La ventaja que ofrece la jubilacion flexible es precisamente la posibilidad de
compatibilizar la pension con el trabajo. Pero este beneficio requiere el cumplimiento de
las condiciones previstas en el RD 1132/2002. Si éstas no se cumplen, el efecto sera la
suspension del derecho a la pension de jubilacion.

A diferencia de la jubilacion parcial, especialmente la anticipada, la jubilacién flexible
no se vincula, ni en sus origenes ni en su configuracion legal, con las politicas de
fomento del empleo. Responde, en sentido estricto, a la funcion de favorecer el empleo
después de cumplida la edad de jubilacién y con ello a la finalidad de reducir los efectos
que, sobre la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social, produce el
envejecimiento de la poblacion. La jubilacion flexible permite reducir la carga
financiera del sistema mediante la reduccion de la pension ya devengada y, en su caso,
el ingreso de nuevas cotizaciones.

1.1 La jubilacién parcial

La regulacién de la jubilacién parcial se contiene en el art. 166 LGSS, en el art. 12.6 ET
y en el RD. 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial®**. En estas
normas reguladoras se prevén dos modalidades de jubilacion parcial: la jubilacion
parcial diferida y la jubilacion parcial anticipada.

La Ley 40/2007 modificé el régimen juridico de ambas pero tuvo por finalidad principal
limitar el acceso a la jubilacion parcial anticipada, que se habia incrementado
claramente durante los afios inmediatamente anteriores como alternativa mas favorable
para los trabajadores que la jubilacion anticipada (en la que, a diferencia de la jubilacion
parcial, se aplicaban coeficientes reductores en funcién de la edad de anticipacién). Ese
aumento de las jubilaciones parciales generd una reaccion de la Seguridad Social
expresada en el incremento de los controles para evitar usos irregulares de la jubilacion
parcial, sefialadamente en relacion con el contrato de relevo. Paralelamente, para evitar
los efectos financieros que esto podria generar en la Seguridad Social se endurecieron
legalmente las condiciones de acceso a la pension: se incremento la edad de acceso a la
jubilacion parcial a los 61 afios -dejando a salvo algunas excepciones-, se aumento el
periodo de cotizacion requerido (de 15 a 30 afios) y se incorpordé un nuevo requisito de
antigiiedad en la empresa. La incorporacion de estas novedosas exigencias quedaba
sometida, sin embargo, a un régimen de aplicacion progresivo disefiado en la DT 17
LGSS. El RDL 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para reduccion del déficit piblico®®, eliminé este régimen transitorio de acceso previsto
por la Ley 40/2007, endureciendo de este modo el acceso a la pension de jubilacién

834 BOE 27-11-2002, n°284.
3% BOE 24-5-2010, n°126.
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parcial al desaparecer las reglas para la aplicacion progresiva de las exigencias
contempladas en los arts. 166 LGSS y 12.6 ET.

La siguiente modificacion en el régimen de la jubilacion parcial se ha producido con la
Ley 27/2011. A diferencia de la Ley 40/2007, que se centrd en las prestaciones de
incapacidad, muerte y supervivencia y que solo abordd la proteccion de la jubilacion en
aspectos concretos -requisito de carencia o condiciones para acceder a la jubilacion
parcial-, la Ley 27/2011 ha abordado la reforma de la jubilacion tanto de la ordinaria
como de la anticipada. Se trata de una reforma compleja que incorpora a nuestro
ordenamiento juridico conceptos nuevos y medidas restrictivas que intentan dar una
respuesta a los retos econémicos y demograficos con los que se encontrard nuestro
sistema de Seguridad Social a medio y largo plazo pero que también se impregna del
contexto econémico actual®®.

En este sentido se reforman casi todos los aspectos que configuran el régimen juridico
actual de la pension de jubilacion y, en particular, de la jubilacion anticipada. Pero
también la jubilacion parcial es objeto de modificacion. Por lo que se refiere a la
jubilacién parcial anticipada, seguird precisando de la celebracion simultanea de un
contrato de relevo, pero ahora desaparece la exigencia de identidad o similitud de los
puestos de trabajo ocupados por relevista y relevado. La otra novedad, quizds més
relevante y con mayores efectos, es el cambio en la forma de cotizacion que contempla
el art. 166.2.9) LGSS para el trabajador jubilado parcialmente. Conforme a la nueva
redaccion, durante la jubilacién parcial, empresa y trabajador cotizaran por la base de
cotizacion que, en su caso, hubiese correspondido de seguir trabajando a jornada
completa. No se modifican, sin embargo, el requisito de edad -de modo que se puede
acceder a la jubilacion parcial a los 61 afios- ni el periodo previo de cotizacion —que
sigue siendo 30 afios, sin que se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a
las pagas extraordinarias-. Se marca asi una diferencia con la nueva regulacion de la
jubilacion anticipada, a la que solo se puede acceder a los 63 afios y acreditando un
periodo previo de cotizacion de 33 afios. Las modificaciones en la jubilacion parcial
diferida se limitan a incorporar las adaptaciones necesarias a los cambios en la edad
ordinaria de jubilacion.

a.) Jubilacion parcial anticipada
La jubilacion parcial anticipada, regulada en los arts. 166.2 LGSS y 12.6 ET, se refiere a
aquellos trabajadores que reunen las condiciones para tener derecho a la pension de
jubilacion con excepcion de la edad, en cuyo caso sera imprescindible la celebracién de
un contrato de relevo con un trabajador en situacion de desempleo o que tuviese
concertado con la empresa un contrato de duracion determinada, con objeto de sustituir
la jornada de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente.

3% A. TRILLO GARCIA, Jubilacién, TRILLO GARCIA, A; DE LA PUEBLA PINILLA, A. Reformas
laborales y de Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2011, p. 67.
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i) Exigencias legales para acceder a la jubilacion parcial anticipada

Los trabajadores a tiempo completo®’ que pretenden acceder a la jubilacién parcial
antes de la edad ordinaria de jubilacion, deben cumplir los siguientes requisitos:

a) tener 61 afos de edad (0 60 afios en caso de trabajadores que tuvieran la condicion de
mutualistas). A efectos de determinar la edad no se pueden tomar en consideracion
bonificaciones o anticipaciones de edad en funcion del trabajo realizado o la
concurrencia de una discapacidad;

b) acreditar un periodo de antigliedad en la empresa de, al menos, 6 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de acceso a la jubilacion parcial. A estos efectos se
computa la antiguedad acreditada en caso de transmision de empresas o si el trabajador
ha prestado servicios en otras empresas pertenecientes al mismo grupo;

c) que la reduccién de la jornada se halle comprendida entre un minimo de un 25% y un
maximo del 75%. La reduccion puede alcanzar al 85% cuando el relevista se contratado
a jornada completa mediante un contrato indefinido,

d) reunir un periodo de cotizacion de 30 afios (frente a los 15 exigidos con carécter
general para acceder a la jubilacion total), sin que a tales efectos se tenga en cuenta la
parte proporcional de las pagas extraordinarias. En el caso de personas con discapacidad
o trastorno mental, el periodo de cotizacion exigido sera de 25 afos.

El acceso a la jubilacion parcial requiere ademas la celebracion de un contrato de relevo
sometido también a una serie de exigencias que recoge el art. 12.7 ET. En primer lugar,
el puesto de trabajo ocupado por el relevista habia de ser el mismo o similar al del
trabajador que se jubila parcialmente. No obstante, excepcionalmente se permitia que,
cuando el puesto de trabajo que vaya a ocupar el relevista en los supuestos en que,
debido a los requerimientos especificos del trabajo realizado por el jubilado parcial, el
puesto de trabajo de éste no pueda ser el mismo o uno similar que el que vaya a
desarrollar el trabajador relevista, exista una correspondencia entre las bases de
cotizacion de ambos, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podra
ser inferior al 65 por 100 de la base por la que venia cotizando el trabajador que accede
a la jubilacion parcial. El art. 166.2.e) LGSS se remitia al desarrollo reglamentario que
habria de especificar los requerimientos especificos del trabajo para considerar que el
puesto de trabajo del relevista pudiera no ser el mismo o similar al del trabajador que se
jubila parcialmente. La falta de cumplimiento de esta prevision generd dudas sobre la
posibilidad de emplear al relevista en un puesto que no fuera similar al del relevado,
dudas que se resolvieron atendiendo a la finalidad de la norma en el sentido de permitir

337 El acceso a la jubilacién parcial anticipada esta reservada exclusivamente para los trabajadores con
jornada a tiempo completo aunque se trata de una condicién solo exigida tras la Ley 40/2007, que
introdujo expresamente esta exigencia. Anteriormente, en ausencia de una prevision legal expresa, se
habia admitido la posibilidad de que los trabajadores a tiempo parcial accedieran a esta modalidad de
jubilacion.
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dicha contratacion cuando existiera la mencionada correspondencia entre las bases de

cotizacion®®,

Como ya se ha sefialado, la nueva regulacion del contrato de relevo, procedente de la
Ley 27/2011 y con entrada en vigor el 1 de enero de 2013, convierte en regla general lo
que hasta entonces era excepcion al disponer que “el puesto de trabajo del relevista
podra ser el mismo del trabajador sustituido” y anadir que “en todo caso, deberd existir
una correspondencia entre las bases de cotizacion en los términos previstos en la letra e
del apartado 2 del articulo 166 de la LGSS”, precepto que a su vez, establece que la
base de cotizacion del trabajador relevista no podra ser inferior al 65% del promedio de
las bases de cotizacion correspondientes a los 6 Gltimos meses del periodo de base
reguladora de la pension de jubilacion parcial. Desparece, por innecesaria, la remision
nunca cumplida al desarrollo reglamentario por el que debian identificarse los
requerimientos especificos del trabajo para considerar que el puesto de trabajo del
trabajador relevista no pudiera ser el mismo o similar al del trabajador relevado. Y se
altera la férmula para computar la correspondencia entre las bases de cotizacidn pues
ahora se hace expresa referencia al promedio de las bases de cotizacion durante los
ultimos 6 meses del periodo de base reguladora de la jubilacion y no, como antes, a la
base de cotizacion que se venia aplicando al jubilado parcial.

Asimismo, se requiere que el contrato de relevo que se suscriba para sustituir al jubilado
parcial tenga como minimo una duracion igual al tiempo que le falte al trabajador
sustituido para alcanzar la edad de jubilacion. Finalmente, la reduccion de jornada que
se exige al jubilado parcial puede ampliarse hasta un maximo del 85% siempre que el
relevista sea contratado a tiempo completo mediante contrato indefinido.

En el contrato de trabajo del jubilado parcial, que es un contrato a tiempo parcial, han de
constar los elementos propios de este tipo de contrato, asi como la jornada que realizaba
antes y la que resulte de su reduccion (DA. 12 RD 1131/2002). El salario del trabajador
que se jubila parcialmente, reducido en proporcién a la jornada realizada, sera
compatible con la pension de jubilacion. El contrato se extinguira cuando se produzca,
voluntariamente, la jubilacion total, ya sea al alcanzar el trabajador la edad minima para
jubilarse, ya sea con posterioridad.

i) La celebracion y mantenimiento del contrato de relevo como
condicion para el acceso a la pension de jubilacion parcial
anticipada

El contrato de relevo es el que se concierta con un trabajador inscrito como
desempleado en la Oficina de Empleo o contratado temporalmente en la empresa, para
sustituir al trabajador de la misma que acceda a la jubilacion parcial (art. 166 LGSS),
simultaneamente con el contrato a tiempo parcial que se pacta con este tltimo. No obsta

38 975 23-11-2011, R° 3988/2010.
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a la validez del contrato de relevo el que el relevista, ademas de ser trabajador temporal
en la empresa desarrollara simultineamente una actividad por cuenta propia®>. El
objeto del contrato de relevo es repartir el empleo existente entre dos contratos de
trabajo: el del jubilado, que cede parte de su trabajo a cambio de una parte de la
jubilacién y el de su sustituto, que comienza a trabajar. La celebracion de ese contrato
de relevo simultaneo a la jubilacion parcial solamente es necesaria cuando el jubilado
no haya cumplido la edad ordinaria de jubilacion.

El contrato se formalizard por escrito en modelo oficial, debiendo constar en él
necesariamente el nombre, edad y circunstancias profesionales del jubilado al que se
releva (DA. 12 RD. 1131/2002). En cuanto a su duracion, si el trabajador relevado no
hubiera cumplido la edad de jubilacién, el contrato de relevo podréa ser indefinido o por
el tiempo que falte al trabajador sustituido parcialmente para alcanzar la edad de
jubilacion. Cumplida dicha edad, de continuar en la empresa el trabajador jubilado
parcialmente, el contrato de relevo podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes por
periodos anuales, extinguiéndose en todo caso al finalizar el periodo correspondiente al
afio en el que se produzca la jubilacién del trabajador relevado (art. 12.7 b) ET). En el
caso de que el trabajador relevado ya hubiera cumplido la edad de jubilacidn, el contrato
de relevo (si lo hay) podréa ser de duracion indefinida o anual. En este segundo supuesto,
el contrato se prorrogara automaticamente por periodos anuales, extinguiéndose como
en el caso anterior (art. 12.7 b) ET). La jornada de trabajo podra ser completa o parcial,
pero en todo caso deberad ser, al menos, equivalente a la reduccion producida en la
jornada del trabajador sustituido jubilado parcialmente (art. 12.7.c) ET). El horario de
trabajo del trabajador relevista podrd completar el del trabajador sustituido o
simultanearse con él (art. 12.7 ¢) ET).

El art. 12.7 d) ET dispone ademas la correspondencia entre los puestos de trabajo del
jubilado parcial y del relevista en los términos que ya se han analizado anteriormente.

En cualquier caso, la adecuada satisfaccion de la doble finalidad de fomentar el reparto
del empleo y reducir el coste que al sistema de Seguridad Social supone la jubilacion
parcial anticipada requiere que el contrato de relevo se mantenga vivo al menos durante
todo el periodo de jubilacion parcial, hasta que el jubilado parcial accede a la jubilacion
completa. Por eso el legislador contempla las situaciones en que se produce el cese del
relevista o del jubilado parcial con anterioridad a ese momento e impone las medidas
adecuadas para garantizar la vigencia de ambas relaciones contractuales, incluyendo la
sustitucion de ambos trabajadores afectados.

En este sentido, el RD 1131/2002, contempla el supuesto en que el relevista concluye
su contrato antes de que el jubilado parcial alcance la jubilacion total y dispone que “si
durante la vigencia del contrato de relevo, antes de que el trabajador sustituido alcance
la edad que le permite acceder a la jubilacion ordinaria o anticipada, se produjera el cese

339 375 30-5-2011, R° 2844/2010.
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del trabajador relevista, el empresario debera sustituirlo por otro trabajador en situacion
de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracion
determinada” (DA. 2.1 RD 1131/2002). También se prevé la situacion en que es el
trabajador sustituido el que cesa en su prestacion laboral, disponiéndose al respecto que
“si el trabajador jubilado parcialmente fuera despedido improcedentemente antes de
cumplir la edad que le permite acceder a la jubilacion ordinaria o anticipada y no se
procediera a su readmision, la empresa deberd ofrecer al trabajador relevista la
ampliacién de su jornada de trabajo y, de no ser aceptada por éste dicha ampliacion,
debera contratar a otro trabajador en quien concurran las circunstancias a que se refiere
el apartado anterior” (DA. 2%.2).

En ambos casos, y como regla general, las nuevas contrataciones deberan hacerse en la
modalidad de contrato de relevo, tanto si se trata de sustituir al relevista como si se trata
de sustituir al trabajador que habia reducido parcialmente su jornada de trabajo y dentro
del plazo de los 159 dias naturales siguientes a aquel en que se haya producido el cese o,
en su caso, la decisién de no readmision tras la declaracion de improcedencia del
despido. El efecto del incumplimiento de estas exigencias trasciende a las consecuencias
sobre la naturaleza de la relacién contractual entre las partes y determina que el
empresario deba abonar a la Entidad gestora el importe devengado de la prestacion de
jubilacion parcial desde el momento de la extincion del contrato hasta que el jubilado
parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada (DA 22.4 RD 1131/2002).

iii) Interpretacion judicial de las exigencias legales referidas al
contrato de relevo

La aplicacion de estas previsiones ha generado muchos problemas de orden préctico y
ha incrementado la incertidumbre sobre las consecuencias derivadas de la jubilacion
parcial asociada al contrato de relevo.

Asi, por lo que se refiere al supuesto contemplado en la DA 221 RD 1131/2002, la
norma se refiere al “cese” del relevista, concepto que sin duda incluye al despido en
cualquiera de sus modalidades pero que también alcanza a otras causas de extincion del
contrato como puede ser la extincion por resolucion judicial motivada en un
incumplimiento del empresario, el mutuo acuerdo o la baja voluntaria del trabajador

relevista®,

El cese por despido plantea, no obstante, algunos problemas. No hay duda de que el
despido disciplinario del relevista, procedente o improcedente sin opcion por la
readmision, es un supuesto que obliga al empresario a cumplir la obligacién a que se
refiere la DA 221 RD 1131/2002. Mayores dudas surgen cuando la causa de extincion
del contrato del relevista es un despido objetivo o colectivo. Se plantea en estos casos si
la empresa estd 0 no obligada a sustituir al relevista con un nuevo trabajador.

340 STSJ Castilla y Ledn/Burgos, 2-10-2008, R° 425/2008, STSJ Aragén 30-1-2007, R 1208/2006.

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 178 ~



La doctrina de suplicacion ha dado una respuesta diferente a esta cuestion en funcion de
si el despido por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion conlleva el
cierre de la empresa o no. Por lo que se refiere al despido que afecta a toda la plantilla,
no ha habido unanimidad en suplicacion. La doctrina mayoritaria considera que en estos
casos la empresa queda exonerada de la obligacién de contratar a un sustituto del
relevista®* y, por tanto, no se le puede imponer la responsabilidad de abonar a la
entidad gestora el importe correspondiente de la pension de jubilacion parcial. Pero
algunos pronunciamientos han estimado que, al margen de dicha imposibilidad, esta
responsabilidad se aplica automaticamente de modo que la empresa asume la
responsabilidad del pago de la pension de jubilacion parcial. Se apela para justificar esta
solucion a que la regla prevista en la disposicion adicional vincula el deber de reintegro
a todo tipo de incumplimiento del deber empresarial de mantener a un relevista del
trabajador parcialmente jubilado, no es una norma sancionadora ni antifraude destinada
a repercutir en el empresario el importe de la pensién solo en los casos en que se
accedid a ésta siendo consciente de que no se iba a cumplir el compromiso de
contratacion asumido sino que, por el contrario, se ha de aplicar en cualquier caso de
incumplimiento®?. EI Tribunal Supremo ha cerrado este debate de suplicacién en una
serie de sentencias en las que se pronuncia sobre supuestos en los que se han extinguido
todos los contratos de la plantilla, incluidos los del jubilado parcial y del relevista®?*.
Afirma el Tribunal Supremo que en estos casos no es exigible a la empresa, porque su
cierre lo hace imposible, la contratacion de otro relevista y afiade que la intima
vinculacion entre los dos contratos deja de existir cuando ambos desaparecen. Esta
imposibilidad de exigir la contratacion del relevista por desaparicién de ambos contratos
impide la aplicacion de la DA. 224, RD 1131/2002, de evidente contenido sancionador
o antifraude. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el Tribunal Supremo ha
rectificado expresamente esta interpretacion de la DA. 28.4 RD 1131/2002, negando que

la regla allf recogida tenga un caracter sancionador*.

Por el contrario, en el caso de que la actividad de la empresa continde, se estima que el
empresario debe contratar a un nuevo relevista®*°. EI Tribunal Supremo ha confirmado
esta interpretacion en la STS 22-9-2010, R° 4166/2009, en un supuesto en el que la
empresa habia comunicado a relevista y relevado la extincion de sus contratos al
amparo del art. 52 c¢) ET. El Tribunal Supremo apela de nuevo a la no necesaria
dependencia entre los contratos del relevista y del relevado de modo que el contrato de

1 STSJ Arag6n 20-2-2008, R° 79/2008, STSJ Aragén 17-9-2007, R® 722/2007, STSJ Aragén 23-5-2007,
R© 383/2007, STSJ Aragon 13-4-2007, R° 268/2007.

%2 3TS]J Pais Vasco, 11-5-2004, R° 735/2004.

3 SSTS 29-5-2008, R° 1900/2007; 23-6-2008, R° 2335/2007; 23-6-2008, R° 2930/2007; 16-9-2008, R°
3719/2007, 19-9-2008, R° 3804/2007.

34 3TS 9-2-2010, R° 2334/20009.

%5 STSJ Castilla y Len/Burgos, 18-12-2008, R° 713/2007; SSTSJ Pais Vasco 17-3-2008, R° 2818/2007,
13-11-2007, R° 2153/2007.
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relevo puede subsistir aun habiendo desaparecido la relacion laboral con el relevado
como ocurria en este caso. La consecuencia es que el empresario incumplié la
obligacion de mantener al relevista hasta la jubilacion ordinaria o anticipada del
trabajador relevado y por ello es responsable del pago de la pensién de jubilacion en los
términos de la DA. 22.4 RD 1131/2002.

También se han planteado problemas cuando, a consecuencia de una transmision parcial
de empresa, el relevista pasa a incorporarse —en aplicacién de la subrogacion prevista en
el art. 44 ET- en la plantilla de la empresa adquirente en tanto que el jubilado parcial
permanece en la cedente. ElI Tribunal Supremo ha sefialado que en estos casos la
empresa cedente no esta obligada a contratar a un nuevo relevista pues la finalidad de la
jubilacion parcial y el contrato de relevo se consigue. Si bien en estos casos se produce
el cese del relevista en la empresa originaria, su adscripcion a otra empresa por
subrogacion no impide el cumplimiento de la finalidad de la norma: el relevista
consolida su empleo en la nueva empresa por lo que se genera empleo y se mantiene el
puesto de trabajo**®. En todo caso, si se apreciara fraude por la empresa podrian
reclamarse los efectos de la DA. 22.4 RD 1131/2001, a la vez que queda abierta la duda
de si, en caso de cesar el relevista en su nueva empresa, deberia la empresa originaria
proceder a una nueva contratacion.

En definitiva, el concepto de cese a que se refiere la DA. 22.1 RD 1131/2002 remite a la
extincién, por cualquier causa, del contrato de relevo. Pero su alcance excede de las
causas mencionadas en el art. 49 ET y se extiende a otros supuestos de cese temporal
decidido voluntariamente por el relevista si esa decision genera una vacante en el
organigrama de la empresa. Asi lo ha confirmado el Tribunal Supremo en aquellos
casos en que el relevista pasa a situacion de excedencia voluntaria. Para el Tribunal
Supremo la opcidn por una interpretacién amplia o estricta del término cese depende de
la finalidad perseguida por la norma. En el contexto de la DA. 28 RD 1131/2002 debe
acogerse una interpretacion amplia del término "cese", que incluya los supuestos de
cese temporal por excedencia voluntaria que constituyan un incumplimiento total o de
larga duracion del deber empresarial de contratacion de un trabajador relevista. La
institucion de la jubilacion parcial, indisolublemente ligada al contrato de relevo en
nuestro ordenamiento juridico, persigue un doble propésito: por una parte, facilitar la
transicion progresiva de la vida activa al retiro, y por otra mantener al mismo tiempo en
beneficio de un trabajador relevista el empleo o puesto de trabajo parcialmente vacante
como consecuencia de la jubilacion parcial. Este segundo propoésito de mantenimiento
del empleo vacante no se podria alcanzar de consentirse la excedencia voluntaria del
trabajador relevista, una situacion que en el caso enjuiciado se prolongaria por un largo
tiempo de tres afios y medio. De ahi que haya de entenderse que el relevista que pasa a

36 3TS 25-1-2010, RO 1245/2009.
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excedente voluntario deba ser sustituido por el empresario en el tiempo de quince dias
previsto en la citada disposicién adicional®*’.

La situacion no estd clara en otros casos de suspension del contrato de trabajo. La
doctrina de suplicacién no es unanime al determinar los efectos que derivan de la falta
de sustitucion del relevista cuando éste suspende su contrato de trabajo por excedencia
forzosa o por excedencia por cuidado de hijos. Algunos pronunciamientos han optado
por considerar que en cualquiera de estos supuestos la empresa esta obligada a contratar
a un nuevo relevista®*®. Pero hay algin pronunciamiento que, en sentido contrario, ha
considerado que en estos casos no es preciso sustituir al relevista puesto que no hay
propiamente un cese sino Unicamente una suspensién de su contrato®*. Finalmente
también en esta cuestion el Tribunal Supremo ha unificado doctrina sefialando que la
empresa estd obligada a sustituir al relevista contratando un nuevo trabajador. La
modalidad de contrato sera la de relevo si bien con un carécter de interinidad derivado
de que su duracion dependerd del reingreso en la empresa del primer relevista
sustituido®°. La solucion es distinta, sin embargo, cuando se trata de una reduccién de
jornada por cuidado de hijo solicitada por el trabajador relevista. En este caso, la
reduccién de jornada del contrato de relevo no cambia su naturaleza ni determina la
existencia de una vacante en la empresa de manera que, en estos casos, N0 es preciso

proceder a la contratacién de un nuevo relevista®*.

En caso de suspension del contrato del relevista por disfrute de un permiso retribuido se
ha considerado innecesario contratar a un relevista sustituto®? y lo mismo en el caso de

una suspension de empleo y sueldo®?,

También la extincion del contrato del trabajador jubilado parcialmente, antes de cumplir
la edad que le permite acceder a la jubilacion ordinaria o anticipada, obliga al
empresario a cubrir el puesto que gqueda vacante -bien mediante la ampliacion de la
jornada del relevista, bien mediante una nueva contratacion-. En este caso, solo el
despido improcedente sin readmisidn genera este efecto, salvo que el contrato de relevo

se hubiera concertado ya inicialmente a tiempo completo®*,

La cuestion que se plantea es qué ocurre cuando la extincion del contrato del jubilado a
tiempo parcial se produce por una causa distinta al despido improcedente (despido
procedente, dimision, fallecimiento, incapacidad permanente...). Diversos

%7 STS 9-7-2009, R° 3032/2008 y STS 8-7-2009, R° 3147/2008

8 STSJ Madrid 1-2-2007, R® 3360/2006, STSJ 23-2-2007, R° 3070/2006 para la excedencia forzosa y
STSJ Madrid 26-12-2008, R° 5456/2007, para los casos de excedencia por cuidado de hijos.

9 STSJ Castilla Ledn/Valladolid, 20-2-2008 (R 149/2008) y STSJ IPais Vasco, 20-2-2007, R° 2624/06.
%0 3STS 4-10-2010, R° 4508/2009; 7-12-2010, R° 7/2010 y 28-11-2011, R° 299/2011.

%1 3TS 23-6-2011, R 3884/2010.

%2 §TSJ Madrid 20-4-2006, R° 507/2006.

%53 3TSJ Catalufia, 17-9-2009, R° 5270/2007, STSJ Aragén 27-12-2006, R® 1083/2006.

%4 3TS 6-10-2011, R° 4582/2010.
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pronunciamientos de suplicacion han abordado esta cuestion y han ofrecido soluciones
no siempre coincidentes. Algunas sentencias han estimado que la muerte o fallecimiento
del jubilado a tiempo parcial extingue la necesidad de mantener su sustitucion en la
empresa por el anterior relevista y justifican la extincion procedente del contrato del
relevista®°. Consideran estas sentencias que existe una fntima vinculacién entre los
contratos del relevista y el del jubilado parcial de modo que desaparecido el contrato del
jubilado puede extinguirse el del relevista. Pero el Tribunal Supremo ha corregido esta
interpretacion sefialando que la conexion originaria entre el contrato de relevo y la
novacién contractual del relevado no determina una dependencia funcional del contrato
de relevo respecto de la situacion de jubilacién y empleo parcial. Prueba de ello es que
el contrato de relevo puede ser por tiempo indefinido. Por otra parte, la finalidad de esta
institucion es armonizar los intereses del empresario, del relevista y del relevado sobre
la base de mantener incAlume el volumen de empleo existente en la empresa. Por ello el
contrato del relevista se ha de mantener, incluso en caso de fallecimiento del jubilado

parcial, salvo causas econdmicas sobrevenidas justificadas®®.

Iv) Efectos del incumplimiento de las obligaciones relativas al
contrato de relevo

La configuracion normativa de la jubilacion parcial anticipada determina que el acceso a
la misma esta doblemente condicionado, en primer lugar, por la previa conversion del
contrato a tiempo completo del trabajador que se jubila en un contrato a tiempo parcial
y, en segundo lugar, por la celebracion de un contrato de relevo. De ello se infiere que el
acceso a la jubilacion parcial no constituye un derecho subjetivo del trabajador ni
siquiera cuando éste cumple todas las exigencias legales referidas a la edad,
permanencia en la empresa, cotizacion acreditada... Se requiere ademas el acuerdo con
la empresa para novar el contrato que le vincula con la empresa en otro a tiempo parcial
y simultdneamente que la empresa contrate a un trabajador mediante la modalidad
contractual de relevo, a tiempo parcial o completo. El principio general de voluntariedad
en la conversién del contrato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial que recoge
el art. 12.4 ET obliga a entender que la empresa no puede imponer al trabajador la
novacién de su contrato pero, del mismo modo, supone que el trabajador tampoco puede
obligar a la empresa a aceptar dicha modificacion del tipo contractual®’. Ciertamente, el
art. 12.4 e) ET sefiala que, con caracter general, la empresa debera atender las
solicitudes que reciba en dicho sentido pero esta prevision solo determina que el
empresario deba responder a la solicitud de forma motivada y razonada. A ello, ademas,
debe afadirse la contratacion de un relevista, exigencia que tampoco puede imponerse a
la empresa. En definitiva, solo en caso de que la negociacion colectiva, llamada
expresamente a establecer medidas para la celebracion de contratos de relevo (art. 12.7

%5 STSJ Cantabria 22-6-2009, R° 461/2009; STSJ Extremadura, 10-4-2008, R° 823/2008.
%6 §TS 25-2-2010, R° 1744/2009.
%7 3TS 5-10-2010, R° 692/2010.
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e) ET), disponga la obligatoriedad de la empresa de aceptar la peticion del trabajador,
podria admitirse la configuracion de la jubilacion parcial como un derecho automatico
del trabajador.

De este modo, la conversion del contrato a tiempo parcial y la celebracion simultanea de
un contrato de relevo se constituyen como elementos esenciales para la existencia del
derecho a la jubilacion parcial. Ello se explica por la finalidad originaria que persigue la
normativa reguladora de esta institucion: el fomento de la creacion y reparto de empleo
que exige para su cumplimiento la contratacién de un trabajador en sustitucion de la
jornada parcialmente dejada vacante por el jubilado.

Esta regulacion determina que la falta de celebracion del contrato de relevo impida el
acceso del trabajador a la jubilacion parcial. Pero esta consecuencia se produce también
cuando el contrato de relevo se ha celebrado en condiciones distintas a las previstas
legalmente. Por ello, si el contrato de relevo no se ajusta a las condiciones legalmente
fijadas, apreciandose fraude o irregularidades en la contratacion del relevista, el efecto
ha de ser la denegacion del derecho a la jubilacién parcial sin perjuicio de la eventual
reclamacion por dafios que el trabajador pueda dirigir a la empresa. Asi ocurre cuando
el relevista no se encuentra en situacién legal de desempleo®®, o cuando el relevista
ocupa un puesto de trabajo no similar al del jubilado parcial sin que la empresa haya
acreditado la concurrencia de requerimientos especificos del puesto de trabajo que
impidan al relevista su desempefio®®.

Distintos son los supuestos y distintas las consecuencias en caso de incumplimiento de
las obligaciones de mantenimiento de los contratos del jubilado parcial y del relevista
gue pesan sobre la empresa y que atafien tanto al contrato a tiempo parcial con el
trabajador jubilado parcial —obligacién de sustitucion en caso de despido improcedente
sin readmision- como a la contratacion de un nuevo relevista en caso de cese del
inicialmente contratado. En estos casos, el empresario debe hacerse cargo del importe
devengado de la prestacién de jubilacion parcial debiendo proceder al abono de la
cantidad correspondiente a la entidad gestora (DA. 2.4 RD 1131/2002). Pero aqui se
plantean dos cuestiones problematicas. Por una parte, los efectos que dichos
incumplimientos puedan determinar sobre la pension de jubilacion del relevado. Por
otra, el alcance y extension de dicha responsabilidad.

Por lo que se refiere a las consecuencias del incumplimiento, la DA. 22.4 RD 1131/2002
dispone que “en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones establecidas en los
apartados anteriores, el empresario debera abonar a la Entidad gestora el importe
devengado de la prestacion de jubilacion parcial desde el momento de la extincién del
contrato hasta que el jubilado parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada”. Se
trata de un supuesto distinto al analizado anteriormente en el que el contrato de relevo,

%8 3TS 6-10-2011, R° 4410/2010.
%9 9TS 26-12-2011, R° 4268/2010.
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por deficiencias o irregularidades, no es valido a efectos de generar el derecho a la
pension de jubilacion parcial. Aqui se trata del incumplimiento de la obligaciéon de
sustitucion del relevista o del trabajador jubilado cuando, conforme a la interpretacion
de la norma, existe obligacion de proceder a dicha sustitucion. Y en estos casos, la
norma no contempla la pérdida o suspension del derecho a la jubilacién parcial sino
unicamente la responsabilidad empresarial respecto al coste de la prestacion
correspondiente. Asi lo ha sefialado la doctrina de suplicacion advirtiendo que la norma
no prevé que el jubilado pierda su derecho a la jubilacion parcial por el hecho de que el

empresario incumpla sus obligaciones en relacién con el relevista®®.

No obstante, en caso de no haberse simultaneado la jubilacién a tiempo parcial con un
contrato de relevo, se plantea la duda de si procede aplicar las consecuencias negativas
previstas en el art. 18.4 RD 1131/2002. Este precepto regula el acceso del jubilado a
tiempo parcial a la jubilacion total, ordinaria o anticipada, y prevé gque para las bases
reguladoras de la pension se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes
al periodo de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y salario,
incrementadas hasta el 100 % de la cuantia que hubiera correspondido de haber
realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo porcentaje de jornada desarrollado
antes de pasar a la situaciéon de jubilacion parcial, y siempre que la misma se hubiese
simultaneado con un contrato de relevo. El apartado 4 de dicho precepto dispone gque en
caso de no haberse simultaneado la jubilacion parcial con un contrato de relevo no se
tendra derecho a ese beneficio. La doctrina de suplicacién ha venido aplicando esta
consecuencia cuando el empresario incumple sus obligaciones en relacion con el
contrato de relevo, entre otros supuestos cuando no sustituye al relevista después de
haberse producido su cese®® sin que el trabajador pueda reclamar a la empresa con
apoyo en el art. 126 LGSS las diferencias de la pension de jubilacién®®?. Sin embargo, el
Tribunal Supremo unificé doctrina®? en sentido contrario sefialando que no procede
penalizar al trabajador jubilado parcial, estableciendo que, cuando acceda a la jubilacion
completa, no se va a poder beneficiar del incremento de sus bases de cotizacion al 100
por 100, a efectos de célculo de la base reguladora de su pension definitiva. Para que se
produjera tal efecto negativo, ello deberia estar expresamente previsto en el articulo 18
del RD 1131/2002, pero no es asi. Lo que dicho precepto dice es que, para disfrutar de
ese incremento -ficticio- de las bases de cotizacion, es condicion que la jubilacion
parcial "se hubiese simultaneado con un contrato de relevo”. Tal exigencia debe
entenderse como que el contrato de relevo se ha celebrado a su debido tiempo lo que,
como hemos dicho antes, producira ingresos a la Seguridad Social: bien las cotizaciones

%0 gTSJ Cantabria 12-12-2006, R° 999/2006; TSJ Madrid 14-7-2006, R° 1061/2006, STSJ 18-11-2008,
R° 902/2008; STSJ Pais Vasco 11-9-2008, R° 1382/2008, STSJ Catalufia 27-3-2008, R° 898/2007, STSJ
Cantabria 22-6-2009, R° 461/2009.

%1 3TSJ Pais Vasco 11-9-2008, R° 1382/2008.

%2 3TSJ Pais Vasco 9-11-2007, R° 2085/2007.

%3 375 15-7-2010, R 2784/2009.
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de ese trabajador relevista, bien las cotizaciones de un nuevo relevista que sustituya al
anterior, bien, si tal sustitucién no se produce, el pago de la jubilacion parcial a costa del
empresario. Pero en ningun caso puede interpretarse una normativa -que, como hemos
dicho, pretende facilitar la jubilacion parcial- en un sentido tal que se haga recaer sobre
el jubilado parcial las consecuencias de un incumplimiento que no es suyo sino del
empresario -al no sustituir al relevista cesado- y que pueden ser extraordinariamente
graves en términos de disminucion drastica de la base reguladora, y por ende de la
cuantia final, de su pension definitiva cuando se produzca su jubilacion completa.

Por lo que se refiere a la extension de esta responsabilidad, el empresario asume el coste
de la pension de jubilacion “desde el momento de la extincion del contrato hasta que el
jubilado parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada”. Conforme a la doctrina
de suplicacidn, la responsabilidad de la empresa por la prestacion de jubilacion parcial
se extiende solo hasta que ““se subsanan las deficiencias formales de la contratacion”>*

o hasta que se contrata al sustituto del relevista®®.

Ademas, se ha sefialado que la responsabilidad de la empresa puede limitarse cuando el
puesto del relevista requiere mucha especializacion y el empresario ha acreditado
diligencia para buscar sustituto®®. Otros pronunciamientos, sin embargo, advierten que
no puede apelarse a la diligencia del empresario para sustituir al relevista como
argumento para rechazar la responsabilidad prevista en la DA. 2.4 dado que 1°) no se
trata de una norma sancionadora y 2°) la norma es flexible al permitir contratar al
relevista para el mismo puesto de trabajo u otro similar (art. 12.6 ET)**’. Esta
interpretacion ha acabado prevaleciendo en unificacion de doctrina. La STS 9-2-2010,
R° 2334/2009, sefiala que si se supera el plazo de 15 dias para efectuar la nueva
contratacion procede exigir a la empresa la responsabilidad por el pago de la pension de
jubilacion. No cabe alegar en contra que se trata de una obligacion de medios y no de
resultados y que la empresa puede exonerarse de responsabilidad si acredita diligencia.
El Tribunal Supremo no excluye la posibilidad de que en alglin supuesto la empresa
pueda justificar el incumplimiento pero siempre bajo el presupuesto de haber acreditado
una diligencia adecuada a la premiosidad del mandato. De esta forma, si transcurre el
plazo de 15 dias, opera la responsabilidad®®®. Este plazo de 15 dias no puede descontarse
de la responsabilidad de la empresa®®.

%4 3TSJ Navarra. 4-12-2008, R° 589/2007.

%65 3TSJ Castilla La Mancha, 16-6-2008, R° 1159/2007) (STS 8 julio 2009, R® 3147/2008.
%66 3TSJ Castilla y Leén/Burgos, 2-10-2008, R° 425/2008.

%7 3TSJ Castilla La Mancha, 16-6-2008, R° 1159/2007.

%68 3TSJ Aragon, 3-10-2006, R° 761/2006

%9 §TSJ Madrid 23-2-07, R° 3070/2006.
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V) Incentivos y “desincentivos” a la jubilacion parcial anticipada

La regulacion de la jubilaciéon parcial anticipada plantea, como se ha comprobado,
numerosos problemas aplicativos por su vinculacion ineludible con el contrato de
relevo. Las insuficiencias de la regulacion normativa, basicamente referidas, por un
lado, a la identificacion de los supuestos que constituyen un incumplimiento de los
requisitos legales de coexistencia entre el contrato de relevo y la prestacion laboral del
relevado, y, por otro, a los efectos derivados de tales incumplimientos, han propiciado
una interesante labor judicial de reconstruccion de las previsiones legales. Labor que,
especialmente en fechas recientes, ha rechazado el caréacter sancionador de las
previsiones referidas a la obligacion empresarial de abonar la pension de jubilacion
parcial en caso de incumplimiento de las exigencias legales pero que, paralelamente,
excluye el acceso a la pension de jubilacion parcial por irregularidades en el contrato de
relevo. Se impone asi una interpretacion extensiva de la responsabilidad empresarial y
estricta del acceso a la pensidén que actuara como limite a los excesos empresariales
referidos al contrato de relevo y que se sitGa en la linea mantenida por las Ultimas
reformas legales en la materia.

En este sentido, la jubilacion parcial anticipada ha sufrido, a través de las ultimas
reformas en materia de Seguridad Social (Ley 40/2007 y RDL 8/2010), un progresivo
endurecimiento en sus condiciones de acceso. Hasta ese momento, la evolucion de la
jubilacion parcial habia evolucionado muy favorablemente por los incentivos que
ofrecia tanto a las empresas como a los trabajadores, especialmente aquellos con largas
carreras de sequros®”®. Este incremento, en un momento en el que la situacion de
desempleo marcaba una tendencia muy distinta a la del momento en que se disefio la
jubilacion parcial anticipada en nuestro sistema de Seguridad Social, determind una
tendencia restrictiva de legislador. Esta tendencia se acentia con las modificaciones
incorporadas en su régimen juridico por la Ley 27/2011, en particular aquella que afecta
a la cotizacion del trabajador jubilado parcialmente antes de cumplir la edad ordinaria
de jubilacion. Conforme a la nueva redaccion del art. 166.2.g) LGSS, durante la
jubilacion parcial, empresa y trabajador cotizaran por la base de cotizacion que, en su
caso, hubiese correspondido de seguir trabajando a jornada completa. Se trata de una
novedad cuya aplicacion se hara de forma progresiva, comenzando por una aplicacion
del 30% de la base que hubiera correspondido por la cotizacion a tiempo completo
incrementandose anualmente en un 5% hasta llegar al afio 2027 en que se alcanzara el
100% (DT. 222 LGSS).

Probablemente, una de las razones para incorporar esta novedad esta relacionada con la
intencion de desvincular la pension de jubilacion del contrato de relevo —aun siendo

30 De 6.819 altas en jubilacion parcial durante el afio 2002 se pas6 a 27.809 en el afio 2006. Vid al
respecto, F.J. FERNANDEZ ORRICO, “La jubilacion parcial”, en AAVV Reforma y Modernizacion de
la Seguridad Social, Analisis de la Ley 27/2011 (A.V. Sempere y F.J. Orrico Dirs.), Navarra, Aranzadi,
2012, p. 259.
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requisito imprescindible la celebracion de éste-, y ello por los efectos negativos que el
incumplimiento empresarial de sus obligaciones respecto del contrato de relevo genera
sobre la pension de jubilacion -méxime si, como sefiala el Tribunal Supremo en su STS
de 15-7-2010, antes citada, el incumplimiento del empleador no penaliza al trabajador
que mantiene su derecho a que la pensién completa de jubilacion se calcule como si
hubiese cotizado sobre una base calculada como se trabajase a jornada completa. Con la
medida incorporada se evita que los defectos en la contratacion del relevista impidan al
jubilado parcial incrementar su base de cotizacion conforme al art. 18 RD 1131/2002,
sin perjuicio de mantener la responsabilidad empresarial respecto del pago de la
jubilacion parcial.

Pero, al margen de ello, es importante el efecto que esta nueva medida puede tener, por
una parte, sobre la Seguridad Social y, por otra, sobre el recurso a la jubilacién parcial.

En cuanto al efecto sobre la Seguridad Social, debe tenerse en cuenta que la
combinaciéon de jubilacion parcial y trabajo del relevista implican, sea cual sea la
jornada laboral del relevista, que la Seguridad Social asuma el coste de la cotizacion que
se deja de abonar por el jubilado parcialmente en la medida en que el célculo de su
pensién ordinaria se realiza sobre las bases de cotizacion del trabajador ficticiamente
incrementadas al 100%. La cotizacion del relevista es autbnoma a estos efectos y forma
parte de su propia carrera de seguro de modo que, en su caso, generara las
correspondientes prestaciones a favor de éste. La formula resulta cara a la Seguridad
Social en la medida en que se produce asi un desequilibrio entre cotizacion y pension®"*.

Este desequilibrio podia haber sido corregido acudiendo a mecanismos como la
eliminacién del beneficio del incremento de la base de cotizacién y la simultanea
posibilidad de que el trabajador jubilado parcial suscriba un convenio especial con la
finalidad de mantener las bases de cotizacién completas para la jubilacion definitiva®".
Pero el legislador ha optado por imponer a cargo del empresario y trabajador el
mantenimiento de la cotizacion a tiempo completo. Esta formula permite recuperar la
correspondencia y equilibrio entre cotizacion real y calculo de la pension. Esta medida
deja, ademas, sin efecto, lo establecido en el art. 18.4 RD 1132/2002, al menos para los
casos de jubilacién parcial anticipada. Conforme a este precepto, cuando no se puede
aplicar el beneficio del incremento del 100 por 100 a las bases de cotizacion, por no
haberse simultaneado la jubilacion parcial con el contrato de relevo, el interesado podia
optar entre: a) que se determine la base reguladora de su pension computando las bases
de cotizacion realmente ingresadas durante la jubilacion parcial, o b) que la base
reguladora se calcule en la fecha en que se reconocio la jubilacion parcial o, en su caso,
en la fecha en que dejo de aplicarse el beneficio. Con el nuevo art. 166.2.g) LGSS la

%1 A. DESDENTADO y A. DURAN, “Jubilaciones anticipadas y jubilaciones diferidas entre la politica
de empleo y las exigencias de control del gasto”, cit, p. 53.

%72 J 1. DEL VALLE DE JOZ, “Novedades en la regulacion de la jubilacion parcial”, en AA.VV. (Dirs. 1.
Garcia-Perrote y J. Mercader), Las reforma de la Seguridad Social, 2011, Lex Nova 2011, p. 203.
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pension se calculard siempre sobre las cotizaciones efectivamente realizadas por el
jubilado a tiempo parcial, que lo serdn como si hubiese trabajado a tiempo completo.
Subsiste, sin embargo, la obligacion de suscribir un contrato de relevo, modalidad
contractual que sigue considerandose como un instrumento adecuado para el
mantenimiento del empleo y el rejuvenecimiento de plantillas, tal y como recogia el
Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva 2010, 2011 y 2012, que acogia entre
los objetivos de la negociacion colectiva la regulacion y el incentivo al uso del contrato
de relevo.

Sin embargo, esta nueva medida puede tener un efecto desincentivador sobre el acceso a
la jubilacion parcial en la medida en que encarece el coste de la contratacion: la empresa
habra de abonar la cotizacién correspondiente al relevista y, ademas, la del jubilado
parcial como si prestara sus servicios a tiempo completo. La mayor incidencia de esta
novedad, en términos de coste para el empresario, se producird precisamente en las
modalidades de jubilacion parcial anticipada que mayor éxito tienen, aquellas en las que
se produce la reduccion de la jornada hasta el 85% con concentracion de la jornada del
jubilado parcial®”®. A estos efectos, debe ademés tenerse en cuenta que algunas de las
bonificaciones aplicables en estos casos, que habrian permitido amortiguar los efectos
de esta cotizacion a tiempo completo han quedado derogadas por el RDL 20/2012. La
DT. 6* de esta norma suprime el derecho de las empresas “a la aplicacion de
bonificaciones por contratacion, mantenimiento del empleo o fomento del autoempleo,
en las cuotas a la Seguridad Social y, en su caso, cuotas de recaudacién conjunta, que se
estén aplicando a la entrada en vigor de este Real Decreto-ley, en virtud de cualquier
norma, en vigor o derogada, en que hubieran sido establecidas” dejando a salvo
Unicamente las que expresamente se enumeran en su apartado 2.

Por una parte, la derogacién afecta a las medidas previstas en el art. 4.1 Ley 43/2006, de
29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo®”, precepto que establecia
una bonificacién del 50% de la aportacién empresarial en la cotizacion a la Seguridad
Social por contingencias comunes, excepto por incapacidad temporal derivada de las
mismas aplicable a los contratos de caracter indefinido de trabajadores de sesenta 0 mas
afios con una antigiiedad de cinco o mas afios en la empresa. Dicha bonificacion se
incrementaba anualmente en un 10% hasta un maximo del 100%, aplicandose también

en el caso de los trabajadores jubilados parcialmente (art. 4.1 Ley 43/2006)".

373 \id, al respecto, los datos que se aportan en el Informe sobre la situacion de la jubilacién anticipada
con coeficiente reductor y de la jubilacién parcial, (Octubre 2012) en los que se aprecia que la jornada
reducida del jubilado parcial se mueve en parametros siempre cercanos al minimo permitido. Explicando
los motivos de esta situacion, vid I.A. RODRIGUEZ CARDO, Jubilacién parcial, contrato de relevo y
jubilacién flexible, cit., pp. 142 y ss.

74 BOE 30-12-2006, n°312. En este caso, ademas, la DD Gnica RDL 20/2012 incluye el apartado 4.1 Ley
43/2006 entre las disposiciones expresamente derogadas en materia de empleo y Seguridad Social.

5 Vid J. LOPEZ GANDIA, La nueva regulacion de la jubilacién parcial tras la reforma del 2007,
Bomarzo, 2008, p. 50.
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Por otra, también podria afectar a la reduccion de cuotas para el mantenimiento del
empleo contemplada en la DA. 6 Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para 2012°°, conforme a la cual “Los contratos de trabajo de
caracter indefinido de los trabajadores de cincuenta y nueve o mas afios, con una
antigliedad en la empresa de cuatro o mas afios, daran derecho a la reduccion, a cargo
del Presupuesto de la Seguridad Social, del 40 por 100 de la aportacion empresarial en
la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por incapacidad
temporal derivada de las mismas, sobre las cuotas devengadas desde la fecha de
cumplimiento de los requisitos anteriormente sefialados”. Se trata de una medida que
forma también parte de la politica de empleo destinada al mantenimiento de la vida
activa de los trabajadores de edades proximas a la jubilacion y que se coordina con la
prevista para los mayores de 60 a que se ha hecho referencia®”’. Precisamente, la DA
6. Tres senala que “La duracion de la reduccion de la aportacion empresarial serda de un
afio, salvo que, en una fecha anterior, los interesados cumplan los requisitos para ser
beneficiarios de las bonificaciones reguladas en el articulo 4 de la Ley 43/2006, de 29
de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, en cuyo caso se aplicaran
desde dicha fecha estas ultimas”. Sin embargo, llama la atenciéon que, habiendo sido
derogada la bonificacion por mantenimiento de contratos de mayores de 60 afios,
subsista la aplicable a los trabajadores con 59 afios, aunque ello puede deberse a que
esté prevista su supresion en la proxima Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Tras la aprobacion del RD 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad®*”® pueden considerarse
eliminadas estas bonificaciones desapareciendo asi el efecto amortiguador que podria
haber tenido sobre la medida incorporada respecto a la cotizacion del jubilado parcial.

b.) Jubilacion parcial diferida

La Ley 12/2001 amplié la configuracion de la jubilacion parcial al permitir que el
jubilado parcial continuara en tal situacion al alcanzar la edad ordinaria de jubilacién.
Poco después, la Ley 35/2002 reconocié expresamente la posibilidad de que los
beneficiarios de la pension de jubilacion completa se reintegren a la vida laboral a través
de un contrato de trabajo a tiempo parcial, posibilidad que se configura legalmente
como una modalidad distinta de la jubilacion parcial diferida y que recibe el nombre de
jubilacion flexible.

A diferencia de la jubilacion parcial anticipada, que cumple una funcion principal de
fomento del empleo a costa de un incremento del coste para el sistema de la Seguridad
Social, la jubilacion parcial diferida responde a la finalidad de incentivar la
prolongacion de la vida activa y retrasar la edad de jubilacion. Se trata de una

¥’ BOE 30-6-2012, n°156.

377 Se incorpor6 a la Ley 12/2001 (art. 6.7°) por la Ley 35/2002 y se ha mantenido en los sucesivos
programas de fomento del empleo.

3’8 BOE 14-7-2012, n°168.
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modalidad de jubilacién al alcance de aquellos trabajadores que, habiendo cumplido la
edad ordinaria de jubilacion y pudiendo, por tanto, acceder a la pension completa, eligen
continuar su relacion laboral, si bien lo hacen a tiempo parcial, combinando y
compatibilizando el trabajo por cuenta ajena con la pension parcial. Los efectos
positivos que la jubilacion parcial diferida ofrece al sistema de Seguridad Social —en la
medida en que supone un ahorro en el coste de las pensiones a abonar a los jubilados
parcialmente a la vez que asegura la continuidad del ingreso de cotizaciones-
determinan que las condiciones de acceso a la misma no sean especialmente rigurosas.

Se exige que los trabajadores hayan alcanzado la edad ordinaria de jubilacion y que
rednan los requisitos para causar derecho a la misma, disponiendo expresamente el art.
166.1 LGSS que pueden acceder a la jubilacién parcial sin necesidad de la celebracion
simultanea de un contrato de relevo. Si se requiere, sin embargo, el acuerdo con la
empresa pues el acceso a la jubilacion parcial diferida requiere la reduccién de la
jornada, exigiéndose ademas, desde la reforma incorporada por la Ley 40/2007, que la
reduccion sea entre un minimo de un 25% y un maximo de un 75%, estando referidos
dichos porcentajes a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable. El
trabajador ha de cumplir los requisitos minimos de cotizacion que, con caracter general,
se exigen para el acceso a la jubilaciéon ordinaria, muy lejos pues de los 30 afios de
cotizacion que se requieren para la jubilacion parcial anticipada.

En cuanto a la repercusién de las cotizaciones durante el periodo de prestacion de
servicios a tiempo parcial en el calculo de la futura pension de jubilacion completa debe
tenerse en cuenta que en estos casos se establecen reglas especiales respecto al calculo
de la base reguladora y al porcentaje aplicable a la misma, si bien las ventajas que
implican tales reglas se reservan especialmente para los casos en que la jubilacion
parcial se simultanee con un contrato de relevo lo cual, como ya se ha dicho, no es
obligatorio, ni frecuente, en el caso de la jubilacion parcial diferida.

A estos efectos, y por lo que se refiere a la base reguladora de la pension de jubilacién
completa, el art. 18.2 RD 1131/2002 dispone que “para el calculo de la base reguladora
de la pension se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes al periodo
de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y salario,
incrementadas hasta el 100 % de la cuantia que hubiera correspondido de haber
realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo porcentaje de jornada desarrollado
antes de pasar a la situacion de jubilacion parcial, y siempre que la misma se hubiese
simultaneado con un contrato de relevo”. Dado que en el caso de la jubilacion parcial
diferida no es requisito imprescindible la celebracion de un contrato de relevo, sera
habitual que no opere dicho beneficio. Para estos casos, el propio art. 18.4 RD
1131/2002 dispone que “el interesado podra optar entre que se determine la base
reguladora de la pension de jubilacion computando las bases de cotizacion realmente
ingresadas, durante la situacion de jubilacién parcial, o que la misma se calcule en la
fecha en que se reconocid la jubilacién parcial o, en su caso, en la que dejo de aplicarse
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el beneficio del incremento del 100 % de la base de cotizacion, si bien aplicando las
demas reglas vigentes en el momento de causar la pension”.

En cuanto al porcentaje aplicable a la base reguladora para calcular la pension de
jubilacion, el art. 18.3 RD 1131/2002 dispone que a efectos de determinar el porcentaje
aplicable a la base reguladora, se tomara, como periodo cotizado a tiempo completo, el
periodo de tiempo cotizado que medie entre la jubilacion parcial y la jubilacion
ordinaria 0 anticipada, siempre que, en ese periodo, se hubiese simultaneado la
jubilacion parcial con un contrato de relevo.

En relacion con este Gltimo aspecto se plantea sin embargo el problema de la
aplicabilidad, a los supuestos de acceso a la jubilacion ordinaria desde una situacion de
jubilacion parcial diferida, del porcentaje adicional que prevé el art. 163.2 LGSS. Este
precepto, como férmula de incentivo al retraso en el acceso a la jubilacion, prevé —en su
version vigente hasta el 31-12-2012- que “cuando se acceda a la pension de jubilacion a
una edad superior a los 65 afos, siempre que al cumplir esta edad se hubiera reunido el
periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 161.1.b), se reconocera al
interesado un porcentaje adicional consistente en un 2 por 100 por cada afio completo
transcurrido entre la fecha en que cumplié dicha edad y la del hecho causante de la
pension. Dicho porcentaje se elevard al 3 por 100 cuando el interesado hubiera
acreditado al menos cuarenta afios de cotizacion al cumplir 65 afos”. El precepto afiade
expresamente que “este beneficio no serd de aplicacion en los casos de jubilacion
parcial ni de jubilacion flexible a que se refiere el art. 165.1, 2° parrafo”.

Esta claro que ello supone que estos porcentajes adicionales no se aplican a efectos de
calcular la cuantia de la jubilacion parcial, ni siquiera cuando se accede a ella
transcurrido un tiempo desde el cumplimiento de la edad de jubilacién ordinaria. Lo que
no queda resuelto con claridad es si puede o no beneficiarse de la ventaja prevista en el
art. 163.2 LGSS quien accede a la jubilacion ordinaria desde una situacion de jubilacién

parcial, ya sea ésta anticipada o diferida®"®.

La cuestion ha quedado resuelta con la reforma articulada a través de la Ley 27/2012
para los trabajadores con jubilacion parcial anticipada, -al menos a partir del 1.1.2027,
cuando finalice el plazo transitorio dispuesto en la DT. 22.2 LGSS para la aplicacion del
incremento de la base de cotizacion de los trabajadores jubilados parcialmente antes de
cumplir la edad ordinaria de jubilacion- porque su cotizacion, al margen de la jornada
de trabajo que realicen y con independencia de que se cumplan o no las exigencias de
mantenimiento del contrato de relevo, serd al 100%. Tampoco plantean problemas los
supuestos de jubilacién parcial diferida que se simultaneen con un contrato de relevo
pues en este caso, en aplicacion del art. 18.1 RD 1131/2002, a efectos de determinar el

¥ Vid ARAGON GOMEZ, C. Incentivos a la prolongacion de la vida activa, a la luz de la Ley 27/2011
GARCIA-PERROTE, I; MERCADER, J. (Dirs) La reforma de la Seguridad Social 2011, Valladolid, Lex
Nova, 2011, pp. 235-237.
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porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension de jubilacién se tomara, como
periodo cotizado a tiempo completo, el tiempo que medie entre la jubilacion parcial y la
jubilacion ordinaria®®. Sin embargo las dudas subsisten en relacién con los trabajadores
que acceden a la jubilacién parcial diferida sin simultanear su situacién con un contrato
de relevo cuando, desde esa situacion, acceden a la jubilacién completa®".

En particular, el problema se plantea en relacion a un trabajador que accede a la
jubilacién total a una edad superior a la ordinaria de jubilacion y desde una situacion de
jubilacion parcial. Las SSTS de 21-3-2011, R° 2396/2010, y de 15-12-2011, RO
1765/2011, abordan esta cuestion y aportan una interpretacion sistematica de la
normativa aplicable que permite a los trabajadores en dicha situacion beneficiarse del
mencionado incremento. En ambas sentencias se afirma que el art. 163.2 LGSS se
refiere a la contingencia de jubilacion ordinaria, con méas de 65 afios y precedida de un
tiempo de cotizacion superior al afio, “de manera que para que pueda producirse la
bonificacion porcentual tiene que haberse cotizado de manera completa el tiempo
necesario, y no, como ocurria en el caso, con cotizaciones correspondientes a una
jornada reducida mientras se percibia la pension de jubilacion parcial”. Pero se afiade
que “si las cotizaciones efectuadas durante la prestacion de servicios a tiempo parcial
suman todas ellas el tiempo de uno o mas afios, cabria computarlas a estos efectos,
calculando el tiempo de cotizacién en la forma prevista en el citado articulo 3 del R.D.
1131/2002”. Este precepto dispone que “para acreditar los periodos de cotizacion
necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo
y maternidad, se computaran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcién de
las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, calculando su equivalencia
en dias tedricos de cotizacion. A tal fin, el nimero de horas efectivamente trabajadas se
dividird por cinco, equivalente diario del computo de mil ochocientas veintiséis horas
anuales” y aflade que, para causar derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad
permanente, al nimero de dias tedricos de cotizacion obtenidos conforme a lo dispuesto
en el apartado anterior se le aplicara el coeficiente multiplicador de 1,5 resultando de
ello el nimero de dias que se consideraran acreditados para la determinacion de los
periodos minimos de cotizacién. La fraccion de dia, en su caso, se asimilard a dia
completo. Normas, en definitiva, de las que se infiere “que no cabe computar a los
efectos postulados como afios completos, a efectos de la mejora del porcentaje de la

%80 v/id, al respecto, LOPEZ GANDIA, J. La nueva regulacién de la jubilacién parcial tras la reforma de
2007, cit, 2008, p. 63.

%81 En sentido favorable al derecho del jubilado parcial a disfrutar de ese beneficio cuando accede o
retorno a la jubilacion completa, PAREDES RODRIGUEZ, J.M. La jubilacién parcial en el sistema
espafiol de la Seguridad Social, Madrid, CES, 2008, p. 50, y MARTINEZ YANEZ, N.M. Incentivos para
prolongar la vida activa en la Ley 40/2007” CAMAS RODA, F. (Coord.) La edad en relacion al empleo,
la Seguridad Social y la inmigracion, Barcelona, Bosch, 2009, pp. 263 y ss. En contra, sin embargo.
RODRIGUEZ CARDO, I. A. Jubilacion parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible, cit., p. 436.
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pension definitiva, como “completos” los afios naturales que transcurran después de
cumplidos los 65, sino que sera preciso que se completen esos afios como cotizados en
la forma antes descrita”.

La reforma llevada a cabo por la Ley 27/2012 podria servir de apoyo a esta
interpretacion en la medida en que modifica el art. 163.2 LGSS, entre otros aspectos,
para condicionar la aplicacion de los porcentajes adicionales a la acreditacion de “afios
completos cotizados”, frente a la anterior referencia a “cada afio completo transcurrido
entre la fecha en que cumplio6 dicha edad y la del hecho causante de la pensidon”, aunque
mantiene la expresa exclusion de este beneficio para las jubilaciones parciales y las
jubilaciones flexibles.

Por lo demas, la reforma del régimen juridico de la jubilacion llevada a cabo por la Ley
27/2011 apenas ha afectado a la jubilacién parcial diferida salvo las modificaciones
necesarias en el art. 166.1 LGSS para adaptar la edad de acceso a esta modalidad de
jubilacion a la nueva redaccion del articulo 161.1.a) de la LGSS®**?. De este modo, de
una Unica edad de acceso a la jubilacion parcial, la de 65 afios, el acceso se podra
realizar dentro de la franja establecida en el citado articulo, es decir a partir de los 65
afios cuando se acredite haber cotizado 38 afios y seis meses o en todo caso la de 37
afios si no se acredita el periodo de cotizacién anterior®®. No obstante, también se
aplicara la progresiva escala en la edad y el periodo de cotizacion de conformidad con
lo establecido en la DA. 222 de la LGSS que remite a la nueva DT. 202 de la misma
norma.

No se contempla a este respecto excepcion alguna, de manera que la edad establecida en
el articulo 161.1.a) de la LGSS también sera aplicable a quienes tuvieran la condicién
de mutualista el 1 de enero de 1967 pese que este colectivo, como dispone el articulo
5.2 Ley 27/2012, se les permite acceder a la jubilacién anticipada a partir de los 65
afios.

De otro lado, no se establecen otras reformas para esta modalidad de jubilacion parcial,
de manera que se mantienen los porcentajes maximos y minimos de reduccion de
jornada, no se requiere tampoco la suscripcion de contrato de relevo, ni es preciso que
se cotice por el jubilado parcial como si desarrollara el trabajo a tiempo completo como
por el contrario dispone el nuevo articulo 166.2.9) de la LGSS para la jubilacion parcial
anticipada.

Significativo es, igualmente, que la exencion de cotizacién prevista en el art. 112 bis
LGSS haya sobrevivido al barrido de bonificaciones por la contratacion o
mantenimiento del empleo llevado a cabo por el RDL 20/2012. La aplicacién de esta
exencion a los trabajadores a tiempo parcial que cumplan las exigencias previstas en

%2 \/id DEL VALLE DE JOZ, J. I. Novedades en la regulacién de la jubilacion parcial, Op. cit, pp. 194-
195.
8 TRILLO GARCIA, A. Jubilacién, Op. cit., p. 142.
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dicho precepto, permitiria que también los trabajadores con jubilacion parcial diferida se
beneficien de las mismas, actuando asi como un incentivo para la prolongacién de la
vida laboral combinada con una jubilacion parcial.

1.2 La jubilacion flexible

La propia LGSS prevé, desde la Ley 35/2002, la compatibilidad entre la pension de
jubilacién y el trabajo a tiempo parcial en el supuesto de jubilacién flexible, férmula
con caracteristicas propias y diferenciadas respecto de la jubilacion parcial diferida.

La pension de jubilacion sera compatible con la realizacion de trabajo a tiempo parcial
minorandose el percibo de la pension de acuerdo con la regulacion establecida en el RD
1132/2002. En tal sentido, el art. 5 de este Real Decreto sefiala que la pension de
jubilacion sera compatible con el trabajo a tiempo parcial dentro de los limites
establecidos en el articulo 12.6 del ET lo que implica que la jornada tenga un minimo
del 25% y un méaximo de 75% de la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable, con la minoracién de la pension en proporcion inversa a la reduccion
aplicable a la jornada de trabajo que tendra efectos desde el mismo dia de inicio de las
actividades. Para compatibilizar el percibo de la pension el pensionista deberd
comunicar tal circunstancia a la entidad gestora de manera que la omision del deber
tendrd como efectos la declaracion como indebida de la pension en el importe
correspondiente a la actividad a tiempo parcial trabajada y la obligacion del reintegro de
las prestaciones indebidamente percibidas sin perjuicio de la sancién que corresponda
de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 LISOS.

Las cotizaciones efectuadas durante la suspension parcial de la jubilacién surtiran
efectos para la mejora de la pension una vez producido el cese en el trabajo. De este
modo, una vez que el pensionista comunique el cese en las actividades a tiempo parcial
a la entidad gestora se restablecerd el percibo integro de la pension de jubilacion,
modificando su cuantia de acuerdo con las siguientes reglas (art. 8 RD 1132/2002):

En primer lugar, se procedera a calcular de nuevo la base reguladora, mediante el
computo de las nuevas cotizaciones y aplicando las reglas vigentes en el momento en el
cese en la actividad salvo que la nueva pension resultara inferior, en cuyo caso se
mantendra la pension primitiva aplicando a la misma las revalorizaciones producidas
desde la fecha de determinacion de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo. En
segundo lugar, las cotizaciones efectuadas, tras la minoracion del importe de la pension
de jubilacién, daran lugar a la modificacion del porcentaje aplicable a la base
reguladora, en funcién del nuevo periodo de cotizacion acreditado. De igual modo, las
citadas cotizaciones surtiran efecto para disminuir o en su caso suprimir, el coeficiente
reductor que se hubiese aplicado, en el momento de causar derecho a la pension de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 161 bis LGSS. Finalmente, serd aplicable en su
caso, en los mismos términos que en la jubilacion parcial diferida, el porcentaje
adicional previsto en el art. 163.2 LGSS.
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El objetivo de esta expresa compatibilidad es el de favorecer e incentivar la presencia
social activa de los ciudadanos, teniendo en cuenta, a su vez, que esta permanencia
repercute en la propia autoestima del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema
de pensiones y, de modo mas general, presenta indudables ventajas para el conjunto de
la sociedad que, de esta forma, puede aprovechar la experiencia y los conocimientos de
los trabajadores de mas edad. Pero indudablemente, la jubilacion flexible favorece
también el ahorro del sistema de Seguridad Social.

Es por ello que esta férmula cuenta con incentivos para hacer su uso atractivo tanto para
la empresa como para el trabajador.

Asi, para el trabajador la posibilidad de incrementar la cuantia de la futura pension de
jubilacion total en aplicacion de las reglas del art. 8 RD 1132/2002 pero también, en
caso de cumplirse las condiciones alli previstas, de los porcentajes adicionales previstos
en el art. 163.2 LGSS para los supuestos de prolongacién de la vida activa —por
mantenimiento en el trabajo cuando se alcanza la edad ordinaria de jubilacion o por
reincorporacién desde la jubilacion completa a la actividad laboral también a tiempo
completo-. Y para el empresario, la posibilidad de aplicar las exenciones a la cotizacion
que se contemplan en el art. 112 bis LGSS.

Se trata, esta Ultima, de una medida incorporara por el articulo 11.1 del RDL 16/2001,
de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible®* y por la Ley 35/2002. El precepto ain vigente en la redaccion
original, salvo con pequefias modificaciones efectuadas por el articulo 40. Dos de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, hasta el 1 de enero de 2013 fecha de entrada en vigor de la
nueva redaccion, sefiala que los empresarios y trabajadores quedaran exentos de cotizar
a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal
derivada de las mismas, respecto de aquellos trabajadores por cuenta ajena con
contratos de trabajo de caracter indefinido, asi como de los socios trabajadores o de
trabajo de las cooperativas, en los que concurran las circunstancias de tener cumplidos
65 afios 0 méas de edad y acreditar 35 afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social,
sin que se compute a estos efectos la parte proporcional de las pagas extraordinarias. De
esta manera si al cumplir el trabajador los 65 afios de edad no tuviera cotizados 35 afios,
la exencion serd aplicable a partir de la fecha en la que se acredite dicha cotizacién
efectiva.

Esta exoneracion de cuotas no exige que el trabajador acredite una determinada
antiguedad en la empresa, de modo que no solo incentiva el mantenimiento del empleo
sino también el retorno a la vida activa. La Exposicién de Motivos de la Ley 35/2002
apuntaba como beneficiarios de esta medida a quienes decidan voluntariamente la
continuacién o la reiniciacion de su actividad laboral. De este modo, se trata de una
medida que beneficia también la contratacion de trabajadores jubilados que deciden

%84 BOE 31-12-2001, n°313.
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reincorporarse a la vida laboral de forma parcial a través de la formula de la jubilacion
flexible®®.

Pues bien, la nueva redaccion del precepto adapta su literalidad a la nueva formulacion
de la edad ordinaria de jubilacion prevista en el articulo 161.1.a) de la LGSS y al nuevo
sistema para determinar la cuantia de la pension de jubilacién previsto en el articulo
163.1 de la LGSS por el que se requiere la cotizacion de 37 afios para alcanzar el 100
por 100 del porcentaje aplicable a la base reguladora.

Al igual que en la redaccion anterior del precepto, la exencion alcanza a los empresarios
y trabajadores y objetivamente a las cotizaciones por contingencias comunes a
excepcion de la relativa a incapacidad temporal. A este respecto el articulo 30 de la
Orden/TIN/41/2011 de 18 de enero establece que el tipo de cotizacidn aplicable por la
proteccion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes en el supuesto
previsto en el articulo 112 bis de la LGSS sera del 1,75% del que 1,46% correra a cargo
del empresario y el 0,29% a cargo del trabajador.

Subjetivamente afectard a las cotizaciones de los trabajadores por cuenta ajena con
contrato indefinido y a los socios de cooperativas siempre que retna los siguientes
requisitos:

- Tener cumplidos 65 afios de edad y 38 afios y seis meses cotizados.

- Tener cumplidos los 67 afios y 37 afios de cotizacion, periodo de cotizacion con el que
se alcanza el porcentaje del 100 por cien de la pension.

La antigua redaccion del precepto establecia para el computo del periodo de cotizacion
exigible que los 35 0 més afios lo fueran de cotizacion efectiva y que no se computaran
a estos efectos la parte proporcional de las pagas extraordinarias. En cambio, la nueva
redaccion s6lo exige que no se tomen en consideracion la parte proporcional de las
pagas extraordinarias, obviando la exigencia de que la cotizacion fuera efectiva. De esta
manera podrian computarse para la determinacion de los 38 afios y seis meses cotizados,
los mismos conceptos de cotizacion que sefialamos en el analisis del articulo 161.1.a) de
la LGSS, mientras que para la determinacion de los 37 afios cotizados con 67 afios, se
podran tener en cuenta ademas de los periodos asimilados a cotizacién, aquellas otras
cotizaciones que son tenidas en cuenta para la determinacion del porcentaje, como por
ejemplo los dias asignados al trabajador en funcion de la edad a 1 de enero de 1967, por
aplicacion de la disposicion transitoria 22.3.b) Orden Ministerial de 18 de enero de 1967.

2. Conclusiones y propuestas

Configurada desde su origen como una medida dirigida al fomento y al reparto del
empleo, y sin perjuicio de su eficacia relativa en relacién con el cumplimiento de esa

35 ARAGON GOMEZ, C. Incentivos a la prolongacién de la vida activa, a la luz de la Ley 27/2011, Op.
cit., p. 217.
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finalidad, la jubilacion parcial anticipada se ha demostrado como una férmula poco
eficaz como instrumento de jubilacion gradual y flexible. En buena medida, el éxito de
esta formula se ha producido a partir de la posibilidad de incrementar la reduccién de la
jornada del relevado parcial hasta un 85% Y, sobretodo, de concentrar esa jornada en un
solo periodo. Desde este punto de vista, al menos en estos supuestos, la jubilacion
parcial no cumple su funcion de permitir la transicion gradual del trabajo a la jubilacién
y de compatibilizar durante periodos prolongados de tiempo el trabajo con la pension.

En el mismo sentido, la jubilacién parcial anticipada funciona en la practica como una
alternativa a la jubilacién anticipada, pues permite acceder a la jubilacion en edades
anteriores a la ordinaria y evita la aplicacion de los coeficientes reductores que afectan a
aquella.

A ello se afade el hecho de que la necesaria vinculacion entre la jubilacion parcial
anticipada y el contrato de relevo —ineludible no solo para garantizar la finalidad de
reparto del empleo sino también para compensar o mitigar el coste que esta férmula
supone para el sistema de Seguridad Social- genera incertidumbres sobre el acceso a la
pension de jubilacion parcial y sobre el célculo posterior de la cuantia de la pension de
jubilacion completa. Incertidumbres que, a la postre, determinan que las irregularidades
en la contratacion de relevo, tanto las que se refieren a la contratacion inicial como al
mantenimiento de dicha contratacion, repercutan no solo en el acceso del trabajador a la
pension de jubilacion parcial sino también en la cuantia de su futura pension completa
de jubilacién.

Por otra parte, superada una fase inicial en la que el legislador apostaba por la jubilacion
parcial anticipada flexibilizando los requisitos de acceso a la misma, las Gltimas
reformas normativas en esta institucion manifiestan un cambio de sentido. La
ampliacién de la base de cotizacién del jubilado parcial hasta la que corresponderia de
haber seguido trabajando a jornada completa y la eliminacion de los incentivos
econdmicos a la misma, mediante la derogacién de las bonificaciones por
mantenimiento del empleo de los trabajadores de 60 o més afios de edad (contempladas
en el art. 4.1 Ley 43/2006) y la previsible desaparicion de la medida, complementaria de
aquella, que preve las reducciones de cuotas por los trabajadores de 59 o mas afios de
edad, con prueba de ese cambio de orientacion. Todo ello demuestra que, en buena
medida, el legislador ha dejado de confiar en la jubilacion parcial anticipada como un
instrumento adecuado para conseguir el retraso en el acceso a la jubilacion y el acceso
progresivo a la misma.

En definitiva, tampoco desde la perspectiva de la sostenibilidad financiera del sistema
de Seguridad Social la jubilacion parcial anticipada ha producido los efectos esperados.
No ha servido como contencion de la expulsion de trabajadores maduros del mercado de
trabajo y ha actuado como una alternativa a la jubilacion anticipada. El coste de esta
medida recae en gran medida sobre el sistema de Seguridad Social, que soporta
anticipadamente el coste de la pension, siquiera parcial, de jubilacion y asume el
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incremento de la pension total de jubilacion incluso en los casos en que el empresario ha
incumplido sus obligaciones de sustitucion del relevista. Ciertamente, las recientes
medidas incorporadas por la Ley 27/2011 amortiguan estos efectos al imponer la
efectiva cotizacion sobre bases calculadas como si el jubilado parcial hubiese seguido
trabajando a jornada completa pero no puede pasarse por alto que esta medida solo
opera sobre el segundo de los factores sefialados.

Desde estos antecedentes, es preciso replantearse la configuracion de la jubilacién
parcial anticipada. La finalidad de retrasar la edad de jubilacién®® o, al menos, la edad
media efectiva de retiro, podria justificar la eliminacién de la jubilacion parcial
anticipada en la medida en que la misma se ha revelado como una férmula de acceso
anticipado a la jubilacién que, ademas, resulta excesivamente costosa para el sistema de
Seguridad Social. Las reformas incorporadas por la Ley 27/2011 han incidido en esta
direccién incorporando correctivos que pretenden reducir el coste de esta férmula:
eliminacién de las posibles bonificaciones por trabajadores de 60 o méas afios y
ampliacion de la base de cotizacion del jubilado a tiempo parcial. Esta ultima medida
tiene una aplicacién progresiva —lo cual parece oportuno para no perjudicar las
expectativas ya generadas por los trabajadores y empresarios que han articulado esta
posibilidad- pero que resulta excesivamente prolongada en el tiempo.

Por lo que se refiere a los supuestos de compatibilidad entre jubilacion y trabajo por
cuenta ajena de los trabajadores que ya han cumplido la edad ordinaria de jubilacion y
que contindan en activo combinando actividad laboral a tiempo parcial con una
jubilacién también parcial —jubilacion parcial diferida y jubilacion flexible-, debe
tenerse en cuenta que se trata de medidas que favorecen de forma efectiva el
mantenimiento del empleo y que por ello responden a las orientaciones de la Comision
Europea sobre la necesidad de prolongar la vida laboral. Son férmulas que deben, por
tanto, mantenerse, si bien adoptando algunas medidas para, por una parte, asegurar el
equilibrio entre la reduccion de gasto que pueden suponer de modo inmediato para el
sistema de la Seguridad Social y el incremento de costes que generan sobre las futuras
pensiones de jubilacion total, y, por otra, para dar cumplimiento a su finalidad de
aprovechar la experiencia profesional de los trabajadores maduros.

En este sentido, su actual configuracion, fruto de una serie de decisiones dirigidas a
convertirla en una férmula atractiva tanto para empresarios como para trabajadores,
puede desvirtuar los efectos que esta figura deberia tener sobre el sistema financiero de
la Seguridad Social. A estos efectos, debe tenerse en cuenta la interpretacion
jurisprudencial que avala la aplicacion de los porcentajes adicionales previstos en el art.

%6 En sintonia con los objetivos en el Libro Blanco de las Pensiones, Agenda para unas pensiones
adecuadas, seguras y sostenibles (Comision Europea, 16 de febrero de 2012), que fija como prioridad
reducir los regimenes de jubilacién anticipada. Vid, al respecto PANIZO ROBLES, J.A; PRESA
GARCIA-LOPEZ, R. La reforma de las pensiones en el ambito de la Unién europea, Foro de la
Seguridad Social, n°25, 2012, pp. 8 y ss.
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163.2 LGSS para el célculo de la pension completa de jubilacion cuando se accede a la
misma desde la situacion de jubilacion flexible o jubilacién parcial diferida. El juego
combinado de esta medida con la exoneracion de cuotas prevista en el art. 112 bis
LGSS convierte a los jubilados parciales que tengan acreditado el periodo maximo de
cotizacion en una auténtica carga econdmica para el sistema en la medida en que no
aportan cotizaciones durante el periodo de jubilacion parcial, suponen un gasto
inmediato -en la cuantia de la pension de jubilacién parcial que estan disfrutando- v,
ademas, implican un incremento de gasto futuro —en la medida en que su pension de
jubilacion total se calculard aplicando los coeficientes adicionales que correspondan.
Este efecto deberia ser corregido para evitar interpretaciones en el sentido sefialado
limitando la repercusion de las cotizaciones efectuadas durante la jubilacion parcial
exclusivamente a las necesarias para alcanzar el porcentaje maximo del 100% aplicable
a la base reguladora.

Podria, ademés, valorarse la oportunidad de vincular la jubilacion parcial diferida, no
asi la flexible, a la celebracién de un contrato de relevo o al menos, condicionar el
acceso a la exencion de cuotas a la contratacion de relevistas.

Finalmente, es imprescindible mantener la reduccién de jornada del jubilado parcial al
menos dentro de los limites actualmente previstos (entre el 25 y el 75% de la jornada) o
incluso reducir el tope maximo posible y ello con la finalidad de garantizar que la
compatibilidad entre trabajo y pension es real y que lo es también el aprovechamiento
de las cualificaciones o experiencias del trabajador maduro.

1. REGLAS DE INCOMPATIBILIDAD Y COMPATIBILIDAD DE
LA PENSION DE JUBILACION O RETIRO EN EL REGIMEN
ESPECIAL DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

1. Normativa aplicable y rasgos diferenciadores del régimen de pension de
jubilacién o retiro

Los funcionarios publicos, dependiendo de la Administracion Publica a la que se
vinculan con ocasién de su ingreso al servicio del Estado, quedan encuadrados, a
efectos de proteccion social, bien en el Régimen Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Publicos (con su doble mecanismo de cobertura, el Régimen de Clases
Pasivas y el Régimen del Mutualismo Administrativo), bien en el Régimen General de
la Seguridad Social (en este régimen se incluye también el personal estatutario).

Hay que advertir que este régimen especial se caracteriza por su complejidad debido a la
dispersion normativa y la fragmentacion de las Administraciones Publicas en varios
niveles, lo que dificulta su comprension y la propia identificacion de la normativa
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aplicable®®’. El 4ambito personal de cobertura del régimen de clases pasivas se define en
el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado (BOE 27-5-1987,
n°126; en adelante, LCPE)*®. Con caréacter general, hay que tener en cuenta la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico (BOE 13-4-2007,
n°89; en adelante EBEP), y la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del personal de las Administraciones Publicas (BOE 4-1-1985, n°4; en adelante, Ley de
Incompatibilidades). A su vez, los regimenes especiales de funcionarios tienen su propia
normativa especifica: Administracion Civil del Estado (Real Decreto Legislativo
4/2000, de 23 de junio, Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado, BOE 28-6-2000, n°154), Administracion de Justicia
(Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio, Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes sobre el Régimen especial de la Seguridad Social del personal al
servicio de la Administracion de Justicia, BOE 28-6-2000, n°154) y Fuerzas Armadas
(Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, Texto Refundido de la Ley sobre
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, BOE 14-6-2000, n°142). Uno de los objetivos
de este trabajo se dirige precisamente a verificar si existen disfunciones en el régimen
de incompatibilidades por lo que se refiere a los funcionarios encuadrados en el régimen
general respecto de los que estan en este régimen especial y entre los propios
funcionarios encuadrados en el régimen especial.

Adentrandonos ya en el régimen juridico de la jubilacion existen dos tipos de jubilacién:
la ordinaria y la extraordinaria. La primera a su vez puede ser forzosa, voluntaria o por
incapacidad permanente. Una de las caracteristicas mas singulares de este régimen es la
jubilacién forzosa de los funcionarios publicos que se declara de oficio al cumplir dicho
personal la edad legalmente sefialada para cada caso como determinante de la jubilacion
o retiro (con caracter general, 65 afios)®*. Ahora bien, se admite la prolongacion

%7 DOLZ LAGO, M.J. La jubilacién de los funcionarios publicos en Espafia, Revista de Seguridad
Social, 1982, n°16, p. 259.

%88 Funcionarios de carrera de caracter civil de la Administracién del Estado; personal militar de carrera, y
el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria profesional que tuvieran
adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro; los funcionarios de
carrera de la Administracion de Justicia; funcionarios de carrera de las Cortes Generales; funcionarios de
carrera de otros 6rganos constitucionales o estatales, siempre que su legislacion reguladora asi lo prevea;
personal interino a que se refiere el art. 1 del Decreto-ley 10/1965, de 23 de septiembre; personal
transferido a las Comunidades Auténomas; funcionarios en practicas pendientes de incorporacion
definitiva a los distintos Cuerpos, Escalas y Plazas, asi como los alumnos de Academias y Escuelas
Militares a partir de su promocion a Caballero Alférez-Cadete, Alférez alumno, Sargento-alumno o
Guardiamarina; ex Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacién y otros cargos
referidos en el art. 51 de este texto; personal militar de empleo, y el de las Escalas de complemento y
reserva naval y el de tropa y marineria profesional que no tengan adquirido el derecho a permanecer en
las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro.

%9 para los funcionarios incluidos en el régimen general de la Seguridad Social sera, en todo caso, la que
prevean las normas reguladoras de dicho régimen para el acceso a la pensiéon de jubilacion en su
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voluntaria hasta los setenta afios como méximo previa comunicacion con tres meses de
antelacion a la Administracion asi como la prorroga en el servicio activo teniendo
reconocido un periodo de carencia de doce afios hasta completar los quince. La
jubilacion voluntaria se produce a instancia de parte siempre que el empleado tenga los
sesenta afios con treinta afios de servicio activo. La jubilacién por incapacidad
permanente se declara de oficio o a instancia de parte, cuando el empleado venga
afectado por una lesion o proceso patoldgico, somatico o psiquico que esté estabilizado
y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya lesién o proceso le
imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo,
Escala, plaza o carrera, de acuerdo con el dictamen preceptivo y vinculante del 6rgano
médico. Por su parte, el hecho causante de la jubilacion extraordinaria es la incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad del personal siempre que la misma se produzca,
sea por accidente o enfermedad, en acto de servicio 0 como consecuencia del mismo.

Las propuestas que se formulen en este trabajo tomaran como punto de referencia que el
Régimen de Clases Pasivas del Estado, a diferencia de lo que ocurre en el Régimen
General, es de tipo presupuestario, no contributivo, en lo que a la aportacién empresarial
se refiere. Esto significa que se financia con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado de cada afio, a través de la consignacion en la correspondiente partida de gastos.
Lo que implica que el Estado sufraga un alto porcentaje del gasto en pensiones sin
percibir la compensacién de una aportacién similar a la cotizacion en el régimen general
de la Seguridad Social por parte de la Administracion Empleadora.

Como se observara a lo largo del estudio los cambios operados en la legislacion
reguladora de los derechos pasivos se han ido gestando de forma aluvional,
superponiéndose uno sobre otro de manera que el nuevo régimen se aplica a los nuevos
funcionarios y se conserva el anterior para los que ya lo eran. En definitiva, los rasgos
definitorios de este régimen han sido siempre su caracter disfuncional, anacrénico y
vetusto®®. La deriva legislativa mas reciente ha significado la inclusién de los
funcionarios de nuevo ingreso en el Régimen General y la permanencia de los antiguos
en este régimen especial. Asi, el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de
actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo (BOE 3-12-2010, n°293), ha sentado las bases para la extincién
progresiva de esta denominada “pieza de museo”.

modalidad contributiva sin coeficiente reductor por razon de la edad (art. 11 del RD Ley 20/2012, de 13
de julio, BOE 14-7-2012, n°168).
30 DOLZ LAGO, M.J. La jubilacién de los funcionarios publicos en Espafia, cit., p. 257.
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2. El transito desde la especialidad en el régimen de incompatibilidad
trabajo-pension hacia una legislacion aproximada al régimen general de
la seguridad social

La Disposicion Adicional 82 de la LGSS extiende la aplicacion a todos los regimenes
especiales de las reglas generales de compatibilidad e incompatibilidad en materia de
jubilacion previstas en el art. 165 de la LGSS. Sin embargo, como se comprobara, han
existido especialidades en esta materia por lo que se refiere a los funcionarios publicos y
algunas de ellas todavia perviven. Con todo, podemos afirmar que la evolucién
normativa ha transitado desde un régimen que agudizaba las singularidades hacia una
legislacion aproximada al régimen general de la Seguridad Social.

2.1 Pensiones ordinarias

a.) Laregla general de incompatibilidad

La pension de jubilacion o retiro en cualquiera de sus modalidades es incompatible con
el desempefio de un puesto de trabajo en el sector puablico, entendido éste de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del apartado 1 del articulo 1 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Plblicas®® (art. 33.1 LCPE y art. 3.2 de la Ley de
Incompatibilidades). Ahora bien, se prevén dos supuestos de compatibilidad: la primera
referida a los profesores universitarios eméritos (Disposicion Adicional 92 Ley de
Incompatibilidades)®**” y la segunda permite compatibilizar la pensién con la actividad
de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas o de las
Corporaciones Locales siempre que no perciban retribuciones periddicas por el
desempefio de estos cargos electivos.

En concreto, se dice en el art. 5 de la Ley de Incompatibilidades que se permite la
compatibilidad entre pension y desempefio de los cargos de miembros de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, salvo que perciban retribuciones
periodicas por el desempefio de la funcién o que por las mismas se establezca la
incompatibilidad y miembros de las Corporaciones locales, salvo que desempefien en
las mismas cargos retribuidos en régimen de dedicacion exclusiva. En tales supuestos,
solo podra percibirse la retribucion correspondiente a una de las dos actividades, sin

%1 Se considera actividad en el sector plblico la desarrollada por los miembros electivos de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, por los altos
cargos y restante personal de los 6rganos constitucionales y de todas las Administraciones Publicas,
incluida la Administracion de Justicia, y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas dependientes,
entendiéndose comprendidas las Entidades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la
prestacion sanitaria.

92 \/id. mas extensamente apartado correspondiente.
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perjuicio de las dietas, indemnizaciones o asistencias que correspondan por la otra. No
obstante, en los supuestos de miembros de las Corporaciones locales en la situacion de
dedicacion parcial a que hace referencia el art. 75.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE 3-4-1985, n°80), se podran percibir
retribuciones por tal dedicacion, siempre que la desempefien fuera de su jornada de
trabajo en la Administracion, y sin superar en ningan caso los limites que con caracter
general se establezcan, en su caso. La Administracion en la que preste sus servicios un
miembro de una Corporacion local en régimen de dedicacion parcial y esta Gltima
deberadn comunicarse reciprocamente su jornada en cada una de ellas y las retribuciones
que perciban, asi como cualquier modificacién que se produzca en ellas.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional la incompatibilidad de haberes "no se trata
de supresion de derechos relativos a la percepcion de pensiones, sino de establecimiento
de limites que no privan al beneficiario de derechos individuales en cuanto estos no
resultan sino de una regulacion o sistema legal y que, a lo sumo, puede hablarse en ese
caso de privaciéon de un beneficio o ventaja para quien opte por el trabajo activo, pero
no de privacion de un derecho ... (ya que) ... el interesado tiene, en definitiva, libertad
para optar entre el desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico y la
percepcion de pension de jubilacion o retiro, bien entendido que se trata de una
incompatibilidad temporal* (SSTC 178/1989, que recoge la doctrina sentada
anteriormente en la STC 99/1987; 65, 66 y 67/1990, también SSTS de 5-7-1986, 28-11-
1986, 26-2-1987, 14-5-1987 y 21-11-1988, etc.). La percepcion de las pensiones
indicadas queda en suspenso por meses completos, desde el dia primero del mes
siguiente al inicio de la actividad que determina la incompatibilidad hasta el Gltimo del
mes en que se finalice, sin que ello afecte a los incrementos que deban experimentar
tales pensiones.

La regla general de incompatibilidad trabajo-pensién circunscrita exclusivamente a la
actividad en el sector publico fue duramente criticada por la doctrina en tanto en cuanto
la finalidad del legislador parecia responder mas a un designio de proteccion de las
arcas del Estado que a un cabal cumplimiento del principio que lo fundamenta: la
existencia (real o presunta) de una situacién de necesidad®. Pese a ello, no ha sido
hasta en fechas muy recientes cuando se ha modificado tal situacion. La Disposicion
Adicional 162 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2009 (BOE 24-12-2008, n°309), modificé el art. 33 de la Ley de Clases
Pasivas de forma que a partir de 1 de enero 2009 se incorporé un nuevo apartado 2 en el
articulo 33 indicando que con caracter general el percibo de las pensiones de jubilacion

%3 ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. Las pensiones de los funcionarios
publicos en Espafia. Fundacion Mapfre, 1988, pp. 156-157. Aplicando el criterio legal de la
compatibilidad jubilacién y trabajo en el sector privado vid. STSJ Extremadura (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 10-10-2002, R° 326/2000.
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o retiro, tanto ordinarias como extraordinarias, serd incompatible con el ejercicio de una
actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusion de su titular en cualquier
régimen publico de Seguridad Social. El nuevo supuesto de incompatibilidad se aplica a
las pensiones de jubilacion o retiro que se causen a partir del 1 de enero de 2009,
manteniendo las causadas con anterioridad a dicha fecha el régimen de
incompatibilidades que les venia siendo de aplicacion.

La citada incompatibilidad no es de aplicacién a las pensiones a favor de alumnos de
centros docentes militares de formacion, ni a las pensiones por inutilidad para el
servicio causadas por el personal militar que no tenga adquirido el derecho a
permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro, reguladas, respectivamente,
en los arts. 52.3 y 52 bis. 2 de la LCPE (art. 9 del RD 710/2009, de 17 de abril,
desarrolla las previsiones de la Ley 2/2008, en materia de pensiones de Clases Pasivas y
de determinadas indemnizaciones sociales, BOE 30-4-2009, n°105).

Queda patente por tanto la tendencia marcada por la convergencia con el régimen
general de la Seguridad Social en materia de compatibilidad/incompatibilidad pension y
trabajo. Se ha transitado de una incompatibilidad pensién/trabajo que afectaba so6lo al
ambito del sector publico hacia una incompatibilidad total con independencia de la
naturaleza pablica o privada de la actividad. Esta linea de actuacion también se observa
en colectivos especificos como las fuerzas armadas. Conviene recordar que para el
colectivo mencionado la prestacién econémica por vejez para el personal retirado o
jubilado era compatible con cualquier otra actividad del pensionista, fuera esta
retribuida o gratuita, por cuenta ajena o propia, a favor de personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, y con el percibo de otras pensiones que pudieran corresponder al
beneficiario en razén de aquellas actividades (art. 24.3 de la Ley 28/1975, de 27 de
junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas). Asi en la nueva norma-Real
Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas- no se recoge precepto similar.

Resulta llamativo que la Ley de Clases Pasivas ha incorporado la reforma de 2008 por
lo que se refiere a la incompatibilidad pension de jubilacion y prestacion de trabajo en el
sector privado, sin embargo, no se han incluido estos cambios en el art. 3.2 de la Ley de
Incompatibilidades y art. 165.2 de la LGSS. De la misma forma, tampoco se ha
incorporado a la Ley de Clases Pasivas el nuevo supuesto de compatibilidad que
introduce la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE 2-8-2011, n°184), referido a
pension de jubilacion y realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales
totales no superen el Salario Minimo Interprofesional, en cémputo anual. Seria
aconsejable introducir los oportunos ajustes normativos en las leyes sefialadas de forma
gue haya cierta coherencia normativa entre ellas.
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Cabe concluir respecto de esta primera parte que la regla general de incompatibilidad
pensidn/trabajo solo queda excluida para supuestos de actividades marginales realizadas
en el sector privado o publico que no tienen una incidencia significativa en beneficio de
la sostenibilidad financiera del sistema. Al igual que se dijo respecto del régimen
general o de los regimenes especiales antes analizados, esta situacién normativa deberia
ser objeto de revision.

b.) La incompatibilidad de segundo grado. El supuesto especifico de la jubilacion por
incapacidad permanente

La incompatibilidad de segundo grado o los topes maximos a la cuantia de las pensiones
se refiere a la suma de todas las pensiones y salario que el interesado pueda percibir®®*.
Este supuesto se produce en la situacion del jubilado por incapacidad permanente que
compatibilice su pension con la actividad privada por cuenta ajena o propia. En los
casos de pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado para toda profesion u oficio, puede
compatibilizar el percibo de la pensién con el desempefio de una actividad por cuenta
propia o ajena en el sector privado, que dé lugar a la inclusién de su titular en cualquier
régimen publico de Seguridad Social, siempre que dicha actividad sea distinta a la que
venia realizando al servicio del Estado.

Llama especialmente la atencidn que en este régimen, a diferencia de lo establecido en
el régimen general de la Seguridad Social, se confunde la jubilacion y la incapacidad
permanente de forma que se admite la jubilacién por incapacidad permanente para el
desempefio de funciones propias del cuerpo, escala, plaza o carrera a la que pertenezca
el interesado. Se declara de oficio o0 a instancia de parte, cuando el interesado venga
afectado por una lesion o proceso patolégico, somatico o psiquico que esté estabilizado
y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya lesiébn o proceso le
imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo,
Escala, plaza o carrera, de acuerdo con el dictamen preceptivo y vinculante del 6rgano
médico que en cada caso corresponda.

Son dos los factores que deben concurrir en la fijacion del proceso patologico
determinante de la incapacidad para el servicio como causa de jubilacion: a) La
intensidad o gravedad de la lesién o proceso sufrido por el sujeto paciente, hasta el
punto que le imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones propias de su
Cuerpo, Escala, plaza o carrera; b) La permanencia en el tiempo, de modo que la lesion
0 proceso patoldgico, somatico o psiquico esté estabilizado y sea irreversible o de
remota o incierta reversibilidad. Es claro que el concepto de totalidad, utilizado como
requisito valorativo para la apreciacion del impedimento, no tiene que entenderse,
necesariamente, en su estricto sentido literal de una afectacion integra de facultades en

%4 ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. Las pensiones de los funcionarios
publicos en Espafia, cit., p. 152.
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sentido espacio-temporal, pudiendo ser suficiente aquel impedimento cuyo grado de
incidencia en la continuidad temporal de la prestacion y en su nivel de funcionalidad
posible estén afectando de modo sustancial a la posibilidad de desempefio de las tareas
asignadas al funcionario, cumplido siempre el requisito de la irreversibilidad o la remota
0 incierta reversibilidad. Es asimismo evidente que la incapacidad no tiene que
valorarse en abstracto y con referencia exclusiva a la patologia de la enfermedad, sino
que ésta ha de ser puesta en relacion con las circunstancias del sujeto paciente y la
repercusion en su capacidad para el desempefio de las funciones propias del Cuerpo,
plaza o carrera de su integracidn o adscripcion y debe atenderse siempre a las

particularidades del caso que ha de resolverse®®.

Como se observa, se trata de un supuesto que no tiene parangon en el régimen general
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena. En el régimen especial
objeto de estudio lo Unico que cabe declarar es la jubilacién por incapacidad permanente
para el servicio sin mayores distingos sobre el grado o &mbito de la incapacidad. Se
advierte también que este supuesto tampoco se aplica a los funcionarios encuadrados en
el Régimen General®**. Parece claro que hay una diferenciacion entre funcionarios (los
encuadrados en el Régimen General y los ubicados en el Régimen Especial), de escasa
justificacion®’ que no responde a una razén objetiva y legitima y que, por este motivo,
deberia corregirse. En este punto, conviene recordar el compromiso asumido por el
Gobierno en el sentido de adoptar medidas que eviten desigualdades injustificadas entre
colectivos con caracteristicas similares especialmente en materia de regimenes de
acceso a la jubilacion de los funcionarios publicos (Disposicion Adicional 62 del EBEP).

Esta situacién se ha ido modulando pero no en el plano principal de la Seguridad Social
sino en el terreno fiscal. El problema se desencadené a partir de la exencion de las
pensiones de acuerdo con el grado de incapacidad que afectase al interesado, que se
fijaba de acuerdo con las categorias vigentes en el ambito social y que no existian en la
legislacion de las clases pasivas. Asi la pensién de jubilacién por incapacidad
permanente se asemejaba a la incapacidad total del régimen general de la Seguridad
Social, sin que en aquel primer régimen existiera posibilidad alguna de que se declarase

3% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27-5- 2010, R 3114/2007, F.J.6° y STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 10-6-2010, R° 3686/2007, F.J.4°.

%% SEMPERE NAVARRO, A.V. y ARETA MARTINEZ, M. Disposicién Adicional 62. En PALOMAR
OLMEDA vy otros (Dir.). Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2008, p. 889.

%7 Tampoco se prevé para los estatutarios pues el art. 27 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, Estatuto
Marco de Personal Estatutario de Servicios de Salud, establece que la incapacidad permanente, cuando
sea declarada en sus grados de incapacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta para todo
trabajo o gran invalidez conforme a las normas reguladoras del Régimen General de la Seguridad Social,
produce la pérdida de la condicién de personal estatutario, sin que se contemple la figura de la jubilacion
por incapacidad, prevaleciendo aqui la disciplina de Seguridad Social sobre el posible acercamiento al
régimen profesional de los funcionarios de los regimenes especiales. Vid. LOPEZ GANDIA, J. La
jubilacién de los empleados publicos. Bomarzo, 1997, p. 36.
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la incapacidad absoluta para todo trabajo, aunque el funcionario acreditara padecer
lesiones con este alcance invalidante. La cuestion fue objeto de conocimiento por parte
del Tribunal Constitucional en la Sentencia 134/1996, quien advierte de la existencia de
desajustes normativos existentes entre los regimenes de proteccion social de los
trabajadores y de los funcionarios y concluye que es evidente que no se respeta el
principio de igualdad tributaria cuando, como hace el art. 9.1 de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se declaran exentas las
prestaciones por incapacidad permanente absoluta si han sido reconocidas al sujeto
pasivo por la Seguridad Social y no si tal incapacidad se padece por los funcionarios de
las Administraciones Publicas que estan integrados en el régimen de clases pasivas.

A partir de esta doctrina constitucional, sdlo a efectos fiscales, se ha establecido en el
art. 3 de la Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1996, por la que se fija el
procedimiento para la emision de los dictimenes médicos a efectos del reconocimiento
de determinadas prestaciones de Clases Pasivas (BOE 23-11-1996, n°283), que los
dictdmenes preceptivos, a efectos de la declaracién de jubilacién por incapacidad de los
funcionarios, deberan contener la valoracion del estado del interesado con indicacion
expresa de si estd o no afectado por una lesién o proceso patoldgico, estabilizado e
irreversible o de incierta reversibilidad, que le imposibilite totalmente para el
desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, Plaza o Carrera, segun
establece el articulo 28.2.c del LCPE. En los mencionados dictamenes, debera constar si
la lesiébn o proceso patologico de que esta afectado el funcionario, ademéas de
incapacitarle para las funciones propias de su Cuerpo, en los términos del parrafo
anterior, le inhabilita o no por completo para toda profesion u oficio. Asimismo, debera
indicarse si el funcionario incapacitado necesita de otra persona para la realizacion de
los actos mas esenciales de la vida.

La Disposicion Adicional 32 de la misma Orden sefiala que el 6rgano de jubilacion debe
incluir en el impreso que remite al 6rgano encargado de la pension una indicacién
correspondiente a si la lesion o proceso patoldgico de que esté afectado el funcionario, y
que le incapacita desde luego para las funciones propias de su Cuerpo, no le causa
ninguna incapacidad superior a ello (con lo cual seria equiparable a la incapacidad
permanente total de la legislacion social) o, por el contrario, la inhabilita por completo
para toda profesion u oficio (invalidez permanente absoluta segun la normativa social) o
incluso si el funcionario incapacitado necesita de otra persona para la realizacién de los
actos mas esenciales de la vida (gran invalidez, segin la misma normativa). Esto va a

tener consecuencias respecto del tratamiento fiscal de la pension que se conceda®®.

Los obstaculos identificados en la legislacion de clases pasivas en cuanto a la
inexistencia de grados de incapacidad, han sido salvados parcialmente en parte por la

%% STSJ Castilla-La Mancha (Sala de Contencioso-Administrativo) de 12-3-2012, R° 1178/2007.
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doctrina judicial que aplica lo dispuesto en la normativa especifica de funcionarios
civiles. En efecto, el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, Texto Refundido
de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, distingue los
diversos supuestos de incapacidad, considerando como tales su art. 23 los de
incapacidad permanente parcial para la funcién habitual, como situacion que, sin
alcanzar el grado de total, produce al funcionario una limitacion para el desempefio de
las funciones de su Cuerpo, Escala o plaza; incapacidad permanente total para la
funcién habitual, que es la que inhabilita al funcionario para la realizacion de todas o de
las fundamentales funciones de su Cuerpo, Escala o plaza; incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo, como aquella que inhabilita por completo al funcionario para
toda profesion u oficio; y la gran invalidez, en la que el funcionario afecto de
incapacidad permanente absoluta que, como consecuencia de pérdidas anatomicas o
funcionales, necesita de la asistencia de otra persona para realizar los actos mas

elementales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos®®.

Por otro lado, respecto a la cuantia de la incapacidad permanente, la Ley 2/2008, de 23
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, modifico el régimen juridico de las
pensiones ordinarias de Clases Pasivas de jubilacion o retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad con el objeto de reducir la cuantia de dichas
pensiones en aquellos supuestos en los que los beneficiarios no acrediten veinte afios de
servicios al Estado y la incapacidad o inutilidad que motivase la jubilacion o el retiro no
inhabilite al titular de la pension para toda profesion u oficio. Se establece también la
posibilidad de incrementar la cuantia de la pension hasta el 100% de la que le hubiera
correspondido al interesado por aplicacion de las normas generales de calculo, si con
posterioridad al reconocimiento de la pension de jubilacion o retiro, y antes del
cumplimiento de la edad de jubilacién o retiro forzoso, se produjera un agravamiento de
la enfermedad o lesiones del interesado, que le inhabilitaran para el desempleo de toda
profesion u oficio. El percibo del incremento de la cuantia de la pension que resulte sera
incompatible con el percibo de la pension que se pudiera reconocer mediante el
computo de los periodos de ejercicio de una actividad por cuenta propia 0 ajena que
motive su inclusién en un régimen publico de Seguridad Social. Quedan excluidas de
esta reduccion en la cuantia las pensiones extraordinarias (Disposicion Adicional 132 de
la Ley 2/2008).

%9 galvan el obstaculo de la inexistencia en la Ley de Clases Pasivas de grados de incapacidad
permanente y aplican la mencionada normativa especifica la STSJ Andalucia, Granada (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 26-5- 2008, R° 1511/2003; STSJ Murcia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 13-2- 2009, R° 963/2004; STSJ Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 22-5-2009, R 1625/2002; y la STSJ Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 16-7-2010, R° 850/2004.
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A los efectos del estudio, en los supuestos de pensiones de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté
incapacitado para toda profesion u oficio, se podra compatibilizar el percibo de la
pension con el desempefio de una actividad por cuenta propia o ajena en el sector
privado, que dé lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de
Seguridad Social, siempre que dicha actividad sea distinta a la que venia realizando al
servicio del Estado, entendiendo como tal aquella en que las tareas a realizar no guardan
semejanza con las funciones realizadas por el funcionario, en razon de su pertenencia al
Cuerpo, Escala, plaza o categoria en que fue declarado jubilado o retirado (arts. 33.2 de
LCPE y 10.1 del RD 710/2009, de 17 de abril); no procediendo la situacion de
compatibilidad en los supuestos en que para el calculo de la pension se hubieran
totalizado periodos de cotizacion en algin régimen de la Seguridad Social, por
aplicacion de las normas del RD 691/1991, de 12 de abril (art. 10.1 del RD 710/2009,
de 17 de abril).

En tal caso, mientras dure dicha situacion de compatibilidad, el importe de la pension
integra, calculada segln las normas generales en cada caso aplicables, se reduciria al 75
por 100 de la correspondiente cuantia, si se acreditasen mas de 20 afios de servicios
efectivos al Estado, o al 55 por 100, si el interesado hubiera cubierto menos de 20 afios
de servicios al momento de su jubilacion o retiro (arts. 33.2 del Ley de Clases Pasivas,
aﬁadi4d(% por la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, y 10.2 del RD 710/2009, de 17 de
abril)™.

Es conveniente profundizar en las posibilidades de reingreso al servicio activo del
empleado y sobre todo si la norma incentiva la recuperacion del empleado incapacitado
y el reciclaje profesional del incapacitado. La regulacién precedente si recogia de forma
expresa la posibilidad de revision en cualquier tiempo de la incapacidad permanente
hasta el momento en que el jubilado hubiera alcanzado la edad de jubilacién forzosa y
su recuperacion se incentivaba desde el momento en que los servicios prestados y los
haberes percibidos con posterioridad a la fecha de la primera jubilacion mejoraban la

pensién que, finalmente, pudiera corresponder®:.

Parece que el legislador ha previsto la posibilidad de la recolocacion del funcionario que
incapacitado para la tarea concreta que ejecutaba puede realizar otra dentro de su grupo
de clasificacion®®?. De ahi que no quepa la declaracién de la jubilacién por incapacidad
permanente cuando el Cuerpo o Escala al que pertenezca el funcionario tenga asignados
una pluralidad de puestos de trabajo diferenciados y la imposibilidad derivada de las
lesiones no afecte a la totalidad de ellos y sus funciones sino Unicamente a alguna o

#%0 Hasta la reforma de la Ley 2/2008 se percibia el 100 por 100.

1 CALVO RAMIREZ, C., Régimen de clases pasivas de los funcionarios del Estado. Revista de
Seguridad Social. n°37, 1988, p. 172.

‘2" ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. Las pensiones de los funcionarios
publicos en Espafia, cit., p. 129.
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algunas al no concurrir la total limitacion que resulta inexcusable®. Sin embargo, la
realidad de las cosas nos indica que en ocasiones la recolocacion del empleado
incapacitado deviene imposible debido a la inexistencia de un puesto de trabajo en que
aquel pueda realizar eficazmente su prestacion funcionarial de forma que la jubilacién
por incapacidad permanente se perfila como la tnica solucién posible*®.

Se observa también que no hay un sistema de revision ?eneral y homogénea para todos
los colectivos incluidos en este régimen especial®®. Asi, encontramos normas
especificas para los jueces y el personal de las fuerzas armadas. Los primeros pueden
ser rehabilitados y volver al servicio activo si acreditan que ha desaparecido la causa
que hubiere motivado la jubilacién (art. 387.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, BOE 2-7-1985, n°157). Por lo que se refiere a los segundos se
expresa que el personal retirado o jubilado por inutilidad o incapacidad permanentes
que, al momento del retiro o jubilacién, no alcancen el grado de incapacidad absoluta y
permanente requerido para acceder a la pension de inutilidad para el servicio o,
poseyendo éste, no sufra las pérdidas anatomica o funcionales que originan la gran
invalidez, podré solicitar y, si procede, obtener de los tribunales médicos militares la
revision de su grado de incapacidad, una vez transcurrido el plazo de tres afios contados
a partir de la fecha de la declaracion de retiro o jubilacion, siempre que no haya
alcanzado la edad fijada con carécter general para el retiro o jubilacién forzosa (art. 22.4
del Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, Texto Refundido de la Ley sobre
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se propone la revision del régimen juridico de la
jubilacion por incapacidad permanente en dos direcciones. Por un lado, parece necesario
sentar criterios homogéneos tomando como referencia el sistema del régimen general y
asi fijar grados de incapacidad permanente de forma que todos los funcionarios publicos
con independencia de su encuadramiento en un régimen u en otro tengan el mismo
sistema de incapacidad permanente como prestacion autonoma y desvinculada de la

%% 5TSJ Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27-10-2010, R° 266/2007, F.J. 3°.

0% Es el caso de la Ayudante Técnico Sanitario de una Diputacién. El Gnico informe valorado por la
sentencia apelada es el emitido por la Asesoria Médica de la Secretaria Técnica de la Mutualidad, donde
se afirma que es recomendable que la empleada evite la deambulacién-bipedestacion prolongada,
seflalando, asi mismo, que diversos servicios sanitarios no requieren la practica continuada de
deambulacion- recomienda el traslado de la funcionaria a un puesto de trabajo de caracter sedentario, lo
que origind una contestacién de la Diputacion, haciendo constar la inexistencia de funcién de tipo
sedentario en el Hospital Provincial. Vid. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 25-3-1996, R°
5052/1996.

%% En caso de extincion de la relacién de servicios como consecuencia de jubilacién por incapacidad
permanente para el servicio, el interesado, una vez desaparecida la causa objetiva que la motivd, podra
solicitar la rehabilitacion de su condicion de funcionario, que le sera concedida (art. 68.1 del EBEP y RD
2669/1998, de 11 de diciembre, que aprueba el procedimiento a seguir para la rehabilitacion de los
funcionarios publicos en el ambito de la Administracién del Estado, BOE 24-12-1998, n°307).
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situacion de jubilacion. Por otro lado, la reformulacion de la pension de incapacidad
convirtiendo la misma en una renta transicional que persiga la reinsercion laboral del
trabajador incapacitado y para ello establezca los medios internos y externos necesarios.
En concreto, desde la propia Administracion empleadora se deberia facilitar la situacion
de activo del empleado bien en el mismo centro u otro. Si la propuesta de recolocacion
deviene imposible bien por el propio estado de salud del empleado o por las dificultades
organizativas existentes en el centro, el siguiente paso deberia ser potenciar el reciclaje
profesional del empleado publico de forma que pueda desempefiar un puesto de trabajo
adecuado a su situacion de incapacidad. Una vez alcanzado dicho objetivo, dejaria de
percibir la prestacion de incapacidad permanente.

2.-Pensiones extraordinarias

En el caso de las pensiones extraordinarias, el régimen de incompatibilidad trabajo y
pensién de jubilacién coincide con el previsto para la pension ordinaria con la
particularidad de que se entienden como servicios efectivos prestados en el que se
produzca la declaracion de jubilacion o retiro, los afios completos que le faltasen al
empleado para alcanzar la correspondiente edad de jubilacion o retiro forzoso y de que
el haber regulador que corresponda se tomara al 200 por 100.

c.) La compatibilidad parcial. La jubilacion parcial en el Régimen Especial de los
Funcionarios Publicos tras la reforma del RDLey 20/2012
Si bien la jubilacién parcial como supuesto de compatibilidad parcial ha tenido una
acogida pacifica para los trabajadores por cuenta ajena, no ha sido asi en el caso de los
funcionarios publicos. Dicha polémica se desencadené a raiz de la aprobacién de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que reconocié por
primera vez la posibilidad de jubilacién parcial de los empleados publicos.

i) La polémica sobre la directa aplicacion del art. 67.1 y 4 del EBEP
en materia de jubilacion parcial

La aplicacion directa del art. 67 del EBEP que admitié la posibilidad de jubilacién
parcial presentaba serias dudas. Tanto la doctrina laboralista como la administrativista
sostuvieron la tesis del caracter programatico del precepto legal atendiendo a la
singularidad del colectivo al que se aplicaba el citado precepto. Abundando mas en esta
idea, se decia que por el momento resultaba de muy dificil aplicacion, dado que no era
posible celebrar un contrato de relevo para cubrir una plaza de funcionario, como regla
general*®. Dada la compleja situacion triangular que implicarfa su puesta en practica,
ademas, habria que atender a una necesaria planificacion de recursos humanos para la
conversion de la situacion de trabajo a tiempo completo del funcionario a tiempo parcial

4% SANCHEZ MORON, M. Pérdida de la relacién de servicio, En AA.VV. Comentarios a la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid: Lex Nova, 2008, p. 429.
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y el simultaneo nombramiento de un funcionario interino®’. Se objetaba que pese a que
tanto trabajadores como funcionarios publicos podrian estar en el régimen general de la
Seguridad Social, este dato no suponia la homogeneidad en las prestacion de servicios-
una de tipo administrativo y la otra laboral, situaciones que responden a fines concretos
y que no son intercambiables®®; que se debia esperar al desarrollo legislativo del
precepto que estableciera los requisitos y condiciones para el personal funcionario sobre
todo valorando que se trataba de situaciones de excepcionalidad que debian
desarrollarse en el marco de la planificacion de los recursos humanos, como una medida
més de éstos*®. En concreto, respecto de las clases pasivas, el reconocimiento del
derecho de jubilacion parcial previsto en el art. 67 del EBEP no seria directamente
aplicable si no se acompariaba tal medida de una modificacion legislativa en el
mencionado régimen pues el art. 67.4 EBEP sefialaba que la jubilacion parcial
procedera a solicitud del interesado, “siempre que el funcionario retina los requisitos y
condiciones establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable”*°. En
definitiva, razones de seguridad juridica aconsejaban una prevision expresa en la
regulacion general de la jubilacion parcial de los funcionarios publicos de un
nombramiento de funcionario interino relevista, que contemplara las posibilidades
mencionadas de reorganizacion previa de servicios*.

Sin embargo, la duda era razonable pues la propia doctrina reconocia que asumiendo
una interpretacion flexible del art. 67.4 EBEP podria llegarse a pensar que desde la
entrada en vigor del EBEP, al menos, los funcionarios publicos encuadrados en el
régimen general de la Seguridad Social pueden acceder, previa solicitud, a la jubilacion
parcial*?. La cuestion ha sido objeto de analisis por el Tribunal Supremo, en concreto,
por la STS de 31-5-2012 en unificacion de doctrina*?. Dicha Sentencia se inclina por la
tesis de la inaplicabilidad directa del precepto del EBEP a los funcionarios publicos con
fundamento en varios argumentos. En primer lugar, se razona que la regulacion de la
jubilacion parcial contenida en el art. 166 LGSS y en el RD 1131/2002, de 31 de
octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a

“7 | OPEZ GANDIA, J. Dictamen emitido a peticion de la Federacion de Servicios y Administraciones
Publicas de Comisiones Obreras. La jubilacién parcial y su aplicacién a los funcionarios publicos, p. 21.
“% DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M. La jubilacién parcial de los funcionarios. Aranzadi Social. BIB
2009\252.

‘% SEMPERE NAVARRO, A.V. y HIERRO HIERRO, J. Articulo 67, En PALOMAR OLMEDA vy otros
(Dir.). Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, Cizur
(Navarra): Aranzadi, 2008, p. 592.

19| OPEZ GANDIA, J. Dictamen emitido a peticion de la Federacion de Servicios y Administraciones
Plblicas de Comisiones Obreras. La jubilacidn parcial y su aplicacion a los funcionarios publicos, pp. 16
y 17.

“1| OPEZ GANDIA, J. Dictamen emitido a peticién de la Federacion de Servicios y Administraciones
Publicas de Comisiones Obreras. La jubilacién parcial y su aplicacién a los funcionarios publicos, p. 35.
“2 SEMPERE NAVARRO, A.V. y HIERRO HIERRO, J. Articulo 67, cit., p. 592.

“13 R0 104/2011. Sala de lo Social.
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tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial (BOE 27-11-2002, n°284), esta
expresamente disefiada para los trabajadores por cuenta ajena y tal condicion solo cabe
atribuirla a quienes prestan voluntariamente sus servicios retribuidos por cuenta ajena,
dentro del ambito de organizacion y direccion del empresario. En segundo lugar, se
afiade la inexistencia de norma que desarrolle la cobertura de tal contingencia y los
mecanismos de efectividad de la situacion a los funcionarios publicos y la no
modificacion del régimen juridico de las Clases Pasivas que sigue estableciendo que
“...el percibo de las pensiones de jubilacion o retiro sera incompatible con el ejercicio
de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a la inclusién de su titular en
cualquier régimen publico de Seguridad Social”.

i) La “aparente” solucion del conflicto mediante la técnica de la
derogacion expresa del precepto legal controvertido por el
RDLey 20/2012

El legislador ha querido reforzar la tesis del Tribunal Supremo derogando de forma
expresa el precepto controvertido lo que viene a suponer eliminar el problema de raiz.
En efecto, la disposicion derogatoria del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad
en el punto 4° apartado c) deroga de forma expresa la letra d del apartado 1 del articulo
67, el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 67 y el apartado 4 del articulo 67 del
EBEP*“ Son razones presupuestarias las que motivan la supresion de la posibilidad de
jubilacién parcial de los empleados publicos.

iii) La cuestion todavia no resuelta del personal estatutario

Si bien el debate descrito se ha solucionado para el personal funcionario que esté
encuadrado en el régimen general o en el especial de funcionarios, la cuestion no esta
todavia resuelta para el personal estatutario. Esto se debe a que en su propia norma
especifica- el art. 26.4 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, Estatuto Marco de
Personal Estatutario de Servicios de Salud (BOE 17-12-2003, n°301; LEMPE) (no
afectado por el RDLey 20/2012), se dice que el personal estatutario que retna los
requisitos establecidos en la legislacion de Seguridad Social podra acogerse a la
jubilacion parcial y afiade que los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas
podran establecer mecanismos para el personal estatutario que se acoja a esta jubilacion
como consecuencia de un plan de ordenacion de recursos humanos.

Referida expresamente a la jubilacion parcial del personal estatutario, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22-7-2009, en unificacion de doctrina®™®, rechaza esta posibilidad

4 Vid. TRILLO GARCIA, A. Las reformas introducidas por la Ley de Medidas Urgentes para la
Reforma Laboral. En MERCADER UGUINA. La regulacién del mercado laboral. Valladolid: Lex Nova,
2012, pp. 585-635.

“15 R0 3044/2008. Sala de lo Social.
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porque esta modalidad de jubilacion s6lo estd claramente prevista y perfeccionada para
los trabajadores por cuenta ajena y precisa en consecuencia de un desarrollo propio y
especifico respecto de este personal estatutario. Segun la postura defendida por el
Tribunal Supremo, pese a que el Estatuto Marco contempla esta posibilidad, queda
condicionada a que quienes tengan competencia para hacerlo (las Comunidades
Auténomas) asi lo determinen en su ordenamiento especifico como consecuencia de un
plan de recursos humanos.

Pese a la decisiébn mayoritaria de los Magistrados en el sentido expuesto, se debe
advertir que la cuestion no es del todo clara dado que la Sentencia se dicta en Sala
General y que tiene Voto Particular de cuatro Magistrados. En el Voto Particular se
rebaten los argumentos del Tribunal Supremo con aportaciones de gran interés y que
sugieren una reflexion mas detenida del asunto. La tesis de la aplicabilidad directa del
precepto controvertido es defendida con apoyo en las siguientes razones. En primer
lugar, la alegacién del necesario desarrollo reglamentario se contesta con la afirmacion
de su existencia, en concreto, en la propia LEMPE que reconoce en su art. 26.4 esta
posibilidad. Méas auln, la eficacia inmediata de la norma ex art. 26.4 de la LEMPE queda
corroborada cuando al regular las normas especificas sobre el régimen de
incompatibilidades del personal estatutario, establece en su art. 77.4 que “la percepcion
de pensién de jubilacion parcial serd compatible con las retribuciones derivadas de una
actividad a tiempo parcial” (norma precisamente concordante con lo previsto
literalmente para los trabajadores por cuenta ajena que se jubilen parcialmente en el art.
12.6 del ET). En cuanto al régimen de servicios de la persona que pretenda jubilarse y el
del posible personal estatutario relevista (aspecto o ambito afectante a la relacién de
servicios por la incidencia de la jubilacion parcial) cabe interpretar que tiene encaje en
el art. 60.1 del Estatuto Marco, regulador de la jornada a tiempo parcial en el que se
establece que “los nombramientos de personal estatutario, fijo o temporal, podran
expedirse para la prestacion de servicios en jornada completa o para la prestacion a
dedicacidn parcial, en el porcentaje, dias y horario que, en cada caso y atendiendo a las
circunstancias organizativas, funcionales y asistenciales, se determine”. El Voto
Particular defiende que la propia LEMPE posibilita en su art. 60.1 que se puedan
efectuar nombramientos a tiempo parcial de personal estatutario en los mismos términos
que los previstos en el art. 12.6 ET para los trabajadores ordinarios por cuenta ajena, por
lo que no existen problemas legales en el &mbito administrativo para poder efectuar el
contrato o nombramiento” de relevo “con objeto de cubrir la jornada de trabajo dejada
vacante por el personal estatutario que se jubila parcialmente.

En definitiva, se concluye que a través de la normativa administrativa pueden cumplirse
los principios que para el contrato de relevo se contiene en el art. 12.6 ET. Ademas
respecto a las cuestiones afectantes a la Seguridad Social del personal estatutario con
nombramiento a tiempo parcial la normativa aplicable es la misma que para los
trabajadores por cuenta ajena contratados a tiempo parcial, ya que establece
expresamente la Disposicion Adicional 142 del LEMPE que al personal estatutario con
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nombramiento a tiempo parcial a que se refiere el art. 60 de esta Ley le resulta de
aplicacion la disposicion adicional 72 de la LGSS y las disposiciones dictadas en su
desarrollo, es decir, se rigen en materia de Seguridad Social por las mismas normas
aplicables a los trabajadores contratados a tiempo parcial contenidas en la citada DA 72
LGSS respecto a cotizacion, periodos de cotizacion, bases reguladoras y proteccion por
desempleo™®.

En segundo lugar, se explica que la remision ex art. 26.4 a los 6rganos competentes de
las Comunidades Autonomas cabe entender que lo es a los efectos, entre otros, que
puedan favorecer o fomentar con caracter general (no con carécter individual o plural)
el acogimiento del personal estatutario a la formula de la jubilacion parcial, con el
correlativo, en su caso, contrato 0 nombramiento a tiempo parcial, pues, si se examina
con detalle el precepto, el plan que podrian efectuar estd dirigido directamente al
personal estatutario (no a determinar los requisitos internos de los organismos
administrativos o delimitar sus relaciones con las entidades gestoras de la Seguridad
Social), pues lo es para establecer mecanismos para el personal estatutario que se acoja
a esta jubilacion en el exclusivo supuesto de que lo efectuaran bajo el amparo o como
consecuencia de un posible plan de ordenacion de recursos humanos que pudiera
haberse efectuado (como consecuencia de un plan de ordenacion de recursos humanos).
Finalmente, como tercer razonamiento a tener en cuenta, se rechaza el argumento de
vulnerar los principios de mérito y capacidad para prestar servicios, dado que dicho
principio esta salvaguardado en el Estatuto Marco del personal estatutario.

d) La inaplicacion de estas reglas para los supuestos de doble actividad en regimenes
diferentes

Sin perjuicio de lo afirmado hasta ahora, cabe identificar algunos supuestos de interés
de doble actividad en regimenes diferentes- el régimen general y el especial de
funcionarios publicos. En este caso si se solicita la jubilacién parcial para la primera de
las actividades, no se aplica la regla especial de exclusion de la jubilacién parcial sino la
regla general de compatibilidad entre trabajo y pension. Es el supuesto de quien accede
a una pensién de jubilacion parcial por un régimen de seguridad social y desempefia a
su vez una actividad con dedicacion a tiempo parcial con inclusién en un régimen
distinto. En tales circunstancias se aplica lo previsto en el art. 166.3 de la LGSS y no lo
previsto en cuanto a incompatibilidades en el art. 165 de la LGSS que no resulta

aplicable al supuesto descrito™’.

8 En el mismo sentido, se pronuncia LOPEZ GANDIA, J. Dictamen emitido a peticién de la Federacion
de Servicios y Administraciones Publicas de Comisiones Obreras. La jubilacion parcial y su aplicacion a
los funcionarios publicos, pp. 29-30.

7 3TSJ C. Valenciana (Sala de lo Social), de 29-11-2011, R° 1562/2011.
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3. Las reglas de compatibilidad/incompatibilidad trabajo/pension de los
funcionarios de nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 2011

Como se ha expuesto a lo largo del trabajo, el régimen especial de funcionarios estaba
Ilamado a extinguirse debido a las importantes disfuncionalidades que le acompafan.
Sin embargo, dicha medida ha tomado impulso en el escenario de crisis econémica que
sufre nuestro pais cuando el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de
actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo, en sintonia con las directrices del Pacto de Toledo, se dirige a
simplificar o adelgazar los regimenes del sistema de proteccion social espafiol. La
propia Exposicion de Motivos de la norma explica en su apartado 1, in fine, que “...el
Real Decreto-ley avanza en la linea de integracion de los regimenes de Seguridad Social
mediante la integracidn de los funcionarios de nuevo ingreso en el Régimen General de
la Seguridad Social, a los efectos de Clases Pasivas. Se da asi un paso méas en la
consolidacién a medio plazo del sistema de Seguridad Social, con los inmediatos
efectos resultantes del incremento en la confianza y solvencia del sistema”.

La propuesta de integracion de los funcionarios de nuevo ingreso en el Régimen
General de la Seguridad Social lo es a los exclusivos efectos de Clases Pasivas,
manteniéndose con el mismo alcance la accidn protectora gestionada, en la actualidad,
por las respectivas mutualidades de funcionarios*®. Por ello, la principal finalidad que
cumple la integracion de los funcionarios publicos de nuevo ingreso- a partir de 1 de
enero de 2011- reside en articular esa compensacion o financiacion en la misma medida
que e>§1ilsgte para los trabajadores por cuenta ajena en el régimen general de la Seguridad
Social™.

La reforma no hace referencia expresa a la aplicacion de las reglas de
compatibilidad/incompatibilidad trabajo y pension de jubilacion sino tan s6lo a que esta
inclusion respetara en todo caso las especificidades de cada uno de los colectivos
relativas a la edad de jubilacion forzosa, asi como, en su caso, las referidas a los

8 Quedan excluidos de la integracion en el Régimen General los Altos Cargos, esto es, ex Presidentes,

Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacion, ex Presidentes del Congreso de los Diputados, del
Senado, del Tribunal de Cuentas, del Consejo de Estado, del Tribunal Supremo y del Consejo General del
Poder Judicial, del Tribunal Constitucional asi como el Defensor del Pueblo y del Fiscal General del
Estado. Vid. més extensamente DOLG LAGO, M.J. Hacia el fin del sistema decimondnico de clases
pasivas. Los primeros pasos para la desaparicion paulatina de los regimenes especiales de funcionarios
publicos. Revista General de Derecho del Trabajo (IUSTEL), n°25, 2011.

9 Disposicién Transitoria 52 del Real Decreto-ley 13/2010. La aportacién empresarial en la cotizacion a
la Seguridad Social por contingencias comunes de los funcionarios publicos que ingresen en la respectiva
Administracion Publica a partir de 1 de enero de 2011 y estén incluidos en el ambito de aplicacion del
articulo 20 de este Real Decreto-ley, quedara reducida de manera que en el afio 2011 se abonaréa el 25%
de la que corresponderia con arreglo a la normativa de aplicacion, incrementandose el porcentaje en un
25% por cada afio que transcurra hasta alcanzar el cien por cien transcurridos cuatro afios desde la entrada
en vigor del presente Real Decreto-ley.
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tribunales médicos competentes para la declaracion de incapacidad o inutilidad del
funcionario. En particular, la inclusion en el régimen general de la Seguridad Social del
personal militar de caracter no permanente tendra en cuenta las especificidades previstas
respecto de las contingencias no contempladas por figuras equivalentes en la accion
protectora de dicho Régimen. Ademas, la citada inclusion respetara para el personal de
las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, con las
adaptaciones que sean precisas, el régimen de las pensiones extraordinarias previsto en
la normativa de Clases Pasivas del Estado (art. 20).

Pese al silencio del legislador, cabe deducir que el régimen de incompatibilidades entre
trabajo y pension de jubilacion es el mismo que tenia el funcionario pablico que ya
estaba encuadrado en el Régimen General. Entonces, quedan excluidos de la jubilacion
parcial y del supuesto especifico de jubilacién por incapacidad permanente que ya ha
sido comentado.

4. Otras propuestas de lege ferenda. el replanteamiento a futuro de la regla
de jubilacion forzosa

Las directrices normativas de los ultimos afios dirigidas hacia la prolongacion de la vida
profesional de trabajadores por cuenta ajena y consecuente retraso de la edad de
jubilacién vienen en esencia motivadas por la necesidad de contribuir a la sostenibilidad
financiera del sistema. Sin embargo, estas medidas no son de aplicacién a los
funcionarios publicos dado que se como se ha dicho se trata de un régimen de tipo
presupuestario donde la cotizacién del empleador tiene su origen en los presupuestos de
las Administraciones Publicas. Asi pues en caso de funcionarios la prolongacion de la
actividad mas alla de la edad de jubilacion no obedece a una politica de incentivacion,
sino mas bien a supuestos 0 circunstancias especiales 0 excepcionales que
fundamentalmente tienen por objeto cubrir el periodo de carencia necesario para
acceder a la pension*®. Es mas, en el escenario de crisis econémica actual la jubilacién
del funcionario tiene interés para las arcas del Estado desde el momento que se presenta
como una medida de ajuste importante. De ahi que en este momento no sea aceptable
una modificacién del régimen de jubilacién forzosa.

Partiendo de esta premisa basica, resulta obligado proponer una reforma a futuro de la
jubilacion forzosa del funcionario por los siguientes motivos. En primer lugar, por las
desigualdades que presenta su aplicacion para el funcionario encuadrado en el régimen
general o en el especial. Asi, en Clases Pasivas la fecha en que se cumple aquella edad
“consolida automaticamente” el derecho y la cuantia de las pensiones por jubilacion o
retiro. De contrario, respecto del régimen general no opera tal consolidacion y el
funcionario que ha cesado en su actividad, de no solicitar su derecho a pension, podra
mantenerse en alta en el mismo (suscribiendo el Convenio Especial) o producir una

20| OPEZ GANDIA, J., La jubilacién de los empleados publicos. Bomarzo, 2007, p. 28.
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nueva alta por razén de dedicarse a otra actividad que provoque la integracion en el
mismo. Entonces, se produce la situacion segun la cual el funcionario del régimen
general puede ver mejorado su derecho a pension frente al funcionario de clases pasivas
que no tiene esta posibilidad reconocida como tal**.

En segundo lugar, se identifica una disfuncion importante con respecto al régimen
general que se articula a partir del principio de jubilacion voluntaria. Como se sabe, la
implantacion de la regla de la jubilacion forzosa en los Convenios ha sido objeto de
constantes reformas en el plano de los trabajadores por cuenta ajena que al final han
desencadenado tras la reforma de 2012 en la declaracion de nulidad de las clausulas del
Convenio Colectivo que fijen las mismas con independencia de su extension y alcance.

Siendo todo lo anterior cierto, no es admisible que nos quedemos indiferentes ante una
regla que presenta una clara obsolescencia y que se fundamenta en la propia
desconfianza del sistema, esto es, que los propios funcionarios permanezcan en activo
pese a que sus condiciones fisicas y/o psiquicas no sean las adecuadas para desempefiar
de forma oOptima sus funciones laborales. De ahi la necesidad de proponer a futuro una
revision del sistema de jubilacion forzosa en el sentido de no se fije una norma uniforme
para todos los funcionarios con independencia de sus capacidades especificas sino que
se arbitre un sistema que permita medir su capacidad funcional para ejercer la profesion
o desarrollar las actividades correspondientes a su hombramiento y que cuente con la
autorizacion del servicio correspondiente dicha prolongacion de la edad de jubilacién en
funcién de las necesidades de la organizacion.

5. Conclusiones y propuestas de reforma

Tras abordar esta parte del estudio, cabe establecer la siguiente conclusion general. Se
observa una marcada tendencia hacia la convergencia con el régimen general en cuanto
se refiere a las reglas de incompatibilidad/compatibilidad del trabajo y las pensiones.
Las Ultimas reformas producidas en este régimen corroboran tal afirmacién. En la
actualidad rige como regla general la incompatibilidad entre pensién y trabajo sea
realizado éste en el sector publico o privado. El estudio realizado permite concluir que
el nivel de coincidencia entre las reglas de compatibilidad/incompatibilidad trabajo-
pension entre el régimen general y el régimen especial de funcionarios publicos es alto.
Tan s6lo se admiten supuestos de compatibilidad de tipo marginal que no tienen una
incidencia relevante en la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social.

Sin embargo, existen diferencias importantes por lo que se refiere a la compatibilidad
relativa a la jubilacion parcial que no resulta de aplicacion a los funcionarios publicos
(sean del régimen general o especial) y la singularidad de la jubilacién por incapacidad
permanente que admite una compatibilidad entre pension y actividad privada por cuenta

21 GONZALO GONZALEZ, B. y NUNO RUBIO, J.L. Seguridad Social de los Funcionarios Ptblicos
en Espafia, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 53.
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ajena o propia que dé lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de
Seguridad Social. En cuanto a la jubilacion parcial, entendemos que dicha exclusion en
el momento actual de crisis econémica es la opcion adecuada. Ello sin perjuicio que a
futuro pueda plantearse su recuperacion con la aprobacion de una normativa especifica
que desarrolle los aspectos procedimentales y que por supuesto tenga en cuenta las
necesidades organizativas de cada Administracion Publica. EI segundo de los supuestos
presenta aspectos disfuncionales que es necesario corregir.

Partiendo del analisis realizado, las propuestas de reforma que defendemos serian éstas:

-Elaborar un texto refundido que incluya en su articulado las especialidades en materia
de Seguridad Social de los funcionarios publicos que permanecen en el sistema de
Clases Pasivas que comprenderia también a los que estan encuadrados en el régimen
general. A lo largo del trabajo, ha quedado constancia de la complejidad del sistema
debido a su dispersion normativa que ha desencadenado en la necesidad de aplicar
numerosas fuentes legales. Esta situacion debe ser corregida de forma que facilite la
aplicacion del operador juridico. El texto refundido se presenta como la solucién
adecuada para englobar las singularidades de los funcionarios ya sean civiles, militares
0 pertenecientes a la Administracion de Justicia.

-Reformar la pension de jubilacion de los funcionarios publicos en el sentido que sea
compatible con la realizacidon de una actividad laboral (por cuenta ajena o propia) en el
sector privado mas alla del elemento de marginalidad que caracteriza la situacién actual.
La regla general de incompatibilidad se presenta como una opcion rigida y no deseable
en el escenario actual. De ahi la necesidad de replantear la misma y armonizarla con la
prevista por la mayoria de los Estados europeos que fijan la compatibilidad. En cuanto a
su nuevo contenido, se hard en concordancia con lo dispuesto para el régimen general y
los otros regimenes especiales ya abordados.

-Otorgar autonomia a la incapacidad permanente respecto de la jubilacion de forma que
se configure como una prestacion independiente del supuesto de la jubilacién. Ha
quedado justificada en las paginas anteriores que se trata de un supuesto anacronico y
qgue no tiene reflejo en el régimen general de la Seguridad Social. El efecto de
desigualdad que produce respecto de los funcionarios publicos (los encuadrados en el
régimen general) no tiene justificacion alguna mas alla de la propia deriva normativa.
Por todo ello, resulta necesario conceder un tratamiento uniforme a la incapacidad
permanente que tome como referencia la regulacion del régimen general que si
distingue los grados de incapacidad frente al especial en que no existen. De la misma
forma, se propone en l6gica comun redisefiar esta prestacion de incapacidad permanente
como una renta transicional que tenga por objetivo la reinsercion laboral del funcionario
incapacitado y que una vez logrado esto se extinga. Para ello se deben establecer, en
primer lugar, medios internos por parte de la propia Administracion empleadora
dirigidos a facilitar la situacion de activo del empleado bien en el mismo centro u otro.
Si la propuesta de recolocacion deviene imposible debido al propio estado de salud del
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empleado o por las dificultades organizativas existentes en el centro, el siguiente paso
deberia ser potenciar el reciclaje profesional del empleado de forma que pueda
desempefiar un puesto de trabajo adecuado a su situacion de incapacidad. Una vez
alcanzado dicho objetivo, dejaria de percibir la prestacion de incapacidad permanente

-Clarificar la situacién del personal estatutario en cuanto a sus posibilidades de
jubilacion parcial. Se ha explicado que la jubilacién parcial del funcionario pablico con
independencia del régimen al que pertenezca en el momento actual se trata de un
supuesto excluido. La derogacidon expresa del precepto del EBEP por parte de la
reforma de 2012 zanj6 esta cuestion. Sin embargo, el asunto no estad del todo claro
respecto del personal estatutario que se encuadra en el régimen general. Seria
aconsejable articular una reforma gque uniformara esta cuestion también para el personal
estatutario de manera que por el momento ninguno de estos colectivos que guardan una
fuerte similitud accediera a la jubilacion parcial. Mas adelante, una vez superada la
crisis econémica, seria deseable proponer un sistema de jubilacion parcial de los
funcionarios publicos con un desarrollo normativo detallado y que en todo caso tuviera
en cuenta las necesidades organizativas de cada una de las Administraciones Publicas.

-Proponer a futuro y en un escenario economico mas favorable la supresion de la
jubilacién forzosa de los funcionarios publicos con el propdsito de consagrar el
principio de voluntariedad en la jubilacion. Ademas, se deberia disefiar una regla que
permitiera a las Administraciones Publicas jubilar a aquellos funcionarios que sufrieran
un menoscabo en sus capacidades funcionales.

V. COMPATIBILIDAD ENTRE PENSION NO CONTRIBUTIVA DE
JUBILACION Y ACTIVIDAD PROFESIONAL

La pension de jubilacion en su modalidad no contributiva es compatible con el
desarrollo de una actividad profesional o laboral, ya sea por cuenta propia o por cuenta
ajena. El limite a esa compatibilidad, en este &ambito de la jubilacion no contributiva, no
deriva directamente ni del tipo de actividad desarrollada ni de la duracién de la misma,
sino Unica y exclusivamente de las cantidades que por tales conceptos se perciban. Tales
ingresos, sumados al resto de los que resultan computables para determinar los ingresos
o rentas del beneficiario o de la unidad familiar de convivencia, no pueden superar los
topes fijados legalmente.

A estos efectos, las rentas o recursos computables son los que se identifican en el art.
144 LGSS (al que se remite el art. 167 LGSS) y entre ellos se incluyen los bienes y
derechos de que disponga anualmente el beneficiario o la unidad econdémica de
convivencia, que deriven tanto del trabajo como del capital, asi como los de caracter
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prestacional*? (art. 144.5 LGSS y art. 12.1 RD 357/1991, de 15 de marzo, por el que se
desarrolla, en materia de prestaciones no contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre, que la que se establecen en la Seguridad Social las prestaciones no
contributivas, BOE 21-3-1991, n°69). Se incluyen pues, dentro de los ingresos
computables para determinar si el beneficiario cumple el requisito de carencia de rentas
exigido para el acceso a la pension no contributiva, las rentas del trabajo del propio
beneficiario y las del resto de integrantes de la unidad econémica de convivencia.

En cuanto al computo de los ingresos, se trata de cantidades brutas, sin que proceda
descontar las cantidades correspondientes a impuestos o cotizaciones a la Seguridad
Social. No son aplicables a estos ingresos las previsiones recogidas en el art. 144.5
LGSS para el caso de que no existan rendimientos efectivos. En este caso la remision, a
los efectos de la posible valoracién, a las normas del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, permite aplicar una deduccion como medida o gasto necesario para
obtener el rendimiento (SSTS 6-3-1998, R® 3615/1997 y 10-12-2002, R° 1641/2001).

Respecto de las pensiones no contributivas existe también, como ocurre con las
prestaciones contributivas de jubilacion, la obligacion de los interesados de comunicar
los cambios o alteraciones que afecten a cada uno de los requisitos necesarios para ser
titular de la pensién y mantener el derecho a percibirla. En el caso de la pension no
contributiva de jubilacion esta obligacion se concreta en la exigencia de presentar una
declaracién anual de ingresos. El art. 16 RD 357/1991 dispone que los perceptores de
las pensiones de jubilacion en su modalidad no contributiva, vienen obligado a
comunicar, en el plazo maximo de treinta dias desde la fecha en que se produzca,
cualquier variacion de su situacion de convivencia, estado civil, residencia, recursos
econdmicos propios 0 ajenos computables por razén de convivencia, y cuantas puedan
tener incidencia en la conservacién o en la cuantia de aquella. Si del incumplimiento de
esta obligacion se deriva una percepcion indebida de prestaciones, el interesado,
conforme a lo dispuesto en el art. 45 LGSS, deberd reintegrar las cantidades
indebidamente percibidas, desde el primer dia del mes siguiente a aquel en que hubiera
variado la situacion, cualquiera que sea el momento en que se detecte la variacion, salvo
que la accidn para solicitar la devolucién hubiera prescrito.

Ademas, los beneficiarios deberan presentar una declaracion de los ingresos o rentas
computables de la respectiva unidad econdémica de convivencia, referidos al afio
inmediatamente anterior, afiadiendo una declaracion sobre las posibles variaciones en

22 e excluyen, sin embargo, las asignaciones econémicas por hijo a cargo, tenga o no la condicién de
persona con discapacidad, en sus distintas modalidades, otorgadas por el sistema de la Seguridad Social,
el subsidio de movilidad y compensacion para gastos de transporte, previsto en la Ley de integracion
social de los minusvalidos, los premios o recompensas otorgados a personas con discapacidad en los
centros ocupacionales, asi como las prestaciones econdmicas y en especie otorgadas en aplicacion de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia (art. 12.4 RD 357/1991).

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~22] ~



los ingresos o rentas justificados, referidos al afio en curso, a efectos de modificar, en su
caso, la cuantia a abonar, segun el importe vigente de la pension. La declaracion de
ingresos y rentas computables debera presentarse en el primer trimestre de cada afio.
Incumplida dicha obligacion y previo requerimiento del organismo gestor al
beneficiario se procederd, como medida cautelar, a suspender el pago de la pension (art.
16.2 RD 357/1991. Una vez comprobados los datos no comunicados, la suspension
cautelar no supone la pérdida de la pensién por el periodo correspondiente. El
beneficiario debera ser repuesto en el disfrute de sus derechos (STSJ Aragon, 17-7-
1996, St. n°673/1996)

Por lo que se refiere a las actuaciones de la entidad gestora cuando, a raiz de las
informaciones aportadas por los beneficiarios o de otras circunstancias sobrevenidas,
procede modificar la cuantia de la pension o proceder a su extincién, deben
diferenciarse los supuestos en que el beneficiario ha incurrido en errores u omisiones en
sus declaraciones de rentas e ingresos de aquellos otros en que la modificacién deriva de
otras circunstancias.

Cuando han existido inexactitudes en la declaracion de rentas e ingresos del beneficiario
de la pension no contributiva que determinan la revision de la cuantia de la pensién, las
Entidades Gestoras tienen facultad para proceder de oficio a revisar la cuantia de la
pensién y para reclamar de forma imperativa y ejecutiva, sin necesidad de acudir a la
reclamacion judicial, las cantidades que se han percibido indebidamente. A estos
efectos, el supuesto encaja dentro de las previsiones del art. 146.2 LRJS. Por lo tanto, la
norma y doctrina de aplicacion habran de ser las que se derivan de dicho precepto, es
decir, la que permite en estos casos que la Entidad Gestora no sélo revise la cuantia sino
también que reclame de oficio el reintegro sin necesidad de acudir a los Tribunales de
Justicia (STS 10-12-2002, R° 1641/2001).

Distinto es el caso en que la revision de la cuantia no procede de una declaracion
erronea, inexacta o incompleta del beneficiario. En estos supuestos, el Tribunal
Supremo ha resuelto que tampoco procede acudir al procedimiento al que se refiere el
art. 146.1 LRJS. En este caso, porque no nos encontramos ante una revision de un acto
declarativo de reconocimiento de una prestacion incluido en el articulo 146 LRJS, sino
ante un acto de gestion ordinaria por el que se adapta la cuantia de la prestacién
reconocida a una circunstancia sobrevenida después de su reconocimiento. La diferencia
entre estos actos estriba en que mientras la revision implica la reconsideracion de un
elemento del acto que existia en el momento inicial en que se dicto, el acto de gestion
ordinaria -sea extintivo, suspensivo o modificativo- hace frente a un hecho sobrevenido
después del reconocimiento inicial, que es lo que aqui sucede, al tratarse de un
incremento de renta posterior. Los actos de gestion ordinaria no estan sometidos al
régimen del art. 146 LRJS. Ademas, en estos casos el reintegro de lo percibido
indebidamente no proviene de la revision del acto inicial, sino del ajuste del desfase
temporal que se produce normalmente entre la manifestacion de la causa sobrevenida y
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la declaracion del efecto juridico que de la misma deriva en el régimen de la pension
(STS 21-10-2009, R° 2318/2008).

Finalmente, la compatibilidad entre el desarrollo de un trabajo, por cuenta ajena o
propia, y la pensién no contributiva de jubilacion se establece en términos tales que son
las cantidades percibidas por el desarrollo de aquella actividad las que condicionan y
determinan no solo el derecho a la pension sino también su cuantia. En este sentido, si
los ingresos percibidos por el trabajo (0 la suma de estos méas el resto de ingresos y
rentas computables) superan el minimo fijado en cuantia anual en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado se producira la suspension del pago de la
pension e incluso la extincion del derecho en los términos del art. 9 RD 357/1991, pues
la carencia de rentas se ha de acreditar en el momento de solicitar la pension no
contributiva pero ha de subsistir durante el periodo de percepcion de la pensién. En caso
contrario, el efecto sobre la pensidn sera la minoracion o reduccion de su cuantia hasta
alcanzar le limite méximo de rentas fijado conforme al art. 145.1 LGSS, asegurando, en
todo caso, que la cuantia de la pension reconocida sea, como minimo, del 25% del
importe de la pension.

V. BIBLIOGRAFIA

e ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon y GONZALEZ ORTEGA, Santiago.
Las pensiones de los funcionarios publicos en Espafia, Fundacion Mapfre, 1988.

e ARAGON GOMEZ, Cristina, “Incentivos a la prolongacion de la vida activa, a
la luz de la Ley 27/2011”, en AA.VV. (Dirs, 1. Garcia-Perrote y J. Mercader), La
reforma de la Seguridad Social 2011, Valladolid, Lex Nova, 2011.

e BARRIOS BAUDOR, Guillermo y DEL VALLE DE JOZ, Juan Ignacio,
Jubilacién parcial y contratos de trabajo vinculados (a tiempo parcial y de
relevo), Navarra, Aranzadi, 2010.

e BLASCO LAHOZ, José Francisco, Regimenes Especiales integrados en el
Régimen General de la Seguridad Social, VValencia, Tirant lo Blanch, 1996

e CALVO RAMIREZ, Clementino. Régimen de clases pasivas de los funcionarios
del Estado, Revista de Seguridad Social, n°37, 1988, pp. 117-157.

e DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria. La jubilacion parcial de los
funcionarios, Aranzadi Social, BIB 2009\252.

e DEL VALLE DE JOZ, Juan Ignacio, “Novedades en la regulacion de la
jubilacion parcial”, en AA.VV. (Dirs. 1. Garcia-Perrote y J. Mercader), Las
reforma de la Seguridad Social, 2011, Lex Nova 2011, p. 203.

e DESDENTADO BONETE, Aurelio y DURAN, Almudena, “Jubilaciones
anticipadas y jubilaciones diferidas entre la politica de empleo y las exigencias
de control del gasto”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2003 (numero extraordinario sobre jubilacion flexible).

MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~223 ~



DOLZ LAGO, Manuel Jests. La jubilacién de los funcionarios publicos en
Espafia, Revista de Seguridad Social, 1982, n°16, pp. 255-304.

Hacia el fin del sistema decimononico de clases pasivas. Los primeros pasos
para la desaparicion paulatina de los regimenes especiales de funcionarios
publicos, Revista General de Derecho del Trabajo (IUSTEL), n°25, 2011.
FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier, “La jubilacion parcial”, en AAVV
Reforma y Modernizacion de la Seguridad Social, Analisis de la Ley 27/2011
(A.V. Sempere y F.J. Orrico Dirs.), Navarra, Aranzadi, 2012.

GOERLICH PESET, José Maria, Compatibilidad de las pensiones de jubilacion
con la retribucién de los profesores eméritos en L. Lopez Cumbre (Coord.),
“Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion”, Madrid, Tustel, 2007, p. 447.

GONZALEZ ORTEGA, Santiago., La reforma de la jubilacion ordinaria, en 1.
Garcia-Perrote, J.R. Mercader Uguina, Jesus R., La reforma de la Seguridad
Social 2011, Valladolid, Lex Nova, 2011

GONZALO GONZALEZ, Bernardo y NUNO RUBIO, José Luis. Seguridad
social de los funcionarios publicos en Espafia, Bomarzo, 1997.

LOPEZ ANIORTE, Maria del Carmen Los profesionales colegiados y la
Seguridad Social. El lento y complejo camino hacia su completa integracion en
el sistema, RL, 1997, n°22

LOPEZ BALAGUER, Mercedes, Jubilacion parcial en el contrato de trabajo,
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, 2008.

LOPEZ GANDIA, Juan. La jubilacion de los empleados publicos, Bomarzo,
1997
- La nueva regulacion de la jubilacion parcial tras la reforma del 2007,
Albacete, Bomarzo, 2008.

- “La jubilacion tras la ley de medidas en materia de Seguridad Social”, en
AAVV. La reforma de la Seguridad Social, 11l Jornadas Universitarias
Valencianas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009.

- Jubilacién Parcial, Albacete, Bomarzo, 2004.

MALDONADO MOLINA, Francisco Javier, Las Mutualidades vinculadas a
Colegios Profesionales, Pamplona, Aranzadi, 1998.

MARTINEZ YANEZ, Nora Maria., “Incentivos para prolongar la vida activa en
la Ley 40/2007”, en AA.VV. (F. CAMAS RODA, coord.) La edad en relacion
al empleo, la Seguridad Social y la inmigracion, Barcelona, Bosch, 2009.
MERCADER UGUINA, Jesis R., Uso y abuso de las Leyes de
Acompaiiamiento (1) (Modificaciones en materia de Seguridad Social

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 224 ~



introducidas por la Ley 50/1998 de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social), RL, 1999, n°5, pp. 68 a 130.

MOLINA GARCIA, Monica, La afiliacion al sistema de Seguridad Social
espafiol: una obligacion alternativa tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
sobre ordenacion y supervision de los seguros privados, AL, 1996, n°47, pp.
905 a 923.

PANIZO ROBLES, José Antonio., EI encuadramiento de los profesionales
colegiados en la Seguridad Social: el mantenimiento de una situacién
particular, Revista de Trabajo y Seguridad Socia (CEF), 1999, n°190, pp. 145 a
174

“Las modificaciones en la regulacion de la pension de Seguridad Social por
jubilacion (los nuevos mecanismos de la jubilacion gradual y flexible)”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, n°237, 2002.

La pension de jubilacién de los profesionales colegiados: el caso de los
abogados, en AA.VV., Tratado de jubilacion, Homenaje al Profesor Luis
Enrique de la Villa Gil, Madrid, lustel, 2007

PANIZO ROBLES, José Antonio. y PRESA GARCIA-LOPEZ, Raquel, "La reforma de
las pensiones en el ambito de la Unidén europea", Foro de la Seguridad Social,
ne25, 2012.

PAREDES RODRIGUEZ, José Mario, Jubilacién parcial en el sistema espafiol de
Seguridad Social, Madrid, Consejo Econdmico y Social, 2008.

PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio, La vinculacién a la Sequridad Social de los
“colegios profesionales” tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre
ordenacion y supervision de los seguros privados y la Resolucion de 23 de
febrero de 1996, RL, 1996, n211

PUMAR BELTRAN, Nuria, “La jubilacién parcial como manifestaciéon de la
flexibilidad”, Temas Laborales, n€82, 2005.

RODRIGUEZ CARDO, Ivan.A., Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion
flexible, Valladolid, Lex Nova, 2010.

SANCHEZ MORON, Miguel. Pérdida de la relacion de servicio, en AAVV.
Comentarios a la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico. Lex Nova,
2008, pp. 421-430.

SECRETARIA DE ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Catalogo de
resoluciones administrativas, Madrid, MTAS, 2005, pp.431-432

SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente y ARETA MARTINEZ, Maria.
Disposicién Adicional 6. En PALOMAR OLMEDA, A. y otros (Dir.).
Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Pablico, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2008, pp. 878-890.

SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente y HIERRO HIERRO, Javier. Articulo
67, En PALOMAR OLMEDA, Alberto y otros (Dir.). Comentarios a la Ley

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~225~



7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi, 2008, pp. 585-593.

e TRILLO GARCIA, Andrés “Jubilacién”, en (A. Trillo Garcia y A. de la Puebla)
Reformas laborales y de Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2011.

e TRILLO GARCIA, Andrés. Las reformas introducidas por la Ley de Medidas
Urgentes para la Reforma Laboral, en MERCADER UGUINA vy otros. La
regulacion del mercado laboral, Valladolid: Lex Nova, 2012, pp. 585-635.

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~226 ~



