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Introduccion al nimero
por parte de la Coordinadora

El presente n. 4/2022 de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, que tengo el privilegio de presentar, tiene por
objeto abordar la racionalizacién financiera del sistema de la Seguridad
Social desde la perspectiva del régimen de compatibilidades de las
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social entre si y con el trabajo.
Como es sabido, la actual coyuntura econdmica y social plantea un
importante reto para el mantenimiento del sistema de proteccién social,
especialmente en relaciéon a las pensiones. En esta linea, los principales
esfuerzos por parte de Poderes Publicos se dirigen hacia una reformulacion
del régimen de la pension de jubilacion a fin de adaptar su financiacion al
incierto y nada halagtiefio futuro.

Sin entrar a debatir sobre la oportunidad y, en su caso, alcance que dichas
reformas deban tener, lo cierto es que, a mi modo de ver, la actual situacion
de crisis debe ser combatida, ademas, desde otros angulos entre los que
destaca, sin duda alguna, el uso eficiente de los recursos del sistema. Y,
desde esta perspectiva, resulta mas que oportuna una revision del régimen
de compatibilidad de las prestaciones entre si y con el trabajo, a fin de
identificar tanto posibles situaciones de sobreproteccion como de
infraproteccion. Cometido, por otro lado, nada sencillo, dado que régimen
juridico de la compatibilidad de las prestaciones del sistema entre si y con
el trabajo resulta especialmente complejo. En efecto, la normativa de
seguridad social prevé unas pocas reglas generales, siendo, por tanto,
necesario acudir al régimen juridico de cada prestacion y a la jurisprudencia
para determinar su alcance.

Justamente esta atomizacion de su régimen juridico determina que el
presente estudio se haya estructurado en atencién a las principales
prestaciones que nuestro sistema de proteccion social dispensa y sobre las
que se suelen producir con mayor frecuencia y trascendencia situaciones de
concurrencia entre prestaciones o entre prestaciones y trabajo: desempleo,
incapacidad permanente, prestaciones por muerte y supervivencia y
jubilacién. Para esta labor, he tenido la gran suerte de contar con la
colaboracion de destacados especialistas en la materia, a los que agradezco
sinceramente que aceptaran el reto propuesto.

El nimero arranca con un estudio doctrinal elaborado por el Prof. Daniel

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 10, numero 4, octubre-diciembre de 2022
@ 2022 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313



ALICIA FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ

Pérez del Prado, quien bajo el titulo La compatibilidad de las prestaciones y el
trabajo como incentivo al empleo: lineas de tendencia, aborda la posible
compatibilidad de las prestaciones de desempleo, jubilacién y el ingreso
minimo vital con el trabajo como mecanismo de protecciéon social e
insercion laboral.

En esta misma linea de investigacién, pero centrando su estudio
especificamente sobre la pension de jubilacion, la Prof. Belén del Mar
Loépez Insua a través de su analisis Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento
activo” la compatibilidad entre trabajo-pension versus jubilacion y otras prestaciones
del sistema de Seguridad Social examina, en primer lugar, el papel que juegan las
politicas de envejecimiento activo como garantia para el mantenimiento del
sistema de pensiones, para finalizar con una revisioén del régimen juridico
de esta prestacion con la incapacidad permanente y discapacidad del
trabajador.

En segundo lugar, el Prof. Eduardo Enrique Taléns Visconti con el estudio
titulado Las prestaciones por muerte y supervivencia_y su compatibilidad con el trabajo
Y con otra serie de pensiones incide especialmente en el estudio del generoso
régimen de compatibilidades de la pensién por viudedad con el trabajo y
otras prestaciones, concluyendo la necesidad de revisar su actual
configuracion a fin de adaptarlo a la actual coyuntura social y econdémica.
Como no podia ser de otra manera, el régimen juridico de
incompatibilidades de las pensiones por incapacidad permanente con otras
pensiones y con el trabajo, dada su naturaleza, ocupa una posicion medular
en este monografico. La Prof. Alejandra Selma Penalva firma el original e
interesante estudio titulado Incapacidad permanente y su compatibilidad con otras
prestaciones y con el trabajo. ;Resiste el modelo vigente una lectura con perspectiva de
género?, en el que revisa desde la perspectiva de la discriminaciéon por razéon
de género la actual configuraciéon del régimen de compatibilidades de la
prestacion de la incapacidad permanente total con el trabajo y otras
prestaciones del sistema.

También dedicado a las pensiones por incapacidad permanente, pero desde
la perspectiva de su adecuacion al sostenimiento financiero del sistema de
la Seguridad Social la Prof. Lourdes Meléndez Morillo-Velarde presenta el
exhaustivo estudio Prestaciones por incapacidad permanente y compatibilidad con el
trabajo: ses precisa una reformulacion legal en el marco de la sostenibilidad del sistema
de pensiones?

El presente numero cierra con dos resefas bibliograficas. La primera sobre
el libro Derecho y poder. Aportes para una teoria critica del derecho del trabajo del
Prof. Guillermo Pérez Crespo y a cargo de la Prof. Mariel Payo Esper. La
segunda realizada por el Prof. Juan Raso Delgue sobre el libro Inteligencia
Artificial y Filosofia del Derecho dirigido por el Prof. Fernando H. Llano
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La compatibilidad de las prestaciones
y el trabajo como incentivo al empleo:
lineas de tendencia’

Daniel PEREZ DEL PRADO*

RESUMEN: A o largo de los ultimos afios, viene observandose una posicion general
favorable a aceptar la compatibilidad de las prestaciones de Seguridad Social con el trabajo
como un mecanismo no solamente de proteccién social, sino también de insercioén laboral.
El propésito del presente estudio es abordar el modo en que el sistema de Seguridad Social
espafiol se ha adaptado a esta nueva funcion. En particular, nos detendremos, en primer
lugar, en la que ha sido la prestacién de referencia en cuanto a los efectos de la proteccion
social sobre el empleo, el desempleo, para, a continuacion, revisar también las principales
novedades introducidas en las pensiones de jubilacién y, dado su caricter innovador, en el
reciente desarrollo reglamentario del Ingreso Minimo Vital (IMV) para crear un incentivo
en aras a mejorar las oportunidades reales de inclusién social y laboral de las personas en
riesgo de pobreza y exclusién.

Palabras clave: Compatibilidad, prestaciones, seguridad social, empleo.

SUMARIO: 1. La compatibilidad de las prestaciones con el trabajo como incentivo al
empleo. 2. La referencia del desempleo. 3. Las pensiones en el punto de mira. 4. Las
novedades del IMV. 5. A modo de conclusiones. 6. Bibliografia.

* Este trabajo forma parte de los proyectos de investigacion La dimension socio-laboral de los
riesgos asociados al cambio  tecnoldgico: Conceptualizacion, prevencion y reparacion, PID2021-
124979NB-100, RT12018-094547-B-C21, y Gestidn algoritmica e ignaldad de oportunidades en la
empresa, TED2021-130325A-100.

“ Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Carlos III
de Madrid (Espafia).
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DANIEL PEREZ DEL PRADO

The Compatibility of Benefits
and Work as an Incentive to Employment:
Trend Lines

ABSTRACT: Over the last few years, a general position has been observed in favour of
accepting the compatibility of Social Security benefits with work as a mechanism not only
for social protection, but also for labour insertion. The purpose of this study is to address
the way in which the Spanish Social Security system has adapted to this new function. In
particular, we will assess, first of all, what has been the reference benefit in terms of the
effects of social protection on employment, the unemployment benefits; secondly, the
main innovations introduced in pensions for retirement will be also reviewed. Finally, given
its innovative nature, we will focus on the recent regulatory development of the Minimum
Living Income to create an incentive in order to improve the real opportunities for social
and labour inclusion of people at risk of poverty and exclusion.

Key Words: Compatibility, benefits, social security, employment.
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LA COMPATIBILIDAD DE LLAS PRESTACIONES Y EL TRABAJO COMO INCENTIVO AL EMPLEO

1. La compatibilidad de las prestaciones con el trabajo como
incentivo al empleo

A lo largo de los ultimos afos viene observandose una posiciéon general
favorable a aceptar la compatibilidad de las prestaciones de Seguridad Social
con el trabajo como un mecanismo no solamente de protecciéon social, sino
también de insercién laboral. El Pilar Europeo de Derechos Sociales,
adoptado en la Cumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento
celebrada en Gotemburgo en noviembre de 2017, establecié en su principio
14 que «toda persona que carezca de recursos suficientes tiene derecho a
unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen una vida digna
a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y
servicios de capacitacion», a lo que inmediatamente afiadi6, «las
prestaciones de renta minima deben combinarse con incentivos a la
(re)integracion en el mercado laboraly.

En este sentido, se observa un claro cambio de tendencia entre la postura
clasica, que vefa en esto un alto riesgo de fraude, a la actual, mas permisiva,
que se basa en el hecho de que permitirla genera mas beneficios que
petjuicios, pues la prestacion puede configurarse de tal forma que actiie por
s{ misma como un incentivo a la actividad, propiciando paralelamente la
emergencia de empleo sumergido.

El debate estriba entre dos puntos antagonicos. Por una parte, el hecho de
que la cobertura de una terminada prestacioén de la Seguridad Social puede
generar posibles desincentivos a la aceptacion de ofertas de trabajo porque
simple y llanamente no compense econémicamente. Por otra, quienes
contrargumentan que lo anterior solo se cumple en funcién del modo en
que se articule la compatibilidad entre el trabajo en sus muy diversas
manifestaciones y la proteccion dispensada por el sistema. La busqueda de
férmulas en las que trabajar siempre sea la opcién optima o solucién de
equilibrio resulta esencial para evitar este efecto indeseado de la proteccion
social dispensada por el sistema.

Desde esta ultima perspectiva, de lo que se trata de corregir deficiencias o
efectos no deseados de la proteccion social frente a la tesis generalmente
asumida de que la creaciéon de desincentivos al empleo resulta algo de
naturaleza estructural y transversal, casi se dirfa consustancial a cualquier
prestacion del sistema de Seguridad Social. Nétese que esto dltimo implica
asumir que el fraude es una practica generalizada en la percepcién de
prestaciones y que su abono desincentiva siempre o de una forma altamente
significativa la bisqueda de empleo. Ni lo uno ni lo otro se sustenta
empiricamente.

De lo primero, no existen datos que respalden esa tesis y, de los pocos que
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existen, no puede decirse que sea una situacion tan grave y generalizada
como en ocasiones pudiera aparecer. El Plan de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la Seguridad Social para el periodo 2012-2013 ha sido
probablemente el que mas interés ha puesto en los ultimos afios en la lucha
contra el fraude en prestaciones'. De acuerdo con los datos disponibles,
durante 2012 se realizaron 18.816 inspecciones en materia de prestaciones
por desempleo — a la que mas frecuentemente se acusa de producir efectos
desincentivador — que permitieron detectar 9.452 casos de personas que
trabajaban y cobraban indebidamente una prestacién por desempleo’. De
estos datos se deduce que, del total de inspecciones, un 50% se saldaron
con infraccién por compatibilizaciéon indebida del desempleo con el trabajo.
Sin embargo, esto poco nos dice de cual es la situaciéon del fraude en la
percepcion de prestaciones en Espana, puesto que las actuaciones de la
inspecciéon no son aleatorias, sino que se dirigen fundamentalmente a
aquellos sectores, colectivos o empresas que, de acuerdo con los datos de
que disponen, son mas susceptibles de haber infringido lo dispuesto en la
Ley’. De hecho, ya el CES echaba de menos la existencia de una evaluacién
previa en materia de fraude que hubiera acompanado al Proyecto de Ley de
lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social’. Este es
un elemento clave, puesto que faltan en nuestro pais estudios amplios y de
calado acerca del fenémeno del fraude en la percepcién de las prestaciones

! Logicamente esta es una materia incluida en todos los Planes, pero en los postetiores, ha
contado con un menor protagonismo, pues se ha centrado mas la labor de inspeccién en
la garantfa de unas adecuadas condiciones de trabajo y proteccion social. A este respecto,
véase el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2020.

2 Los datos los ofrece la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en su pagina web
wiww.prites.gob.es/ itss.

3 Por ejemplo, en la Memoria 2012 se priorizan las siguientes actuaciones en materia de
Seguridad Social: 1) derivacion de responsabilidad de la deuda de Seguridad Social a otros
sujetos responsables solidarios o subsidiarios, con especial atencién a los supuestos
siguientes: sucesion en la titularidad de la empresa, grupos de empresas, administradores,
cesién ilegal de trabajadores y contratas y subcontratas; 2) encuadramientos indebidos:
estas actuaciones estan dirigidas a vigilar el correcto cumplimiento de tales actos
administrativos por los sujetos obligados, siendo prioritarias aquellas destinadas a combatir
formas concretas de fraude; 3) empresas deudoras insolventes con actividad: se procedera
a examinar este tipo de empresas con la finalidad de detectar posibles empresas ficticias,
derivaciones de responsabilidad, verificacion de la falta de presentacién de boletines o
incluso la posibilidad de realizar seflalamiento de bienes; 4) anulacién improcedente de
altas consolidadas a través del Sistema RED (2.004 6rdenes de setvicio), especialmente en
aquellos sectores donde es practica habitual la contratacién temporal, con el fin de atajar
posibles supuestos de fraude; 5) Observatorio del Fraude.

4 Postetior Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo itregular y el fraude
a la Seguridad Social.
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por desempleo’.

De lo segundo, tampoco parece existir evidencia empirica en el ambito
internacional o nacional que avale ese efecto “anestesiante”, al menos de
una forma generalizada y aprioristica como en muchas ocasiones es
descrito’. Dicho de otra forma, cuando se habla de los posibles
desincentivos de la proteccion social sobre el empleo no puede hacerse con
trazo grueso, sino delineando ambitos, prestaciones y paises con un
perfilador muy fino.

Frente a estas tesis, como decifamos, emergen hoy nuevos enfoques que
toman en consideraciéon que cada vez seran mas frecuentes relaciones
laborales caracterizadas por la inestabilidad, los constantes cambios en el
empleo y, por ende, mayor la inseguridad laboral (y vital) de las personas
trabajadoras. Ante este nuevo panorama, los poderes publicos estin
obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar un
determinado nivel minimo de bienestar a lo largo de la vida laboral de los
ciudadanos. El Estado debe emplear las herramientas con que cuenta para
dotar de seguridad a las personas trabajadoras, para hacer frente a los
nuevos riesgos, y, en esto, los sistemas de proteccion social constituyen sin
lugar a dudas unos de los instrumentos mas eficaces en la lucha contra las
nuevas manifestaciones del paro.

Todos estos factores, la cobertura de nuevos riesgos a lo largo del ciclo vital
del individuo y el especial papel del Estado en la compensacion de los
efectos derivados de mercados de trabajo mas flexibles, conectan con
conceptos quizi ya algo pasados de moda, como el de flexisegutridad’, pero
también con modelos tedricos que siguen aportando elementos valiosos al
debate, como el de los mercados de trabajo transicionales®. Por lo que aqui

> CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, Sobre el Anteproyecto de 1.ey de Lucha contra el
empleo irregular y el frande a la Seguridad Social, Dictamen CES, 2012, n. 3, p. 11.

¢ D. PEREZ DEL PRADO, Prestacion por desempleo: intensidad, duracion y control. Los efectos
econdmicos de la proteccion frente al paro, Lex Nova, 2014, p. 440.

7 Criticas que la UE reconoce abiertamente: #id. Commission Staff Working Document,
Open, dynamic and inclusive labour markets, 18 abril 2012, SWD(2012)97 final. Desde esta
perspectiva critica se ha definido la flexiseguridad como «el otorgamiento de derechos de
proteccion social minimos frente al recurso masivo a relaciones laborales flexibles». Cfr.
M. FREEDLAND, N. COUNTOURIS, J. PRASSL, Royaume-Unz, en M.-C. ESCANDE VARNIOL,
S. LAULOM, E. MAZUYER, P. VIELLE (cootds.), Quel droit social dans une Europe en crise?,
Larcier, 2012, p. 33.

8 Resultan imprescindibles para su estudio G. SCHMID, B. GAZIER (eds.), The Dynamics of
Full Employment. Social Integration Through Transitional Labour Markets, Edward Elgar, 2002;
L. TOHARIA (comp.), Los mercados de trabajo transicionales. Nuevos enfoques y politicas sobre los
mercados de trabajo enropeos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006. Conectando los
metcados de trabajo transicionales con la flexisegutidad, M. RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, Flexiseguridad: el debate enropeo en curso, en Relaciones Laborales — Revista Critica
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respecta, es destacable la idea de que los modelos de proteccion social
deben adaptarse a las caracteristicas actuales de los mercados de trabajo, lo
que exige dar cobertura a situaciones de paro y episodios de empleo
precario mas frecuentes. Ante esta nueva realidad, la vieja regla de la
incompatibilidad absoluta entre trabajo y proteccion social porque aquel era
garantia de un nivel de vida adecuado para toda la vida debe decaer para
abrir paso a la compatibilidad.

Pero, junto a este argumento se yergue otro, que es el hecho de que la
cuantfa de las prestaciones puede articularse técnicamente de tal forma que
se convierta en un incentivo a trabajar. En relacion con el desempleo, se ha
sugerido, precisamente para que la prestaciéon actie como incentivo, que la
percepcion parcial del desempleo suponga un alargamiento del periodo
durante el cual se compatibiliza salario y prestaciéon equivalente al
porcentaje que se deja de percibir’. Recientemente el RD 789/2022, de 27
de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del Ingreso Minimo
Vital IMV) con los ingresos procedentes de rentas del trabajo o de la
actividad econémica por cuenta propia con el fin de mejorar las
oportunidades reales de inclusién social y laboral de las personas
beneficiarias de la prestacion ha buscado el mismo objetivo. Como
explicitamente sefiala su exposicion de motivos:

el incentivo al empleo busca la no desincentivaciéon a incorporarse al
mercado laboral o a poder incrementar el nimero de horas en el caso en el
que el individuo esté trabajando porque hace que no pierda un euro de
prestacién, sino menos, por cada euro que se incrementan los salarios por
un incremento en la oferta laboral. Esto hace que el ingreso minimo vital,
ademads de ser una medida que busca mejorar la equidad, no se convierta en
una medida ineficiente desde el punto de vista econémico.

A lo largo de las proximas paginas abordaremos el modo en que el sistema
de Seguridad Social espanol se ha adaptado a esta nueva funcién o, si se
prefiere, a la prevencién de este efecto indeseado. En particular, nos
detendremos, en primer lugar, en la que ha sido la prestacion de referencia
en cuanto a los efectos de la protecciéon social sobre el empleo, el
desempleo, para, a continuacion, revisar también las principales novedades
introducidas en las pensiones de jubilacién y, dado su caracter innovador,
en el recién mencionado desarrollo reglamentario del IMV en aras a mejorar
las oportunidades reales de inclusiéon social y laboral de las personas

de Teoria y Prictica, 2007, n. 2.
° D. PEREZ DEL PRADO, La compatibilidad del trabajo con la proteccion por desempleo, Tirant lo
Blanch, 2015, pp. 40-42.
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beneficiarias de la prestacion.

2. Lareferencia del desempleo

Los sistemas de proteccién por desempleo nacen con el proposito de cubrir
las situaciones de necesidad derivadas de la pérdida del puesto trabajo'’. Los
propios conceptos de “desempleo” y “paro” aluden a la ausencia de empleo
o la falta de actividad de tal forma que, en esencia, la proteccion dispensada
por el sistema aparece en ausencia del trabajo. “Trabajo” y “desempleo”
emergen asi como dos conceptos antagonicos, pues la falta del primero
exige la intervencién del segundo y, viceversa, la recuperacion del trabajo
conlleva el cese del paro.

Sin embargo, la evolucién histérica posterior llevé a que esta concepcion
simple del sistema de proteccion por desempleo se ampliara, de tal forma
que éste ya no solo interviene en ausencia de trabajo, sino que, en
especificas situaciones y con el fin de alcanzar determinados objetivos
normalmente conectados con la politica de empleo, se admite la
compatibilidad entre el trabajo entendido en un sentido amplio y el paro.
Del analisis de la transformacion de la situacion legal de desempleo se
desprende un cambio profundo en el sistema que pasa, de un estadio en el
que se concibe su accién protectora sélo para casos de ausencia total de
empleo a otra, al actual, en el que también se actua sobre situaciones en las
que la relacion laboral pervive, aunque sea parcialmente. Ademas, frente a
las estrategias de actuacion ex post, estas otras de indole preventiva resultan
mucho mas eficientes, pues intentan evitar la extinciéon de la relacion
laboral".

De acuerdo con lo previsto en el art. 262 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), la protecciéon por desempleo cubre la contingencia de
quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo o ven reducida
su jornada ordinaria de trabajo, en los términos previstos en el art. 267 de
la misma Ley. Si acudimos a esta ultima norma nos damos cuenta de que,
en realidad, cuando el art. 262 LLGSS habla de “teduccion”, se esta
refiriendo tanto a la reduccién de jornada propiamente dicha (art. 267.1.¢
LGSS) como a los supuestos de suspension del contrato de trabajo (art.
267.1.6 LGSS). Por tanto, la situacién protegida es la carencia de ingresos
derivada de la pérdida de empleo, ya sea de forma total y definitiva, ya sea

10 Referencia inexcusable para su estudio es C. VIQUEIRA PEREZ, [ prestaciin por desempleo,
Tirant lo Blanch, 1990.

1 En el mismo sentido, OECD, OECD Employment Outlook 2010. Moving beyond the job crisis,
2010.
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de forma total o parcial pero coyunturalmente y con visos de revocabilidad.
Este es el modo en que los distintos niveles de proteccién que integran el
sistema se adaptan a la nueva realidad anteriormente descrita. Asi, el nivel
contributivo cubre la sustitucion de las rentas de activo, lo que incluye
también los supuestos en los que la pérdida de tales rentas no es total. Del
mismo modo, los subsidios asistenciales o la Renta Activa de Insercién, de
forma subsiguiente o alternativa, alcanzan su objetivo de dotar de soporte
econdémico a quien encontrandose en la situaciéon descrita acredita
insuficiencia de medios para vivir, bien sea aportandole una renta de
subsistencia de forma completa, bien la parte necesaria para alcanzar tal
nivel minimo.

Esta distinta finalidad permite, en teoria, que, en el primer caso, se admita
la compatibilidad con otros ingresos, salvo si derivan del propio desempefio
de un trabajo®, y, en el segundo, siempre que no se sobrepasen los niveles
de renta que dan acceso a su percepcion. Dicho de otro modo, y para el
conjunto del sistema, la definiciéon actual de la contingencia protegida
muestra también muy a las claras, como estadio evolucionado de una
tendencia hacia la compatibilidad, que hoy resulta posible compaginar
trabajo y desempleo cuando la relacién laboral pervive y siempre que ello
no desvirtde las distintas finalidades perseguidas por los diferentes niveles
de proteccion y, por ende, las del conjunto del sistema.

Sobre esta base, el art. 282 LGSS procede a regular la complementariedad
(aunque el precepto usa el titulo mas disciplinario de “incompatibilidades”)
entre desempleo y trabajo con caracter general. Esta norma prescribe que
«la prestacion y el subsidio por desempleo seran incompatibles con el
trabajo por cuenta propia, aunque su realizaciéon no implique la inclusion
obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el
trabajo por cuenta ajena, excepto cuando éste se realice a tiempo parcial, en
cuyo caso se deducira del importe de la prestaciéon o subsidio la parte
proporcional al tiempo trabajado». De su tenor literal cabe distinguir, a
nuestro juicio, una regla general, dos excepciones y dos reglas especiales®.

La regla general implica que tedricamente la percepcion de una prestacion
por desempleo es incompatible con cualquier tipo de trabajo, esto es, tanto
el trabajo por cuenta ajena, como el trabajo por cuenta propia, pues
precisamente su funcién es la cobertura de las situaciones de necesidad
derivadas de su pérdida, con las particularidades propias de cada nivel de
proteccion.

12'S. GONZALEZ ORTEGA, La proteccion por desempleo, en Relaciones Laborales — Revista Critica
de Teoria y Prictica, 1993, n. 2, p. 327.

13 En version actualizada del esquema que estableciéramos en D. PEREZ DEL PRADO, La
compatibilidad del trabajo con la proteccion por desempleo, cit., pp. 31-34.
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Por lo que respecta a las excepciones, por un lado, nos encontramos con la

reflejada en el propio precepto y en la jurisprudencia y que se basa en la

posibilidad de compatibilizar prestacion y trabajo por cuenta ajena a tiempo
patcial (art. 15.1, letras a.7°y £.7°, RD 625/1985, de 2 de abril). Esta regla
la ha sintetizado la jurisprudencia'* al sefialar que la incompatibilidad de la

proteccion por desempleo en su nivel contributivo y asistencial es total o

absoluta cuando se trata del trabajo por cuenta propia, mientras que es

relativa cuando nos encontramos ante un trabajo por cuenta ajena, pues en
este caso se permite la compatibilidad con el trabajo a tiempo parcial,
reduciéndose proporcionalmente el salatio™.

Los supuestos de confluencia entre el trabajo a tiempo parcial y la

proteccion por desempleo son muy variados. Sistematicamente podrian

agruparse en dos grandes bloques. Por una parte, los casos de pluriempleo
en los que la pérdida de uno o varios de los empleos da lugar al acceso a la

prestacion o subsidio por desempleo. De otra, los supuestos de empleo a

tiempo parcial sobrevenido, es decir, aquellas situaciones en las que estando

bajo el amparo de la protecciéon por desempleo, se accede a un trabajo a

tiempo parcial. Dentro de estos dos grupos, a su vez, podemos distinguir

distintos tipos de situaciones.

En primer lugar, las situaciones de pluriempleo pueden ser tres:

a. el trabajador que compagina un trabajo a tiempo completo con uno a
tiempo parcial y pierde el segundo, no tendra derecho a compaginar el
desempleo con el trabajo pues, como acabamos de ver, la compatibilidad
se limita unicamente al trabajo a tiempo parcial;

b. en esta misma situacién, si por el contrario se pierde el trabajo a tiempo
completo, entonces si que se podra compaginar el trabajo a tiempo
parcial restante con la prestacion o subsidio a que se acceda,
reduciéndolo en la cuantia proporcional correspondiente;

c. por ultimo, si el trabajador desempefia dos trabajos a tiempo parcial y
pierde uno de ellos, entonces tendra derecho, en virtud de lo dispuesto
en el art. 15.4 del RD 625/1985, a percibir la prestacion o subsidio por

desempleo que le corresponda, sin deduccion alguna'.

14 Entre otras, la STS 13 mayo 2008 (rec. 901/2007).

15 Por consiguiente, en supuestos de trabajo por cuenta ajena, regird la regla de la
incompatibilidad si concurren los siguientes tres requisitos: a) que sea un trabajo a tiempo
completo, b) que implique necesariamente la inclusién en un Régimen de la Seguridad
Social y ¢) que no esté expresamente establecida la compatibilidad por algin programa de
fomento del empleo. 7. 1. ALZAGA RU1Z, Compatibilidades e incompatibilidades de la prestaciin
y el subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajena, en Revista del Ministerio de Fmpleo y
Seguridad Social, 2012, n. 99, p. 92.

16 STS 21 marzo 2005 (R] 2005, 3879).
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En segundo lugar, nos encontramos con los casos de lo que hemos
denominado empleo a tiempo parcial sobrevenido y que consisten
sencillamente en supuestos en los que el trabajador que esta percibiendo
una prestacion o subsidio por desempleo encuentra un trabajo a tiempo
parcial”. En tal caso, procederi aplicar la regla general y descontar del
subsidio o la prestacion la parte proporcional al tiempo trabajado.

Por otro lado, la segunda excepcion se refiere a los supuestos en los que se
admite la compatibilizacién con el trabajo por cuenta ajena a tiempo
completo siempre que asi lo admita expresamente un programa de empleo
(art. 282.3 LGSS), es decir, si la finalidad es la de promover el empleo de
determinados colectivos con especiales dificultades de acceso al mercado
de trabajo, entonces aquella regla general se exceptia. De un modo similar,
se admite en idénticas circunstancias y con los mismos requisitos la
compatibilizacién con el trabajo por cuenta propia (art. 282.4 LGSS).

Esta dltima excepcién, introducida en el afio 2013™ obliga a nuestro juicio
a revisar la doctrina jurisprudencial apuntada mas arriba, pues no puede ya
hablarse de una incompatibilidad absoluta con el trabajo por cuenta propia.
Sea como fuere, lo mas importante es destacar que la mencionada
modificaciéon es una muestra mas del proceso de erosion de la
incompatibilidad con el trabajo en relacién con la protecciéon por desempleo
que venimos experimentando.

El precepto no dice qué se entiende por “programa de fomento del
empleo”, por lo que tradicionalmente se han englobado dentro de estos
programas, los dos contenidos en la Ley que dio origen al precepto que
ahora estudiamos, es decir, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Asi,
mientras el apartado 9 del art. 1 establecia la regulacion que ahora es objeto
de analisis, sus DT 5"y 6" recogfan los programas de fomento del empleo
para mayores de 52 afios y de sustitucion de trabajadores en formacion,
respectivamente, a los que se podria afiadir el programa de fomento de la
movilidad geografica a que se refiere la DT 7%

Sin embargo, junto a los tres anteriores, ya hemos hecho alusién a que hoy
en dfa se permite también la compatibilidad con el trabajo por cuenta propia
si asi lo establece un programa de empleo. Este es el llamado programa de
fomento destinado a colectivos con mayor dificultad de insercién en el
mercado de trabajo, a que se refiere el art. 33 LETA y que permite
compatibilizar la percepcion de la prestacion por desempleo pendiente de
percibir con el trabajo por cuenta propia.

17 STS 5 mayo 2004 (R] 2004, 5017).
18 Introducido por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y
de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo.
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Por tltimo, las reglas especiales tienen como elemento comun el permitir la
compatibilizacion entre trabajo y desempleo aun cuando la relacion laboral
no esté extinguida. La diferencia estriba en el modo. Por una parte, nos
encontramos los casos de suspension del contrato y reduccion de jornada
en los que, especialmente el art. 267.1, letras 4y ¢, LGSS, se encarga de dar
el correspondiente tratamiento en el ambito de la Seguridad Social a lo
regulado en el art. 47 ET. Por otra, los periodos de inactividad productiva
de las personas trabajadoras fijas discontinuas (art. 267.1.4 LGSS), que ha
cobrado especial importancia a partir de los nuevos brios que esta
modalidad contractual ha adquirido a raiz de la reforma laboral de 2021.

A este respecto, es preciso recordar que la DF 6* del RD-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleo y la transformaciéon del mercado de trabajo,
dispuso que el Gobierno regulara, en el marco de la reforma del nivel
asistencial por desempleo, las modificaciones necesarias para mejorar la
proteccion del colectivo de fijos-discontinuos, permitiéndoles el acceso a
los subsidios por desempleo en las mismas condiciones y con los mismos
derechos que se aplican al resto de personas trabajadoras por cuenta ajena
del Régimen General de la Seguridad Social protegidos por la contingencia
de desempleo.

En cumplimiento de dicho mandato, el DF 1.6 del RD-Ley 3/2022, de 1°
de marzo, suprime el apartado 4 del art. 277 LGSS, que establecfa que, en
el caso de trabajadores fijos discontinuos, la duraciéon del subsidio por
agotamiento de la prestacién contributiva — con o sin responsabilidades
familiares — y del subsidio por cotizaciones insuficientes para acceder a la
prestacion contributiva, serfa equivalente al nimero de meses cotizados en
el aflo anterior a la solicitud y que, ademas, impedia a estos trabajadores el
acceso al subsidio para mayores de 52 afios previsto en el art. 274.4 LGSS.
Ademas, da nueva redaccién al art. 280 LGSS, eliminando el apartado que
regulaba la cotizacion a la Seguridad Social por la contingencia de jubilacion
durante la percepcion del subsidio por desempleo por parte de los
trabajadores fijos discontinuos'.

Al margen de lo anterior, la regulacién reglamentaria prevé supuestos
especiales de incompatibilidad especificos (art. 15, RD 625/1985). Tal es el
caso de las actividades de investigacién o cooperacion retribuidas que
impliquen dedicaciéon exclusiva y a tiempo completo; el ejercicio por
eleccién o designacion de cargos publicos o sindicales retribuidos y que

19 A este respecto, véanse las Instrucciones provisionales para la aplicacion, en materia de
proteccién potr desempleo, del RD-Ley 32/2021 y del RD-Ley 3/2022. Critetio de
actuacién del SEPE de 13 de mayo de 2022.
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impliquen también dedicaciéon exclusiva y a tiempo completo; o la
activacién de la reserva retribuida de los reservistas voluntarios de las
Fuerzas Armadas. No obstante, a pesar de su menciéon destacada, no
suponen una excepcion, por lo que la incompatibilidad surge cuando tales
actividades se desarrollan a tiempo completo y decae o se relaja cuando se
hace a tiempo parcial. Su regulacién tiene mas bien una finalidad didactica
o preventiva, evitando dudas interpretativas y, por tanto, la posibilidad de
argliir la compatibilidad®™.

3. Las pensiones en el punto de mira

El segundo ambito en el que la compatibilidad entre trabajo y prestaciones
se sigue abriendo paso es de las pensiones de jubilacion. A este respecto, en
el marco del programa Next Generation EU, el Gobierno asumié una serie
de compromisos incluidos en las Disposiciones operativas del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, acordados con la Comisién Europea
y sintetizados, por lo que respecta a la Seguridad Social, en su Componente
30. Estos pivotan sobre dos grandes ejes. Por un lado, asegurar la
sostenibilidad financiera del sistema en el corto, medio y largo plazo. Por
otro, preservar su adecuacion y suficiencia mediante el mantenimiento el
poder adquisitivo del poder adquisitivo de los pensionistas. En uno y otro
caso, los cambios que debieran introducirse debfan respetar la equidad
intergeneracional.

A partir de ahi, y tomando como referencia lo acordado en el Pacto de
Toledo, se enunciaron una serie de cambios normativos que podemos
sintetizar en los siguientes: la separacion de fuentes de financiacién; la
continuacién del proceso de acercamiento de la edad efectiva de jubilacion
a la edad legal; 1a adecuacién a los nuevos modelos de carrera profesional
del periodo de computo para el calculo de la pensiéon de jubilacién; el
establecimiento de un nuevo sistema de cotizaciéon para los auténomos
basado en ingresos reales que refuerce la integracion y convergencia de los
regimenes de pensiones; la revision del sistema de prevision social
complementaria, fomentando el desarrollo de planes de pensiones de
empleo (segundo pilar) a través de la negociacion colectiva; y la puesta en

20 F.J. TOROLLO GONZALEZ, Incompatibilidades de la Prestacion de Desempleo, en Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, n. 89, pp. 131-134. No obstante, dada esa finalidad,
no estarfa de mas actualizar los supuestos y, asi, prever expresamente dentro de las
actividades investigadoras las becas, maxime cuando los programas de investigacion
prevén tanto periodos de beca como de contrato o relacién laboral (a este respecto, vid.
STSJ Madrid 28 enero 2005 (tec. 5901/2004)).
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marcha de un nuevo mecanismo de revalorizacion de las pensiones™ que
garantice el mantenimiento del poder adquisitivo.

El modo en que se han venido dado cumplimiento a estos compromisos ha
sido a través de reformas parciales y sucesivas en el tiempo™, cuyo hito més
significativo es la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantfa del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones®, lo que
no perjudica que hayan de ser observadas en su conjunto.

De todas estas medidas, interesa detenernos en las tendentes a acercar la
edad tedrica y real de jubilacion, pues, a pesar de su caracter heterogéneo,
es ahi donde va a entrar en juego la posibilidad de compatibilizar trabajo y,
en este caso, pension de jubilacion. En particular, tres son los vectores de
actuacion que disefia la Ley 21/2021.

En primer lugar, la revisiéon de los coeficientes reductores aplicables tanto
en el caso de la jubilaciéon anticipada voluntaria como en el de la
involuntaria, asi como del procedimiento para su fijaciéon en la jubilacion
anticipada por razén de la actividad. En concreto, las modificaciones en los
coeficientes reductores a fin de favorecer una prolongacion de la vida activa
podrian sintetizarse del siguiente modo: a) los coeficientes pasan a ser
mensuales en lugar de trimestrales, lo que hace mas aprehensible la mejora
de continuar trabajando en lo que hace a la pension, b) marcan una curva
que incentiva el retraso de la edad de jubilacién al menos en un afio, cuando
se alcanza el maximo beneficio respecto de la regulaciéon anterior, ¢) son
sensiblemente inferiores a medida que se tienen mas afios cotizados y, por
ultimo, d) marcan unos maximos en los dos meses en los que con mayor
frecuencia se accede a la jubilacién anticipada.

En segundo lugar, se contempla la prohibicién de clausulas convencionales
que prevean la jubilaciéon forzosa del trabajador a una edad inferior a los
sesenta y ocho afos (DA 10" ET), asi como la reduccién del 75% de las
cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes
durante la situacién de incapacidad temporal de los trabajadores que hayan
cumplido sesenta y dos anos de edad (art. 144.4 LGSS).

2UF. VILA TIERNO, M. GUTIERREZ BENGOECHEA, N. BENITEZ LLAMAZARES, Suficiencia y
sostenibilidad en el marco de la Ley 21/2021. Especial atencion al mecanismo de equidad
intergeneracional, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2022, n. 467.

22 Para algunos autores, como consecuencia de su vinculacion a la consecucion de fondos
europeos: vid. C. MOLINA NAVARRETE, E/ wnand» de los «enro-millones» y las reformas que
condicionan su «llnviay: ;qué mercado de trabajo, qué sistema de pensiones?, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2021, n. 461-462, p. 15.

23 Véase Componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y, para una
primera aproximacién, C. GALA DURAN, Las novedades del Proyecto de 1 ey de reforma de pensiones
de 2021, en La Administracion Practica, 2021, n. 11.
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Por ultimo, se retoca la jubilacion activa, introduciéndose como exigencia

para acceder a esta modalidad de jubilacién el que haya transcurrido al

menos un afio desde el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilaciéon (art.

214.1.a LGSS); y se incentiva la permanencia de los trabajadores en activo,

la denominada jubilacién demorada, que ya permitia compatibilizar una

parte de la pension con el trabajo por cuenta ajena o propia, mediante el
establecimiento de una serie de incentivos. En particular, se establecen tres
tipos a elegir por cada afio de demora:

a. un porcentaje adicional del 4%, que se suma al que corresponda de
acuerdo con el numero de afos cotizados y se aplica a la respectiva base
reguladora a efectos de determinar la cuantfa de la pension,
independiente de los afios cotizados en el momento de la demora;

b. una cantidad a tanto alzado en funcién de la cuantfa de la pension y
premiando las carreras de cotizacion mas largas;

c. una combinacion de las opciones anteriores (art. 210.2 LGSS).
De esta forma, se favorece la utilizacién de dicha férmula y, por tanto, se
prolonga la vida activa, mediante la sustituciéon del incentivo tnico hasta
entonces vigente por la posibilidad de que el interesado pueda optar entre
las tres opciones mencionadas, incentivos que se suman al porcentaje
adicional que se sumara al que corresponda de acuerdo con el nimero de
afios cotizados y se aplicara a la respectiva base reguladora, a efectos de
determinar la cuantia de la pension.

En suma, nos encontramos ante otro caso de coémo la cuantia de las

prestaciones puede ser empleada como incentivo al empleo, en este

supuesto con una finalidad afiadida casi de mayor importancia que la
anterior, cual es la garantia de la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones.

4. Las novedades del IMV

La dltima de las prestaciones a que nos querfamos referir, pero la mas
novedosa desde el punto de vista temporal y en cuanto a contenidos es el
IMV. Esta es, sin lugar a dudas, la prestacion ha apostado mas fuertemente
por la configuraciéon de incentivos a la vuelta al empleo, aunque su
materializacion se haya postergado algo en el tiempo.

En efecto, art. 11.4 de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se
establece el IMV*, dispuso que, «con el fin de que la percepcion del ingreso

24 Sobre esta nueva prestacion puede consultarse J.C. ALVAREZ CORTES, Una nueva
prestacion no contributiva de la Seguridad Social: el ingreso minimo vital. Andlisis del Real Decreto-1 ey
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minimo vital no desincentive la participacion en el mercado laboral, la
percepcion del ingreso minimo vital sera compatible con las rentas del
trabajo o la actividad econémica por cuenta propia de la persona
beneficiaria individual o, en su caso, de uno o varios miembros de la unidad
de convivencia en los términos y con los limites que reglamentariamente se
establezcan». Notese que la norma parte de una premisa completamente
contraria a la tradicional: para que no exista desincentivo, debe haber
compatibilidad, aunque ello implique asumir determinados riesgos de
fraude que, como tuvimos ocasién de apuntar, no estan demostrados.
Légicamente, la mera compatibilidad no es suficiente para incentivar el
empleo, sino que hace falta un disefio adecuado®. De ahi que el precepto
continue sefialando que «en estos casos, se estableceran las condiciones en
las que la superacion en un ejercicio de los limites de rentas establecidos en
el punto 2 del presente articulo por esta causa no suponga la pérdida del
derecho a la percepcion del ingreso minimo vital en el ejercicio siguiente.
Este desarrollo reglamentario, en el marco del didlogo con las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, prestara
especial atencion a la participacion de las personas con discapacidad y las
familias monoparentales».

A este mandato ha dado cumplimiento el RD 789/2022*. Esta norma, que
entrard en vigor el 1° de enero de 2023, se orienta a que la cuantia de la
prestacion se convierta en si misma en un incentivo que, como sefala la
exposicion de motivos, «busca la no desincentivaciéon a incorporarse al
mercado laboral o a poder incrementar el nimero de horas en el caso en el

20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 56; H. ALVAREZ CUESTA, E/ingreso minimo vital en
la encrucijada, en esta Revista, 2021, n. 2; S.BARCELON COBEDO, Sifuacion de necesidad econdmica
v Seguridad Social: el Ingreso Minimo 1 ital como eje de la tutela, en Labos, 2020, n. 3; J. CRUZ
VILLALON, Ingreso Minimo 1 ital. Elementos esenciales, en jesuscruzvillalon. blogspot.cons, 30 mayo
2020; A.N. ESCRIBA PEREZ, [a nueva prestacion no contributiva: el Ingreso Minimo 1Vital, en
IUSTabor, 2021, n. 1; C. GALA DURAN, E/ nuevo ingreso minimo vital estatal: régimen juridico y
retos pendientes, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2020, n. 1; J. GARCIA MURCIA (ed.), E/
ingreso minimo vital en el sistema espariol de proteccion social, KRI, 2022; S. GONZALEZ ORTEGA,
S. BARCELON COBEDO, E/ ingreso minimo vital (comentario al Real Decreto-1.ey 20/ 2020, de 29
de mayo), Tirant lo Blanch, 2020; J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, A.R.
TRILLO GARCIA, E/ ingreso minimo vital en el sistema de proteccion social. Estudio de su confignracion
_y régimen juridico, Laborum, 2021; O. SALIDO CORTES, [/ ingreso minino vital: una perspectiva de
género, en Revista Espaniola de Sociologia, 2021, n. 2; A.R. TRILLO GARCIA, Un_primer apunte
sobre el Ingreso Minimo Vital, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2020, n. 25.

25 R. GOMEZ GORDILLO, yUn nuevo marco de compatibilidad entre trabajo y proteccion social en
Esparia? E/ ingreso minimo vital, en esta Revista, 2021, n. 1.

26 Para un estudio completo, véase M. CHABANNES, E/ Ingreso Minimo 1/ital y el desafio de la
insercion laboral, en prensa en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2022, n. 33.
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que el individuo esté trabajando porque hace que no pierda un euro de
prestacion, sino menos, por cada euro que se incrementan los salarios por
un incremento en la oferta laboral».
Para ello, se establece un sistema que se basa en la valoracion de los ingresos
del afio anterior. Asi, para que se aplique el incentivo, es necesario que la
persona haya sido beneficiaria del IMV en el afio anterior a la aplicacion de
la revision de la prestacién; que mantenga el derecho a la percepcion de la
prestacion el 1° de enero del ejercicio en el que se vaya a realizar la revision
de la prestacién; y que se incrementen sus ingresos procedentes de
rendimientos del trabajo por cuenta ajena o propia respecto del afio que se
tuvo en cuenta para el computo de sus ingresos (art. 2).
En tal situacion, para que la cuantia de la prestacion se convierta en un
incentivo es necesario, como se ha indicado anteriormente, que la
articulaciéon entre renta del trabajo o profesionales y el importe de la
prestacion se haga de tal forma que trabajar siempre compense
econéomicamente. Ello se consigue declarando exento de cémputo una
parte de los ingresos y rentas que se hayan de tomar en consideracién para
la determinacién de la situacion de vulnerabilidad econémica de la persona
beneficiaria individual o, en su caso, de la unidad de convivencia, de tal
suerte que la cuantia de la prestacion disminuya menos que lo que se gana
trabajando.

En concreto, la concrecion de tal importe viene determinada por lo

establecido en el art. 4 y el Anexo III (art. 1.2), de los que se deduce la

existencia de tres tramos:

a. tramo 1 (ingresos hasta el 60% de la renta garantizada): las ganancias de
ingresos hasta el 60% de la cuantfa de la prestacion reconocida quedan
exentas, con lo que ésta no sufrira reduccion alguna. Es decir, los
ingresos obtenidos dentro de este tramo se suman, sin mas, a la cuantfa
de la prestacion del IMV;

b. tramo 2 (ingresos entre el 60% y el 100% de la renta garantizada): en este
segundo tramo, el porcentaje excluido del computo para el calculo del
IMV varfa entre un 20% y un 40% en funcién de tres parametros:

* la relaciéon previa con el mercado de trabajo: el incentivo es mayor
para las personas que se incorporan al mercado de trabajo desde una
situacion de desempleo que para aquellos que ya estan trabajando;

* la composicion de la unidad de convivencia: las familias
monoparentales y las personas con discapacidad (igual o superior al
65%) reciben un mayor incentivo;

* la presencia o no de menores a cargo: las unidades de convivencia
que cuentan con uno o varios menotres a su cargo percibiran también
un incentivo mas alto.
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De esta forma el mecanismo establecido se ha graduado de manera que
el incentivo sea mas alto para quienes salgan de una situaciéon de
desempleo, para los hogares con menores a su cargo, para las familias
monoparentales, para los hogares con menores a su cargo y para
unidades de convivencia con personas con discapacidad. I.a razén radica
en la situaciéon particularmente vulnerable desde la que parten estos
colectivos.

c. tramo 3 (ingreso superior al 100% de la renta garantizada): el importe de
los incrementos de los ingresos previstos que supere la cuantia de la renta
garantizada de la unidad convivencia, no se excluira del cémputo para el
calculo del IMV. En este supuesto, la persona ya no tendria derecho a
percibir el IMV y solo recibiria el incentivo al empleo que consistiria en
la diferencia entre la renta minima garantizada y dicho aumento menos
el maximo bonificable en el segundo tramo?’.

Para la mejor comprensioén de como funciona el incentivo, a continuacion

se muestra una tabla recopilatoria de los elementos esenciales y unos

cuadros con ejemplos de calculo.

Tabla 1 - Tramos y porcentajes del Anexo lll

Unidad de

Importe de los
incrementos de
los ingresos con
respecto ala
renta garantizada

Ingresos obtenidos
en el ejercicio
fiscal previo a la
revision

convivencia

Porcentaje
excluido del
cémputo para el
cdlculo del IMV

Hasta el 60%

100%

Superior al 60% y
hasta el 100%

NO

Adulto solo o
varios SIN menores
a cargo

30%

Varios adultos
CON uno o varios
menores a cargo

35%

Adulto solo o
varios (con o sin
menores a cargo)
CON
complemento IMV
por discapacidad

40%

Si

Adulto solo o
varios SIN menores

20%

27 M. CHABANNES, E/ Ingreso Minimo Vital y el desafio de incentivar al empleo: a propdsito del RD

789/2022, en www.aedlss.coms, 3 octubre 2022, p. 3.
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a cargo

Varios adultos
CON uno o varios | 25%
menores a cargo

Adulto solo CON
uno O varios 30%
menores a cargo

Superior al 100% — — 0%

Fuente: M. CHABANNES, El Ingreso Minimo Vital y el desafio de incentivar al empleo: a
propdsito del RD 789/2022, en www.aedtss.com, 3 octubre 2022

Cuadro 1 - Ejemplo de cdiculo en el tramo 128

Ejemplo del incentivo en persona individual

Una persona que vive sola y no ha tenido ingresos en el ano anterior recibe

un IMV de 5.900 euros anuales. Si se le revisara al ano siguiente y se viera que

ha tenido ingresos por valor de 1.000 euros, scudl seria el monto de la

prestacion?g

De no existir el incentivo, su IMV se veria mermado hasta los 4.900 euros, pues

al monto inicial habria que restar los ingresos percibidos. Su renta total

permaneceria invariable, no obteniendo beneficio econdmico del trabajo.

Para evitar este desincentivo, se aplicaria el incentivo del siguiente modo:

e 60% de 5.900 = 3.540 euros » 1.000 < 3.540 euros. Elincremento de ingresos
es del tramo 1, luego estdn completamente exentos;

¢ incentivo: 100% ingresos = 1.000 euros;

e resultado: IMV; - ingresos + incentivo = 5.900 - 1.000 + 1.000 = 5.900 euros;

e totalrenta disponible: IMV2 + incentivo + ingresos = 4.900 + 1.000 + 1.000 =
6.900 > 5.900 euros.

Cuadro 2. Eiemplo de cdiculo en el tramo 22

Ejemplo del incentivo en persona individual

28 Jas cantidades del IMV son ficticias para facilitar la comprension. Para un ejemplo con
cantidades reales, véase M. CHABANNES, E/ Ingreso Minimo Vital y el desafio de la insercion
laboral, cit.

2 Para el calculo del incentivo, téngase en cuenta que el tramo de ingresos hasta el 60% de
la renta garantizada esta exento; mientras que el tramo siguiente lo estd en parte, un 20%.
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Una persona que vive sola y no ha tenido ingresos en el ano anterior recibe

un IMV de 5.900 euros anuales. Si se le revisara al ano siguiente y se viera que

ha tenido ingresos por valor de 4.500 euros, scudl seria el monto de la

prestacione

De no existir el incentivo, su IMV se veria mermado hasta los 1.400 euros, pues

al monto inicial habria que restar los ingresos percibidos. Su renta total

permaneceria invariable. Para evitar este desincentivo, se aplicaria el

incentivo del siguiente modo:

¢ 60% de 5.900 = 3.540 euros » 4.500 > 3.540 euros. Elincremento de ingresos
es del tramo 2, aplicdndose una exencidn en atencién a sus
circunstancias personales del 30%;

* incentivo: 4.500 - 3.540 = 960 euros; 960 x 0,2 = 192 euros; 3.540 + 192 =
3.732 euros;

e resultado: IMV - ingresos + incentivo = 5.900 - 4.500 + 3.732 = 5.132 euros;

* fotal renta disponible: IMV2 + incentivo + ingresos = 1.400 + 3.732 + 4.500 =
9.632 > 5.900 euros.

Cuadro 3. Eiemplo de cdiculo en el tramo 330

Ejemplo del incentivo en persona individual

Una persona que vive sola y no ha tenido ingresos en el ano anterior recibe
un IMV de 5.900 euros anuales. Si se le revisara al ano siguiente y se viera que
ha tenido ingresos por valor de 6.000 euros, scudl seria el monto de la
prestacion?

De no existir el incentivo, su IMV se extinguiria, por percibir mds ingresos que
larenta que tiene garantizada. Sin embargo, podria existir un incentivo a no
aceptar el frabajo, pues la diferencia son apenas 100 euros.

Para evitar este efecto, se aplicaria el incentivo del siguiente modo:

e 6.000 > 5.900. El incremento de ingresos es del framo 3, luego no hay
ingresos exentos;

e incentivo: 5.900 x 60% = 3.540 euros; 6.000 - 3.540 = 2.460 euros; 2.460 x 0,2
= 492 euros; 3.540 + 492 = 4,032 euros;

e resultado: IMV - ingresos + incentivo = 5.900 - 6000 + 4.032 = 3.932 euros;

* total renta disponible: IMV2 + incentivo + ingresos = 0 + 3.932 + 6.000 =
9.932 > 5.900 euros.

Como puede observarse, ante los multiples factores a tener en cuenta, el

30 Para el calculo del incentivo, téngase en cuenta que el tramo de ingresos hasta el 60% de
la renta garantizada esta exento; mientras que el tramo siguiente lo esta en parte, un 20%.
El exceso ha de tenerse en cuenta a efectos del cilculo del incentivo.
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método de calculo puede resultar complejo para las personas beneficiarias™.
Para facilitar que la informacién sea transparente, lo que redunda en la
efectividad del incentivo, se ha puesto marcha en un simulador virtual que
contempla todas las opciones y tipologias posibles con el fin de que se
pueda conocer la cuantia del incentivo. En todo caso, debe tenerse presente
que, una vez que entre en vigor, el INSS realizara la revisiéon de oficio
cuando disponga de los datos fiscales del ejercicio anterior y detecte
cambios en los ingresos, por lo que no es necesaria ningun tipo de actuacion
por parte de las personas beneficiarias, siendo la herramienta mencionada
una mera facilidad a titulo informativo.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que DA 3 del RD 789/2022 regula
la forma de proceder en los casos en que la persona beneficiaria del IMV
haya visto indebidamente reconocida su prestacion o aumentada su cuantia
en base a datos provisionales facilitados por la Agencia Tributaria al INSS
y que posteriormente se vieron modificados. En estos casos, se establece
que los importes percibidos en exceso podran ser objeto de compensacion
directa mediante su descuento sobre la cuantfa de la prestacion del IMV
que, en su caso, hubiese de ser abonada en virtud de la resolucién definitiva,
garantizando el percibo del 30% mensual de dicha cuantia. Ahora bien, se
seflala que esa compensacién solo procedera cuando el importe total
percibido en exceso pueda ser descontado, aplicando la citada garantia en
un periodo maximo de doce mensualidades. En el caso contrario, se
aplicara, segun proceda, el procedimiento general o especial de reintegro de
prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas.

En suma, nos encontramos ante una técnica de incentivo clara,
probablemente la mas sofisticada de nuestro ordenamiento juridico.
Precisamente esta sofisticacion puede correr en contra de su eficacia si las
personas destinatarias no entienden cémo les afecta. Si, sin embargo, a
pesar de la complejidad, se transmite la idea de que, pase lo que pase, no
pierden ingresos, entonces el incentivo cumplira su funcion a la perfeccion.
En este sentido, sera necesario también necesario que las personas no
adelanten resultados en el largo plazo, pues es cierto que, aunque en el corto
el incentivo garantiza que no se pierdan ingresos, logicamente esta situacion
no se mantiene ad infinitum.

31 M.S. BARCELON COBEDO, E/ ingreso minimo vital en el sistema espariol de seguridad social, en J.
GARCIA MURCIA (ed.), gp. ¢it., p. 200.
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5. A modo de conclusiones

A lo largo de estas paginas hemos tenido ocasiéon de corroborar como en
nuestro ordenamiento juridico se va abriendo paso una tendencia clara
hacia la admisién de una mayor compatibilidad entre prestaciones e
ingresos por trabajo por cuenta propia y ajena con el objetivo de fomentar
el empleo en muy diversos momentos de la vida y en muy diferentes
circunstancias personales y profesionales.

Este es un salto sustancial en relacién con épocas precedentes, en las que la
regla era precisamente la contraria, no admitir ningun tipo de
compatibilidad, especialmente en los casos de trabajo por cuenta propia.
Esta apertura, que debe considerarse positiva por cuanto redunda tanto
mayor proteccion social como en una mejora de la empleabilidad, debe ir
acompafiada, sin embargo, de medidas adicionales que faciliten su
desarrollo y expansion.

Nos estamos refiriendo, por una parte, a la necesidad de evaluar sus
resultados, de tal forma que se puedan introducir mejoras continuas que
garanticen su plena efectividad. En este sentido, el art. 6 del RD 789/2022,
en relacién con el IMV, camina en la buena direccion. Pero también es
necesario la realizacion de estudios en materia de fraude, de tal forma que
puedan mantenerse bajo control y que el mero temor a este tipo de
fenémenos no impida o dificulte el desarrollo de este tipo de instrumentos.

6. Bibliografia

ALVAREZ CORTES J.C. (2020, Una nueva prestacion no contributiva de la Seguridad
Social: el ingreso minimo vital. Andlisis del Real Decreto-Iey 20/2020, de 29 de mayo, por el
qgue se establece el ingreso minimo vital, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n. 56, pp. 273-316

ALVAREZ CUESTA H. (2021), E/ ingreso_minimo vital en la_encrucijada, en Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Iaborales y Derecho del Empleo, n. 2, pp. 243-283

ALZAGA RUIZ 1. (2012), Compatibilidades e incompatibilidades de la prestacion y el subsidio
por desempleo con el trabajo por cuenta ajena, en Revista del Ministerio de Enipleo y Seguridad
Social, n. 99, pp. 89-109

BARCELON COBEDO M.S. (2022), E/ ingreso minimo vital en el sistema espaiiol de
seguridad social, en J. GARCIA MURCIA (ed.), E/ ingreso minimo vital en ¢l sistema espasiol
de proteccion social, KRK

BARCELON COBEDO S. (2020), Situacion de necesidad econdmica y Seguridad Social: el
Ingreso Minimo V'ital como eje de la tutela, en Labos, n. 3, pp. 172-183

25

@ 2022 ADAPT University Press


https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/980
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/80
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/80
https://libreriavirtual.trabajo.gob.es/libreriavirtual/detalle/W0141299
https://libreriavirtual.trabajo.gob.es/libreriavirtual/detalle/W0141299
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/5779
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/5779
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/issue/view/623

DANIEL PEREZ DEL PRADO

26

CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA (2012), Sobre e/ Anteproyecto de I ey de
Lucha contra el empleo irregular y el frande a la Seguridad Social, Dictamen CES, n. 3

CRUZ VILLALON J. (2020), Ingreso Mininmo 1Vital. Elementos esenciales, en
Jesuscruzvillalon. blogspot.comr, 30 mayo

CHABANNES M. (2022), E/ Ingreso Minimo Vital y el desafio de la insercion laboral, en
prensa en Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 33

CHABANNES M. (2022), E/ Ingreso Minimo 1 ital y el desafio de incentivar al empleo: a
propdsite del RD 789/ 2022, en www.aedfss.com, 3 octubre

ESCRIBA PEREZ AN. (2021), La nueva prestacion no contributiva: el Ingreso Minimo
Vital, en IUST abor, n. 1, pp. 99-124

FREEDLAND M., COUNTOURIS N., PRASSL J. (2012), Royaume-Uni, en M.-C.
ESCANDE VARNIOL, S. LAULOM, E. MAZUYER, P. VIELLE (cootds.), Quel drit
social dans une Europe en crise?, Larcier

GALA DURAN C. (2021), Las novedades del Proyecto de 1ey de reforma de pensiones de
2021, en La Administracion Prictica, n. 11, pp. 55-65

GALA DURAN C. (2020), E/ nuevo ingreso minimo vital estatal: régimen juridico y retos
pendientes, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, n. 1, pp. 111-155

GARCIA MURCIA J. (ed.) (2022), E/ ingreso minimo vital en el sistema espaiol de proteccion
social, KRK

GOBIERNO DE ESPANA (2021), Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia

GOMEZ GORDILLO R. (2021), ;Un_nuevo marco de compatibilidad entre trabajo y
proteccion social en Espaia? I ingreso minimo vital, en Revista Internacional y Comparada
de Relaciones I aborales y Derecho del Empleo, 0. 1, pp. 127-152

GONZALEZ ORTEGA S. (1993), La proteccion por desempleo, en Relaciones Laborales —
Revista Critica de Teoria y Prictica, n. 2, pp. 324-363

GONZALEZ ORTEGA S., BARCELON COBEDO S. (2020), E/ ingreso minimo vital
(comentario al Real Decreto-Iey 20/ 2020, de 29 de mayo), Tirant lo Blanch

MOLINA NAVARRETE C. (2021), E/ «wnand» de los «enro-millones» y las reformas que
condicionan su luviay: squé mercado de trabajo, qué sistema de pensiones?, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, n. 461-462, pp. 5-25

MONEREO PEREZ J.L., RODRIGUEZ INIESTA G., TRILLO GARCIA A.R. (2021), E/
ingreso minimo vital en el sistema de proteccion social. Estudio de su configuracion y régimen
Juridico, Laborum

OECD (2010), OECD Employment Outlook 2010. Moving beyond the job crisis

PEREZ DEL PRADO D. (20106), La compatibilidad del trabajo con la proteccion por
desempleo, Tirant lo Blanch

www.adapt.it


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/ADJUNTO.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/ADJUNTO.pdf
http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2020/05/ingreso-minimo-vital-elementos.html
http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/
https://www.aedtss.com/el-ingreso-minimo-vital-y-el-desafio-de-incentivar-al-empleo-a-proposito-del-rd-789-2022/
https://www.aedtss.com/el-ingreso-minimo-vital-y-el-desafio-de-incentivar-al-empleo-a-proposito-del-rd-789-2022/
https://www.aedtss.com/
https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/374903
https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/374903
https://raco.cat/index.php/IUSLabor/issue/view/29151
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/article/view/12965
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/article/view/12965
https://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/issue/view/988
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/160621-Plan_Recuperacion_Transformacion_Resiliencia.pdf
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/948
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/948
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/78
https://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/78

LA COMPATIBILIDAD DE LLAS PRESTACIONES Y EL TRABAJO COMO INCENTIVO AL EMPLEO

PEREZ DEL PRADO D. (2014), Prestacion por desempleo: intensidad, duracion y control. Los
efectos econdmicos de la proteccion frente al paro, Lex Nova

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER M. (2007), Flexiseguridad: el debate enropeo
en curso, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, n. 2, pp. 113-137

SALIDO CORTES O. (2021), E/Ingreso Minimo 1Vital: una perspectiva de género, en Revista
Espaola de Sociologia, n. 2, pp. 1-9

SCHMID G., GAZIER B. (2002), The Dynamics of Full Employment. Social Integration
Through Transitional Labour Markets, Edward Elgar

TOHARIA L. (comp.) (20006), Los mercados de trabajo transicionales. Nuevos enfoques y
politicas sobre los mercados de trabajo eurgpeos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales

TOROLLO GONZALEZ F.J. (2010), Incompatibilidades de la Prestacion de Desempleo, en
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n. 89, pp. 127-156

TRILLO GARCIA A.R. (2020), Un primer apunte sobre el Ingreso Mininso 1 ital, en Revista
de Derecho de la Seguridad Social, n. 25, pp. 93-133

VILA TIERNO F., GUTIERREZ BENGOECHEA M., BENITEZ LLAMAZARES N.
(2022), Suficiencia y sostenibilidad en el marco de la ey 21/2021. Especial atencion al

mecanismo de equidad intergeneracional, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, n. 467, pp.
119-147

VIQUEIRA PEREZ C. (1990), La prestacion por desempleo, Tirant lo Blanch

Normativa Eurgpea

Commission Staff Working Document (2012), Open, dynamic and inclusive labour
markets, 18 abril, SWD(2012)97 final

Pdginas web

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social: www.mites.gob.es/itss

27

@ 2022 ADAPT University Press


https://recyt.fecyt.es/index.php/res/article/view/82473
https://recyt.fecyt.es/index.php/res/issue/view/4079
https://recyt.fecyt.es/index.php/res/issue/view/4079
https://libreriavirtual.trabajo.gob.es/libreriavirtual/detalle/W0141089
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/433
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/issue/view/31
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/issue/view/31
https://www.mites.gob.es/itss/web/index.html

Impulsando un nuevo modelo

de “envejecimiento activo”:

la compatibilidad entre trabajo-pension
versus jubilacion y otras prestaciones
del sistema de Seguridad Social’

Belén del Mar LOPEZ INSUA*

RESUMEN: Las reglas de compatibilidad e incompatibilidad entre jubilacién y trabajo,
as{ como entre pensién y otras prestaciones, han sido objeto de importantes reformas
legislativas y continuos vaivenes legislativos. Se trata de una tematica medular que busca
asegurar, de un lado, la prolongaciéon de la vida activa y, de otro, el disfrute de unas
pensiones dignas, al tiempo que se asegura el acceso y disfrute de un derecho al trabajo
para las personas maduras. No obstante, existen aqui importantes lagunas y criterios que
precisan ain de un tratamiento mas acorde a la realidad social. En efecto, el objetivo no es
otro que el de compensar el envejecimiento demografico, al tiempo que se equilibra el
sistema de pensiones y se evita cualquier tipo de discriminacién por razén de edad, tal
como se establece a nivel comunitario, pero también en el renovado Pacto de Toledo de
finales de 2020.
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Moving Towards a New Model

of ‘Active Ageing’: the Compatibility
between Work-Pension Versus Retirement
and Other Social Security Benefits

ABSTRACT: The rules of compatibility and incompatibility between retitement and
work, as well as between pension and other benefits, have been the subject of important
legislative reforms and continuous legislative changes. This is a core issue that seeks to
ensure, on the one hand, the prolongation of working life and, on the other, the enjoyment
of decent pensions, while ensuring access and enjoyment of a right to work for mature
people. However, there are important gaps and criteria which still require treatment more
in line with social reality. The aim is to compensate for demographic ageing, while at the
same time balancing the pension system and avoiding any discrimination on grounds of
age, as established at Community level, but also in the renewed Toledo Pact of late 2020.
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1. Las politicas de “envejecimiento activo” como garantia para el
mantenimiento del sistema de pensiones

Actualmente, se ha incrementado el nimero de personas mayores en edad
de trabajar y que no encuentran empleo y ello es debido al cambio
demografico, pero también al imparable envejecimiento de la poblacién y
al aumento de la esperanza de vida'. Aunque los jévenes han sido punto de
referencia en esta materia, lo cierto es cada vez esta ganando mas
protagonismo los mayores debido a la maduracién, en términos de edad, de
la generacion del baby boom. Esto, ciertamente, va a determinar con el paso
del tiempo un aumento del numero de personas mayores, lo que al término
afectara primero a aquellos proximos a una edad de jubilacion vy
seguidamente a aquellos ya jubilados.

A lo anterior hay que sumar el cambio en el sistema de politicas activas de
empleo. En efecto, el incremento de la esperanza de vida y de los gastos a
cargo del sistema de Seguridad Social, motivada entre otras razones por el
aumento en el numero de altas en la pension de jubilacion, ha suscitado la
necesidad de operar cambios en el sistema de politicas de empleo
comunitarias. En un principio, la idea fuerza caminaba acorde con el
derecho a asegurar pensiones dignas para todos los ciudadanos europeos,
pero poco a poco la situacién ha ido cambiando. Espoleada por la situacion
de crisis econémica, que de lleno ha afectado a las fragiles estructuras que
sostienen a los mercados europeos, se han adoptado en el marco de la
politica europeas una serie de medidas que buscan reducir la presiéon que
las pensiones ejercen sobre un sistema publico, cada vez, mas
sobrecargado’. De ahi que no sea tan extrafio el uso, a nivel nacional, de
procesos de reestructuracion empresarial con la intenciéon de expulsar del
mercado activo a los trabajadores mayores. Desgraciadamente,
estandarizacién y cronologizacion estricta de los ciclos vitales opera de
manera normalizada, en lugar de excepcional, ante los ojos impasibles del
legislador y, en contra, de las garantias europeas de consecucioén para una
viabilidad y mantenimiento del sistema de pensiones’.

! B. SUAREZ CORUJO, Mayores y politicas de empleo: un andlisis critico, en J.L. MONEREO PEREZ,
J.A. FERNANDEZ BERNAT, B.M. LOPEZ INSUA (dits.), Las Politicas Activas de Empleo:
Confignracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi, 2016, p. 760 ss.

2 B.M. LOPEZ INSUA, E/ despido colectivo y los trabajadores de edad avanzada, en ].L. MONEREO
PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Envejecimiento activo y vida laboral, Comares, 2019.
3 J.L.. MONEREO PEREZ, ERES, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion, en Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, n. extra., pp. 160-163. En esta misma direccioén véase
F. MORENO ROMERO, Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Union Europea.
Equilibrio entre politicas de empleo, pensiones y sistema productivo, Comares, 2016, pp.165-173.
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Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva en gran medida de la
progresiva disminuciéon del periodo de actividad laboral que se viene
produciendo, por una parte, porque los jévenes han retrasado su acceso al
mercado de trabajo (en relaciéon con la edad a la que habitualmente se
incorporaban en pasadas generaciones) y, por otra, porque la tasa de
participacion en el mercado laboral de las personas mayores de 50 afos ha
ido descendiendo®, entre otras razones, debido al uso a veces inadecuado
de las distintas férmulas de jubilacién flexible, anticipada y parcial. Por lo
que, para el legislador espafiol, no resulta pues tan descabellada la idea de
flexibilizar el despido colectivo, al tiempo que se endurecen los requisitos
de acceso para una pension digna de jubilacién (desnaturalizando o
descausalizando de esta figura)’ y se alarga la edad ordinaria de jubilacion.

El dilema entre la promocién del envejecimiento activo o la estabilidad
presupuestaria del sistema de Seguridad Social se ha situado, hoy dia, en el
punto de mira doctrinal. Evidentemente, ello ha originado una fuerte
tension dialéctica que se eleva tanto a nivel nacional como europeo. De ahi,
que unas de las cuestiones que mas se hayan debatido en la nacién espafola
sea la revision de dichos parametros a través del Pacto de Toledo. Y es que
con el objetivo en mente de que en un futuro el sistema de Seguridad Social
pueda seguir haciendo frente a la proteccion de las personas que se
encuentran en situacion de necesidad, otorgando asi una cobertura
protectora amplia y eficaz, se han adoptado ya algunas medidas de urgencia
que “supuestamente” tratan de compensar estos dos factores —
envejecimiento demografico y busqueda de equilibrios financieros del
sistema de pensiones publicas® — al tiempo que se evita cualquier
discriminacion por razén de edad. Sin embargo y pese al catalogo de buenas
intenciones, la realidad demuestra como a la hora de sopesar entre los
distintos intereses en juego la balanza se haya inclinado en el sentido de
«promover el envejecimiento activo», en lugar de «garantizar la
sostenibilidad del sistema de pensiones» que tanto defiende ahora la Unién
Europea. Asi es, el legislador espafiol entiende que debe prevalecer lo

#J.L. MONEREO PEREZ, La politica de pensiones tras el Acnerdo Social y econdmico de 2011: Ja fase
actnal de la construccion de un “nuevo” sistema de pensiones, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dirs.), La edad de jubilacion, Comares, 2011, p. 5.

> B.M. LOPEZ INSUA, La jubilacion parcial, en J.L. MONEREO PEREZ, L. LOPEZ CUMBRE,
(dirs.), La pension de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los iiltimos procesos de reforma,
Comares, 2015, p. 171.

¢ J.L. MONEREO PEREZ, Reestructuraciones de empresas y edad de jubilacion: Una reforma necesaria,
en J.L. MONEREO PEREZ (dit.), La politica de pensiones en el Estado social en transformacion:
Aspectos criticos, Comares, 2010, p. 146.

@ 2022 ADAPT University Press



BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

32

dispuesto por el Libro Blanco' y €l Libro Verde® de la Comision Europea, dada
la grave situacioén de crisis financiera, por lo que olvida las directrices para
las politicas de empleo que deben llevar a cabo los Estados miembros en
pro del envejecimiento activo e introduce asi una serie de reformas’ que,
para muchos, dibujan la crénica de una muerte anunciada en la pensién de
jubilacion™.

Por otra parte, y de nuevo en contra de las directrices comunitarias, se ha
impuesto a nivel nacional una politica que tiende a favorecer la salida del
mercado de trabajo de todas aquellas personas proximas a una edad de
jubilaciéon. Para lo cual se emplea la via del despido colectivo y del despido
disciplinario. Y ello con la tnica intencién de favorecer la insercién laboral
de los mas jovenes a través del establecimiento de un sistema mas basado
en la precariedad laboral, el abuso y el fraude. No le interesa, por tanto, al
legislador espafiol emplear y proteger a los trabajadores experimentados o
con capacidades obsoletas, sino disminuir los indices de desempleo que
tanto estan dafiando las arcas de nuestro sistema de Seguridad Social. Es
por ello que, hasta el momento, no se hayan llevado a cabo unas verdaderas
medidas de politica activa para los mayores o proximos a una edad de
jubilacién''. Por supuesto, no debe olvidarse que la intervencién de éste ha
sido, en esta materia, muy timida en los dltimos afios'.

2. El contexto europeo: las medidas de politicas activas de empleo
como solucién ante la mala praxis empresarial

Desde hace varios afios se debate en el seno del colectivo comunitario sobre
los efectos que el paulatino envejecimiento de la poblaciéon, en general, esta

7 Agenda para unas pensiones adecnadas, seguras y sostenibles, 16 febrero 2012, COM(2012)55
final.

8 Libro Verde en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecnados, sostenibles y seguros, 7 julio
2010, COM(2010)365 final. I"7d. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, F. VALDES
DAL-RE, M.E. CASAS BAAMONDE, La nueva regulacion de la jubilacion en e/ RDL 5/2013, de
15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores y promover
el envejecimiento activo, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, 2013, n. 5, p.
3.

® R. GALLEGO LOSADA, La inseguridad juridica derivada de la_contrarreforma de las pensiones
priblicas de jubilacion: ;quiebra de los derechos de los pensionistas?, en Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 2020, n. 22, p. 74 ss.

10 J. LOPEZ GANDIA, La jubilacion parcial tras la reforma de las pensiones, en Documentacion
Laboral, 2013, n. 99, p. 57.

11 B. SUAREZ CORUJO, 0p. ¢it., pp. 759-767.

12R. GALLEGO LOSADA, E/ dilema de las pensiones en Esparia, Tirant 1o Blanch, 2015, pp. 120-
134.
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causando en el mercado de trabajo al tiempo que se prolonga la esperanza
de vida. Ciertamente esta crispada situacion esta provocando serias
consecuencias sobre el colectivo de los trabajadores de edad avanzada,
quienes permanecen cada menos tiempo trabajando lo que, al término, ello
provoca un acortamiento de su vida laboral y de las cotizaciones a la
Seguridad Social. De ahi la eterna discusiéon que se plantea en torno a la
participacion efectiva de estos y el acceso a unas condiciones dignas de
jubilacién”. Tas empresas no valoran el trabajo de las personas de edad
avanzada', por ello, emplean un conjunto de practicas que han sido muy
cuestionadas y que se identifican con los términos de “jubilacién forzosa”
y “prejubilacion”.

Las instituciones comunitarias son conscientes de la realidad de esta praxis
empresarial, por ello en los textos comunitarios que se dictan a partir de los
afios 90 se establecen un conjunto de estrategias que van enfocadas a
promocionar el empleo' de este débil colectivo'®. Se busca que el sistema
de politicas de empleo cumpla asi su cometido de «promocion, incentivo o
estimulacion de la prolongacion de la vida laboral» y de reinsercion laboral
tras un periodo mas o menos largo de cese de su empleo. Y es que, la tnica
forma de frenar las consecuencias negativas de la salida prematura de los
mayores debe venir siempre de manos del sistema de politicas de empleo.
A nivel comunitario falta por desarrollar una efectiva politica de igualdad
en materia de edad. Y es que, aunque la Carta de Derechos Fundamentales

13Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Trabajadores de «edad avangada»: empleo y proteccion social, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n. 33, p. 215.

14 C. SERRANO FALCON, Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura en la
industria 4.0, en ].L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Envejecimiento
activo y vida laboral, cit., p. 459.

15 Tras la creacién del Observatorio Europeo sobre el envejecimiento y las personas de
edad avanzada en el afio 1990, hasta la celebracién del Afio europeo de las personas de
edad avanzada y de la solidaridad entre las generaciones (1993) o el Libro Blanco sobre
crecimiento, competitividad y empleo (1993) ya se hizo un primer reconocimiento publico
por parte de la Unién Europea de las consecuencias del envejecimiento de la fuerza de
trabajo. Las distintas Conferencias y Consejos europeos celebrados desde finales de los
afios noventa hasta la actualidad, pasando por los multiples informes como el de la
Comision de 2002 titulado Aumento de la tasa de poblacidn activa y fomento de la prolongacion de la
vida activa, se ha llegado a la celebracion del Afio Europeo del Envejecimiento Activo 2012
cuyo objetivo fue promover la calidad de vida y el bienestar de la poblacién europea,
especialmente de las personas de edad avanzada, y fomentar la solidaridad
intergeneracional considerando que la seguridad y la salud en el trabajo son decisivas para
garantizar un envejecimiento activo a través de una vida laboral mejor y mas prolongada.
16 P. ORTEGA LOZANO, Trabajadores de edad avanzada o trabajadores maduros en la politica de
empleo, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Enveecimiento activo y
vida laboral, cit., p. 492.
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de la Unién Europea se refiere a esta cuestion en los arts. 217 y 25' lo
cierto es que todavia queda mucho por avanzar para que las personas
mayores puedan tener derecho a una vida digna e independiente, que les
permita disfrutar de una participacién en la vida social y cultural®.

Ya desde el afio 2004 la Comisiéon Europea ha seguido trabajando, en esa
ultima linea, para aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y
retrasar la edad de salida del mercado de trabajo™. Por ello, en marzo de
2004, la Comision sefialé la necesidad de apoyar un envejecimiento activo
mediante una serie de diversas medidas que llevaba consigo la
desincentivaciéon de la jubilacién anticipada, el acceso a estrategias de
formacion y aprendizaje permanente, politicas eficaces del mercado de
trabajo y medidas de conservacion de empleo, incluso estableciendo
condiciones de trabajo flexibles.

Una fecha clave en la agenda comunitaria fue el 15 de septiembre de 2016,
pues el Parlamento Europeo emitio la resolucién sobre la aplicacion de la
Ditectiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién en la que se insiste considerar que «los trabajadores
de mas edad siguen estando expuestos a menudo a discriminaciones,
estereotipos y barreras por motivos de edad». Nuevamente, el Parlamento
Europeo incide aqui en la importante actividad que realizan los trabajadores
de edad avanzada para la competitividad de las empresas, puesto que
pueden transmitir sus conocimientos y experiencias a los mas jovenes en el
marco de un envejecimiento activo, lamentando que la edad sea un motivo
destacado de discriminacion laboral e indicando que el rejuvenecimiento de
las plantillas supone un derroche de experiencia, conocimientos y
competencias; se pide a los Estados miembros que promocionen el acceso
al empleo y la integracién en el mercado laboral de todos los trabajadores
con independencia de su edad, aunque la observacion de que los

17 «Se prohibe toda discriminacién y, en particulat, la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual».

18 «lLa Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna
e independiente y a participar en la vida social y culturaly.

19 ... MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA, Articulo 25. Derechos de las personas
mayores, en C. MONEREO ATIENZA, J.L. MONEREO PEREZ (dirs.)., La Europa de los Derechos.
Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eurgpea, Comares, 2012,
p. 557 ss.

20 J.C. ALVAREZ CORTES, Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanzada,
en J.M. MORALES ORTEGA (dit.), E/ tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte
de los poderes pitblicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, 2016, p. 95.
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trabajadores de mas edad son los que se encuentran en condiciones mas
precarias se pide a la Comisiéon que, en cooperacion con los Estados
miembros, estudien el problema cada vez mayor del desempleo entre las
personas de mas de 50 afios y que desarrollen instrumentos eficaces, como
la formacion profesional e incentivos o subvenciones a los empresarios, a
fin de reintegrar a los trabajadores de mas edad en el mercado laboral y
protegerlos contra el despido improcedente.

2.1. Trabajo, descanso y “envejecimiento activo” tras la reforma del
Pacto de Toledo de 2020

El envejecimiento de la poblacién es un reto importante para los sistemas
de politicas activas y pensiones de todos los Estados europeos, ya que como
revelan las estadisticas el alargamiento de la esperanza de vida, junto con el
paso a la jubilaciéon de los nacidos con el boom de natalidad, auguran
consecuencias econémicas y presupuestarias de gran calado en la Unidén
Europea, al reducir el potencial de crecimiento econémico y ejercer presion
sobre las finanzas publicas. En este sentido los distintos paises comunitarios
han de adaptarse «para asegurar su viabilidad en el largo plazo y mantener
unas pensiones adecuadas»”’. Y es que a nivel europeo el logro de la
sostenibilidad del sistema de pensiones se ha convertido en una prioridad,
debiéndose combinar este ambicioso objetivo con el impulso o promocién
del envejecimiento activo™.

La Decision n. 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de septiembre de 2011, sobre el Afio Europeo del Envejecimiento
Activo y de la Solidaridad Intergeneracional (2012) ha reconocido la
necesidad de combatir el efecto del envejecimiento demografico que se
proyecta sobre los modelos europeos. Para ello ha afirmado que una
respuesta fundamental a este rapido cambio de la estructura de edades
consiste en «promover la creaciéon de una cultura del envejecimiento activo
CcOmo un proceso permanente y, en consecuencia, garantizar que las

2! Destaca, en marzo de 2009, la aprobacién del Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre el tema «la situacién de los trabajadores de mas edad ante el cambio
industrial: cémo apoyar y gestionar la diversidad de edades en los sectores y las empresasy,
2009/C 228/04, en el que, en su § 1.4, se establece que los Estados miembros debetian
elaborar y desarrollar «marcos nacionales de apoyo al empleo de las personas mayoresy,
con una combinacién de medidas entre las que destacan la ayuda al envejecimiento activo
y la introduccién de incentivos, tanto para los trabajadores de edad avanzada como para
las empresas que los empleen, en las politicas gubernamentales de los Estados miembros,
que animen a los trabajadores mayores a permanecer en el mercado de trabajo.

22 COM(2012)55 final, cit.
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personas que actualmente tienen cerca de 60 aflos o mas, cuyo numero
aumenta rapidamente y que globalmente estan mas sanas y mejor formadas
que ningun otro grupo anterior de esa edad, gocen de buenas oportunidades
de empleo y participacion activa en la vida familiar y social, incluso a través
de actividades de voluntariado, del aprendizaje permanente, de la expresion
cultural y del deporte». Se trata por tanto de garantizar un envejecimiento
mas saludable para todos y, en particular, para las personas mas proximas a
una edad de jubilacién, lo que «puede contribuir a que las personas de mas
edad incrementen su participacion en el mercado de trabajo, permanezcan
activas mas tiempo en la sociedad y mejoren su calidad de vida individual.
Adicionalmente se espera también que pueda reducir la carga para los
sistemas de atencion sanitaria y social y para los regimenes de pensionesy.
El término “envejecimiento activo” al que tanto tiempo le dedicé la UE fue
definido en 2012 por la Organizaciéon Mundial de la Salud como el proceso
en el que se optimizan las oportunidades de salud, participacion y seguridad
a fin de mejorar la calidad de vida de las personas a medida que envejecen™.
De ahi que las politicas comunitarias de envejecimiento activo deban
basarse pues «en una sociedad para todas las edades», lo que implica «crear
mejores oportunidades para que las mujeres y los hombres de mas edad
puedan participar en el mercado laboral, combatir la pobreza, en particular
la de las mujeres, y la exclusién social, incentivando el voluntariado y la
participacion activa en la vida familiar y en la sociedad, y fomentando un
envejecimiento saludable con dignidad». A tal fin, se fijan como objetivos
«adaptar las condiciones laborales, luchar contra los estereotipos negativos
relacionados con la edad y contra la discriminaciéon por razén de edad,
mejorar la higiene y la seguridad en el trabajo, adaptar los sistemas de
aprendizaje permanente a las necesidades de una mano de obra de mas edad
y garantizar que los sistemas de proteccion social sean adecuados y
proportcionen incentivos correctos»’™.

Trabajar y descansar constituyen, hoy por hoy, elementos conformadores
del modelo de “envejecimiento activo”, en tanto que permiten seguir
integrando social y econémicamente a los mas mayores, al tiempo que el
Estado les proporcionada una seguridad econémica. Por supuesto, para que
estos dos escenarios puedan compatibilizarse, habran de establecerse unas
condiciones no discriminatorias por razén de edad que, igualmente,
resulten respetuosas con la salud (fisica y psiquica) del trabajador maduro™.

23 Véase el considerando 9 de la Decisién n. 940/2011/UE.

2 Ver art. 2 de la Decisién n. 940/2011/UE.

% J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dirs.), E/ indice de
envejecimiento activo y su proyeccion en el sistema de proteccion social espasiol, Comares, 2021, pp. 156-
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Avanzar hacia un “envejecimiento activo” implica cumplir con cuatro
pilares fundamentales: salud, participacién, seguridad y aprendizaje
permanente; los cuales se podran alcanzar gracias al establecimiento de una
formacion adecuada a cada ciclo vital y la mejora de las condiciones de
salud. Y, todo ello, con la seguridad de que, si no puede mantenerse la
actividad, el Estado habra de dispensar una renta sustitutoria que garantizar
la integracion socio-econdmica para estas personas™.

En materia de Seguridad Social, esta nueva vision de las politicas
comunitarias sobre “envejecimiento activo” implicara buscar alternativas
que compensen el cese de la actividad de los trabajadores de edad avanzada.
Por lo que, visto de una perspectiva protectora, estas medidas deberan ir
enfocadas, en primer lugar, al objetivo de mantenimiento de la vida laboral
y, en segundo lugar, a la reincorporacion en la vida laboral para el caso de
que el trabajador cese prematuramente”. Es precisamente en este punto
equidistante donde se ha planteado la reformulacién del régimen juridico
de las pensiones, lo cual ha sido fuente de una fuerte tension entre dos
objetivos, de un lado, la prolongacién de la vida activa y, de otro lado, la
sostenibilidad del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la UE, siguiendo lo dispuesto
por las directrices comunitarias, deberan aumentar las tasas de empleo de
los trabajadores de mas edad mediante el fomento de la innovacién en la
organizacion del trabajo y el aumento de la empleabilidad de los
trabajadores de mas edad mejorando sus aptitudes™.

No obstante, el Libro Blanco de 2012 se refiere a la necesidad de disefiar y
poner en practica estrategias globales que permitan adaptar los distintos
sistemas de pensiones nacionales a las cambiantes circunstancias
econémicas y demograficas. Y ello en una linea tendente a asegurar la
viabilidad a largo plazo de las pensiones y necesaria sostenibilidad de las
finanzas publicas, de forma que no decaiga la seguridad del sistema de
Seguridad Social. En este documento se repiten los considerados del Lzbro
Verde sobre el envejecimiento de la poblacién, el impacto de la crisis

157.

26 J.A. MALDONADO MOLINA, Trabajadores maduros y pensionistas productivos. El envejecimiento
activo laboral, en J.I. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dirs.), Envejecimiento
activo y vida laboral, cit., p. 517.

27Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Trabajadores de edad avanzada: 1. Jubilacion anticipada y jubilacion
parcial (Cuestiones prdcticas tras la Reforma 2013), en Actualidad 1.aboral, 2013, n. 9, p. 2.

28 En este sentido, la Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010,
relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros, insta a
los Estados miembros, en las Orientaciones n. 7 y n. 8, a aumentar la participacién de la
mano de obra mediante politicas que promuevan el envejecimiento activo.
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econémica en los sistemas de pensiones® y la importancia fundamental que
tienen las pensiones para la buena marcha social y econémica de Europa™.
Por lo que, en general, el Lzbro Blanco no aporta ninguna idea nueva, pues
los objetivos que marca son los mismos que estin presentes en otros
documentos europeos desde el afio 20017".

En el ano 2015 se dio un nuevo paso al frente para cumplir con los objetivos
comunitarios propuestos, pues los sucesivos Consejos Europeos aprobaron
diversas iniciativas de sensibilizacién social que buscaban recalcar la
importancia en la participacién de las personas de edad avanzada a nivel
social y econémico. Especial hincapié se hizo en la lucha contra la
discriminacién por razén de edad en el acceso al empleo y al mercado de
trabajo™.

Con la puesta en marcha de la Estrategia Europea 2020 se pretende lograr
ese ansiado objetivo de una “igualdad de oportunidades” para todos,
independientemente de la edad. Las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros aprobadas por la Decision (UE)
2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015 califican a los trabajadores
de edad avanzada como grupos desfavorecidos y muy afectados por el
desempleo de larga duracién (tal y como pueden verse en las Orientaciones
5-8 de este texto normativo)”. Por ello, la Orientacién 8 se refiere

2 Se pretende asegurar «unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros» (COM(2010)365 final, cit.).

30 En concreto el Libro Verde, cit., § 2.2, punto 1), apunta a que deben llevarse a cabo
reformas tendentes a «animar a que mas gente trabaje mas y durante mas tiempo para
obtener derechos similares a los de antes: aumento de las edades de jubilacion; recompensa
a quien se jubila més tarde y penalizacién a quien lo hace antes [...]; paso de las prestaciones
basadas en las retribuciones de los mejores afios a un derecho basado en la media de las
retribuciones a lo largo de la carrera laboral; cierre o restriccién de las vias de salida
temprana; medidas del mercado de trabajo para animar a los trabajadores de mas edad a
permanecer en €l y permitirles hacerlo y para fomentar en él una mayor igualdad entre
hombres y mujeres».

31 .M. ALONSO SECO, Politica social europea, UNED, 2014, p. 253.

32 Dictamen 2009/C 228/04, cit.

33 En concreto, los temas a los que se refieren estas otientaciones se pueden resumir de la
siguiente forma. a) La Orientacién 5 se refiere a la reduccion de la fiscalidad sobre el trabajo
al objeto de «eliminar los obstaculos y elementos disuasorios» que permitan la participacién
en el mercado de trabajo de las personas mas alejadas de este. b) La Orientacién 6 hace
hincapié en la necesidad de «evitar y reducir significativamente el desempleo de larga
duracién y estructural mediante estrategias globalesy, en especial, reduciendo las barreras
al empleo de grupos desfavorecidos. c¢) La Orientacién 7 pide el reforzamiento de las
politicas activas de empleo «aumentando su eficacia, focalizacién, alcance, cobertura e
interaccién con las medidas pasivas, acompafiadas de derechos y responsabilidades para
que los parados busquen activamente trabajo. Dichas politicas deben ir destinadas a
mejorar su ajuste al mercado laboral y apoyar transiciones sostenibles». Y mas adelante
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directamente a ellos al recalcar en la necesidad de que los Estados velen por
el mantenimiento de un “régimen de pensiones sostenible” que un contexto
creciente de longevidad y de cambio demografico.

En Espana, el adelanto de la edad de jubilacién ha sido visto como una
conquista social que, sin embargo, ha quedado actualmente relegada a un
segundo plano debido a que se ha impuesto la reducciéon de otros objetivos
(a saber: salario, jornada, elevaciéon de las prestaciones, etc.) para asi
potenciar el envejecimiento activo. El problema es que, aunque se ha
desincentivado la jubilacién anticipada y se ha incrementado la edad real de
jubilacién (por encima de la media europea), lo cierto es que existe poco
interés por seguir trabajando mas alla de la edad de jubilacion.

Grdfico — Edad media de las altas de jubilacién

65

64
63 I |
62

2008 09 10 n 12 13 14 15 16 17 18 19 2020*
== General 63,65 63,73 63,84 63,87 63,9 64,19 64,14 64,09 64,08 64,14 64,19 64,42 64,52
B Hombres 63,54 63,64 63,71 63,71 63,7 64,01 63,83 63,82 63,78 63,85 639 64,08 64,24

B Mujeres 63,9 63,95 64,15 64,21 64,3 64,56 64,61 64,57 64,55 64,58 64,6 64,9 64,95

* Datos hasta agosto.

Fuente: R. PASCUAL CORTES, La edad media de acceso a la jubilacion sigue sin
despeqgar y se situa en 64,5 anos, en cincodias.elpais.com, 4 albril 2021

sigue: «Los Estados miembros deben incitar de manera efectiva a que participen en el
mercado laboral aquellos que puedan y posibilitar que lo hagan, a la vez que protegen a los
que no pueden participar. Los Estados miembros deben favorecer unos mercados
laborales integradores, abiertos a todas las mujeres y los hombres, instaurando medidas
eficaces contra la discriminacién, y fomentar la empleabilidad invirtiendo en capital
humano». d) Finalmente, la Orientacion 8 hace referencia a los sistemas de proteccion
social, los que habran de disefiarse para facilitar el «acceso a todos los beneficiarios» y para
contribuir a prevenir, «reducir y combatir la pobreza y la exclusién social a lo largo de toda
la vida». Los Estados deberan de «velar por la sostenibilidad y adecuacién de los regimenes
de pensiones para mujeres y hombresy, en situacién de envejecimiento de la poblacion. Y,
finalmente, deberan «mejorar la calidad, accesibilidad, eficiencia y eficacia de los sistemas
de salud y de cuidados de larga duracién, salvaguardando al mismo tiempo su
sostenibilidad».

@ 2022 ADAPT University Press
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La reforma del Pacto de Toledo de 2020*, en sus recomendaciones 0,
Incentivos al empleo, y 12, Edad de jubilacion, apuesta por compatibilizar el
trabajo con la jubilacién para asegurar el mantenimiento de pensiones
suficientes. En efecto, los mayores deben “empoderarse” en los aspectos
biolégicos, psicolégicos y sociales en los que estan inmersos, al tiempo que
se adoptan medidas preventivas contras los riesgos ambientales,
psicosociales y por razén de la edad. “Trabajo y descanso” deben caminar
de la mano y simultanearse, parcial o totalmente, sin que operen como
compartimentos estancos, pudiéndose asi articular tanto mecanismos de
jubilacién gradual (esto es, jubilacién parcial, anticipada o tras la edad de
retiro), como de regreso a la actividad o de mantenimiento a la par que se
accede a la condicion de jubilado (jubilacién flexible y jubilacion activa)™.

2.1.1. Compatibilidad entre trabajo y jubilacién: mantenimiento en
el trabajo de los pensionistas

En nuestro ordenamiento ha regido, durante mucho tiempo, la regla de la
compatibilidad entre el percibo de la pension de jubilacion y el trabajo para
los supuestos que no supongan una desnaturalizacién de la jubilacion™.
Esta medida no sélo facilita el reparto de empleo en Espafia, sino que
ademas facilita que los cotizantes mantengan con sus aportaciones la
financiacién del sistema de pensiones”’.

Con el paso del tiempo, esta regla general cambio de forma radical, de forma
que se recogié en la Ley General de la Seguridad Social el criterio de la
incompatibilidad (art. 213, RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS))
entre la pensién y el trabajo del jubilado, con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen. Y, todo ello, a
diferencias de otros ordenamientos europeos mucho mas flexibles.

3 En BOCG — Congreso de los Diputados, 10 noviembre 2020, n. 175, p. 14.

% J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., pp. 163-164.

36 En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de abril de 1989 declaré que,
en los casos de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion, esta pension no
cumplirfa la finalidad que persigue por lo que devendtia en ilicita. Ahora bien, este tribunal
no se opone a la existencia de otros pequefios ingresos del pensionista, siempre que ello
no suponga una actividad profesional del mismo.

37 A. TRILLO GARCIA, Trabajar y pension de jubilacion, en AANN., Por una pension de jubilacion,
adecuada, segura y sostenible. Tomo I1. III Congreso Internacional y X171 Congreso Nacional de la
Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, 2019, pp. 71-73.
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Queda claro que la realizacién de un trabajo incompatible con el percibo de
una pension de jubilacién supondra que ésta ultima quede en suspenso
durante el desempefo de esta actividad, sin que ello afecte a la
revalorizacion de las pensiones™.

Las fronteras entre la vida activa y el pase a la situacién de pensionista™
pasan a flexibilizarse sélo en los supuestos de jubilacion parcial (aunque
también en los de jubilacién flexible). Y, todo ello, a fin de cumplir con el
doble objetivo de reparto de empleo y flexibilizacién en el cese de la
actividad. La introducciéon de esta figura viene asociada a una serie de
ventajas tanto para el trabajador, como para el sistema de pensiones. Asi
pues, en lo que respecta a los poderes publicos la moderacion de la regla de
incompatibilidad ofrece la posibilidad de posponer las pensiones plenas, al
aliviar el desequilibrio financiero provocado por el envejecimiento
demogrifico”. De ahi que se ampliara la gama de supuestos de
compatibilidad entre el trabajo y la pensiéon de jubilacion (“ex ante” y “ex
post”’). Por su parte, los trabajadores podian mantener su vida laboral activa,
demorando asi su definitiva salida del mercado laboral*! al incentivar el
retraso de la edad de jubilacion®. Lo que en definitiva supone no sélo
garantizar una situacién de necesidad (mediante la sustituciéon de rentas),
sino ademas cumplir con los objetivos de politica de empleo y regulacion
del mercado de trabajo, en una perspectiva de envejecimiento activo®.
Aparte, a las empresas también aporta ventajas de distinto indole tanto para
la organizaciéon en el trabajo (puede servir como via para trasladar la
experiencia de un trabajador maduro a nuevas generaciones de empleados;
incorporar un trabajador a un puesto adaptado a la nueva modalidad), como
de tipo econémico (ya que reduce el absentismo laboral y mejora la
productividad).

Indica la OIT que «la rigidez en la edad de retiro pueda ser en si misma una
causa de aceleracion del envejecimiento por la brutalidad de la
transformacion que supone en las condiciones de existencia». Con este
proposito, el legislador permite que cada individuo pueda reducir
progresivamente su jornada de trabajo para incrementar, asimismo, el

38 bidem, p. T2.

3 B.M. LOPEZ INSUA, La jubilacion parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento
activo y de reparto del empleo, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16, pp. 53-72.

40 J. LOPEZ GANDIA, gp. cit., p. 58.

4 M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, F. VALDES DAL-RE, M.E. CASAS
BAAMONDE, op. ¢it., p. 11.

4 1.A. RODRIGUEZ CARDO, La jubilacion anticipada parcial, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dits.), La edad de jubilacion, cit., p. 333.

# J. LOPEZ GANDIA, gp. cit., pp. 58-59.
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tiempo disponible para la organizaciéon de su nueva vida. En definitiva, se
pretende conseguir el transito escalonado entre vida activa e inactiva, tal y
como ya se habfa proclamado en numerosos textos internacionales™.

La puesta en marcha de esta medida ha tenido una escasa aplicacion en la
nacion espafiola, pese a las constantes reformas que esta figura ha venido
sufriendo desde 2013. Y ello es porque, en todo momento, el legislador ha
buscado desincentivar su implantaciéon para asi evitar el surgimiento de
situaciones fraudulentas.

Existen, actualmente, dos modalidades de jubilaciéon parcial. Primero,
cuando el trabajador cumple la edad minima legal (art. 215.1 LGSS) y
acuerda con la empresa la reduccién de la jornada dentro de los limites que
establece la ley”. En estos casos, se firma entre el trabajador y la empresa
un contrato a tiempo parcial con las consiguientes mermas salariales.
Obligatoriamente aqui el trabajador jubilado parcialmente deberd ser
sustituido por otro trabajador (relevista) que esté en desempleo o por un
trabajador de la misma empresa con un contrato temporal (que habra de
ampliar). En los dltimos tiempos, se ha usado — muy especialmente — esta
figura de la “jubilacién anticipada parcial” de una manera fraudulenta y
desnaturalizada. En efecto, algunas empresas han venido realizando una
peculiar distribucion del tiempo de trabajo para los trabajadores jubilados
parcialmente, consistente en acumular las horas de trabajo del jubilado
parcial en jornadas completas, de manera que éste trabaje en jornadas
completas consecutivas todas las horas le corresponderian hasta el fin de la
jubilacion parcial, dejando de prestar servicios una vez cumplidas tales
horas. Esa distribucion se ha hecho, ademas, optando por el porcentaje mas
extremo de la horquilla vigente hasta el 1° de abril de 2013 (fecha entrada
en vigor del RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover
el envejecimiento activo): trabajar solo el 15% de la jornada (percibiendo el
85% de la pension que le correspondiera). De este modo, en lugar de reducir
la jornada diaria un 85% (al 15%), se calculaba el numero total de jornadas
que le corresponderfan hasta el momento de la jubilacion total, y de esas
trabajaban a tiempo completo el 15% de las mismas, dejando de prestar
servicios por completo el resto del tiempo (aunque con el contrato vigente,

# J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pensién y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., p. 165.

4 En la actualidad, el porcentaje de reduccién queda comprendida entre un minimo de un
25% y un maximo del 50%, o del 75% para los supuestos en que el trabajador relevista sea
contratado a jornada completa mediante un contrato de duraciéon indefinida. Dichos
porcentajes se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable.
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obviamente, manteniendo el alta y consiguiente cotizacién prorrateada).
Esta mala praxis ha tenido incidencia directa en el “actor secundario”, el
relevista, que se escudaba en considerar que hubo fraude en la contratacion
para solicitar la improcedencia de la extincién de su contrato, al entender
que, el relevado se habia jubilado afios antes de la extincion del contrato™®.
La edad minima de acceso a la jubilacién parcial (con contrato de relevo)
sera a partir de os 60 aflos para los mutualistas (que comenzaron a trabajar
antes de enero de 1967). Sin embargo, la reforma operada por la Ley
21/2021, de 28 de diciembre, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, incide
nuevamente sobre este punto para desincentivar la aplicacion de esta figura.
Y es que se endurece la edad de acceso a la jubilacion parcial, a tiempo que
incrementa el periodo minimo de cotizacion.

Tabla - Edad y anos cotizados para pedir la jubilacién parcial

Aiio del hecho causante Edad exigida segun periodos cotizados en | Edad exigida con 33 afios cotizados

el momento del hecho causante en el momento del hecho causante

2013 61y 1 mes 334anos y 3 meses 0 61y 2mes
mas

2014 61 y 2 meses 33‘anosy6 meses o 61y 4 meses
mas
33 an 9

2015 61 y 3 meses ‘anosy meses o 61y 6 meses
mas

2016 61 y 4 meses 34 anos o méas 61y 8 meses

2007 61 y 5 meses 34'anosy3 meses o 61y 10 meses
mas

2018 61 y 6 meses 34{anosy6 meses o 62 anos
mas
34 an 9

2019 61 y 8 meses ‘anos yImeseso 62 y 4 meses
mas

2020 61y 10 meses 35 anos o mas 62y 8 meses

2021 62 afios 35anosy3Meses 0 | g3 10
mas

2022 62 y 2 meses 35'anos y 6 meses 0 63 y 4 meses
mas
35 an 9

2023 62 y 4 meses 4anos yEmeseso 63y 8 meses
mas

2024 62 y b meses 36 anos o mas 64 anos

4 J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., pp. 165-169.
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36 anos y 3 meses 0

2025 62y 8 meses . 64y 4 meses
mas

2026 62 y 10 meses 36'anosy3meseso 64y 8 meses
mas

2027 y siguientes 63 anos 36 anos y b meses 65 anos

Fuente: SEGURIDAD SOCIAL, Beneficiarios/Contratos, en www.seg-social.es, 12
noviembre 2022

La segunda modalidad de jubilacién parcial afectara a los trabajadores que
hayan cumplido la edad ordinatia de jubilacién*’ y retinan los requisitos para
causar derecho a la pension de jubilacion. El trabajador jubilado habra de
firmar aquf un contrato a tiempo parcial con el empresario, debiendo su
jornada oscilar entre el 25% (como minimo) y 50% como maximo. En este
ultimo caso, no es necesario suscribir contrato de relevo con otro
trabajador.

Elart. 213.2 LGSS establece, a continuacion, una regla de incompatibilidad
total entre el desempefio de una actividad profesional en el sector publico
y el percibo de una pension de jubilacion, en su modalidad contributiva,
siguiendo lo preceptuado por el § 2° del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del personal al Servicio de las
Administraciones Publicas.

La incompatibilidad afecta cualquiera que sea el vinculo entre el pensionista
y la Administracién Publica o instituciéon dependiente, por tanto, con
independencia de que se trate de una relacion funcionarial, estatutaria, o
laboral, de caracter permanente o eventual. No obstante, se establecen las
siguientes excepciones: a) los profesores universitarios eméritos® y b) el
personal licenciado sanitario emérito®.

47 En el afio 2022 la edad legal de jubilacién ordinatia son 66 afios y 2 meses, cuando se
acrediten menos de 37 afios y 6 meses de cotizacién y 65 afios si se ha cotizado 37 afios y
6 meses 0 mas.

48 Bl att. 54-bis de la LO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades establece que las
Universidades, de acuerdo con sus estatutos, podrain nombrare a Profesores Eméritos
entre profesoras y profesores jubilados que hayan prestado servicios destacados a la
Universidad.

4 El art. 77.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Matco del petrsonal
estatutario de los servicios de salud determina lo siguiente: «l.a percepcién de pension de
jubilacién por un régimen publico de Seguridad Social serd compatible con la situacion del
personal emérito a que se refiere la disposicién adicional cuarta. Las retribuciones del
personal emérito, sumadas a su pensién de jubilacién, no podran superar las retribuciones
que el interesado percibia antes de su jubilacién, consideradas, todas ellas, en cémputo
anual». Por su patte la DA 42 de la Ley 55/2003 dispone que «Los Setvicios de salud podrin
nombrar, con caracter excepcional, personal emérito entre licenciados sanitarios jubilados
cuando los méritos relevantes de su curriculo profesional asi lo aconsejen. El personal

www.adapt.it


https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10963/28393/28399/28426#28428
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Inicio

IMPULSANDO UN NUEVO MODELO DE “ENVEJECIMIENTO ACTIVO™: TRABAJC )-PENSION 1 ’1;R,\'L,‘I\'JL'BII“—\C](')N

45

Aparte de estos dos supuestos, la Ley — de una manera ambigua — admite
otros supuestos de compatibilidad, a saber: el referido a los trabajos
“ocasionales” (se podra compatibilizar el trabajo por cuenta propia con la
pension de jubilacion siempre que los ingresos totales no superen el Salario
Minimo Interprofesional (SMI) (art. 213.4 L.GSS))™; «con el mantenimiento
de la titularidad del negocio de que se trate y con el desempenio de las
funciones inherentes a dicha titularidad» (Orden del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA)); la actividad por cuenta propia del
profesional colegiado™; artistas y escritores que perciban derechos de
propiedad intelectual® y, finalmente, con el sistema de clases pasivas.

2.1.2. El regreso a la actividad: puntos conflictivos en torno a la
jubilacién flexible y la jubilacién activa

Antes de adentrarnos en los aspectos mas conflictivos de estas dos figuras
cabe diferenciarlas, de un lado, la jubilaciéon flexible es cuando el sujeto ya
es pensionista y vuelve a la situacion activa. Y, de otro, en la jubilacion activa
el trabajador que haya alcanzado la edad ordinaria de jubilaciéon podra
compatibilizar el percibo de la pension de jubilacion con la realizacion de
un trabajo por cuenta ajena o propia (art. 214 LGSS).

La jubilacién flexible se contempla en el art. 213.1 LGSS, aunque sin
mencionarla expresamente™ y como una excepcién a la regla general. Se
trata ésta de una variante de la jubilacién parcial en tanto que abre la puerta

emérito desempenara actividades de consultorfa, informe y docencia».

%0 En la practica, en muchos supuestos hay un problema que impide que un jubilado inicio
con seguridad juridica una actividad, ya que no siempre se conoce si la actividad a realizar
va a dar lugar a unos ingresos superiores al SMI, abocandose a una posible sancién y a la
devolucién de lo percibido indebidamente.

S 17id. M.]. CABALLERO PEREZ, La jubilaciin en el trabajo anténomo, en ]. L. MONEREO PEREZ,
L. LOPEZ CUMBRE, (dits.), La pensin de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los stltimos
procesos de reforma, cit., pp. 360-361.

52 Véase la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad de
la percepcion de la pension de jubilacion del sistema de la Seguridad Social con la actividad
desarrollada por cuenta propia con los profesionales colegiados. Cfr. M.]. CABALLERO
PEREZ, gp. cit., p. 361.

5 DF 2& del RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de
urgencia sobre la creacion artistica y cinematografica.

5 «las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pensién
con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan.
Durante dicha situacién, se minorara el percibo de la pensiéon en proporcién inversa a la
reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacién a la de un trabajador
a tiempo completo comparable».
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para que los ya jubilados se reincorporen a la vida activa de forma parcial™.
En la jubilacion flexible la compatibilidad entre un trabajo a tiempo parcial
y la jubilacién se hara dentro de los limites que marca el art. 12.6 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), debiendo aminorarse la pensiéon en
proporcién inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del
pensionista en relacién a la de un trabajador a tiempo completo
comparable®. L.a minoraciéon de la cuantia de la pensiéon tendra efectos
desde el dfa en que comience la realizacion de las actividades. Puede incluso
simultanear la pensiéon con mas de un contrato a tiempo parcial, pero solo
si la duracién de las jornadas de los mismos se encuentra dentro de los
limites legales (esto es, entre el 25 y el 50%).
El pensionista (tanto si causa su jubilacién en el Régimen General de la
Seguridad Social (RGSS) como en el RETA), antes de iniciar las actividades
realizadas mediante contrato a tiempo parcial, deberd comunicar tal
circunstancia a la Entidad Gestora respectiva. Debe ser un trabajo por
cuenta ajena, de modo que no cabe la jubilacion flexible si el pensionista lo
que pretende es trabajar por cuenta propia a tiempo parcial. Durante el
tiempo de percibo de la jubilacién flexible, el beneficiario mantendra la
condicion de pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las
prestaciones sanitarias (tal y como establece el art. 9 del RD 1132/2002, de
31 de octubre, de desatrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002,
de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacién gradual y flexible).
Evidentemente, en este caso, se efectuara el recalculo de la pension. De
modo que, las cotizaciones efectuadas durante la situacién de jubilacion
flexible surtiran efectos para la mejora de la pensién, una vez que se
produzca el cese en el trabajo”’. Por otra parte, para el recilculo de la cuantia
de la pension de jubilacién habra de tenerse en cuenta las siguientes reglas:
a. para el recalculo de la base reguladora se tendran en cuenta las nuevas
cotizaciones, a las que le seran de aplicacion las reglas vigentes en el
momento del cese en la actividad, salvo que la aplicacion de esta regla
diese como resultado una reducciéon del importe de la base reguladora
anterior, en cuyo caso, se mantendra esta ultima, si bien aplicando a la
cuantia de la pension las revalorizaciones habidas desde la fecha de
determinacién de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo;
b. las cotizaciones efectuadas, tras la minoracion del importe de la pension

5 M. DE LA FUENTE LAVIN, L« flexibilidad en la jubilacion, en ].1. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dits.), La edad de jubilaciin, cit.

5 La jornada realizada debe estar entre el 75% y el 50% de otro trabajador a tiempo
completo comparable.

57 STSJ Madtid 5 junio 2016 (tec. 522/2016).
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de jubilacién daran lugar a la modificacion del porcentaje aplicable a la
base reguladora, en funcién del nuevo periodo de cotizacion acreditado.
Ademas, surtirin efectos para disminuir o, en su caso, suprimir el
coeficiente reductor que se hubiese aplicado, en el momento de causar
el derecho a la pensiéon de jubilacién anticipada por tener o no la
condiciéon de mutualista.
Si el trabajador falleciese durante la situacion de jubilacion flexible, a efectos
del calculo de las prestaciones de muerte y supetrvivencia que correspondan,
los beneficiarios podran optar por que aquéllas se calculen desde la
situacion de activo del causante o, en su caso, desde la situacién de
pensionista del mismo. En este ultimo supuesto, se tomara como base
reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia la que sirvié para
la determinacion de la pension de jubilacién, aplicandose las
revalorizaciones habidas desde el momento en que se determiné la
correspondiente base reguladora™.
Sobre la jubilacién flexible, cabe sefialar dos importantes particularidades,
de un lado, la pensién de jubilacion flexible — cualquiera que sea el régimen
en que se cause — es incompatible con el percibo de la pensiéon de
incapacidad permanente que corresponda por la actividad desarrollada™ y,
de otro lado, el percibo de la jubilaciéon flexible sera compatible con las
prestaciones derivadas de incapacidad temporal y maternidad, derivadas de
la actividad efectuada a tiempo parcial.
Finalmente, cabe referirse a la jubilacion activa. Esta se introdujo en nuestro
ordenamiento juridico a través del RD-Ley 5/2013. El uso de esta figura
comenzo6 siendo muy reducido, pero poco a poco ha ido incrementandose.
Principalmente es usada esta figura por trabajadores auténomos debido a
que les permite mantener su poder adquisitivo tras la jubilacién (no
olvidemos que sus pensiones son de las mas bajas, un 37% mas bajas que
las del RGSS). Muy especialmente, el auge en esta forma de compatibilidad
entre el trabajo y la jubilacién se hizo representativa con la Ley 6/2017, de
24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, tras la cual —
si tienen contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena — pueden
percibir simultaneamente el cien por cien de la pensién junto con los
ingresos derivados de su actividad como auténomo (con objeto de evitar
que la jubilacion del auténomo conlleve la pérdida de empleos), lo cual es
un incentivo extraordinariamente atractivo (ya que ademas sus costes se ven

58 M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, Ofras formas de “compatibilidad” de la pension de jubilacion con
el trabajo: la jubilacion flexcible y la jubilacién activa, en ].C. ALVAREZ CORTES (dir.), Trabajadores
maduros y seguridad social, Aranzadi, 2018, p. 189.

5 STS 15 julio 2020 (rec. 650/2020).

@ 2022 ADAPT University Press



BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

48

muy reducidos, al cotizar solo por la cuota de solidaridad)®.
La jubilaciéon activa se regula en el art. 214 LGSS, el cual ha sido modificado
por medio de la Ley 21/2021. Una de las cuestiones mas novedosas es la
relativa al acceso a la jubilacion activa, la cual tendra lugar al menos un afio
después de haber cumplido la edad ordinaria de jubilaciéon (art. 214.1.2
LGSS). Esta ultima medida ha sido muy discutida por la doctrina debido al
proposito oculto que, tras ella, oculta y que no es otro que el de
desincentivar su uso para as{ encauzar a los trabajadores auténomos a optar
por la jubilacion demorada. En efecto, la Ley 21/2021 establece la
incompatibilidad entre la jubilacién “activa” y la “demorada”, de ahi esa
prevision de espera de un afio que evite generar el complemento por la
demorada, y simultaneamente pasar a la activa. Econdémicamente, esta
solucién favorece al sistema de Seguridad Social®'.

Antes de esbozar el tema de la cuantia de la pensiéon compatibilizada con el

trabajo, cabe sefialar dos importantes novedades. Y es que, en el trabajo por

cuenta ajena la jubilacién activa podra desarrollarse a tiempo completo o

parcial, mientras que en el empleo por cuenta propia la compatibilidad entre

trabajo y pension serd a tiempo completo®.

Respecto a la cuantia de la pension compatibilizada con el trabajo:

1. sera de un 50% del importe resultante en el reconocimiento inicial,
excluido, en todo caso, el complemento por minimos, cualquiera que sea
la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista.
Evidentemente, en este caso, la pension se revalorizara en su integridad
en los términos que establezca el sistema de la Seguridad Social;

2. el pensionista no tendra derecho a los complementos para pensiones
inferiores a la minima durante el tiempo en el que se compatibilice la
pension con el trabajo;

3. al igual que en la jubilacién flexible, el beneficiario tendra la
consideracién de pensionista;

4. en cuanto acabe la relacién laboral por cuenta ajena se reestablecera el
percibo integro de la pension de jubilacion.

A este respecto, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Supremo (Sala

de lo Social) de 7 de julio de 2022 (recurso de casacion 4180/2019) en

donde se deniega al trabajador auténomo el derecho a la pension de
jubilacion activa del 100% al entenderse que no cumple con los requisitos
que establece el art. 214 LGSS. En este caso, el recurrente — incluido en el

RETA — es socio de una sociedad irregular, cuyo objeto social es el

0 J.A. MALDONADO MOLINA, La reforma de la Pension de Jubilacion en la 1ey 21/2021, de 28
de diciembre, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2022, n. 30.

o1 I e,

62 J.L.. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, La pensidn de jubilacion, Laborum, 2022.
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asesoramiento laboral, contable y otros (art. 305.2.4 LGSS), sin embargo, la
contratacion de trabajadores no la efectda él mismo, sino que lo hace a
través de una sociedad civil irregular. A este respecto, el Alto Tribunal
razona: 1) el recurrente (persona fisica) es sujeto distinto de la sociedad civil
irregular (no se cumplen con los requisitos del art. 1.2 ET) y debe desarrollar
una actividad por cuenta propio o a titulo individual. Por tanto, no basta
con ser miembro de una comunidad de bienes o administrador de una
sociedad limitada, sino que tiene que tener contratado algun trabajadot, 2)
no se cumplen con lo previsto en el § 2° del art. 214.2 LGSS®, 3) el que la
sociedad civil irregular no ostente una persona juridica propia, distinta de la
de sus socios, no significa que sea irrelevante pues actia como empresario
en el ordenamiento juridico y, como tal, se le reconoce esa condicion y 4)
no ha de confundirse la responsabilidad directa, personal e ilimitada de la
sociedad civil irregular frente a sus trabajadores, con la del empresario.
Resulta llamativa la interpretacion tan restrictiva que, en torno a la figura de
la jubilacién activa, adopta el Tribunal Supremo. Maxime sabiendo que, esta
figura, puede ser utilizada de manera abusiva por trabajadores por cuenta
propia. La clave estd, por tanto, en la necesaria conexioén entre la persona
jubilada y la empleadora, debiendo interpretarse sistematicamente lo
previsto por la DF 6* LGSS* y la finalidad de esta figura. En efecto, afirma
el Alto Tribunal que

De admitirse la tesis contraria podria suceder que se jubilaran varios socios
simultineamente y la sociedad civil irregular tuviera contratado a unico
trabajador, lo que supondria reconocerles a todos ellos sus respectivas

63 Hay que tener en cuenta el pronunciamiento recogido en la sentencia de esta Sala
824/2021, de 23 de julio (rec. 2956/2019). El solicitante cumple el ptimer extremo del art.
214 LGSS; su primer extremo — la promocion del envejecimiento activo — pero no en el
segundo — la creacién de, al menos, un puesto de trabajo, o su mantenimiento que
compensa los gastos de la compatibilizacién de la pensién de jubilacién con los ingresos
de actividades profesionales o econémicas por cuenta propia — pues supone la ruptura de
la conexion entre la jubilacion activa del beneficiario y los contratos de trabajo, puesto que
las trabajadoras estan contratadas por la sociedad civil irregular, y los avatares que puedan
sobrevenir al socio de dicha sociedad — muerte, invalidez, permanente total, absoluta o
gran invalidez (art. 49.1.¢ ET) — no constituyen causa de extincion del contrato, por lo que
los costes del trabajador contratado no corren exclusivamente a cuenta del socio de la
sociedad civil irregular.

%4 Introducida por la Ley 6/2017, en donde se prevé la «Ampliacién del régimen de
compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo por cuenta ajena. Con
postetioridad [...] se procedera a aplicar al resto de la actividad por cuenta propia y al
trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad», lo que revela que, de /Zge
data, existe actividad por cuenta propia a la que no resulta aplicable esta compatibilidad
plena del 100% con la pension de jubilacion.
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pensiones con computabilidad plena del 100%, las cuales traerfan causa de
un unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la sociedad
civil irregular, lo que irfa en contra del tenor literal de la norma. También
podria suceder que se jubilara un socio, teniendo la sociedad civil irregular
contratada a una persona por cuenta ajena y solicitara la pensién de
jubilacién del 100% y, una vez que le ha sido concedida, se jubilara un
segundo socio y solicitara asimismo la pensiéon de jubilacion activa del
100%, apelando que la sociedad civil irregular ya tiene contratado a un
trabajador por cuenta ajena y no hay razén alguna para adjudicar dicha
contratacién al socio que se jubilé primero, ya que los dos ostentan los
mismos derechos en la sociedad.

Los empresarios que cuenten con beneficiarios de la jubilacion activa
cotizaran al RGSS unicamente por las prestaciones de incapacidad temporal
y contingencias profesionales, si bien quedaran sujetos a la cotizacion
especial de solidaridad del 9% sobre la base de cotizacién por contingencias
comunes, no computable a efectos de prestaciones. Esta cotizacion especial
se distribuira entre trabajador y empresario: al trabajador le correspondera
el 2%, mientras que a cargo del empresario ira el 7%".

Durante la pandemia del Covid-19, la Orden SND/232/2020, de 15 de
marzo recogi6 en su art. 4 la posibilidad de que los profesionales sanitarios
jubilados (médicos, personal emérito y enfermeros) menores de 70 afios
pudieran reincorporarse al servicio activo por la autoridad competente de
las CCAA vy, de conformidad, con lo previsto por el RD 463/2020, de 14
de marzo. Esta medida permitia compatibilizar la pension de jubilacién con
la vida activa (a tiempo completo o parcial) para aliviar la carga de trabajo y
presién que este colectivo sufrfa. La norma priorizé la atencién sanitaria
que estos profesionales podian prestar, principalmente, en centros de
Atencién Primaria, para disminuir la carga asistencial en este ambito,
realizando funciones de triaje y atenciéon domiciliaria, relacionadas con la
atencion al Covid-19%.

Por su parte, la DA 15" del RD-Ley 11/2020, de 31 de matzo (modificada
por las DF 3.3 y 4* del RD-Ley 13/2020, de 7 de abril), establece que se
manteniendo el importe de la pension (incluyendo el eventual complemento
a minimos), considerandose pensionista a todos los demas efectos, pero
debiendo la Administraciéon contratante cumplir con sus obligaciones en

% Véase art. 153 LGSS, tras la redaccién dada por la DF 382 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2021.

% J.L.. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, Nuevas medidas de Seguridad Social relativas
a la reduccidn de la brecha de género, reforma del Ingreso Minino Vital y otras a favor de determinados
colectivos (A propdsito del RD-1.ey 3/2021, de 3 de febrero), en Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 2021, n. 27, p. 11 ss.
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orden a afiliacion, alta, cotizacion, e incluyéndose cuota obrera patronal en
los mismos términos que cualquier actividad, sin ser de aplicacion las reglas
relativas a la jubilacién activa.

3. Compatibilidad o incompatibilidad de la pensién jubilacién con
la incapacidad permanente y la discapacidad del trabajador®’

LLa pension de jubilaciéon constituye otro punto conflictivo que se confunde,
a veces, con la discapacidad e incluso con la incapacidad permanente debido
al factor “edad” y la longevidad. Asi es, la jubilacion, que su razén de ser
radica en la “vejez” (sin que ello suponga automaticamente la incapacidad
para trabajar; lo que de entenderse asi en sus propios términos
indiferenciados podtia ser, entre otras cosas, contrario al derecho
constitucional al trabajo ex art. 35.1 CE), puede coincidir con la pérdida de
capacidad y ello es debido a que se relaciona con la edad. En el caso del
Régimen de clases pasivas la cuestion se vuelve ain mas conflictiva debido
a que se prevé la “jubilacion por incapacidad”, pues — como regla general —
a partir de la edad ordinaria de jubilacién no se puede acceder a la situacion
de incapacidad permanente. En esta linea, varias sentencias del Tribunal
Supremo® niegan el acceso a la incapacidad permanente desde una
situacién previa de jubilacion por discapacidad y, de igual modo, impiden
el reconocimiento de una incapacidad permanente en el grado de gran
invalidez (o en cualquier otro) y, en su caso, el calculo de la base reguladora
que procederfa reconocer. Matiza el Tribunal Supremo su postura anterior
tendente a permitir que una persona en situacioén de jubilacién anticipada si
pudiese ser declarado en situacion de incapacidad permanente hasta que
cumpliese la edad ordinaria de jubilacién, entendiendo ahora que quien
accede a la jubilacién con edad inferior a la ordinaria por razén de su
discapacidad — anticipada, segun la norma — no puede acceder a la pension
de incapacidad permanente, ya que su jubilacion se ha realizado segun su
edad ordinaria (ficticia)®”. Son pronunciamientos polémicos, tal y como

7 177d. ]J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, Avanzando hacia una efectiva ignaldad:
discapacidad ¢ incapacidad permanente desde una perspectiva jurisprudencial, en G.L. BARRIOS
BAUDOR, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), Derecho vivo de la Seguridad Social. V1 Seminario
Permanente de estudio y actualizacion URJC-AESSS 2021, Laborum, 2022, en prensa.

08 Véanse STS 541/2020 de 29 de junio (rec. 1062/2018) y STS 563/2020 de 1° de julio
(rec. 1935/2018).

% N. TOMAS JIMENEZ, Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de
trabajadores con discapacidad, en ].L.. MONEREO PEREZ ET AL. (dirs.), La proteccion juridico-social
de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhanstivo, Laborum, 2021, p. 743 ss.
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pone de manifiesto el voto particular en donde si se acepta el transito desde
la jubilacién por discapacidad a la incapacidad permanente. Afirman los
magistrados discrepantes que, con esta negativa, se incurre en una
discriminacién por discapacidad prohibida por la Constitucion Espafiola y
los arts. 4.2.cy 17.1 ET".

La prestaciéon contributiva de incapacidad permanente proporciona a la
persona beneficiaria una renta de sustitucion ante la situacién de necesidad
por la reduccion o falta de ingresos que conlleva la disminucion o anulacién
definitiva de su capacidad de trabajo”, mientras que en la prestaciéon no
contributiva se observa especialmente la concurrencia del requisito de
carencia de rentas suficientes (“umbral de pobreza”) y estar afectado por
una discapacidad o enfermedad crénica, independientemente del impacto
en la capacidad de trabajar’.

Empero a lo anterior, el tema se complica cuando de lo que se trata es de
acceder a una prestacion por incapacidad permanente desde una situacion
de jubilacion anticipada. Existe, en este punto, diferencias dependiendo de
sila persona es o no discapacitada, lo cual se traduce en una discriminacion
por razén de discapacidad. Aspecto que prohibe, claramente, el art. 14 de
la Carta Magna. A este fin, resulta interesante el estudio de la doctrina
sentada en la sentencia del Tribunal Constitucional 5/2022 de 24 de enero
(rec. 4120/2020)".

Los hechos que describe el TC son los siguientes:

La demandante, nacida el 5 de febrero de 1954 y de profesion vendedora
de la ONCE, pas6 el 30 de junio de 2015 a la situacién de jubilacién
anticipada por razén de discapacidad en aplicacién de lo dispuesto en el
Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre. El 26 de julio de 2016 presentd
solicitud de reconocimiento de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun, en grado de gran invalidez, con derecho a percibir una

70 Véase M. ARENAS, STS relevantes en materia de seguridad social a 31/07/2020, en
miguelonarenas.blogspot.coms, 31 julio 2020, considerandose que la sentencia 592/2020 es
injusta.

7! Puede verse un estudio exhaustivo de la incapacidad permanente y su evolucion hasta la
fecha de su publicacion, entre otros, en R. ROQUETA Buj, C. FERNANDEZ PRATS, La
incapacidad para trabajar, La Ley, 2014. En esta linea, P. RIVAS VALLEJO (dit.), Tratado Médico-
Legal sobre Incapacidades 1aborales. La Incapacidad Permanente desde el punto de vista médico y juridico,
Aranzadi, 2008.

72 AL.. DE VAL TENA, Incapacidad permanente. Concepto, grados y requisitos, en J.1.. MONEREO
PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social. Tomo I,
Laborum, 2017, p. 772.

73 Véase ].F. LOUSADA AROCHENA, Aplicando el enfoque de derechos humanos: la discriminacion
por discapacidad en el acceso a prestaciones de incapacidad permanente, en Revista de Jurisprudencia
Laboral, 2022, n. 3.
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pensién del 150 por 100 de su base reguladora. Pretension desestimada en
la via administrativa, por no suponer las lesiones que padece la actora una
disminuciéon de su capacidad laboral, al ser anteriores a la profesion
valorada, puesto que en el momento de iniciar su actividad laboral como
vendedora de la ONCE ya eran de entidad suficiente como para ser
catalogadas como constitutivas de una gran invalidez. La reclamacion previa
fue desestimada argumentando que habia prescrito el derecho al
reconocimiento de la prestacién por haber transcurrido mas de cinco afios
sin que hubiese empeorado su situacién funcional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social.

La actora presentdé entonces demanda contra dicha decisién, cuyo
conocimiento correspondié al Juzgado de lo Social nim. 3 de Vitoria-
Gasteiz. El Juzgado de lo social revocd la resoluciéon administrativa
impugnada y declar6 que la actora es beneficiaria de una prestaciéon de
incapacidad permanente en grado de gran invalidez, argumentando, en
cuanto a la posibilidad de declarar la gran invalidez en situacién de
jubilacién, que aplica la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 2015, por referencia a otras anteriores, que
concluye con la posibilidad de que los pensionistas de jubilacion anticipada
puedan ser beneficiarios de prestaciones de incapacidad permanente.
Contra la anterior resolucién interpusieron recurso de suplicacién el INSS
y la TGSS, que fue estimado por sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco, en la que revoco la sentencia
de instancia y desestimé la demanda rectora del proceso. Advierte la Sala
que la actora accedi6 a la jubilacion anticipada por la via excepcional del art.
206 LGSS, con una edad rebajada por tener un grado de discapacidad igual
o superior al 65 por 100, sin que el caso sea equiparable a los resueltos por
el Tribunal Supremo, que se refieren a jubilacion anticipada por pérdida de
empleo del trabajador en edad cercana a la fecha ordinaria de jubilacién,
mientras que en este caso se estarfa ante el acceso voluntario a jubilacién
anticipada por discapacidad con coeficientes reductores.

Frente a dicho pronunciamiento interpuso la actora recurso de casacion
para la unificacion de doctrina. El recurso fue desestimado por sentencia
del Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2020. En
los fundamentos de derecho se afirma que la recurrente accedié a la
jubilacién anticipada por la via excepcional del articulo 206.2 LGSS, y que
no es este el caso resuelto en las sentencias citadas por el magistrado de
instancia (de 21 de enero de 2015 y anteriores), siendo lo razonable que,
habiéndose accedido por esta via excepcional, se fije como tope para
acceder a la incapacidad permanente la edad ordinaria de jubilacion reducida
en los percentiles que se consideraron para acceder a la jubilacién por
discapacidad. La sentencia cuenta con un voto particulat.

El Tribunal Constitucional recuerda que constituye una discriminacion por
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razén de discapacidad una diferencia no prevista por la norma, en donde
sin causa objetiva y razonada, se otorga un trato diferente a los que se
jubilan anticipadamente por discapacidad, respecto a los que lo hacen por
otras causas’’, mixime cuando se cumplen con todos los requisitos que
establece el RDL 8/2015 (art. 195.1.2, que remite al art. 205.1 LGSS). Las
normas hay que interpretarlas de manera teleolégica y conforme a las
exigencias constitucionales, asi como la normativa europea e internacional.
Es por ello que el Alto Tribunal invoque la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad del afio 2006, buscando corregir asi todas
aquellas discriminaciones que en materia de discapacidad se producen en la
practica”.

En esta misma linea, se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala cuarta de lo
Social) en su sentencia 379/2022 de 27 de abril”. De este modo, el Alto

7+ Sefiala acertadamente el Tribunal Constitucional: «No existe justificacion alguna para
distinguir entre las diversas situaciones de jubilacion anticipada, porque lo relevante es que
se cumple el Gnico requisito exigido por la norma para acceder a la prestaciéon por
incapacidad permanente, que es una determinada edad, segin el tenor literal del articulo
195.1, parrafo segundo, LGSS, por remision al articulo 205.1 a) LGSS. Y tampoco existe
razén objetiva alguna para excluir a la recurrente de la situacién de incapacidad
permanente. De hecho, las resoluciones judiciales admiten que concutren los requisitos y
los presupuestos para reconocer esta situacién. En este caso, ademas, de forma
especialmente motivada en atencién a las circunstancias fisicas de la demandante, que
exigen el apoyo de una tercera persona precisamente para garantizar el ejercicio de sus
derechos y libertades mas basicos en igualdad de condiciones que el resto de los
ciudadanos, en coherencia con los principios y valores que inspiran la normativa nacional
e internacional en materia de discapacidad. La interpretacion de las resoluciones
impugnadas produce como resultado una discriminacién no justificada para la recurrente
con discapacidad. Conforme a ese criterio interpretativo, toda persona que se encuentre
en situaciéon de jubilacién anticipada podtia acceder a una prestacion por incapacidad
permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir el Gnico requisito
exigido por la normativa, que es una determinada edad. Se genera con ello una diferencia
de trato no prevista en la norma, sin justificacion objetiva y razonable, derivada
exclusivamente del hecho de haber accedido a una situaciéon de jubilacién anticipada
precisamente por su situacion de discapacidad».

75 Otras sentencias del Tribunal Constitucional que caminan en esta linea son las siguientes:
STC 208/2013, de 16 de diciembre; STC 3/2018, de 22 de enero; STC 51/2021, de 15 de
marzo; STC 113/2021, de 21 de mayo.

76 Rec. 184/2019. En este caso, el demandante se encontraba en alta en la Seguridad Social
dese el afio 1977. En el afio 1982 sufre un accidente de trafico que le provoca diversas
lesiones que determinaron que necesitase una silla de ruedas para poder desplazarse. Por
todo ello, desde el afio 1987 tenia reconocida una minusvalfa del 90%. Sin embargo, desde
1998 hasta 2015 trabajé como agente vendedor de la ONCE. En ese afio le fue reconocida
una pension de jubilacién por discapacidad. En 2017 solicité una incapacidad permanente
ante el INSS, que le fue denegada por no presentar «reducciones anatémicas o funcionales
que disminuyeran o anularan su capacidad laboral». La demanda interpuesta ante el
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Tribunal da un importante giro doctrinal, rompiendo con la linea que —
hasta ahora — venfa manteniendo el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 127/2021 y 191/2021, al declarar el derecho de acceso a una
incapacidad permanente desde una jubilacién anticipada por discapacidad.
En concreto, se estudia aqui la posibilidad de que un jubilado anticipado
con discapacidad que atn no ha cumplido la edad de jubilacién establecida
en el art. 205.1.2 LGSS, pueda acceder a una situacién de incapacidad
permanente’’.

Acertadamente sefiala el Tribunal Supremo que la doctrina que venia
manteniéndose desde el ano 2018 «produce como resultado una
discriminacién no justificada para el recurrente con discapacidad». Y ello
porque impide que las personas con discapacidad y en situacién de
jubilacién anticipada puedan acceder a una prestacion por IP, pese a haber
cumplido el unico requisito exigido por la norma, esto es, una determinada
edad.

Conforme al principio de igualdad y no discriminaciéon que consagran los
arts. 14 CE, 4.2.cy 17 ET, el Tribunal Supremo entiende que no es posible
seguir manteniendo aquella linea doctrina porque la misma provoca una
especia de “doble discriminacion positiva” que, ahora, se trata de corregir
pues se tratan, claramente, de “planos valorativos diferentes”. En efecto,
defiende el Alto Tribunal que «el legislador, en el ejercicio legitimo de su
libertad de configuracién del sistema, no ha establecido otro requisito que
el de una determinada edad (65 o 67 afios) para acceder a una prestacion,
de forma que no impide su acceso desde una situaciéon de jubilacion
anticipada, ni distingue entre las causas o presupuestos de este tipo de
jubilacién para acceder a la incapacidad permanente» (art. 195.1 LGSS). Lo
contrario «genera una diferencia de trato no prevista en la norma, sin
justificacion objetiva y razonable, derivada exclusivamente del hecho de
haber accedido a una situacién de jubilacién anticipada precisamente por su
situacién de discapacidad».

Por todo ello, no puede interpretarse la ley mas alla de su sentido literal y
teleolégico, en tanto que la mismo no hace distincion alguna en esta
materia, «el establecimiento de una diferencia de trato para los supuestos de

Juzgado n. 3 de Logrofio fue desestimada. Empero, el 2018 el Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja reconocié6 que, en efecto, el demandante estaba afecto por una gran invalidez.
En dicha sentencia ya se entendié que era posible acceder a la invalidez permanente desde
la situacion de jubilacién anticipada por discapacidad. Aunque el INSS y la Tesorerfa
General de la Seguridad Social recurrieron en casacioén para la unificacion de la doctrina, el
Tribunal Supremo — en la presente sentencia — confirma la resolucién impugnada.

77 J.L. MONEREO PEREZ, Derecho a acceder a la_incapacidad permanente desde la_jubilacion
“anticipada” por razin de discapacidad, en Revista de Jurisprudencia Laboral, 2022, n. 6.
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jubilacién anticipada por razén de discapacidad podria suponer una
discriminacion proscrita por el principio general reconocido en el articulo
14, segundo inciso, de la Constitucién Espafiola», por el que se prohibe
cualquier discriminacion.
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Las prestaciones por muerte y supervivencia
y su compatibilidad con el trabajo
y con otra serie de pensiones

Eduardo Enrique TALENS VISCONTT*

RESUMEN: En el presente articulo, incardinado en un nimero monogtafico sobte la
incompatibilidad de las prestaciones de la Seguridad Social, se estudia el problema de la
compatibilidad de la pensién de viudedad con el trabajo, asi como con otras prestaciones
o pensiones. Veremos cémo, al contrario de lo que sucede con otras prestaciones, la
pension de viudedad tiene un régimen de compatibilidades muy generoso. Debemos de
plantearnos si este régimen juridico es sostenible y si se adecua a los tiempos actuales,
avanzando en este momento que, desde mi punto de vista, se trata de una pensién que
deberia de ser objeto de revision.
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PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA Y COMPATIBILIDAD CON OTRA SERIE DE PENSIONES

Widow’s and Orphan’s Benefits
and Their Compatibility with Work
and Other Pensions

ABSTRACT: This article, included in a monographic issue on the incompatibility of
Social Security benefits, examines the problem of the compatibility of the widow’s pension
with work as well as with other benefits or pensions. We will see how, contrary to what
happens with other benefits, the widow’s pension has a very generous compatibility
regime. We must consider whether this legal regime is sustainable and adapted to the
current times, moving forward at this time that, from my point of view, it is a pension that
should be reviewed.

Key Words: Widow’s pension, social security, work, social benefits, incompatibility,
compatibility.
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1. Consideraciones preliminares

La pensién de viudedad es una prestacion publica de Seguridad Social que
persigue compensar el “desequilibrio econdémico” que padece una persona
tras el fallecimiento de su cényuge (o su pareja de hecho), que a estos
efectos es el sujeto causante. La finalidad de esta pension no es tanto la de
atender a una situacién de necesidad o de dependencia econémica, sino que,
mas bien trata de compensar las diferentes vicisitudes acaecidas frente a un
dano que vendria referido a la minoracion de unos ingresos de los que era
participe el conyuge supérstite. Asi lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional, que ha determinado que la pensién de viudedad no tiene la
estricta finalidad de atender a una situaciéon de necesidad, sino mas bien
compensar el dafio causado por la falta o minoracién de unos ingresos en
los que patticipaba el conyuge supérstite'.

Desde una perspectiva interna o privada, la pensién de viudedad
encontrarfa justificaciéon en la solidaridad patrimonial entre los conyuges y
el deber de socorro mutuo, con la aportacion de bienes que han contribuido
al levantamiento de las cargas del matrimonio. En este sentido, la pension
de viudedad conjetura una extension de la situacién matrimonial,
prologandola tras el fallecimiento de uno de los conyuges (o miembro de la
pareja de hecho) que, por lo demas, actia de un modo completamente
independiente de los bienes y derechos hereditarios evidenciados a favor
del supérstite. De esta manera, esta pensiéon se devengard con
independencia de la mayor o menor masa hereditaria que recaiga a su favor.
Esta renta vitalicia de naturaleza publica compensa las desventajas que se
derivan de la extincién del matrimonio a causa del 6bito, entre ellas, por
ejemplo, la pérdida del derecho a obtener alimentos virtud de lo
preceptuado en el art. 142 CC. En este sentido, la pension de viudedad en
los casos de matrimonio (y ahora también en las parejas de hecho)® no esta
condicionada a la existencia de una situacion real de necesidad por parte de
la persona sobreviviente.

En sentido contrario, este paradigma difiere un tanto en el supuesto de las
personas divorciadas o separadas judicialmente, donde el punto de mira se
centra, esta vez si, en la situaciéon de necesidad o dependencia econémica
respecto del causante. En este sentido, la pension de viudedad también se

1 1Vid. STC 184/1990.

2 Se ha dicho “ahora también” porque desde la reforma de la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo
de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, las parejas de
hecho ya no necesitan acreditar un desequilibrio econémico para acceder a la pension,
equiparandose esta situacién con la que venfan disfrutando los conyuges.
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reconocera al exconyuge, es decir, a la persona divorciada o separada
judicialmente del causante. Ahora bien, el derecho de estos cuenta con
importantes salvedades en la norma de Seguridad Social (que se han ido
intensificando paulatinamente con el paso de los afios fruto de las sucesivas
reformas legislativas).

Asi las cosas, si nos remontamos a la promulgacion de la Ley 30/1981, de
7 de julio, observamos como la DA 10* de la citada norma prevenia que la
pensién de viudedad correspondia «a quién sea o haya sido conyuge
legitimo y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el cényuge
fallecido, con independencia de las causas que hubieran determinado la
separacion o el divorcior. Junto con ello, se establecia que este derecho
quedaba sin efecto en los supuestos del art. 101 CC (que se refiere a una
pension compensatoria a la que la DA 107 no se referfa expresamente como
requisito pata su concesion). La redaccion original del RDL 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
Seguridad Social (LGSS), mantuvo esta misma férmula en su art. 174.2.
Sobre el patticular, cabe recordar que la STC 22/2010 declatd
inconstitucional el art. 174.3 LGSS por existir una desigualdad de trato, al
negarse la pension de viudedad al exconyuge que posteriormente convivia
more uxorio con otra persona, mientras que no se predicaba lo mismo frente
al conyuge “actual”, a quien si que se le permitirfa rehacer su vida sin
perjudicar la pensién de viudedad que se encontrara disfrutando.

Poco tiempo después, la DA 13" de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, incluyé el requisito
de que el excényuge no hubiese contraido nuevas nupcias, en cuyo caso se
perdia el derecho a lucrar la pensién (sobre esta cuestién volveré mas
adelante).

Con todo, el eslabon decisivo para la configuracion legal de la pension de
viudedad en el caso de personas separadas o divorciadas vino a raiz de la
promulgacién de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en matetia
de Seguridad Social. Asi, de un lado, la prohibicién de contraer nuevas
nupcias a los efectos de poder ser beneficiario de esta pension se extendié
también a los casos en los que el exconyuge constituya una pareja de hecho.
De otro lado, desapareci6 la remision practicada sobre el art. 101 CC (antes
contemplada en el art. 174.3 LGSS). Ademas, se pretendié asegurar una
cuantfa minima para el conyuge “actual” o “sobreviviente” consistente en
el 40% del importe econémico en los casos en los que este concurra con el
exconyuge. De esta suerte, que el importe de la pensiéon correspondera a
cada persona en funcién del periodo convivido con el causante,
correspondiendo al ultimo cényuge sobreviviente, como minimo, el
referido importe. En dltimo término, a través de la citada Ley se introdujo
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expresamente una mencion sobre la  pensién compensatoria,
condicionando el acceso a la pension de viudedad a la persona separada o
divorciada a que en el momento del 6bito sea acreedora de esta renta.
Unos afios més tarde, la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2010, a través de su DF 3* (apartado 10)
introdujo como beneficiarias “incondicionadas” de la pensioén de viudedad
a las mujeres que acrediten ser victimas de violencia de género, con el
proposito de que para estas no resulte exigible el cumplimiento de los
requisitos generales predicados para el resto de las personas divorciadas o
separadas judicialmente.

Finalmente vio la luz el RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social (LGSS
2015) que alter6 varios aspectos formales de la citada legislacion, afectando,
entre otros, a las disposiciones relativas a la pensién de viudedad. Asi, en la
actualidad, el contenido de este derecho ya no se encuentra en un dnico
articulo, sino que se bifurca en varios preceptos. De este modo, el régimen
juridico de la pensiéon de viudedad que le corresponde al cényuge
superviviente se encuentra en el art. 219 LGSS 2015, mientras que los
supuestos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial se contienen en el
art. 220, pasando la prevision sobre las parejas de hecho al art. 221.
También resulta interesante llevar a cabo un breve recorrido histérico sobre
el reconocimiento de la pensiéon de viudedad en el caso de las parejas de
hecho, puesto que este ha sido tradicionalmente un punto bastante
conflictivo. En un primer momento, el texto original de la LGSS no
contemplaba a las parejas de hecho entre las personas beneficiarias de la
pensién de viudedad, situacién obvia si tenemos en cuenta que, en aquel
momento, civilmente todavia no estaban reconocidas por ley. Las primeras
reformas llevadas a cabo sobre el art. 174 LGSS tampoco optaron por abrir
la posibilidad a que la pensién de viudedad pudiera reconocerse en favor de
las parejas de hecho. En definitiva, la normativa de Seguridad Social
unicamente reservaba este derecho a las personas que previamente al hecho
causante estuvieran unidas a través de un vinculo matrimonial. De hecho,
la jurisprudencia social solia negar de raiz la equiparaciéon de una relacion
more uxorio con la marital, incluso, cuando existia previamente el firme
proposito de contraer matrimonio y este no se llegaba a celebrar por la
enfermedad y posterior fallecimiento de una de las partes, sin que se lleve a
cabo siquiera “zn articulo mortis”. Asilo considerd la STS 19 noviembre 1998,
que vino a expresar que «la naturaleza del matrimonio impide que el
consentimiento presunto o proposito de contraer matrimonio sea
equivalente al consentimiento formal». Por lo demas, esta disparidad de
criterio existente entre céonyuges, exconyuges y personas que conviven
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extramatrimonialmente a la hora de resultar beneficiarios de la pension de
viudedad fue declara constitucional’.

Sin embatgo, con el paso del tiempo, la Ley 40/2007 introdujo un nuevo
apartado dentro del anterior art. 174 LGSS por el que se incluyé como
sujetos pasivos de la pension de viudedad a las personas que acreditaran ser
pareja de hecho estable. De esta manera el legislador opté por ampliar el
ambito subjetivo de la pension, algo que por lo demas se venia reclamando
desde distintos sectores®. Ahora bien, el acceso a la pensién de viudedad
por parte de las personas que estan unidas a través de una pareja de hecho
se llevo a cabo sin equiparar esta situaciéon con la del conyuge viudo. En
este sentido, se introdujeron en la normativa de Seguridad Social una serie
de requisitos adicionales que debian de concurrir para que pareja de hecho
supérstite pudiera optar a la pension de viudedad.

En la actualidad, la pensiéon de viudedad de las parejas de hecho se
encuentra regulada en el art. 221 LGSS 2015, que mantuvo durante mucho
tiempo la redaccion heredada con anterioridad (cosa razonable si tenemos
en cuenta que se trata de un Texto Refundido). Ahora bien, esta situacion
se ha mantenido inalterada desde el Real Decreto Legislativo del afio 2015
hasta el 31 de enero de 2021. Ha sido la reciente Ley 21/2021 la que, en su
art. 1.10 ha modificado el tenor del art. 221 LLGSS 2015 tras varios afios sin
modificarse, introduciendo desde el 1° de enero de 2022 importantes
cambios en lo que se refiere a los requisitos de acceso a la pension de
viudedad por parte de las parejas de hecho. En lo que aqui mas nos interesa,
se ha equiparado su acceso al régimen juridico de los conyuges, por lo que
ya no se exige acreditar una situaciéon econémica determinada. Asimismo,
se abre la posibilidad a la pension de viudedad entre las ex parejas de hecho,
por lo que estas podran resultar beneficiarias de la misma con los mismos
requisitos exigidos a los exconyuges, sefialadamente, cuando con el 6bito
del causante se haya extinguido una pensién compensatoria.

Todo lo anterior es importante conocerlo dado que la compatibilidad o
incompatibilidad de la pensién de viudedad con otra serie de rentas parte,
en gran medida, de la configuracién juridica y exegética de la propia
prestacion. De este modo, el hecho de que simplemente se exijan algunos
requisitos al causante, principalmente de cotizacién, y que no se haga lo
propio en la figura de la persona beneficiaria’, que debera de cumplir otra

3 Vid., pot todas, STC 184/1990, cit.

4 17id. Acuerdo Sobre Medidas en Materia de Seguridad Social firmado en el Palacio de la
Moncloa el 13 de julio del afio 2006 por parte del Gobierno y los Agentes Sociales.

> A. MORENO SOLANA, La compatibilidad del trabajo con las prestaciones de vindedad y orfandad,
en J.R. MERCADER UGUINA (dit.), La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad
Social y el trabajo, Lex Nova, 2013, p. 260.
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serie de exigencias, pero no dentro de la esfera contributiva, marca de
manera decida el régimen de incompatibilidades de esta prestacion.

Asi, en lineas generales, de acuerdo con lo que se ira exponiendo a lo largo
de las siguientes paginas, la pensioén de viudedad resultara compatible con
el trabajo retribuido (tanto por cuenta propia como por cuenta ajena), asi
como con las rentas sustitutivas de este. Por su parte, en principio, serd
incompatible con otra pension de viudedad, salvo alguna excepcién que
luego veremos. También resulta incompatible con el mantenimiento de un
cualquier tipo de relaciéon afectiva (marital o de pareja de hecho)
debidamente formalizada. en qué medida la reconciliaciéon entre parejas o
la formalizacién de nuevos compromisos matrimoniales o sentimentales
pueden incidir en la pension de viudedad. Se vera, asimismo, que incidencia
tienen algunas vicisitudes de la propia relacion sentimental, ya sea a través
de una eventual reconciliacién tras una separacion o divorcio o bien cuando
en la persona beneficiaria ha podido concurrir algin indicio de criminalidad.

2. La compatibilidad de la pension de viudedad con el trabajo y con
otra serie de pensiones

La pensiéon de viudedad es compatible con cualquier renta derivada del
trabajo, asi como con la que sea sustitutiva de esta, tal y como expresamente
consagra el art. 223.1 LGSS 2015, cuya lectura cabe completar con lo
dispuesto por el art. 10 de la norma reglamentaria sobre la prestaciéon de
muerte y supervivencia (Orden de 13 de febrero de 1967).

El mencionado art. 223.1 LGSS 2015 lo expresa con la suficiente
contundencia y lo hace de la siguiente manera: «La pensiéon de viudedad
sera compatible con cualesquiera rentas de trabajo». Por lo tanto, la diccion
legal, tan lacénica como precisa, no deja demasiado espacio para la
interpretacion. En definitiva, cabe admitir que cualquier persona que se
encuentra trabajando, en la modalidad contractual que sea, en el régimen de
la Seguridad Social que sea y con total independencia del sueldo o ganancias
que perciba, podra beneficiarse de una pension de viudedad. Como vemos,
no se exige ninguna ganancia concreta, modalidad concreta ni situacion
similar. Cabe, pues, debatir si hoy en dia resulta conveniente que se
mantenga este régimen juridico tan laxo o si, por el contrario, es mas
adecuado pensar en un sistema que de alguna u otra manera pueda limitar
el acceso y/o mantenimiento de la pension de viudedad (férmulas hay
muchas). Con todo, dejando los eventuales debates de /ege ferenda de lado, lo
cierto es que el régimen legal vigente permite compatibilizar la pension de
viudedad con las rentas derivadas del trabajo por cuenta ajena y por cuenta
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propia, sin limitacién ni excepcioén alguna.

Pero, ademas, no sélo va a ser absolutamente compatible con cualquier
renta derivada del trabajo, sino que también lo serda con las que son
sustitucion de esta (en esencia: pension de jubilacion o pension de
incapacidad permanente). Asi lo cita expresamente el art. 10 de la Orden de
13 de febrero de 1967, que reza textualmente lo siguiente: «La pension de
viudedad serd compatible con cualquier renta de trabajo de la viuda o con
la pension de vejez o invalidez a que la misma pueda tener derecho». De
entrada, llama la atencién que permanezca vigente una orden tan antigua y
que esta no haya sido sustituida por otra nueva, ni que se haya revisado el
precepto transcrito, que sigue hablando en femenino y haciendo referencia
a pensiones que ya no se denominan asi (a mayores, en una materia tan
cambiante como es el caso de la normativa laboral y de Seguridad Social).
Pero lejos de esta consideracion inocua para la practica profesional, lo bien
cierto es que la pensién de viudedad se va a poder compatibilizar
perfectamente con la pensiéon de jubilacion e, incluso, con la de incapacidad
peramente (en todas sus variantes). Ambas son rentas que sustituyen al
trabajo (una por haber llegado la persona a una determinada edad y otra por
incompatibilidad con el mismo). De tal manera que, dado que la pension de
viudedad es compatible con el trabajo, también lo sera con estas otras
prestaciones o pensiones, algunas de ellas vitalicias. En algin escenario
hipotético, sera posible que una persona que esté recibiendo una pension
de incapacidad permanente pueda compatibilizarla con algun tipo de
trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena y, ademas, pueda estar
cobrando también una pension de viudedad.

Desde luego, la pension de viudedad también serd compatible con la
prestaciéon por desempleo, pues, aunque no se cite expresamente en la
Orden anteriormente mencionada, sustituye a las rentas del trabajo v,
ademas, en este caso concreto es de naturaleza temporal (al contrario de lo
sucede con la jubilacién y la incapacidad en sus vertientes total, absoluta y
de gran invalidez).

La anterior regulacién rompe con el esquema general previsto en el art.
163.1 LGSS 2015, titulado Incompatibilidad de pensiones, que establece
literalmente lo siguiente: «Las pensiones de este Régimen General seran
incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, a no ser
que expresamente se disponga lo contrario, legal reglamentariamente». En
caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos o mas
pensiones optara por una de ellas.

En relacién con este precepto, la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, 23
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septiembre 2009° declaré que esta norma no resulta aplicable en el caso de
conflictos producidos entre una pensién y un subsidio temporal,
predicandose dicha incompatibilidad solo ante pensiones.

Asimismo, la norma no prohibe la compatibilidad de pensiones en distintos
regimenes, siempre que se trate de actividades y cotizaciones simultaneas y
no sucesivas’, sino inicamente dentro del propio RGSS®.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional nos aclaré que la compatibilidad
o incompatibilidad de pensiones es una cuestion de mera legalidad
ordinaria’.

Si se analizan las distintas pensiones de los distintos regimenes (en especial,
el Régimen General), podemos deducir un panorama comun de
incompatibilidad'’, que, tal y como se esta advirtiendo en estas lineas, se
rompe en el caso particular de la pension de viudedad.

En definitiva, la pension de viudedad actia de una manera un tanto especial
en este punto, pues ademas de poder ser compatible con el trabajo, también
lo es con otra serie de pensiones vitalicias, concretamente y por ser citadas
por propia Orden de 13 de febrero de 1967, con la jubilaciéon y con
incapacidad permanente.

Pese a que el panorama general previsto en la normativa sea el de la
compatibilidad de la pension de viudedad con otra serie de pensiones, en
algunas ocasiones han sido las propias Disposiciones Adicionales o
Transitorias de las distintas reformas las que han limitado esta cuestién para
algunos supuestos concretos. Es el caso, por ejemplo, de la reforma de la
Ley 40/2007, que permiti6 que las patejas de hecho que reunieran una serie
de requisitos pudieran acceder a la pension de viudedad a la que no tuvieron
acceso con anterioridad a dicha norma por no reconocerse la misma para
este tipo de uniones sentimentales. Para ello, entre otros requisitos,
debieron de acreditar que no tenfan reconocida ninguna otra pension.
Podemos ver un ejemplo resuelto judicialmente sobre esta cuestion en la
STSJ Madrid 31 marzo 2016"". El caso consisti6 en una persona a la que se
le reconoci6 el derecho a la pensién de viudedad desde el 1° de enero de
2007. Posteriormente se le reconocié derecho a percibir pensién de

6 Rec. 1315/2009.

7 Vid. STS] Catalufia 23 noviembre 2015 (rec. 4385/3015).

8 J.F. BLASCO LAHOZ, La convergencia en el derecho a las prestaciones econdmicas de la Seguridad
Social. La compatibilidad e incompatibilidad de las prestaciones, en Revista de Informaciin Laboral,
2017, n. 10.

 1id. STC 375/1993.

10°A.V. SEMPERE NAVARRO, E/ debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo productivo,
en Aranzadi Social, 2013, n. 9.

11 Rec. 875/2015.
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incapacidad permanente total con efectos de 29 de junio de 2012. En
septiembre de 2014 el INSS puso fin al abono de la indicada pensién de
viudedad, por considerarla incompatible con la percepcién de pension de
incapacidad permanente. En este sentido, al amparo de las previsiones de
la DA 3% de la Ley 40/2007, con caricter excepcional, se reconocia el
derecho a la pension de viudedad cuando, habiéndose producido el hecho
causante con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley, concurrieran,
entre otras, la siguiente circunstancia: «Que el beneficiario no tenga
reconocido derecho a pension contributiva de la Seguridad Social». De esto
modo, la sentencia citada concluyé que DA 3" establecié6 un régimen
excepcional y con requisitos diferentes a los del régimen ordinario que, por
lo demas, impedia interpretaciones extensivas o fuera de la literalidad del
precepto. Por esta razon, lo que se quiere decir con la expresiéon “no tenga
reconocido”, no es simplemente que exista ya otra pension en el momento
de solicitar la de viudedad, sino que, «cuando esta se produzca y a partir de
ese momento, no habra posibilidad de concurrencia, de manera que ésta se
halla vedada». Por lo tanto, en este supuesto de derecho transitorio se dio
una incompatibilidad entre la pensién de viudedad y cualquier otra pension
contributiva, situaciéon que, como sabemos, normalmente esta permitida.

En la fecha en la que se publica este trabajo nos encontramos con una

situacion similar a lo luz de lo prevista por la Ley 21/2021, toda vez que

esta norma ha introducido una DA 40" en la LGSS 2015 denominada

“pension de viudedad de parejas de hecho en supuestos excepcionales”, que

consiste realmente en una normativa transitoria para parejas en las que una

de las dos personas hubiera fallecido con anterioridad al 1° de enero de

2022. En este sentido, para el reconocimiento excepcional de la pension se

han de dar cuatro circunstancias:

a. en primer lugar, que el fallecimiento del causante no hubiera causado
derecho a pensiéon de viudedad. Por ejemplo, que se hubiera denegado
por no cumplir con el requisito del desequilibrio econémico, o bien por
no acreditar una convivencia estable teniendo hijos en comuin. Ahora
bien, en todo caso, el causante si debfa de reunir los requisitos de alta y
cotizacion;

b. en segundo lugar, que el beneficiario pueda acreditar que cuando fallecié
el causante existia una pareja de hecho debidamente registrada;

c. en tercer lugar, que el beneficiario no tenga reconocido derecho a
pension contributiva de la Seguridad Social;

d. en ultimo término, la persona que desee esta prestacion especial debe de
solicitarla dentro de los doce meses siguientes a su entrada en vigor, es
decir, dentro del afio 2022, hasta la finalizaciéon del mismo.

Se trata, en suma, de la posibilidad de que parejas de hecho que no pudieron
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disfrutar de la pension de viudedad de acuerdo con los requisitos anteriores
ala entrada en vigor de la Ley 21/2021 puedan solicitatla de nuevo durante
el afio 2022, siendo sus efectos econémicos, en caso de resolverse a su
favor, desde el dia primero del mes siguiente a la solicitud.

Ahora bien, en estos casos las personas solicitantes no pueden estar
recibiendo ninguna otra pensioén contributiva. De este modo, de acuerdo
con la sentencia citada mas arriba'® es posible que también sea incompatible
con el posterior reconocimiento de otra pension (por ejemplo, la jubilacion
o una incapacidad permanente). En consecuencia, en estos casos la
normativa esta abriendo el abanico para que personas que vieron denegada
su pension de viudedad (o directamente ni la solicitaron) por regirse por
una legislacion anterior puedan optar al disfrute de la misma. Ahora bien,
entre otras limitaciones, se predica en estos casos una incompatibilidad con
otra pension contributiva.

Es por ello por lo que, antes de concluir con este apartado, me gustaria
apuntar simplemente que negar este tipo de “pensiones especiales” o
“transitorias” cuando se esté cobrando la jubilacién o la incapacidad
permanente puede dar lugar a situaciones en cierta medida llamativas. Asi,
pot ejemplo, no la recibira una persona que tenga una pension de jubilacion
o de incapacidad permanente de escasa cuantia (por ejemplo, en su minimo
legal), mientras que si que se le reconocera la pensiéon a otra persona que
estuviera en activo y prestando servicios por cuenta ajena o por cuenta
propia con un salario o unos beneficios muy elevados y que quizas no la
necesite (dado que si que es compatible con el trabajo). En definitiva,
nuevamente, no se atiendo a una situacion real de necesidad.

3. La posibilidad limitada de beneficiarse de dos pensiones de
viudedad y la incompatibilidad de la misma con la unién
matrimonial o “de hecho”

En la practica, la pensién de viudedad podria llegar a disfrutarse por
duplicado en algin supuesto limitados por la propia normativa. Es el caso
de la cotizacion efectuada a dos regimenes de la Seguridad Social. Asi,
después de la reforma llevada a cabo por la Ley 52/2003, de 10 diciembre,
la pensién de viudedad no es compatible con el reconocimiento de otra
pension de viudedad, en cualquiera de los Regimenes de la seguridad social,
salvo que las cotizaciones acreditadas en cada uno de los regimenes se
superpongan al menos durante 15 afios (art. 223.1 LGSS 2015). Por lo

12 I dem.
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tanto, s{ que sera compatible con la cotizacion efectuada en dos regimenes
siempre que se superpongan durante el plazo de 15 afios. De este modo,
aunque de manera limitada, la legislacion permite la posibilidad de
reconocer dos pensiones de viudedad derivadas del fallecimiento de un
trabajador que se encontraba en alta simultineamente en el RGSS y en el
RETA. Lo que no se puede es que la cotizacioén sea sucesiva entre ambos
regimenes, en cuyo caso s6lo se podra optar a una pension.

Por su parte, s{ que se ha considerado compatible la pensiéon de viudedad
con un complemento en clave de mejora voluntaria establecido a través de
una Mutualidad".

Con cargo al mismo régimen no sera posible lucrar dos pensiones, ni
siquiera cuando existan mas de una persona beneficiaria (exconyuges o ex
parejas de hecho) pues la pension es unica (si bien se podra dividir entre
mas de una persona). El hecho de que la pension sea tnica conlleva que el
derecho se extinguird, en todo caso, cuando el beneficiario contraiga
matrimonio o constituya una pareja de hecho en los términos regulados en
el art. 221 LGSS 2015, sin perjuicio de las excepciones establecidas
reglamentariamente.

En este sentido, la pension de viudedad es incompatible con una situacion
sentimental formalizada, es decir, con el matrimonio o con la pareja de
hecho. En este sentido, si en el momento de solicitar la pension la persona
beneficiaria que la solicite por el fallecimiento de su exconyuge o ex pareja
de hecho estuviera casada o hubiera formalizado una unién de hecho no
tendra derecho a la misma. Por su parte, una persona que estuviera
recibiendo la pensién contrae nuevas nupcias con posterioridad (o bien
formaliza una pareja de hecho), verd extinguida la pensién que venia
disfrutando. La situacién es bastante obvia, dado que esta persona obtendra
una nueva pension si sobrevive a su nuevo conyuge o pareja. Recordemos
que no se puede tener derecho a mas de una pension de viudedad.

La acreditaciéon de que una persona esta casada le corresponde al INSS. Asi
lo ha determinado la reciente STSJ Islas Canarias 24 marzo 2021'* que
concluyoé que lo que no se puede es exigir a la persona que se le deniega la
pension por tal motivo que acredite cumplidamente un hecho negativo. En
este supuesto el INSS deneg6 la pension de viudedad por el hecho de que
no se pudo acreditar el estado civil con posterioridad al divorcio con el
causante, al exigirse documentacion del registro civil espafiol. Se acreditd
que el dnico matrimonio inscrito en el registro espafiol fue el que la

3 M.A. PEREZ ALONSO, La pensiin de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, 2000, p. 201. La autora se basa en una STSJ de Catalufia del afio 1999.
14 Rec. 811/2020.

71

@ 2022 ADAPT University Press



EDUARDO ENRIQUE TALENS VISCONTI

72

demandante (extranjera) contrajo con el causante en el anio 2009 y no hubo
constancia, ni en hechos probados y ni siquiera en el expediente
administrativo, de ningin otro matrimonio inscrito en Espafia.

Otra situacion que puede ocurrir y que también plantea serias dudas en
cuanto a las posibilidades de acceso a la pensiéon de viudedad, viene
representa por una eventual reconciliacién de los conyuges que previamente
se hayan separado o divorciado.

Para ello, primero hay que intentar comprender los efectos juridicos que
producen, respectivamente, la separacion judicial y el divorcio. Como es de
sobra conocido, la primera de estas figuras supone un relajamiento de la
actividad conyugal que no disuelve por completo el matrimonio. Por el
contrario, el divorcio rompe por completo el vinculo matrimonial y, por
ello, habilitarfa para contraer nuevas nupcias. Con todo, aqui el problema
no se focaliza en el caso en el que una de las partes de la pareja pretenda
rehacer su vida con otra persona, extremo que hace impracticable el acceso
a la pension de viudedad, sino en que sean los propios exconyuges quienes
reanuden de nuevo la convivencia entre si. De tal manera que, desde mi
punto de vista, en el primero de los casos esta se puede lograr siempre que
la reconciliacién se ponga en conocimiento del juez, no pudiéndose
producir una convivencia zzore uxorio. Por su parte, en los casos de divorcio
las partes si que podran contraer nuevas nupcias entre si o también
formalizar ex novo una pareja de hecho. Para resolver estos supuestos la
doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha sido algo mas
vacilante.

Asi, en un primer momento, el Tribunal Supremo obligaba a los cényuges
a validar su reconciliacion ante el juez que dictd la sentencia de separacion.
En este sentido, en la STS 15 diciembre 2004", se considerd que, en tanto
en cuanto no se modifique la separaciéon matrimonial por una nueva
resolucion judicial, la convivencia posterior serfa legalmente inexistente, por
mas que pueda seguir dandose en la practica. Se determiné en la citada
sentencia que debido a «las exigencias de la propia naturaleza de un Estado
de Derecho, la voluntaria y comunmente aceptada continuaciéon de la
convivencia matrimonial entre dos personas, que legalmente tienen
suspendida dicha convivencia, no puede surtir efecto juridico similar al de
la convivencia matrimonial propiamente dicha, en tanto no se obtenga el
refrendo judicial modificador de la situacién de separaciéon y propio de la
reconciliacién matrimonial comunicada, oportunamente, al ()rgano
Judicial». El resultado practico de esta interpretacion llevaba a que a la hora
de valorar el derecho a la pensién de viudedad tengamos que acudir al actual

15 Rec. 359/2004.
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art. 220 LGSS 2015, referido a las personas separadas o divorciadas, que
cuenta con unos condicionantes mas severos y no asf al art. 219, que se
ocupa de las personas que se encuentran casadas en el momento del 6bito.
En el supuesto conocido por la citada STS 15 diciembre 2004 la mujer no
cumplia con todos los requisitos exigidos para las personas separadas
judicialmente, razén por la cual se le denegé la pension. En fin, el elemento
a destacar es que la reanudacion de la convivencia no produce efectos frente
a terceros, en este caso el INSS, en tanto en cuanto no haya sido
comunicada al juez, tal y como se deduce en el codigo civil.

Esta doctrina dio un giro anos mas tarde, cuando se dict6 la STS 4 marzo
2014'°. El supuesto de hecho de la citada sentencia consistié en una pareja
que se separ6 judicialmente en el afio 1998 y que posteriormente se
reconcilié formalizando escritura publica notarial que, no obstante, no fue
comunicada al juez. El Tribunal Supremo entendié que el anterior art. 174.2
LGSS condicionaba la pensiéon a que no se hubieran contraido nuevas
nupcias o se hubiera constituido pareja de hecho con otra persona, por lo
que si que podrian, naturalmente, tener vinculo matrimonial entre ellos
mismos. También abria la posibilidad a que se pudiera constituir una pareja
de hecho o mantenerse una relacion more uxorio. Con todo, desde mi punto
de vista, el problema no serfa ese. Naturalmente que la interdiccion acerca
de rehacer la vida sentimental viene referida respecto de terceras personas,
circunstancia que no harfa otra cosa que anular la expectativa de poder
lucrar la pension de viudedad. Pero, en estos casos, entiendo que habria que
ir mas alla y acudir a la naturaleza juridica de una separacion judicial y de un
divorcio y, a partir de ahi, plantear los escenarios en los que una
reconciliacién tiene repercusiéon no soélo entre las partes, sino también
frente a terceros. En este sentido, para que la reanudacion de la relacion
conyugal surta efectos tras una separacién judicial entiendo que serd
necesaria la intervencioén judicial, del mismo modo que para validar la
separacion se tuvo que acudir al pronunciamiento de un juez. La citada STS
4 marzo 2014 llevé a cabo una interpretacion flexible de los preceptos
reguladores de la pensién de viudedad, muy alejado de su tenor literal,
permitiendo su acceso en situaciones en las que, de otro modo, se tendtia
que haber denegado'’.

Posteriormente, el Tribual Supremo corrigid la interpretacion mantenida
por la STS 4 marzo 2014. Esta revision doctrinal se produjo por mor de la
STS 16 febrero 2016'". El supuesto de hecho consistié en una pareja que se

16 Rec. 1593/2014.

17 R. PRESA GARCIA-LOPEZ, Pensién de vindedad si o si. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 2014, en Revista de Informacion Laboral, 2014, n. 6, p. 3.

18 Rec. 33/2014.
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cas6 en el afo 1984 y en 1997 se separd judicialmente, renunciando

expresamente a solicitarse pensiones compensatorias, si bien, optaron por

reanudar la convivencia, la cual se mantuvo hasta la fecha del fallecimiento
del causante (2009), circunstancia que nunca fue comunicada al juez que
dict6 la sentencia de separacion. Para desdecir la solucién alcanzada en

2014, el Tribunal Supremo realizé un esfuerzo interpretativo adicional para

intentar comprender la génesis del problema derivado en los casos de

separacion y divorcio, cuya naturaleza es estrictamente civil, aunque sus
efectos trasciendan al campo del Derecho Social. En este sentido, el

Tribunal Supremo planteé los siguientes escenarios:

a. en caso de separacion el vinculo matrimonial sigue vivo. Por lo tanto, no
puede constituirse validamente una pareja de hecho entre los cényuges
«sin que a ello obste la privacion del efecto natural del matrimonio de
que los cényuges vivan juntos, de modo que en caso de reconciliacién
no se constituira una convivencia, con analoga relacién de afectividad a
la conyugal, constitutiva de una pareja de hecho, sino que pasa a tener
nuevamente efectividad la obligaciéon de los conyuges de vivir juntos,
presumiéndose otra vez que as{ lo hacen».

b. sin embargo, en el divorcio, una vez disuelto el vinculo matrimonial,
«puede generarse una situacion de pareja de hecho entre los antiguos
conyuges, pues ya hemos visto que la reconciliacién posterior no
produce efectos legales y si los divorciados contraen entre si nuevo
matrimonio, serd esta nueva situacion matrimonial la que genere sus
efectos».

Esta postura ha quedado confirmada en otros pronunciamientos
posteriores, como es el caso de la STS 21 julio 2020. El asunto vers6 en un
matrimonio que se separé en el afio 1995 firmando un convenio regulador
para fijar una pensiéon compensatoria. En el afio 2006 reanudaron su
convivencia sin comunicarlo al juez. El Tribunal Supremo considerd que
dicha reconciliacion no puede tener efectos frente a terceros, no
pudiéndose equiparar a una situacion matrimonial. En definitiva, no puede
percibir la pension por la via del art. 219 LGSS 2015 por no ser un
matrimonio vigente en el momento del ébito. Por su parte, tampoco podtia
acceder por la via del art. 220, puesto que la exconyuge no era acreedora de
la pensiéon compensatoria.

En fin, en los supuestos de separaciéon judicial la reanudaciéon de la

convivencia podria canalizarse por varias vias. Por un lado, se puede

interesar el reconocimiento de una posible situacién de pareja de hecho,
reconducible por el art. 221 LGSS 2015, si bien, esta opcion es descartada
por parte del Tribunal Supremo con base a la ausencia de la ruptura del
vinculo matrimonial, que todavia seguirfa vigente. En este sentido, esto si

www.adapt.it



PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA Y COMPATIBILIDAD CON OTRA SERIE DE PENSIONES

que se podra dar si existe un divorcio y posteriormente las partes
constituyen una pareja de hecho y cumplen con todos los requisitos del art.
221.

De otro lado, se puede interesar la aplicacion del art. 219 LGSS 2015
pensado para los conyuges “actuales”, es decir, aquellos que no estén
separados ni divorciados. No obstante, para poder validar esta situacion
sera necesario un nuevo pronunciamiento judicial, pues como recuerda la
STS 16 febrero 2016 — ya citada — «la voluntaria y comunmente aceptada
continuaciéon de la convivencia matrimonial entre dos personas, que
legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no pueden surtir efecto
juridico similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha». En
este sentido, cuando las partes no han comunicado al juez la reanudacioén
de su convivencia les resultaran de aplicacion los requisitos del art. 220
LGSS 2015, en concreto, por ser el condicionante que mas problemas
puede causar en estos casos, que uno de ellos sea acreedor de una pension
compensatoria en el momento del fallecimiento del causante.
Consiguientemente, sera requisito para poder eludir este escollo que los
conyuges insten el pronunciamiento judicial sobre su reconciliacién. Sélo
de este modo podra tener efectos frente a terceros, en concreto, contra el
INSS y podran ser considerados conyuges nuevamente (por lo que se les
aplicara el art. 219 LGSS 2015, cuyos requisitos son los menos exigentes).
Por su parte, en los casos de divorcio sera necesario que las partes vuelvan
a contraer nuevas nupcias entre ellos o, incluso, también se puede constituir
validamente una pareja de hecho, en cuyo caso habra que estar a las
exigencias formales predicadas por el art. 221.

La incompatibilidad de la pension de viudedad con el matrimonio cuenta
con una excepcién en la Orden de 13 de febrero de 1967 (en su art. 11)".
No obstante, siendo la regla general la extincion de la prension de viudedad
cuando se contraigan nuevas nupcias, sf que podran mantener el percibo de
la misma los pensionistas que sean mayores de sesenta aflos o menor de
dicha edad, siempre que, en este ultimo caso, tengan reconocida también
una pension de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad
absoluta o de gran invalidez, o acrediten una minusvalia en un grado igual
o superior al 65%. Ademas, se exige que la pensién constituya de viudedad
la principal o tnica fuente de rendimientos. Se entendera que la pension o
pensiones de viudedad constituye la principal fuente de rendimientos,
cuando el importe anual de la misma o de las mismas represente, como
minimo, el 75% del total de ingresos (en cémputo anual). Junto con ello, el
matrimonio debe de tener unos ingresos anuales, de cualquier naturaleza,

19 En su redaccién dada por el RD 1465/2001, de 27 de diciembre.
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incluida la pensiéon o pensiones de viudedad, que no superen dos veces el
Salario Minimo Interprofesional (SMI) (en computo anual) vigente en cada
momento. Por lo tanto, en estas circunstancias la pensién de viudedad si
que sera compatible con el matrimonio nuevo, regulandose como podra
deparar el lector, una prestaciéon esta vez con un componente asistencial
medido por parametros de edad, rentas de la persona beneficiaria y rentas
del matrimonio. Pues bien, de acuerdo con la STS] Navarra 13 mayo 2021%,
una interpretacion literal del precepto permite concluir que una persona
cumple todas las exigencias para continuar percibiendo la pensién de
viudedad cuando, ademas de todos los demas requisitos, la pensién de
viudedad supone el 75% de los ingresos anuales percibidos durante el afio
ejercicio anterior (en este caso 2018), y se excluye una cantidad obtenida
por la venta de una vivienda por constituir unos ingresos excepcionales que
en ningun caso volveran a percibirse en afios posteriores.

Por su parte la STS] Madrid 16 junio 2020°" ha resaltado que esta norma
legal regula los casos de prestaciones de viudedad ya concedidas, que se
extinguiran cuando sus beneficiarios contraigan matrimonio o constituyan
una pareja de hecho, pero no es la que cabe aplicar cuando una persona
solicite ex novo la pension, por ejemplo, por el fallecimiento de su
exconyuge. En estos casos, es el INSS quien, en su caso, debera de acreditar
la denegacion de la misma por constarle que la persona solicitante tiene un
nuevo matrimonio o una nueva pareja de hecho en el momento de la
solicitud.

En definitiva, en principio solamente podra existir una tnica pensiéon de
viudedad, salvo en supuestos en los que se hubiera cotizado en dos
regimenes de manera superpuesta durante mas de 15 afios. En estos casos,
por lo demas, las pensiones podran encontrar un limite maximo en los
Presupuestos Generales de cada anualidad, encontrandose normalmente
topadas. Por su parte, no se podra tener derecho a mas de una pension de
viudedad dentro del mismo régimen, siendo incompatibles entre si. Por este
motivo, no sera posible obtener la pension con causa en dos o mas sujetos
causantes. De hecho, no se tendrd derecho a la viudedad cuando en el
momento en el que se solicite la del exconyuge o expareja de hecho la
persona esté unida matrimonialmente o de hecho con otra persona. Del
mismo modo, la pensiéon que se esté disfrutando se extinguira cuando se
contraigan nuevas nupcias o se constituya una nueva pareja de hecho.
Apuntar, asimismo, que esta dinamica cuenta con una doctrina especifica
en el caso de que sean los mismos contrayentes los que tras cesar su relacion

20 Rec. 137/2021.
2l Rec. 556/2019.
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marital reanuden posteriormente su convivencia.

4. Laincompatibilidad (suspensién) de la pensién de viudedad con
los indicios de criminalidad

El art. 232.1 LGSS 2015 se encarga de la suspension cautelar de las
prestaciones por muerte supervivencia ya reconocidas, cuando haya recaido
sobre la solicitante resolucion judicial de la que se deriven indicios
racionales de criminalidad por la comisién de un delito de homicidio en
cualquiera de sus formas, siempre eso si, naturalmente, la victima fuera el
causante de la prestacion.

En este sentido, la pensién de viudedad es incompatible con cualquier acto
de homicidio que la persona beneficiaria de la misma lleve a cabo sobre el
sujeto causante de la misma. La norma es bastante amplia a la hora de
tipificar al homicidio en “cualquiera de sus formas”. Ademas, no hace
esperar a la depuracién de responsabilidades a través de sentencia penal
condenatoria, sino que se puede suspender de forma cautelar en casos de
indicios. Esto lo podra hacer la Entidad Gestora cuando tenga
conocimiento de la resolucién judicial de la que se deriven indicios
racionales de criminalidad. En los casos en los que la solicitud venga
derivada de esta situacion, se podra reconocer la pension (siempre que se
den el resto de los requisitos), acordando la suspensiéon de su abono.
Cuando la pension ya se encuentra abonandose esta situacion producira la
interrupcion de su pago. Los efectos de la suspension se mantendran hasta
que recaiga sentencia u otra resoluciéon firme que ponga fin al
procedimiento penal, o determine la no culpabilidad del beneficiario.

La sentencia condenatoria firme provocara la revision del reconocimiento
de la prestacion y la obligacion de reintegrar las prestaciones que en su caso
se hubieran percibido.

Por su parte, en caso de que se dicte una sentencia absolutoria firme que
declare que la persona beneficiaria de la pensiéon no es culpable, se
rehabilitara el derecho a la pension con los efectos que hubieran procedido
de no haberse acordado la suspension, una vez descontadas en su caso las
cantidades abonadas en concepto de pensiéon de alimentos en favor de los
titulares de la pension de orfandad (art. 232.2 LGSS 2015).

En definitiva, que la pensién de viudedad resulta incompatible con la
situacién dolosa consistente en que el conyuge o pareja de hecho supérstite
haya contribuido a la muerte de la persona causante de la pension.
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5. Las prestaciones en favor de familiares y su compatibilidad con
el trabajo y con otras pensiones

El art. 226 LGSS 2015 regula una pension en favor de familiares que, en
esencia, se concede a las personas mayores de 45 afios que se hayan
dedicado al cuidado de un familiar durante un largo tiempo. Las eventuales
personas beneficiatias serdn los hijos/as o hermanos/as que convivan con
el causante, siendo este o esta perceptor/a de una pension por incapacidad
permanente o de jubilacién, siempre que se den estos requisitos:

a. haber convivido con el causante y a su cargo;

b. ser mayores de cuarenta y cinco afios y solteros, divorciados o viudos;
c. acreditar dedicacion prolongada al cuidado del causante;

d. carecer de medios propios de vida.

Actualmente, el art. 226.5 LGSS 2015 dispone que se aplicara a las
pensiones en favor de familiares lo previsto para las pensiones de viudedad
en el segundo parrafo del art. 223.1, es decir, que podra mantenerse en caso
de rentas del trabajo (y, por ende, rentas sustitutivas del mismo). Pero esto
no fue siempre asi, dado que, ante la ausencia de dicha previsiéon en el
apartado 5, se lleg6 a determinar su incompatibilidad con un subsidio por
desempleo. En este sentido, no hay que perder de vista que ambas
protecciones buscan, ciertamente, como a continuacion se analizara, la
atencién de situaciones de necesidad muy similares: en concreto, el auxilio
de los sujetos mayores de cierta edad con dificultad para reincorporarse al
mercado laboral”. Con todo, en este caso la citada STSJ Castilla y Leon,
Valladolid, declaré la incompatibilidad entre ambas prestaciones, por lo que
la prestacion en favor de familiares no cabfa cuando se estaba percibiendo
un subsidio. Es por ello que se opiné doctrinalmente que en caso de no
conceder la pension a favor de familiares se estarfa atentando contra la
funciéon principal de la norma, es decir, la protecciéon del estado de
necesidad del cuidador del causante®.

La referencia actual que la norma lleva a cabo sobre el art. 223.1 LGSS 2015
supone que se aplicaran las mismas reglas de la compatibilidad de la pension
de viudedad, por lo que se podra compaginar con el trabajo y debemos de
entender que también con una prestaciéon o subsidio por desempleo,
remitiéndome en este punto a lo analizado previamente.

2 E.M. BLAZQUEZ AGUDO, La compatibilidad de protecciones concedidas a los cuidadores de
Sfamiliares al fallecimiento del dependiente. STS] Castilla y Ledn, de 23 de septiembre 2009 (AS 2009,
2601), en Aranzadi Social, 2010, n. 21.

2 Véase el estudio de Blazquez Agudo citado en la nota al pie anterior.
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6. La compatibilidad con la pensién de orfandad

El art. 224.1 LGSS 2015 establece como beneficiaros de la prestacion de
orfandad a cada uno de los hijos/as del causante fallecido/a, cualquiera que
sea la naturaleza de su filiacion, siempre que en el momento de la muerte
sean menores de 21 afnos o estén incapacitados para el trabajo.

También la podra recibir el hijo/a del causante menor de 25 afios que no
efectie un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando
realizandolo, los ingresos que obtenga resulten inferiores, en cémputo
anual, a la cuantia vigente para el SMI anual.

Se regula, asimismo, un derecho a pension de orfandad en los casos en los
que la causante haya sido victima de violencia de género, siempre que los
hijos/as se hallen en circunstancias equiparables a una orfandad absoluta y
no rednan los requisitos necesarios para causar una pension de orfandad.
En cuando al régimen de compatibilidades se refiere, de acuerdo con lo
previsto por el art. 225.1 LGSS 2015, la pensién o prestaciéon de orfandad
sera compatible con cualquier renta del trabajo de quien sea — o haya sido
— conyuge del causante. Por lo tanto, se tiene derecho a percibir — y
mantener — una pension de orfandad en los casos en el que el padre o la
madre supérstite (conyuge o pareja de hecho de la persona fallecida) tengan
rentas derivadas del trabajo.

La pensién de orfandad también es compatible con el trabajo prestado por
el propio beneficiatio/a de la misma en el caso de que tenga menos de 21
afios. Ademas, también sera compatible con el trabajo llevado a cabo por el
huérfano que tenga entre 21 y 25 afios, siempre y cuando que la renta anual
obtenida no supere el SMI anual. Consiguientemente, en funcién de la edad,
la pension de orfandad sera compatible con el trabajo. Por lo tanto, podtia
ser compatible con un trabajo temporal o un trabajo a tiempo parcial, sin
que quepa entender que el SMI pueda reducirse segun el coeficiente de
parcialidad.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 225.1 LGSS 2015, la pension de
viudedad y la pensiéon de orfandad son compatibles entre si. Luego, en un
mismo nucleo familiar pueden coexistir dos pensiones originadas por un
mismo suceso (el fallecimiento del causante) y que pueden, ambas, llegar a
ser compatibles con el trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena de los
beneficiarios.

Si que sera incompatible con el reconocimiento de otra pensién de orfandad
en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, salvo que las
cotizaciones acreditadas por el causante en cada uno de los regimenes se
superpongan, al menos, durante 15 afios. No se exigira este periodo de
superposicion y, por ende, se podran dar dos pensiones de orfandad con
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base a la cotizacion en dos regimenes sin este requisito cuando el
fallecimiento de la madre haya sido por causa de violencia de género.

Los huérfanos incapacitados para el trabajo con derecho a pensiéon de
orfandad, cuando perciban otra pensién de la Seguridad Social debido a la
misma incapacidad, podran optar entre una y otra. Por su parte, si que sera
compatible cuando haya una declaracién de incapacidad para el trabajo con
anterioridad al cumplimiento de la edad de 18 afios, con la de incapacidad
permanente que se pudiera causar después de los 18 aflos como
consecuencia de unas lesiones distintas a las que dieron lugar a la pension
de orfandad, o en su caso, con la pension de jubilacién que pudiera causar
en virtud del trabajo que realice por cuenta propia o ajena. En este sentido,
el Tribunal Supremo ha admitido que la pension de orfandad en el supuesto
de personas mayores de edad por discapacidad es compatible con la pension
port jubilaciéon cuando queda probado que la discapacidad le afecta desde la
infancia, pese a que la resolucion administrativa que la declara sea posterior
a los 18 afios™.

7. Algunas valoraciones finales

Como se habra podido comprobar a lo largo de las precedentes paginas, la
compatibilidad de la pensiéon de viudedad con el trabajo y contra serie de
prestaciones o pensiones de la Seguridad Social es muy amplia.

El régimen juridico de la compatibilidad de las pensiones de viudedad y
orfandad es trasunto de su construccién y conceptualizacion historica. La
pensioén de viudedad se aparta del régimen general de incompatibilidades
previsto en la normativa de Seguridad Social y, al contrario de lo que sucede
en otras tantas, no responde a una situaciéon de necesidad. Era logico y
comprensible que en otros tiempos en los que muchas mujeres se ocupaban
de las tareas del hogar, siendo los hombres lo que trabajaban, que se
reconociera una pension practicamente incondicionada para responder a la
necesidad de las viudas, que con el fallecimiento de su marido no contaban
muchas de ellas con sustento econémico. Con todo, esta prestacion
también se concedia a personas que no lo necesitaban tanto, bien sea
porque estaban trabajando, recibiendo otra pensiéon (por ejemplo, de
jubilacién) o lisa y llanamente porque disponian de un buen poder
adquisitivo, un elevado patrimonio o rentas provenientes de cualquier otro
bien o derecho.

Pues bien, en los tiempos actuales, entiendo que cabe repensar el modelo

2 174d. STS 14 octubre 2014 (rec. 2897/2013) o STS 6 julio 2015 (rec. 2993/2014).
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prestacional de la pension de viudedad. Cabe preguntarse si sigue siendo
adecuado mantener este régimen de compatibilidades tan amplio. Tal y
como se habra podido ver en el presente estudio, la pensién de viudedad
en compatible con las rentas del trabajo, asi como con otra serie de
pensiones que sustituyen al mismo y se hace sin atender a ningun minimo
o maximo concreto. En resumidas cuentas, no atiende a una situacién de
necesidad econémica. Es por ello por lo que podran resultar beneficiarias
de la misma aquellas personas que verdaderamente lo necesiten, pero
también, muchas otras que no precisen de una renta publica para poder
subsistir.

Si que atiende un poco mas a una situacidn necesidad la pensién de
viudedad en el caso de los exconyuges o ex parejas de hecho. La razén
estriba en que para poder tener acceso a la misma se tiene que extinguir con
el fallecimiento del causante una pensién compensatoria. Por lo tanto, esta
situaciéon da cuenta la existencia de un cierto desequilibrio entre los
miembros de la pareja. Ahora bien, nada impide que ambos exconyuges o
exparejas de hecho tuvieran un elevado poder adquisitivo y aun asi se pacte
una pension compensatotia.

Quizas resulta un tanto mas asistencial la pensioén de orfandad, dado que
esta limitada en el tiempo y en una determinada franja de edad es
incompatible con rentas altas. En cualquier caso, en cierta medida sigue
siento compatible con trabajo o incluyo con otras rentas o pensiones,
seflaladamente con la propia pensién de viudedad.

A partir de aqui podriamos dedicar varias paginas a estudiar y debatir
propuestas de cambio, pudiendo existir distintas posibilidades y férmulas
para conseguir una pensiéon mas asistencial o, cuanto menos, atienda de
alguna manera a una situacién de necesidad. Por lo que se refiere
estrictamente al ambito de las incompatibilidades se propone un encaje con
el régimen general. En este sentido, podria reservarse la pensién para
supuestos de carencia de rentas o bien, quizas sea preferible, que estas sean
mas bajas (por ejemplo, que sea incompatible con el duplo del SMI). En
todo caso, cuando existan hijo/as a catgo de la persona supérstite, estd
también la pension de orfandad para contribuir al sostenimiento de las
cargas familiares. Seguramente otra opcion para evitar pronunciamientos
acerca de la carencia o no rentas sea, directamente, transformar la pension
en una prestacion temporal que cubra inicialmente las consecuencias que
pueden derivarse del fallecimiento del causante. Prestacion temporal que
podtia ir de la mano del criterio de la edad, es decir, ser vitalicia a partir de
una determinada edad, cuando resulta mas complicado acceder al mercado
de trabajo. En fin, desde mi punto de vista, entiendo que serfa aconsejable
repensar el modelo, pues el ahorro de la pension de viudedad sobre
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personas que no lo necesiten podria reinvertirse en otra serie de
prestaciones o pensiones mas asistenciales para cubrir otro de necesidades
de personas que realmente si que lo necesiten.
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Permanent Invalidity and Its Compatibility
with Other Benefits and with Work.

Does the Current Model Resist

a Reading with a Gender Perspective?

ABSTRACT: Could be made an interpretation with a gender perspective of the rules
that regulate in our legal system the benefit for total permanent invalidity for the habitual
profession? Could digitization of society influence the current configuration of the
aforementioned benefit? In the present paper a tour of different controversial aspects is
made, trying to provide the reader with an updated vision of the real contours that, for
the moment, this benefit presents in our Social Security system, affected, as is known, by
constant regulatory and jurisprudential changes.

Key Words: Total permanent invalidity, teleworking, gender perspective, compatibility with
work, challenges of the model.
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1. Consideraciones iniciales

Aunque las mujeres representan el 52% del total de pensionistas en
Espafia’, un analisis pormenotizado de los datos anuales permite
comprobar que este aparente equilibrio entre géneros encubre todavia
muchas desigualdades. Y es que la presencia femenina y masculina es muy
desigual dependiendo del tipo de prestaciéon en concreto a la que nos
estemos refiriendo. Se detecta, por ejemplo, que la presencia femenina es
mas acusada en las prestaciones de menor importe y en las que exigen un
periodo de carencia mas breve.

Si la prestacion mas feminizada por excelencia es la viudedad (en la que
nada menos que el 95,9% de los beneficiarios son mujeres)’, en sentido
contrario, la mas masculinizada es la Incapacidad Permanente (IP), en la
que la presencia femenina es todavia mas baja si cabe (37,1%) que la
registrada en la prension de jubilaciéon (39%)°.

Si son principalmente factores biologicos los que determinan la
mayoritaria presencia femenina en las prestaciones por viudedad (aunque
no los unicos, como la desigual incorporaciéon de la mujer al trabajo y la
brecha de género, que hace que potenciales beneficiarios varones no la
reciban al superar el tope de la pension maxima), a diferencia de aquella,
son muchos y variados los motivos los que influyen en el hecho de la que
IP se haya manifestado en la practica espafiola como una prestacion
fuertemente masculinizada: desde la mayor presencia que histéricamente
han tenido los varones en las actividades que exigen un mayor desgaste
fisico, pasando por la relativamente reciente plena incorporacion de la
mujer al trabajo y las interrupciones sobre la carrera de cotizaciéon que,
pese a las medidas correctoras implantadas, sigue provocando la atencion
de las cargas familiares, con indudable influencia sobre los periodos de
carencia exigidos, hasta la invisibilizacién que en ciertas ocasiones pueden
sufrir los efectos incapacitantes de ciertas enfermedades tipicamente
femeninas®, han contribuido a generar la situacién descrita.

! Segun los datos oficiales que cada afo publica la propia SEGURIDAD SOCIAL,
DPensionistas, en wwmw.seg-social.es, 30 noviembre 2022, y que son muy reveladores.

2 Seguida por la prestacion en favor de familiares con 66 beneficiarias por cada 100
pensionistas.

3 'También segun las estadisticas publicadas por la SEGURIDAD SOCIAL, gp. ¢ir.

4 Sobre estas cuestiones, entre otros, véanse J.M. MORAGUES MARTINEZ, Fibromialgia:
gondndo cansa derecho a una prestacion de incapacidad permanente?, en Economist & Jurist, 2022, n.
262, y C. MOLINA NAVARRETE, La diferencia (invisible) que duele: sobrerrepresentacion femenina
en las fibromialgias y migranas, subestimacion judicial de su incapacitacion laboral. A propdsito de las
Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia 3751/2021, de 8 de octubre, y de
Castilla-Ia Mancha 1512/2021, de 8 de octubre, en CEF Gestion, 2022, n. 281. También

85

@ 2022 ADAPT University Press


https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/26bce586-014b-4c4e-9484-009cee21e271
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Inicio
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/26bce586-014b-4c4e-9484-009cee21e271

ALEJANDRA SELMA PENALVA

86

Pero entre todas las prestaciones que hoy en dia reconoce nuestro sistema
de Seguridad Social, la IP no solo es la mis masculinizada’ de todas ellas,
sino también, la mas litigiosa’. Es también un cimulo de factores el que
provoca este hecho: no solo se computan aqui las controversias derivadas
del no reconocimiento, sino también las derivadas de la recalificacion del
grado de incapacidad, con gran diferencia no solo en el importe de la
pension reconocida, sino también en su tratamiento fiscal. Ciertos sujetos,
quieren ver en la IP una especie de via de escape que permita salir de la
concatenacion ad nauseam de trabajos poco cualificados, sustancialmente
estacionales’. Y es que en estos trabajos precarios la Incapacidad
Permanente Total (IPT) se plantea como una minima garantia de
estabilidad econémica.

Por lo que a la compatibilidad entre prestacion y trabajo se refiere, puede
afirmarse que, mientras la compatibilidad que es excepcional en la
Incapacidad Permanente Absoluta (IPA)® y en la Gran Invalidez (GI)’, es

sobre la problematica identificaciéon de enfermedades que, cientificamente, han
demostrado ser tipicamente femeninas, ¢f. L.D. ANCHUNDIA-REYES, G.A. BARCIA-
GUERRERO, Algunas apreciaciones sobre las enfermedades autoinmunes, en Dominio de las Ciencias.
2016, n. especial 3, y A.M. TORRES LIMA, A.Y. RODRIGUEZ TORRES, Epigenética y
enfermedades_antoinmunes sistémicas, en Revista Cubana de Reumatologia, 2015, n. 3. También
sobre causas desencadenantes de situaciones constitutivas de una incapacidad
permanente exclusivamente femeninas, véase M.J. ROMERO RODENAS, Incapacidad
Dpermanente_absoluta_como_consecuencia de las graves lesiones sufridas en el parto: consideracion de

accidente no laboral y no_enfermedad comiin. Interpretacion con perspectiva de género, en Revista de
[urisprudencia Iaboral, 2020, n. 7.

> Cfr. SEGURIDAD SOCIAL, gp. cit.

6 Como revela C.I. GOMEZ GARCILLAN, [ incapacidad permanente y su impacto en el sistema
espariol de Seguridad Social, en Medjcina y Seguridad del Trabajo, 2016, supl. extra., p. 64.

7 Al respecto, C.L. GOMEZ GARCILLAN, gp. ct., p. 67, a la vista de las cifras de
reconocimiento de situaciones de IP en las diferentes CCAA, pone de manifiesto que
«parece desprenderse claramente que el grupo de provincias con una incidencia mas
elevada en incapacidad permanente acusa tasas de paro también mas elevadas que el

grupo con incidencia menom.

8 Al respecto, es el att. 198.2 del RDL 8/2015, de 30 de octubte, pot el que se aptueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (ILGSS) el que deja abierta la
puerta a la compatibilidad, cuando dispone que «lLas pensiones vitalicias en caso de
incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas
actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisiény. Por lo tanto,
estos episodios de compatibilidad, por si solos no tienen que por qué indicar ni mejoria
del invalido ni error en la calificacién inicial del grado de IPA, sino que el sujeto en
cuestion ha encontrado con mucho esfuerzo un resquicio en el mercado en el que
todavia puede explotar, sin poner en peligro su salud, las capacidades laborales que
todavia conserva, aunque estas sean muy residuales. Esta cuestiéon la analiza M.]J.
ROMERO RODENAS, Compatibilidad de la incapacidad permanente con el trabajo por cuenta ajena a

www.adapt.it


https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/article/view/287
https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/issue/view/17/showToc
https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/issue/view/17/showToc
http://www.revreumatologia.sld.cu/index.php/reumatologia/article/view/441
http://www.revreumatologia.sld.cu/index.php/reumatologia/article/view/441
http://www.revreumatologia.sld.cu/index.php/reumatologia/issue/view/59
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001051
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001051
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2020-00000001051
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L_2020&fasc=7
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L_2020&fasc=7
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/26bce586-014b-4c4e-9484-009cee21e271
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6753904
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6753904
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/506739
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6753904
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000455

INCAPACIDAD PERMANENTE Y SU COMPATIBILIDAD CON UNA PERSPECTIVA DE GENERO

la forma habitual de desarrollo de la IPT, factor que ha determinado la
propia configuraciéon de la prestacion en si en nuestro ordenamiento
juridico. Pese a todo, todavia quedan muchas cuestiones pendientes de
aclarar en torno al verdadero alcance la posibilidad de compatibilizar la
percepcion de una prestacion por IPT con el trabajo por cuenta propia o
por cuenta ajena, y también, sobre los efectos que esta compatibilidad
puede provocar a medio o largo plazo. Y no solo eso. Si este tema de la
compatibilidad entre IPT y trabajo es ya por si mismo un tema complejo,
mas complejo si cabe es dilucidar en qué supuestos y bajo qué
presupuestos una eventual prestacion por IPT puede ser o no compatible
con otra prestacion del sistema. Y es que, como a continuacién se analiza
con mas detalle, es precisamente aqui donde se empiezan a vislumbrar
ciertas practicas que, quiza hoy, en pleno siglo XXI, en una sociedad cada
vez mas preparada para detectar fenémenos ocultos de discriminacion
indirecta entre mujeres y hombres, no superarfan una revision critica
realizada con perspectiva de género.

2. La perspectiva de género en la IPT

Desde la entrada en vigor de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOI), un nuevo criterio
interpretativo se sumo a los ya previstos en el art. 3 CC: la interpretacion
de las normas con perspectiva de género'’. Tanto el art. 14 CE como el

tienipo parcial, al no ser perjudicial o inadecuado al estado del trabajador. STS-SOC niim. 233/2019,
de 20 de marzo, en Revista de Jurisprudencia Laboral, 2019, n. 4. Adviértase que sobre esta
cuestion ya existe una consolidada jutisprudencia que admite, de forma amplia y flexible,
la compatibilidad entre IPA y trabajo sin necesidad de que las nuevas actividades
desarrolladas por el invalido sean «superfluas, accidentales o esporadicasy (ibidens, p. 3),
entendiendo que el derecho al trabajo no puede negarse tal derecho a quien se encuentre
en situacion de IPA o GI, porque asi lo reconoce el art. 35 CE, y cualquier otra respuesta
perjudicaria la integracion social y laboral de los afectados.

° Cuestiones que se abordan en J.F. BLASCO LAHOZ, Prestaciones por incapacidad. Incapacidad
Temporal, Incapacidad Permanente, Invalidez del SOV e Invalideg no contributiva, Tirant lo
Blanch, 2022. También véase B.M. LOPEZ INSUA, La compatibilidad entre trabajo e
incapacidad permanente absoluta, en A.N. SEMPERE NAVARRO (dit.), La obra juridica de Aunrelio
Desdentado Bonete, BOE, 2021.

10°Son ya muchos los ejemplos en los que se demuestra que, jueces y tribunales estin

cada vez mas implicados con la igualdad de género, y aplican cada vez con mas
rigurosidad la interpretacién con perspectiva de género a que obliga a todos los
operadores juridicos la LOI. Sobre esta cuestién véase el interesante comentario que
realiza A.V. SEMPERE NAVARRO, La ‘perspectiva de género’ lega a la jurisprudencia, en
Actualidad Juridica Aranzadi, 2021, n. 975. En similares términos, véanse los difetentes
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art. 17 ET y los arts. 6-8 LOI definen los fenémenos de discriminacién
directa o indirecta por motivos de género.

Por lo que a la discriminaciéon por razén de género en el ambito de la
relacion laboral se refiere, resulta interesante destacar que la gran mayoria
de situaciones de discriminaciéon que se presentan hoy son precisamente,
ejemplos de discriminacion indirecta'’. Con ello se esta constatando que el
mercado de trabajo cada vez estd mds sensibilizado y mejor preparado
para detectar y corregir a tiempo los ejemplos de discriminacion directa,
evitando que se produzcan o anulando sus efectos con rapidez, al
identificarlos con facilidad. Muchas veces incluso, estos episodios de
discriminacién  indirecta no tienen lugar por decisiones o
comportamientos empresariales, sino lo que resulta mas curioso, por el
propio legislador, al regular determinada materia, lo que muchas veces
contribuye a invisibilizar el problema'?.

Por mucho que nuestro ordenamiento juridico proclame sin reservas el
derecho de las personas trabajadoras a obtener igual retribucién cuando
realizan trabajos de igual valor (art. 14 CE y arts. 17 y 28 ET), en la
practica, las diferencias retributivas vienen derivadas de las diferencias en
las condiciones del trabajo que realizan hombres y mujeres”. Nadie

comentarios publicados por Poyatos i Matas, en favor de la interpretacién judicial con
perspectiva de género, en especial Nueva sentencia con enfoque de género en el ejercicio del derecho
a_cuidar y trabajar. A propdsito de la Sentencia de la Sala de lo Social del TS] de Canarias de 27
Agosto 2019 (rec. 533/2019), en iQual, 2020, n. 3. También en torno a este tema, véanse
las interesantisimas aportaciones de F. CAVAS MARTINEZ, La interpretacion del sistema de
Seguridad Social con perspectiva de género en la doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en
Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2021, n. 29.

11 Como pone de manifiesto A.L. SANZ PEREZ, La igualdad en las relaciones laborales. 1.a
discriminacion «indirecta» por razin de sexo, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2021, n. 1, «Esta
proteccion constitucional vinculada a factores diferenciales que inciden en las mujeres no
solo se refiere al embarazo y maternidad, sino que el Tribunal lo ha extendido también al
ejercicio por la trabajadora de los derechos asociados a la maternidad. Estos derechos, son
reconocidos por el Ordenamiento juridico indistintamente al hombre y a la mujer para
estimular cambios en la cultura familiar y promover el reparto de responsabilidades,
sirven principalmente para compensar las dificultades y desventajas que agravan la posicion de la
mjer trabajadoray.

12 Cfr. in extenso, sobre esta cuestion, F. CAVAS MARTINEZ, La perspectiva de género como
canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social, Aranzadi, 2021.

13 Estos y otros temas se analizan con detenimiento en la obra colectiva de M.C. LOPEZ
ANIORTE, E.M. RUBIO FERNANDEZ (dits.), Visiones multidisciplinares de la ignaldad entre
mugeres y hombres, Laborum, 2019. Por su parte, E. ROALES PANIAGUA, E/ trabajo de ignal
valor y la transparencia social como elementos clave en la eliminacion de la brecha salarial entre mujeres y
bombres, en Noticias CIETO, 2019, n. 4, insiste en la importancia esencial de la igualdad
retributiva para terminar con la brecha de género. Similares reflexiones se encuentran en
S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Cerrando la brecha salarial: la apuesta por la ignaldad retributiva
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discute que es la conjunciéon de multiples factores la que desencadena que,
estadisticamente, las mujeres perciban, de media, menor retribuciéon
salarial y menor cobertura por parte de la Seguridad Social que los
hombres, efectos que se manifiestan con especial intensidad en el
momento de percibir prestaciones de jubilacion: mayor temporalidad y
parcialidad", la existencia frecuente de lagunas de cotizacion derivadas del
abandono temporal del puesto de trabajo durante los meses siguientes al
nacimiento de un hijo, la alta incidencia de trabajo no declarado sobre la
mano de obra femenina, la escasa importancia que se concede en el
ambito social y familiar al emprendimiento femenino, son sélo algunas de
las diversas causas que vienen provocando esta situacién, que, al menos
por el momento, no han conseguido remediar las distintas iniciativas
normativas puestas en marcha en los ultimos afios con el fin de
compensar estas diferencias.

Asi pues, a la espera de poder confirmar cudles son los datos definitivos
que arroja el afilo 2022 y wvalorar la incidencia real que ha tenido la
reestructuracion de las modalidades contractuales que emprendié la dltima
reforma laboral, en nuestro ordenamiento juridico, las mujeres suscribfan
hasta ahora, cada afio, 6 de cada 10 nuevos contratos temporales o a
tiempo parcial. Al mismo tiempo, las categorfas profesionales no
cualificadas que exigen menor esfuerzo fisico (tradicionalmente ocupadas
por personas de sexo femenino) siguen ocupando los escalones mas bajos

por razin de género, en S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, M.R. MARTINEZ BARROSO (dirs.), La
empleabilidad y calidad en el empleo: apostando por la igualdad efectiva, Sepin, 2019. Centrando el
analisis de la cuestion a la Regién de Murcia, resultan muy interesantes las apreciaciones
de P.J. HERNANDEZ MARTINEZ, La brecha salarial de género en la Regidn de Murcia, Consejo
Econémico y Social Murcia, 2019, Resumen ejecutivo.

14 En la practica, hasta ahora, a la espera de conocer cual ha sido la incidencia real que
sobre nuestro mercado de trabajo ha tenido la reciente revitalizaciéon del contrato fijo
discontinuo, eran las mujeres las que con mayor frecuencia que los hombres se alejan del
modelo paradigmatico que representa la contratacion indefinida y a jornada completa. Se
trata ésta de una circunstancia que no solo influye sobre el poder adquisitivo de las
trabajadoras a lo latgo de su vida activa, sino que también seguira proyectando sus
efectos tras la jubilacién. Pero no sélo eso, también las dificultades de acceso al empleo
por parte de las mujeres son mas altas: valorando en su conjunto la totalidad de los
contratos de trabajo firmados a lo largo del afio (tanto indefinidos como temporales, a
jornada completa o parcial y en cualquiera de las modalidades reconocidas en la
legislacion laboral) se aprecia que, en el conjunto del pafs, los hombres concertaron
practicamente seis de cada diez nuevos contratos de trabajo, y en cambio las mujeres,
poco mis de cuatro. Datos que se reflejan en CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA,
Economia, Trabajo y Sociedad. Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral. Espaiia 2021,
2022.
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de las piramides retributivas en empresas y sectores de actividad”. A esta
situacion de precariedad femenina no escapa el trabajo auténomo, pues
s6lo corresponden a mujeres emprendedoras poco mas de 3 de cada 10
nuevas altas en el RETA (y, ademas, registrando inversiones de negocio
sustancialmente mas reducidas que los negocios regentados por
varones)'®. A salarios méis bajos y carreras de cotizacién mas cortas
corresponderan periodos de carencia mas breves y bases de cotizacion
mas pequeflas, sin que exista por el momento ninguna estrategia infalible
que permita atajar definitivamente esta relacion causa efecto'. De esta
forma, la llamada “brecha de género” en las pensiones no es mas que el
resultado directo de un desequilibrio prolongado en el tiempo de las
condiciones laborales y retributivas que vienen sufriendo las mujeres en
relacién con los hombres.

Respecto a esta cuestiéon, son dos las conclusiones, intimamente

conectadas entre si, las que se pueden extraer del analisis de la situacion

comentada:

e por una parte, que la plena incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo de la que hablan politicos y periodistas no es cierta. Adolece de
tantos defectos que no puede considerarse una realidad alcanzada. Y es
que mientras el empleo femenino se siga viendo en determinados
sectores como un mero complemento a la economia familiar, no se
conseguira el equilibrio;

* por otra, que no es el género en s{ mismo, sino su vinculacién directa
con la maternidad y el cuidado familiar, el factor que provoca la
desigualdad a la que se ha hecho reverencia, revelando asi que la
“corresponsabilidad” entre hombres y mujeres en la atencién de las

15 Cfr. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, ap. cit.

16 Cfr. los datos de los ultimos afios reflejados en MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA
SocIAL, Economia Social — Autdnomos. Datos estadisticos. Personas fisicas trabajadoras por cuenta
propia_afiliadas a la Seguridad Social, en www.mites.gob.es, 22 septiembre 2022. También, sobre
esta cuestion, véase el estudio elaborado por A. FERNANDEZ LAVIADA, M.M. FUENTES
FUENTES (dirs.), Emprendimiento de mujeres en Espaia. Andlisis _con datos GEM 2020
Obsetvatorio del Emprendimiento de Espafia, 2021.

17 En relacién con este problema, la obligacién de registro salarial (RD 902/2020, de 13
de octubre) intenta visibilizar y atajar ejemplos de discriminacién vinculados a una
incorrecta valoracién del nivel de complejidad, responsabilidad o formaciéon requerida
para desempefiar puestos de trabajo sustancialmente iguales, aunque, por su propia
naturaleza, no va a ser capaz de erradicar todos los factores concurrentes que, en la
practica, condicionan la brecha salarial entre mujeres y hombres. También los planes de
igualdad, desde la entrada en vigor del RD 902/2020, tienen la obligacién de abotdar,
necesatiamente, entre otras materias, la igualdad de género en la retribucién de su
plantilla.
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cargas familiares que proclaman educadores y socidlogos es, por el
momento, una utopia sin reflejo practico real. Las cifras de empleo y
de cotizaciéon a la Seguridad Social son claras al respecto, y querer
obviar la realidad social de la que proviene la diferente cobertura social
que perciben mujeres y hombres, no hara mas que cronificar el
problema.
El resultado directo se comprueba con facilidad: los complementos que
petciben en Espafia las pensiones inferiores a la minima demuestran ser
en la prictica complementos sustancialmente femeninos'. Idénticas
apreciaciones pueden hacerse respecto a la IPT cualificada que, como es
sabido en Espafia disfrutan las personas que, pese a tener tedricamente la
posibilidad de compatibilizar su prestacion de IPT con otro trabajo, su
edad o cualificacién hacen presuponer que sera especialmente dificil
encontrar una nueva ocupaciéon compatible con su estado (art. 196.2
LGSS), que también han demostrado ser prestaciones, por esencia,
femeninas'. Y es que no se puede negar que, como las estadisticas cada
afio se ocupan de confirmar, en caso de tener mas de 55 afos, sufrir una
enfermedad, discapacidad o haber sido declaradas en situacién de IPT, las
mujeres se enfrentan a dificultades mas serias para encontrar un puesto de
trabajo compatible con su estado®, lo que las convierte en colectivos
especialmente vulnerables en el mercado laboral®.
Precisamente al respecto sorprende comprobar la escasa frecuencia con
que las empresas espafiolas asumen compromisos de recolocacion de los
trabajadores o trabajadoras declarados en situacion de IPT. Al respecto,
recuérdese que, mientras las situaciones de IP parcial generan obligacion
de conservacion del puesto de trabajo (aunque se permite la adaptacion
funcional y salarial), no existe una previsién normativa equivalente para

18 Como se aprecia segun los dltimos datos estadisticos publicados en INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Pensiones contributivas del Sistema de la Sesuridad Social
en vigor a 1 de noviembre de 2022, 2022.

19 Cfr. los datos actualizados en INSTITUTO DE LAS MUJERES, Mujeres en Cifras — Empleo y
Prestaciones Sociales — Pensiones no contributivas, en www.inmujeres.gob.es, 18 octubre 2022.

20 Segtin una encuesta realizada conjuntamente por el INE, IMSERSO y Fundacién
ONCE, en Espafia, la tasa de desempleo de las mujeres con discapacidad alcanza el 84%,
duplicando practicamente tasa de desempleo entre los hombres con discapacidad, datos
que a su vez recoge el Ministerio en su pagina web: cfr. INSTITUTO DE LAS MUJERES,
Mugeres con discapacidad, en www.inmujeres.gob.es, 19 abril 2022.

21 Fstas y otras cuestiones se analizan en CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, op.
cit.

2 Fl art. 1 del RD 1451/1983, de 11 de mayo, todavia vigente, sobtre empleo selectivo y
medidas de fomento del empleo de los trabajadores discapacitados, reconoce el derecho
del trabajador al que se le ha reconocido una incapacidad permanente parcial, a ser
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las situaciones de IPT, ni siquiera en los supuestos en los que en la
empresa en cuestidbn existiera una vacante compatible con la nueva
capacidad profesional del trabajador al que se le ha reconocido una
situacion de IPT. Como es sabido, la situacién de IPT inhabilita al
trabajador para desarrollar las funciones basicas de su profesion habitual,
pero no otras distintas. Por lo tanto, este trabajador podra encontrar una
nueva actividad, profesional que pueda realizar, bien por cuenta ajena,
bien por cuenta propia, a pesar de las limitaciones fisicas, psiquicas o
sensoriales que sufre.

Ahora bien, la IPT no siempre determina automaticamente la extincion
del contrato de trabajo, pues a través de la negociacién colectiva o
acuerdo individual se podtian establecer alternativas en beneficio del
trabajador afectado. A pesar de su loable finalidad, en la practica resultan
excepcionales los convenios colectivos que asumen el compromiso de
reclasificacion de aquellos trabajadores que, por edad, enfermedad o
cualquier otra razén, hayan sufrido una merma de su capacidad fisica o
psiquica. Se tratarfa éste de un supuesto en el que, por voluntad acorde de
las partes, no se produciria la extincion del contrato de trabajo por IPT,
sino una novacién de su objeto, pasando el trabajador a ocupar otro
puesto de trabajo y a desarrollar funciones acordes con la capacidad
laboral residual que conserve, conservando la prestacion de IPT que
tuviera reconocida, pero sin tener que pasar el trance de buscar en el
mercado, con las dificultades que ello supone, un nuevo puesto de trabajo
compatible con su estado, porque ha podido encontrarlo en su entorno
mas cercano: la empresa en la que prestaba servicios.

Debe tenerse en cuenta también que, en caso de reclasificacion
profesional por cualquier causa, la retribucién, en principio, correspondera
al trabajador, se fijara atendiendo a las nuevas funciones realizadas. Por
este motivo, ciertos convenios colectivos que incluyen un compromiso de
segunda actividad optan también por incluir un compromiso
complementario en virtud del cual, el paso a una segunda actividad,
llevarfa aparejado también el mantenimiento del salario que el trabajador
viniera petcibiendo, de ser éste superior”. Ahora bien, si hoy en dia no
son demasiado frecuentes los compromisos convencionales de segunda
actividad, los pactos de conservaciéon del salario, puede decirse que se

reubicado en un puesto de trabajo adecuado con su capacidad residual, pero esta
proteccion no se ha hecho extensiva ni a la IPT, ni a la ineptitud sobrevenida.

23 En cualquier caso, no dejan de ser estos compromisos excepcional{simos, pues son
muy pocos los convenios colectivos que cada afio se suscriben en nuestro pafs que
incorporan una cliusula de estas caractetisticas. Cfr, al respecto, CONSEJO ECONOMICO
Y SOCIAL ESPANA, op. cit.
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convierten en medidas excepcionalisimas.

3. El contrato fijo discontinuo: ¢un aliado para el empleo
femenino?

Es cierto que la elevadisima temporalidad era uno de los vicios de los que
adolecia el mercado de trabajo espafiol. Algo estaba fallando cuando mas
del 90% de los contratos que cada afio se concertaban en nuestro pais
tenfa una duraciéon limitada en el tiempo. A su vez, si lo que se trataba es
de valorar el grado de temporalidad por géneros, se apreciaba, como se ha
adelantado, que las mujeres eran las mas perjudicadas: aunque solo
estaban concertando 4 de cada 10 contratos de trabajo firmados en
nuestro pais®™, en cambio, suscribian 6 de cada 10 contratos temporales y
también, 6 de cada 10 contratos a tiempo parcial. Se demostraba asi que la
precariedad laboral era mas intensa sobre el colectivo de trabajadores de
sexo femenino: unicamente un 3% del total de los contratos indefinidos y
a jornada completa que se celebran cada afio, afectan a trabajadoras™.

Con el fin de poner freno a esta triste realidad, el RD-Ley 32/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral promulgd una
serie de estrategias destinadas a limitar la contrataciéon laboral temporal y
potenciar el trabajo fijo discontinuo: reduccién de las modalidades de
contratacion temporal, redefinicion de las causas que les dan origen e
intensificacion de las sanciones derivadas de la falta temporalidad son solo
algunas de ellas. Junto a ellas, se perfila y perfecciona una figura ya
conocida en nuestro ordenamiento juridico: el contrato fijo discontinuo,
intentando extraer de él todo su potencial. A unos meses del cierre del
aflo, las estadisticas mensuales sobre contratacion laboral arrojan
resultados muy exitosos, por lo que parece que, por fin, gracias a una
estrategia combinada, se ha logrado moderar la utilizacién abusiva y/o
excesiva, de la contrataciéon laboral temporal en Espafia. Pero estas
medidas destinadas a frenar la temporalidad de la que adolece el mercado
de trabajo espafol tienen también una gran influencia en cuestiones de
género: moderada la temporalidad, se moderan también las principales

2+ Cada afio las estadisticas de contratacion laboral y empleo se ocupaban de recordar que
la igualdad de géneros no se ha completado: las mujeres siguen presentando un
porcentaje de ocupacién laboral muy inferior al masculino. Al respecto, ¢ CONSEJO
ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA, gp. cit.

% Sobre el grado de temporalidad del mercado laboral y sobte su incidencia sobre la
contratacion femenina, véase el analisis que cada afio realiza la Memoria sobre la
situacion socio-econémica del pais del Consejo Econémico y Social.
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causas que desencadenan la brecha de género en salarios y en pensiones
que hasta ahora registraba nuestro modelo de relaciones laborales. Y es
que el contrato fijo discontinuo, aunque no pone fin del todo a las
interrupciones en la carrera de cotizacion, al menos si atempera bastante
las que provocaba, sin duda, la contrataciéon temporal, de la que resultaban
mas afectadas, por motivos variados, aunque intrinsecamente vinculados a
situaciones de conciliacién, las mujeres en comparacion con los hombres.
Y es que el trabajador tendra al menos una minima estabilidad laboral,
sabiendo que la empresa necesitara de nuevo sus servicios en la siguiente
campana, al mismo tiempo que se han reformulado las reglas de acceso al
subsidio por desempleo para facilitar la cobertura econémica de los
periodos de inactividad (y con ello, su consideraciéon como tiempo
cotizado a efectos del futuro devengo de aquellas prestaciones que, como
la IP o la jubilacién, exigen un prolongado periodo de carencia). En
definitiva, la revitalizacién del contrato fijo discontinuo tiene una clara
influencia sobre la atemperacién de la brecha de género, la reduccion de la
precariedad laboral femenina e indirectamente, la minoracion de las
diferencias de oportunidades que en la practica existen a la hora de
acceder a determinadas prestaciones (como es el caso de la IP que ahora
nos ocupa), entre hombres y mujeres, que en la practica se vefan agravadas
por la alta temporalidad que lastraba con especial intensidad el empleo
femenino.

A la vista de estos datos, puede anticiparse que la mayor estabilidad en el
empleo en general contribuira a medio plazo a equilibrar la diferencia
entre géneros que actualmente se registra en el nimero de beneficiarios de
las prestaciones que exigen un periodo de carencia mas amplio: esto es, IP
y jubilacién. Otra cosa diferente sera asegurar que las bases de cotizacion
que determinan la base reguladora de éstas son también equivalentes, pues
en ello influyen otra serie de factores de diferente indole. En cualquier
caso, la revitalizacion que en los ultimos meses ha experimentado el
contrato fijo discontinuo, a corto plazo, puede servir para unificar las
vidas laborales de mujeres y hombres en muchos sectores, repercutiendo
muy positivamente en carreras de cotizaciéon que hasta ahora eran
intermitentes e inciertas, pero que a partir de ahora gozaran (al menos) de
una relativa continuidad en el empleo.

4. Un nuevo reto para la igualdad de género: compatibilidad entre
incapacidades permanentes

Mucho mas conectado con la cuestiéon que se acaba de abordar de lo que a
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primera vista podria parecer, existe otro problema que puede,
posiblemente sin pretenderlo, intensificar la desigualdad entre géneros en
el acceso a las prestaciones por IP.

Tradicionalmente, en virtud de lo dispuesto hoy en el art. 163 LGSS (y
antes en el art. 122 LGSS 1994), se admite en nuestro sistema de
Seguridad Social la compatibilidad entre prestaciones causadas en distintos
regimenes y por diferentes causas, pero no entre prestaciones generadas
en el mismo régimen, aunque provengan de causas diferentes. Ahora bien,
recientemente una sentencia del TJUE obliga a Espana a replantearse la
regla vigente, y lo hace, curiosamente, apoyandose en cuestiones de
género™, consiguiendo visibilizar situaciones de discriminacién que antes
pasaban totalmente desapercibidas.

Silos dos grandes regimenes de Seguridad Social que actualmente quedan
vigentes son sin duda el RGSS y el RETA, se aprecia también que los
eventuales supuestos de compatibilidad entre prestaciones de IPT
causadas en regimenes diferentes se estin reconociendo por tanto entre
prestaciones generadas una en el RETA y la otra en el RGSS. Ahora bien,
aunque este dato en principio podria parecer un hecho neutro, totalmente
desconectado de cuestiones relativas al género de los potenciales
beneficiatrios, esto no es asi. Realizando un analisis detallado de la cuestiéon
se puede facilmente comprobar que la presencia femenina en el RETA es
en realidad, muy pequefia, lo que demuestra que este régimen se encuentra
actualmente profundamente masculinizado®. Es dificil explicar cuiles son
los motivos que llevan a las mujeres a ser mas reacias que los hombres a la
hora de emprender una actividad profesional por cuenta propia.
Posiblemente la respuesta a estas cuestiones supere los contornos del
Derecho del Trabajo y pase a situarse mas bien en un plano econémico y
psicolégico. Y es que quiza sean las personas de sexo femenino las que
con mas frecuencia teman invertir sus ahorros y esfuerzos en la puesta en
marcha de un nuevo negocio, sospechando que, posteriormente, sus
obligaciones familiares y personales no les van a permitir dedicar el

% Interesantisima sentencia que comentan, entre otros, J.L. MONEREO PEREZ, B.M.
LOPEZ INSUA, Compatibilidad entre pensiones de incapacidad permanente, discriminacion indirecta
por razdn de género y viabilidad financiera del sistema de Seguridad Social: tres avatares en conflicto.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de 2022, as. C-625/20: KM e Instituto Nacional de
la Seguridad Social, en La I ey Unidn Europea, 2022, n. 106, y A. PRECHAL, Normativa nacional
que establece la incompatibilidad de dos o mds pensiones de incapacidad permanente total reconocidas en
virtud del mismo régimen legal de seguridad social: T], Sala Segunda, S 30 Jun. 2022. Asunto C-
625/20: KM e Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), en La Ley Unién Europea, n.
106, 2022.

27 Cfr. los datos de los ultimos afios reflejados en MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA
SOCIAL, gp. cit.
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tiempo y esfuerzo que toda actividad profesional requiere para tener una
implantacién y un desarrollo exitoso, al mismo tiempo que encuentran
mas dificultades a la hora de financiar el coste inicial que sin duda todo
lanzamiento de una actividad profesional representa.

Apoyandose en estos datos, y a la vista de la normativa espafola, el
Juzgado de lo Social n. 26 de Barcelona formula al TJUE una peticién de
decision prejudicial, con el fin de determinar si la normativa nacional
controvertida establece una discriminacion indirecta por razén de sexo y
género, teniendo en cuenta que las mujeres tienen menos probabilidades
que los hombres de compatibilizar las prestaciones de estos dos
regimenes™.

En el caso que ahora valora la STJUE 30 junio 2022%, la trabajadora en
cuestion fue declarada en el ano 1999 en situaciéon de IPT para su
profesion habitual de auxiliar administrativa, «derivada de una enfermedad
comun relacionada con un infarto cerebral», y se le concedié una pension
con arreglo al RGSS. Dieciocho afios mas tarde, cuando la trabajadora
prestaba sus servicios como subalterna de casal, sufrié6 un accidente no
laboral que le provocéd la ruptura de un fémur, y fue nuevamente
declarada en situacion de IPT para su profesion habitual.

A la vista de la situacion, el TJUE realiza la siguiente reflexion ¢cuando va
a poder la mujer compatibilizar dos prestaciones de IPT si su presencia en
el trabajo por cuenta propia es un en dia tan residual? Entiende el TJUE
que «el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE [...] se opone a
una normativa nacional que [...] sitGe a las trabajadoras en desventaja
particular con respecto a los trabajadores, especialmente en la medida en
que permita disfrutar de dicha acumulacién a wuna proporcion
significativamente mayor de trabajadores, [...] respecto de la proporcion
correspondiente de trabajadoras, y que esa misma normativa no esté
justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por
razén de sexo»”’. Y es que aunque los argumentos sostenidos por el
Gobierno de la naciéon y por el INSS justifican esta postura en la
necesidad de «preservar la viabilidad del sistema de Seguridad Social»”,
entiende el TJUE que «las consideraciones de indole presupuestaria no
puedan justificar una discriminacién en perjuicio de uno de los sexos»”,

28 El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que, del total de los trabajadores afiliados al
Régimen General de la Seguridad Social, el 48,09% son mujeres, porcentaje que
desciende al 36,15% en el caso del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

2 Asunto C-625/20, KM c. Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS).

30 Ihidem, apartado 68.

3 Ibidem, apartado 59.

32 Ibidem, apartado 60.
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apreciando también que «las consecuencias presupuestarias de la
acumulacion de varias pensiones de IPT no parecen ser muy diferentes en
funcién de que se conceda dicha acumulacion para pensiones obtenidas
en virtud de un mismo régimen o en virtud de distintos regimenes, tanto
mas cuanto que, como en el caso de autos, el trabajador afectado adquirié
el derecho a sus dos pensiones considerando distintos periodos
cotizados»”, de forma que «de lo anterior se deduce que, sin petjuicio de
que el tribunal remitente compruebe este extremo, la normativa nacional
controvertida en el litigio principal no se aplica de manera coherente y
sistematica, de modo que no puede considerarse adecuada para alcanzar el
objetivo invocadox»™.

Ahora bien, como se puede apreciar el TJUE no determina directamente
la compatibilidad entre prestaciones causadas en un mismo régimen, ni
obliga tampoco a reformular el art. 163 LGSS con el fin de impedir
cualquier forma de compatibilidad entre prestaciones, aunque hayan sido
generadas en regimenes distintos, sino que sera ésta una decision de
politica legislativa que en breve debera abordar el ordenamiento juridico
espanol.

Y es que, si el legislador espafiol opta por ampliar los supuestos de
compatibilidad entre prestaciones, Jtendra que hacerlo de forma
generalizada o solo para supuestos de IPT? ;Habra discriminacion
indirecta en otras formas de incompatibilidad entre prestaciones publicas
que todavia estemos pasando por alto? Y es que, si fuera aquel el caso,
obviamente se va a optar por la eliminacién total de cualquier forma de
compatibilidad (incluso entre prestaciones causadas en regimenes
diferentes si con ello se pretende salvaguardar la igualdad de género) antes
que abrir una puerta que podria suponer un ingente gasto en las ya
mermadas arcas de la Seguridad Social. En cualquier caso, habra que
esperar a conocer cual es la posicion que finalmente toma nuestro
legislador al respecto, una vez que el TJUE le ha conminado a reformular
el tratamiento juridico de la cuestion.

5. Lainfluencia del teletrabajo en la IPT
En Espafia, el 56% de cerca del millon de pensionistas de IP que existen

es perceptor de una prestacion por IPT. Si intentamos buscar,
estadisticamente, un rasgo que las agrupe, puede decirse que el

33 Ibidem, apartado 64.
34 Ibidem, apartado 65.
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reconocimiento de este tipo de prestacion es mas frecuente en trabajos
poco cualificados, estacionales y que requieran esfuerzo fisico en su
desempefio.

Estos datos obligan a reflexionar sobre varios aspectos: en primer lugar,
en una sociedad profundamente tecnologizada realmente el esfuerzo
fisico es ya exigible en tantas prestaciones como antes? La digitalizacion
de la empresa y de los puestos de trabajos, aparentemente, podria cambiar
estos porcentajes, llegando incluso a reducir sustancialmente el numero de
beneficiarios potenciales de IPT. En segundo lugar, pero intimamente
conectado con la cuestién anterior, contar con una formacién tecnolégica
basica, puede conseguir que un beneficiario de IPT, independientemente
de su edad o profesiéon anterior, se incorpore de nuevo al mercado de
trabajo, encontrando con rapidez una segunda actividad compatible con
su estado. Se trata de reflexiones que podrian tener gran trascendencia
econémica para nuestro sistema de Seguridad Social: reduciendo el
numero de sujetos en situacion de IPT o al menos, consiguiendo minorar
el nimero de personas que a su vez perciben una IPT cualificada (al
presuponerse que, por motivos de edad o formacién, dificilmente
encontrarin ya una segunda actividad compatible con su estado)™ se logra
a su vez reducir de forma significativa el gasto en pensiones. Pese a todo,
parece que todavia nuestro legislador no es del todo consciente de las
ventajas que en este sentido reportaria el teletrabajo.

Pese a todo, aunque en plena crisis sanitaria se promulgara el RD-Ley
28/2020, de 22 de septiembre (posteriormente convalidado por la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia), destinado a regular el
trabajo a distancia en nuestro pais, y con el que, a pesar de lo que en un
principio se esperaba, no se ha previsto el teletrabajo como modalidad
preferente exigible a las empresas ni para hacer frente a los problemas de
conciliacién de sus empleados, ni como forma de colaboracién en la
reducciéon de la emision de gases de efecto invernadero®, ni siquiera
tampoco, para garantizar el cumplimiento de las medidas de
distanciamiento recomendadas en épocas de pandemia. Tampoco se ha
configurado el teletrabajo como una estrategia destinada a potenciar el

3 Art. 196.2 LGSS y att. 6 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

3 Si la reduccién del consumo energético contribuye a frenar el cambio climatico, no se
puede negar que las empresas desempefian un importantisimo papel en la reduccién
tanto del consumo energético directo como del indirecto. Sin duda, el legislador podria
haber dado un paso muy importante que hubiera incentivado a las empresas a reducir la
contaminacién vinculada al transporte: potenciar el teletrabajo, pero no lo hace ni con la
Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y transicién energética, ni con la Ley
10/2021.
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empleo de las personas con discapacidad ni a reducir el gasto publico en
pensiones. Y es que no se puede olvidar que el teletrabajo puede ser la
herramienta perfecta para evitar declaraciones de incapacidad temporal
(IT) e IPT adaptando, cuando sea posible, la forma de prestacion de
servicios e incluso, para potenciar la prolongacién de la vida activa de los
sujetos invitandolos a retrasar el momento de su jubilacién. Y si es asi,
¢por qué no estimular el teletrabajo en aquellas empresas y actividades en
las que sea posible implantarlo, total o parcialmente, sin detrimento de la
calidad del producto o servicio ofertado? ¢No ha sido la Ley 10/2021
poco ambiciosa en ese sentido? Y es que, pese a todas sus utilidades,
como se puede comprobar, la regulacion actual del trabajo a distancia se
plantea en abstracto, todavia con muchas lagunas e inconcreciones en su
régimen juridico”, sustentandolo siempre sobre el acuerdo de las partes,
sin hacer referencia a la causas personales o sociales que puedan motivar
la necesidad de empresas o trabajadores de recurrir a esta forma de
prestacion de servicios.

En definitiva, huelga decir que reduciendo los desplazamientos con
finalidad laboral de las personas se consigue al mismo tiempo mejorar
varios indices muy relevantes a efectos econémicos: no solo se reducen las
emisiones contaminantes sino que se reducen significativamente las
posibilidades de sufrir un accidente de trabajo (teniendo en cuenta que, en
muchas profesiones, los accidentes 7z #tinere constituyen el factor mas
importante de siniestralidad laboral), y también, al mismo tiempo, se
avanza considerablemente hacia la mejora de las oportunidades de
conciliacién de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras™.
Pero no solo eso, también los teletrabajadores tendran menos
probabilidades  estadisticas de encontrarse en una situacién
desencadenante de IP (al no ser el esfuerzo fisico un factor determinante
en la prestacion de servicios), al mismo tiempo que, por la misma razén, el
teletrabajo podria ser una interesantisima fuente de segundas actividades
perfectamente compatibles con el nuevo estado de muchos trabajadores

37 F.]. FERNANDEZ ORRICO, Trabajo a distancia. Cuestiones pendientes y propuestas de mejora: el
RD-Iey 28/2020, de 22 de septiembre, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2021, n. 58.

Y es, si bien resulta obvio que el teletrabajo en si mismo no es la solucién petfecta a
los problemas de conciliacién que se registran hoy en dfa en el mercado de trabajo
espafiol (que, en la practica, estin lastrando la carrera profesional de las mujeres y
desencadenando la brecha de género), no se puede negar que, sin duda, el ahorro de
tiempo en desplazamiento que implica el teletrabajo y la flexibilidad en la distribucién de
la carga de trabajo que, en muchos casos permite (att. 13, Ley 10/2021), son importantes
factores que ayudan a mejorar la calidad de vida de las personas trabajadoras, mejorando
el tiempo de calidad que se dedica a padres e hijos.
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previamente declarados en situacion de IPT para su profesion habitual.

Teniendo en cuenta que, en una sociedad profundamente digitalizada, el
avance tecnolégico que experimentan las empresas es constante y
practicamente generalizado, puede intuirse que, cada vez seran mas los
puestos de trabajo que se desarrollaran a través de terminales informaticas,
muchas veces incluso, sin necesidad de encontrarse fisicamente el sujeto
en dependencias empresariales y sin requeritle una especializacion
demasiado intensa para desarrollar el trabajo. Pese a todo, parece que el
legislador todavia no se ha dado cuenta de la importancia practica de este
dato. Y este hecho, por si solo, puede tener una gran influencia sobre las
situaciones de IPT. Aunque, en caso de declaracién de IP se proclame la
preferencia absoluta del sujeto para ocupar las posibles vacantes que
existan en la dltima empresa en la que hubiese trabajado en el caso de
recuperacién (el art. 2 del RD 1451/1983), ¢por qué no se ha previsto, en
el mismo momento en que se produce la declaraciéon de IPT, preferencia
legal alguna a la hora de ocupar posibles vacantes, en la misma empresa de
los puestos de trabajo que pudieran existir que fueran compatibles con el
nuevo estado del invalido, a pesar de que serfa una estupenda alternativa a
la pérdida del empleo? Esta ausencia convierte entonces a la posibilidad de
mantenimiento del empleo en una decisiéon discrecional del propio
empresario. Quiza ha llegado el momento de replantearse este hecho.
Pero no solo eso, ¢por qué no ha articulado también el art. 2 del RD
1451/1983 una preferencia absoluta a la hora de ocupar posibles vacantes
compatibles con su nuevo estado respecto a un trabajador que, desde una
situacién de GI o IPA, no se recupere totalmente o casi totalmente (como
es el caso actualmente regulado), pero si mejore sustancialmente, y consiga
reducir su incapacidad al grado de IPT*? :No resulta ya desfasado pensar
que, en una empresa cada vez mas tecnologizada, no existan puestos de

% Literalmente el citado precepto solo contempla que: «1. Los trabajadores que hubieran
cesado en la empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente total o
absoluta y después de haber recibido prestaciones de recuperacion profesional hubieran
recobrado su plena capacidad laboral, tendran preferencia absoluta para su readmision en
la ultima empresa en que trabajaron en la primera vacante que se produzca en su
categoria o grupo profesional. 2. Los trabajadores que hubieran cesado en la Empresa
por habérseles reconocido una invalidez permanente [IPT, IPA o GI] y después de haber
recibido las prestaciones de recuperacion profesional continuaran afectos de una
incapacidad permanente parcial, tendran preferencia absoluta para su readmisién en la
ultima empresa en que trabajaron en la primera vacante que se produzca y que resulte
adecuada a su capacidad laboral. 3. Las readmisiones que lleven a efecto las Empresas, en
los supuestos previstos en este articulo, daran derecho a reducciones del 50 por 100 de la
cuota patronal de la Seguridad Social correspondiente a las contingencias comunes
durante un perfodo de dos afios».
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trabajo que si pueden resultar perfectamente compatibles con cierto tipo
de lesiones en los que se podria facilmente recolocar al sujeto, evitandole
tener que enfrentarse a la dificultad de buscar un nuevo puesto compatible
con su estado?

Y no solo eso. La tecnologizacién de la sociedad nos hara, a corto plazo,
tener que enfrentarnos a nuevos retos, por el momento, de dificil
respuesta, como por ejemplo ¢qué ocurre si, con el paso del tiempo, y sin
que haya mejorado el estado del sujeto declarado en situacion de IPT, lo
que cambia es la forma de ejercer su oficio, de tal modo que, la prestacion
que antes desarrollaba y para la que fue declarado incapaz, una vez
revisados sus procedimientos de trabajo y modernizados los sistemas
productivos, ahora si podria considerarse totalmente compatible con las
limitaciones que sufre? En otras palabras ¢qué ocurria, por ejemplo, si el
trabajador inicialmente declarado en situacién de IPT, pese a no haber
experimentado mejorfa alguna en su estado, llegado cierto momento, si
pudiera volver a ser capaz de seguir desarrollando las funciones propias de
la que fue su profesién habitual? Adviértase que no se trata éste de un
supuesto improbable ni hipotético, sino que va a ser cada vez mas
frecuente, pues funciones tradicionalmente artesanales estan ahora
digitalizadas y automatizadas hasta tal punto, que su desempefio apenas
requiere ya esfuerzo fisico alguno, y éste hecho en la practica suscitara el
problema planteado. Entonces ¢cabria proceder a la revisién del grado de
incapacidad, no por cambio en el estado fisico, psiquico o sensorial del
beneficiario sino a raiz de la evolucién que ha experimentado, gracias a los
avances tecnologicos, la forma de desarrollar la que era su profesion
habitual*? Y es que puede ocurrit que durante el periodo de tiempo
transcurrido desde la declaracion inicial de IPT, las condiciones fisicas que
exigiera en aquel momento la prestacion de servicios hayan cambiado
hasta tal punto, que hubieran permitido ahora reconocer la plena
compatibilidad entre la lesion que el sujeto sufre y el trabajo que realizaba.
Se trata de cuestiéon que, sin duda, por el importante ahorro que pueden
conllevar para las arcas de la Seguridad Social, serfa conveniente
replantear. Y es que, ante esta situacion, cuando se estime posible, aunque
incierta o a largo plazo, la evolucién de la forma de trabajar en cierta
profesién u oficio, ¢ha llegado el momento de crear una nueva causa de
suspension de la relacion laboral del sujeto declarado en situacién de IPT,

40 Se ha abogado por una transformacion del concepto de “profesion habitual”, ya por si
ambiguo, con el fin de ir equiparindolo progresivamente al concepto de grupo
profesional. En este sentido, J.M. VICENTE PARDO, La profesiin habitual: una referencia_a
modificar en la valoracion de la incapacidad laboral, en Medjcina y Seguridad del Trabajo, 2015, n.
238, p. 74.
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de forma similar a la que actualmente se contempla en el art. 48.2 ET,
aunque por el momento referida unicamente a la condicién del trabajador?
Ahora bien, lo que no se puede negar es que, si separar el concepto de
“profesion habitual” del de “puesto de trabajo” ya resultaba en si misma
una ardua labor, en una sociedad digitalizada, diferenciar los cometidos
laborales esenciales de la concreta categoria desempefada por el
trabajador, de las funciones basicas propias de la profesiéon desarrollada,
puede ser ya una labor de titanes. Y es que los constantes cambios en las
formas y procedimientos de trabajo que, atendiendo al estado de la
técnica, se producen en cada momento, complicaran sin duda, en los
préximos afios, la correcta delimitacién del grado de incapacidad que sufre
el sujeto.

6. Jubilacion e IP

A la vista de la regulaciéon actual de la prestaciéon por IPT no se puede
dejar de destacar la que por el momento constituye una de sus principales
lagunas: en muchos casos, decidir emprender una nueva actividad
productiva compatible con el estado del incapacitado, no siempre produce
el efecto beneficioso que en un principio parece atribuirsele. Y es que en
muchos casos, la capacidad residual del sujeto declarado en situacién de
IPT solo le permite encontrar un puesto de trabajo con una retribucion
muy inferior a la que hasta ese momento tuviera (pues puede ocurrir
incluso que en éste s6lo desarrolle funciones no cualificadas o a tiempo
parcial). Y este hecho, aunque poco comentado por nuestra doctrina, en la
practica presenta una incidencia importantisima en el calculo de la futura
pension de jubilacion a la que pudiera acceder el sujeto.

De esta forma, desde el momento en el que la base reguladora de la
pensioén de jubilacién se calcula tomando como referencia la cotizacion
media de los dltimos 216 meses (en 2015), puede ocurrir que la sucesion
en el tiempo de una nueva actividad profesional, compatible con la
situacion de IPT, genere el efecto de reducir muy significativamente la
base de cotizacién media que el sujeto en cuestion pudiera acreditar antes
de ser declarado en situacion de IPT.

En sintesis, aunque a lo largo de la vida activa del sujeto la posibilidad de
compatibilizar la prestacion por IPT con el desarrollo de una nueva
actividad profesional permite incrementar los ingresos mensuales del
concreto trabajador (pues seguira percibiendo la prestacion por IPT
aunque encuentre una nueva actividad compatible con su estado), estos
beneficios en cambio desaparecen cuando el sujeto accede a la situacion

www.adapt.it



INCAPACIDAD PERMANENTE Y SU COMPATIBILIDAD CON UNA PERSPECTIVA DE GENERO

de jubilaciéon. Y es que, como es sabido, en ese momento la base
reguladora de la pensién de jubilacién se calculara tomando como media
las cotizaciones efectuadas en los ultimos veinte afios de la vida actividad
del trabajadot*, afios que, si la declaracion de IPT no fue demasiado
tardia, pueden estar integrados en exclusiva o practicamente exclusiva por
las nuevas cotizaciones efectuadas en virtud de esta segunda actividad, lo
que sin duda desencadena importantisimas consecuencias practicas, que
muchas veces el interesado no toma conciencia hasta que, por edad,
pretende abandonar la vida activa.

En estos casos, si el sujeto en cuestion no optd en su momento por
suscribir un convenio especial con la Seguridad Social con el fin de
mantener su base de cotizacion, llegado el momento el importe de la
pension de jubilacién se minorara sustancialmente en relacién con lo que
le hubiera correspondido no sélo de continuar con su actividad habitual si
no hubiera sufrido la causa detonante de la IPT, sino incluso, en algunos
casos — y esto es lo verdaderamente paraddjico —, si hubiera optado por
no realizar actividad profesional de ninguna clase.

las dificultades que acceso al empleo que se presuponen a los trabajadores
de mas edad, hacen que se le reconozca el derecho a percibir una
prestacion de cuantia incrementada (en este caso hasta alcanzar un 75% de
la base reguladora de la prestacion), percepciéon que conservara, aunque
esta vez bajo la denominacién de pension de jubilacién, al alcanzarla edad
legal de jubilacién.

Es precisamente el hecho de que en muchas ocasiones la pension de
jubilacién derivada de una prestacion por IPT cualificada tenga una
cuantfa mas elevada que la que le hubiera correspondido al sujeto de haber
acreditado una nueva base reguladora (esta vez de inferior cuantia) en
atencion a la nueva actividad realizada, lo que en muchas ocasiones bien
desincentiva cualquier intento de reincorporaciéon al mercado de trabajo
por parte de los trabajadores de mas edad, bien los tienta a participar en la
economia sumergida, con los inconvenientes que ambas posibilidades sin
duda generan.

Debe admitirse que ninguna explicacion tiene que, en pleno siglo XXI, el
hecho de que un sujeto voluntariamente decida compatibilizar su situacion
de IPT con un trabajo productivo, con el esfuerzo que ello implica, en
lugar de ser premiado en el momento de acceder a la pensién de

4 Segun la tabla progresiva incluida en la DF 122 de la Ley 27/2011, de 1° de agosto.
Tras este incremento progresivo, las bases de cotizacion a tener en cuenta pasaran de ser
las de los dltimos180 (divididas entre 2010) meses inmediatamente anteriores a la fecha
del hecho causante, hasta los 300 meses (divididas entre 350).
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jubilacion, se utilice como un factor de minoracioén de la cuantia final de la
pensiéon de jubilacion que el sujeto tendra derecho a percibir en el
momento de querer poner fin a su vida activa.

A estos efectos, no se puede negar por el momento la posibilidad de
suscribir un convenio especial con la Seguridad Social con el fin de
mantener la base de cotizacion que el sujeto tuviera antes de la declaracion
de IPT — y con ello, asegurar que la pensién de jubilacién que en su
momento percibird no sufrird una minoracién sustancial —, es en realidad
una alternativa mucho mas tedrica que practica (pues se trata de una
posibilidad apenas utilizada por los posibles beneficiarios que huyen, en la
medida de lo posible, de cualquier compromiso que implique asumir
nuevas obligaciones econdmicas). Y es precisamente esta circunstancia la
que a su vez provoca que, conforme el sujeto va alcanzando una edad mas
avanzada, intensifique sus solicitudes de revision del grado de la
incapacidad reconocida, buscando que la yuxtaposicion de la merma
funcional ya tenida en cuenta a la hora de reconocer la IPT, unida a los
padecimientos propios de la edad, provoquen la declaracion final bien de
IPT cualificada, bien de IPA, con el fin de beneficiarse de la forma de
calculo de estas prestaciones (mucho mas favorable para el beneficiario) a
la hora de cumplir la edad legal de jubilaciéon en lugar de proceder al
calculo de la pension de jubilacién tomando en consideracion las nuevas
bases de cotizacion del sujeto a la que la situacién de IPT en principio
obligatfa.

Por ese motivo, partiendo de una interpretacion pro gperario, nuestros
jueces y tribunales reconocen la compatibilidad entre la prestacién de IPT
y la jubilacién parcial, entendiendo que, si la IPT fue en su momento
compatible con el trabajo realizado, el sujeto en cuestion, realmente, sigue
en activo todavia, aunque sea “parcialmente”. Mucho mas dificil es
anticipar la respuesta que en su caso se ofrecera cuando un perceptor de
prestacion por IPT quiera en su momento acceder al envejecimiento
activo y compatibilizar la segunda actividad que realizaba, compatible con
su estado, con el acceso a la pension de jubilacion, haciendo uso de una de
las posibilidades excepcionales de compatibilidad que reconoce el
legislador. Y es que parece que si respecto a la jubilaciéon parcial, la
jurisprudencia es comprensiva, la misma argumentacion serviria
perfectamente para amparar la compatibilidad entre jubilacion e IPT en el
resto de los casos en los que el ordenamiento juridico permite
compatibilizar licitamente la jubilacién y el trabajo, teniendo en cuenta que
el sujeto en cuestion, de una u otra manera, sigue siendo un trabajador
activo, aunque en unas condiciones muy especiales.

Cabe insistir en que no nos referimos aqui a la posibilidad de acceder a la
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IP desde la actividad que el sujeto en cuestion estuviese compatibilizando
con la jubilacién parcial o con la jubilacion flexible (reguladas
respectivamente en los arts. 214 y 215 LGSS, puesto que se trata de un
supuesto expresamente prohibido por el legislador al regular estas
modalidades de envejecimiento activo en el todavia vigente art. 14.2.¢ del
RD 1131/2002, de 31 de octubre)®, sino a la situacién inversa: que un
sujeto que fuera beneficiario de una pensiéon por IP, que haya encontrado
una segunda actividad compatible con su estado, y que, con el paso del
tiempo, opte por acogerse a la posibilidad de compatibilizar pension y
trabajo que permite, excepcionalmente, el art. 214.2 LGSS. Y es que, ¢el
hecho de percibir el 50% de su pensién de jubilacion le impide acceder a
otras prestaciones causadas en el mismo régimen, como serfa la IPT? O,
por el contrario, si la prestacion fue compatible con el trabajo que
desempefiaba ¢por qué apreciar incompatibilidad si el trabajo en cuestiéon
se sigue desarrollando de igual modo? Parece que llegado el omento
nuestros jueces y tribunales podrian decantarse por una respuesta de corte
similar a la que actualmente se ofrece ante las reclamaciones de
compatibilidad en los casos de jubilacién parcial, pero por el momento no
existen pronunciamientos firmes que poder tomar como punto de
referencia.

7. Compatibilidad entre IPT e ingreso minimo vital

La Ley 19/2021, de 20 de diciembre, como en su momento hiciera el RD-
Ley 20/2020, de 29 de mayo, establece el ingreso minimo vital
(comunmente conocido en Espafia por su apécope, IMV). Como
reconoce la propia exposicion de motivos Espafia se encuentra entre los
paises de la Unién Europea con una distribucién de la renta entre hogares
mas desigual. Ante esta situacion, el IMV nace con el objetivo principal de
garantizar unas condiciones materiales minimas que eviten la pérdida de
oportunidades educativas y laborales que desencadena la pobreza extrema.
El objetivo es garantizar, a nivel nacional, unos ingresos minimos iguales
para todos los ciudadanos independientemente de cudl sea su lugar de
residencia, presupuesto que hasta ahora no se cumplia al quedar la
prevencion de la pobreza extrema dnicamente a las CCAA a través de sus

4 Literalmente, el citado precepto dispone que la jubilacién parcial sera incompatible
«Con la pensioén de incapacidad permanente total para el trabajo que se preste en virtud
del contrato gue dio lugar a la jubilacion parciak, pero no impide técnicamente,
compatibilizar la jubilaciéon parcial con la percepcion de una prestaciéon por IPT en su
momento declarada compatible con el trabajo que desatrollaba el ahora pensionista.
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rentas minimas garantizadas®.

Se concibe como una nueva prestacién no contributiva® que tiene la
particularidad de concederse de forma individual o por unidad de
convivencia segun los ingresos o el patrimonio disponible cuando se
encuentren en una situaciéon de vulnerabilidad por carecer de recursos
econémicos suficientes para la cobertura de sus necesidades basicas. De
esta forma, la norma contempla un importe maximo del IMV, aunque el
importe concreto que se perciba en cada caso que se calculard de forma
personalizada atendiendo tanto a las caracteristicas concretas de la unidad
de convivencia (art. 10 del RD-Ley 20/2020 y Anexo I de la citada
norma), como al importe real de los ingresos y patrimonio con los que
cuente la citada unidad familiar.

No habiendo alcanzado la edad legal de jubilacién, la prestaciéon por IP
(en cualquiera de sus grados) es teéricamente compatible con el IMV
aunque si se tratara de un solicitante individual, superara el limite de
ingresos (teniendo en cuenta que la cuantfa minima de la pension
contributiva por IPT es superior a los ingresos maximos que puede tener
un solo solicitante de IMV)®. Por el contrario, para unidades de
convivencia, no existe impedimento para que un beneficiario de IPT
perciba el IMV (actie o no como solicitante formal de la prestacion)
cuando no existan otras rentas que hagan que los ingresos de la unidad de
convivencia superen los limites legales.

Practicamente en los mismos términos, se tiene que apreciar

# C. OCHANDO CLARAMUNT, J.F. ALBERT MORENO, [/ ingreso minino vital: la_renta
garantizada de un Fstado del bienestar incompleto, en Labos, 2020, n. 3, p. 153, sefalan que «una

de las principales causas de los niveles elevados de desigualdad es nuestro régimen de
Estado del bienestar basado en un fuerte pilar contributivo, que protege relativamente
bien las contingencias derivadas del empleo, pero desprotege a los mas necesitados o que
han quedado desigualmente descolgados de la proteccién contributiva del sistema
publico.

4 L. LOPEZ CUMBRE, E/ ingreso minimo vital como nueva prestacion no contributiva de la Seguridad
Social, en www.ga-p.com, 3 junio 2020.

4 RD 65/2022, de 25 de enero, sobte actualizacién de las pensiones del sistema de la
Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales
publicas para el ejercicio 2022. Evidentemente, ningun beneficiario de una pensién
contributiva tendra derecho al ingreso minimo porque la prestacién es mayor. La pensioén
minima de jubilacién para menores de 65 afios es de 604,40 euros al mes, la de viudedad
517,80 y en el caso de incapacidad permanente oscila entre 1.025,30 y 503,90 euros.
Todos estos supuestos superan los 462 euros del IMV previstos para un unico adulto.
Ahora bien, téngase en cuenta que, si éstos son los unicos ingresos de la unidad familiar,
la pension si podra ser compatible con el IMV. Cfi: M.B. GARCIA GIL, Compatibilidades del
IMV, en A.V. SEMPERE NAVARRO, M.B. GARCIA GIL (dirs.), Ingreso Minimo Vital,
Aranzadi, 2021.
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compatibilidad entre el IMV y la IP no contributiva. La pensiéon de
invalidez no contributiva esta regulada principalmente en el art. 363 ss.
LGSS y el RD 357/1991, de 15 de marzo, y consiste, en 2022, en una
prestacion mensual 402,80 euros en 14 pagas. Para un beneficiario
individual, el importe del IMV sera exactamente coincidente con el
importe anual de las prestaciones no contributivas, aunque en esta
ocasion, dividido entre 12 y no entre 14 (491,306, por 12 pagas).

En cualquier caso, aunque para un solicitante individual que a su vez fuera
beneficiario de una prestaciéon no contributiva por IP no existira carencia
de rentas en los términos previstos por el legislador, y por lo tanto, no
podra acceder al IMV, si pueden concurrir los requisitos de acceso en el
caso de unidades de convivencia, cuando la suma de las rentas de la
unidad familiar no alcancen los limites marcados por el legislado al
configurar el IMV.

Adviértase que, a diferencia de lo que ocurre respecto a la jubilaciéon no
contributiva, si el beneficiario desease ser solicitante ademas de IMV,
como titular de una unidad de convivencia, el colectivo de los perceptores
de IP no contributiva no queda fuera del IMV por edad (porque la IP no
contributiva comprende entre los 18 y la edad legal de jubilacién). En
cambio, los pensionistas de jubilacion no contributiva, aunque podran
integrarse en una unidad de convivencia, y sus ingresos seran tenidos en
cuenta para calcular los ingresos totales del hogar familiar, no podran ser
titulares, por motivos de edad, del IMV, sino que tendra que ser otro de
los miembros de dicha unidad el que curse la solicitud. Recuérdese que
uno de los requisitos de acceso al IMV es tener una edad comprendida
entre los 23 y la edad legal de jubilacién).

El objetivo es sin duda mejorar la calidad de vida de los ciudadanos,
siendo consciente de que, aunque un hogar familiar cuenta con una fuente
de ingresos, ésta, dependiendo del numero de convivientes y de la
situacién econdmica de cada uno de ellos, puede no ser suficiente para
llegar a cubrir las necesidades basicas del hogar familiar, situacion de
necesidad que intenta solventar la nueva prestaciéon denominada IMV.

8. Conclusiones

* Resulta paraddjico que, estando vigente un ordenamiento laboral
estructurado sobre la conservacién del empleo, que ademas concurre
con un sistema de Seguridad Social en permanente crisis, no exista
todavia una obligacién legal que potencie, en los casos en los que fuera
posible, el cambio de puesto a otro compatible con el nuevo estado del
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sujeto, ni siquiera, cuando la situacién de IPT deriva de contingencias
profesionales. Y es que no basta la reserva de puesto ante mejorias
inciertas, ni el derecho preferente a ocupar la posibles vacantes en caso
de recuperaciéon completa, sino que la realidad, en su dia a dia,
demuestra que existen otras muchas necesidades de las personas
afectadas por un grado de IPT que todavia no han quedado resueltas.
Y es que muchas veces, la hipotética compatibilidad de la IPT con un
nuevo empleo, no deja de ser nada mas que eso, una mera hipétesis, un
futurible incierto, un desideratum normativo con poca aplicabilidad
practica, que avoca al sujeto a una considerable reduccién de sus
ingresos en lo que le resta de vida activa, o bien, a una espiral de
continua litigiosidad, buscando la revision de su grado (con el fin de
acceder a la IPA), o a la peticién del incremento que conlleva el
reconocimiento de una prestacion por IPT cualificada, con el coste que
en ambos casos, estas situaciones representarfan al sistema.

En relacién con estas cuestiones no puede dejar de destacarse que la
preferencia absoluta a la hora de ocupar las posibles vacantes que se
produzcan en la empresa que, legalmente tendrian los sujetos en
situaciéon de IPT o IPA que se recuperen totalmente (o al menos, que
se sitien por mejorfa en IP parcial), no deja de ser una posibilidad mas
teérica que practica. Y es que, cabe intuir que son tan pocos los
episodios de recuperacion a estos niveles que se producen al afio, que
ni tan siquiera los reflejan las estadisticas. Pero no solo eso, no se
puede dejar de advertir que se trata de un derecho con serias
dificultades practicas de materializacién, lo que lo convierten en
derecho mas simbdlico que practico: y es que el sujeto en cuestion, ya
recuperado, pretende reincorporarse a la ultima empresa en la que
hubiera prestado servicios y esta es una PYME ¢se ha calculado cuanto
tipo de media deberfa esperar un trabajador, si la empresa dispone de
muy poco personal, y por lo tanto, de previsiblemente muy reducidas
vacantes futuras, para poder volver a acceder al puesto de trabajo que
tuviese en el pasado?

Partiendo de que la compatibilidad con el trabajo es la razén de ser que
inspira el reconocimiento del grado de IPT (y por ese motivo, entre
otras cosas, el porcentaje de IPT cualificadas que al afio se reconocen
es tan escaso, porque se reservan para supuestos excepcionales),
¢existen datos desglosados por género qué indiquen qué porcentaje de
mujeres y qué porcentaje de hombres encuentran un nuevo empleo
compatible con su estado? ¢Y de la retribuciéon media que percibiran
por ello? Se trata de datos fundamentales para valorar si las dificultades
a las que hombres y mujeres se enfrentan a la hora de encontrar un
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nuevo empleo compatible con su estado después de haber sido
declarados en situaciéon de IPT, son realmente comparable. Y es que se
ha hablado durante afios de la mayor dificultad que encuentran las
mujeres que sufren un grado de discapacidad para incorporarse al
mercado de trabajo en comparaciéon con los varones discapacitados, y
si esto es asi ¢puede decirse que la situaciéon realmente es diferente
cuando en lugar de discapacidad hablamos de IPT para la profesion
habitual?

e Ala vista de esta situacion, queda siempre pendiente de respuesta una
duda importante: ¢todos los beneficiarios de esta prestaciéon son
totalmente conscientes de que la compatibilidad entre IPT y trabajo
desaparece al alcanzarse la jubilacion? Y es que, debido a la regla
general que determina la incompatibilidad entre prestaciones causadas
en el mismo régimen a la que antes se ha hecho referencia, salvo que se
causen en regimenes diferentes*, solo se podra percibir una prestacion
del sistema, con la minoracién significativa de ingresos que ello
representa. Se trata de una situaciéon que puede llegar a coartar la
iniciativa laboral del sujeto y a potenciar la litigiosidad entre los
potenciales beneficiarios que siempre van a buscar una revision
cualificada de la prestacion reconocida®. Este problema se solventatia

4 Adviértase que, desde hace mas de una década, se esta reconociendo judicialmente otra
forma de compatibilidad entre pensiones bastante particular: se tratarfa de la que se
producirfa en el caso de que se haya generado una eventual concurrencia entre dos
“particulares” pensiones de jubilacién: una de ellas generada en un régimen de Seguridad
Social y otra proveniente de una previa prestacién de IP causada en ofro régimen diferente
peto que, al cumplir el beneficiatio la edad legal de jubilacién, haya pasado a
considerarse, de forma sobrevenida, pension de jubilacion. Eso si, debe insistirse en que
esta situacion solo podra tener lugar en el supuesto de que las cotizaciones utilizadas patra
generar la pensiéon en uno de los regimenes no se hayan tenido en ningun momento en
cuenta para calcular la pensién de incapacidad permanente causada en el otro (entre
otras, ¢fr. las ya clasicas STS] Asturias 8 marzo 2013 y STSJ Asturias 10 mayo 2006 (rec.
4521/2004) y la llamativa STS] Pais Vasco 16 junio 2015 (tec. 927/2015)). Su principal
ventaja radica en que, siempre que no se supere la cuantfa maxima de las pensiones,
permitird que el sujeto en cuestién cuente simultaneamente con dos vias de ingresos: los
que genera su pension de jubilacién y también los que le sigue reportando la que venia
siendo una prestacién por IPT ahora convertida (también) en pension de jubilacion.

47 De hecho, persiguiendo una finalidad claramente pro gperario, al mismo tiempo que se
intenta reducir la litigiosidad en este ambito, jurisprudencialmente se reconoce la
posibilidad de conceder el citado complemento de oficio, sin necesidad de peticion
expreso por parte del trabajador. Al respecto, M.J. ROMERO RODENAS, Incapacidad
permanente total cualificada: cuando se reconoce judicialmente la IPT de mayores de 55 asios, salvo que

quien_reclama lo_haya descartado _expresamente, lo_congruente es_reconocer el derecho a_percibir el
complemento. STS-SOC nsim. 132/2020, de 12 de _febrero, en Revista de Jurisprudencia I aboral,
2020, n. 4.

eral, 2l T
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de una forma muy sencilla: hacer que la prestacion de IPT
comprendiera en su cuantia el abono de las cotizaciones
correspondientes a la parte proporcional de ingresos que el trabajador
obtiene por esta causa. Se tratarfa de ofrecer una respuesta similar a la
que actualmente se ofrece respecto a las prestaciones por desempleo
(que incluye en su devengo no sélo una fuente de ingresos tendentes a
servir como medio de vida a las personas sin empleo, sino también el
abono de la cuota de cotizacién correspondiente a la Seguridad Social
de sus beneficiarios). De aceptarse esta propuesta, se conseguirian no
solo elevar los ingresos de la Seguridad Social, y de mejorar la
proteccion de la situacién de jubilacion de estos sujetos que, como se
ha expuesto, siguiendo la regulaciéon actual, queda bastante insuficiente.
Ahora bien, no deja de ser una propuesta polémica: y es que asumir ese
coste implica, bien rebajar el importe de la prestacién por IPT, ya en si
mismo reducido, bien incrementar el gasto publico, y ninguna de las
opciones sera bien recibida por todos.

Pese a la prohibicion general de compatibilizar dos pensiones causadas
en el mismo régimen, jurisprudencialmente®, y persiguiendo siempre
una finalidad pro gperario, se ha permitido conservar la prestaciéon por
IPT al sujeto que, con el paso del tiempo, accede a la jubilacién parcial
en la actividad que en su momento encontré compatible con su
capacidad laboral residual (art. 215 LGSS), pero ¢podra decirse lo
mismo en los casos de jubilacién flexible (art. 214 LGSS)? Aunque la
razén de ser entre ambas situaciones es idéntica, en cualquier caso, ante
la ausencia por el momento de pronunciamientos jurisprudenciales que
introduzcan un poco de luz al respecto, sera esta una de las muchas
cuestiones pendientes que respuesta que todavia afectan a la IPT. Se
trata de una cuestion mucho mas importante de lo que a primera vista
puede parecer: ante un incierto futuro del sistema de pensiones, cabe
prever que las situaciones en las que el sujeto opte por compatibilizar
trabajo y pension iran aumentando a medida que se reduzca el importe
medio de la citada prestacion.

Ha de admitirse que, en pleno siglo XXI, estando la sociedad cada vez
mas concienciada con los temas de igualdad, cada vez son menos los
episodios de discriminacion directa por razéon de género a los que nos
enfrentamos, pero en cambio, la discriminacién indirecta no es para
nada infrecuente. El problema es que, a veces, hay que tener un ojo
muy entrenado para reconocer fenémenos de discriminacién que se
muestran maquillados, disimulados bajo una apariencia de neutralidad

48 Véase, por todas, la STS 28 octubre 2014 (rec. 1600/2013).
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en la aplicaciéon de la ley. Y esto es precisamente lo que ocurre en la
configuracion de la prestacion por IPT. Existen resquicios
discriminatorios en su régimen juridico que hay que detectar y
erradicar, y nuestra jurisprudencia mas reciente empieza a darse cuenta
de ello. Esto es precisamente lo que estaba ocurriendo con el tema de
la incompatibilidad entre prestaciones causadas en el mismo régimen
de Seguridad Social sobre el que muy recientemente se ha pronunciado
el TJUE, poniendo de manifiesto la discriminacién velada que, y sin
que fuéramos en absoluto conscientes de ello, hasta ahora existia en
nuestro sistema de Seguridad Social, aunque sin cerrar totalmente la
solucién a la cuestioén controvertida, ya en si misma compleja.

En esta misma linea, la practica demuestra también que, muchas veces,
se invisibilizan las patologias exclusiva o principalmente femeninas,
haciendo pasar inadvertida la gravedad de sus sintomas, y por tanto,
minusvalorando la enorme incidencia que sus sintomas pueden llegar a
desencadenar en el desempefio del trabajo. Solo en casos extremos, y
de forma muy excepcional, nuestros jueces y tribunales empiezan a
reconocer sus efectos limitativos sobre la capacidad laboral de la
persona que las sufre, reconociendo incluso la IPT por estos motivos.
Este es el motivo que estd llevando, a un sector jurisprudencial, a
realizar una interpretaciéon con perspectiva de género de los preceptos
aplicables y, de esta forma, considerar derivada de accidente y no de
enfermedad, las patologias que sufren determinadas trabajadoras, con
el fin de que el hecho de no reunir el periodo de carencia, que les serfa
exigible de tratarse de una enfermedad comun, no perjudique el acceso
a cobertura social por parte de las afectadas. No se trata éste en
absoluto de un tema baladi. No solo por el potencial nimero de
personas afectadas, sino también por el tipo de responsabilidad que, sin
que seamos conscientes de ello, pueden estar eludiendo las empresas:
aunque pocas veces se preste atenciéon a este dato, parte de estas
enfermedades femeninas limitativas de la capacidad laboral de la
persona que las sufre, tiene un trasfondo psicosomatico, y estin
desencadenadas por el estrés laboral, de forma que una correcta
evaluaciéon y prevencion de los riesgos psicosociales en el trabajo
podria habetlas evitado”. Obviando su condicion de patologia

4 Fstos y otros temas los analizan con detenimiento M. GARCIA JIMENEZ, Rieggos
psicosociales desde una perspectiva de género: su prevencion en los lugares de trabajo, en G. RUIZ-RICO
RU1Z, B. RODRIGUEZ RUIZ (cootds.), Género, derecho y tutela jurisdiccional: visiones desde
Espaia y Ameérica Latina, Tirant lo Blanch, 2022, y M.C. GRAU PINEDA, E/ sesgo de género de
los riesgos psicosociales: andlisis y propuestas de regulacion juridica, en M.I. RAMOS QUINTANA
(dit.), Riesgos Psicosociales y Organizacion de la Enmpresa, Aranzadi, 2017.
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incapacitante solo por el hecho de que las afectadas sean mujeres, esta
frustrando el éxito de las estrategias preventivas que pudieran
implantarse en la empresa.

Por dltimo, no se puede dejar de destacar que resulta curioso que la
esperada Ley 10/2021 haya sido finalmente tan poco ambiciosa. En un
momento en el que parecia que la sociedad del siglo XXI iba a dar el
gran salto a la digitalizacién, en realidad, las cosas no se han
desarrollado de la manera esperada. Y es que la citada ley no plantea el
teletrabajo como forma de evitar contagios en tiempo de pandemia, ni
como estrategia de conciliaciéon de la vida personal y laboral, ni tan
siquiera como una férmula de contribuir a prevenir el cambio
climatico, reduciendo asi la contaminacién asociada a los transportes y
desplazamientos. Tampoco se ha pensado en que el teletrabajo,
correctamente utilizado, puede ayudar a reducir la siniestralidad laboral
(entre otras cosas, porque ayudaria a reducir de forma muy significativa
los accidentes iz itinere). Pero no solo eso. Respecto al tema que ocupa
estas lineas, el legislador no ha tomado conciencia todavia del valor que
el trabajo a distancia puede llegar a tener como estrategia de ahorro del
gasto publico en pensiones: y es que, ademas de reducir las
posibilidades de sufrir una contingencia profesional, no se puede negar
tampoco que, aunque obedezca a contingencias comunes, a menor
desgaste fisico, menores seran también las probabilidades de que un
sujeto se encuentre en el futuro ante una situacién de IT o, incluso, de
IPT para realizar su profesiéon habitual. Al mismo tiempo que la
comodidad del trabajo puede hacer que el trabajador en cuestién se
plantee seriamente retrasar en el tiempo el momento de su jubilacién.
En un momento de crisis econémica en el que nuestro sistema de
Seguridad Social se enfrenta a un futuro incierto, se trataba ésta de una
magnifica oportunidad para reducir gastos que el legislador no ha
sabido aprovechar.
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Prestaciones por incapacidad permanente
y compatibilidad con el trabajo:

ées precisa una reformulacion legal

en el marco de la sostenibilidad

del sistema de pensiones?
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RESUMEN: El reconocimiento de la compatibilidad entre pensiéon por incapacidad
permanente y rentas del trabajo es uno de los mecanismos para garantizar la integraciéon
laboral de las personas en situacion de incapacidad permanente. En la actualidad se
regula un régimen de compatibilidad casi pleno, que permite a los beneficiarios de
pensiones por incapacidad permanente cobrar pensién reconocida conforme a las
normas de Seguridad Social y la retribucion por el trabajo prestado. Teniendo en cuenta
la situacién financiera actual del sistema de Seguridad Social, el vigente régimen de
compatibilidad plantea un interesante debate acerca de la necesidad de su revision para
garantizar la sostenibilidad del sistema.
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PRESTACIONES POR INCAPACIDAD PERMANENTE Y COMPATIBILIDAD CON EL TRABAJO

Permanent Disability Benefits

and Compatibility with Work:

Is a Legal Reformulation Necessary
Within the Framework of the Sustainability
of the Pension System?

ABSTRACT: The recognition of compatibility between a permanent disability pension
and income from work is one of the mechanisms for guaranteeing the integration into
the labour market of people who are permanently disabled. At present, an almost full
compatibility regime is regulated, which allows beneficiaries of permanent incapacity
pensions to receive a pension recognized under social security rules and remuneration for
wortk petformed. Given the current financial situation of the social security system, the
actual compatibility legal regime raises an interesting debate about the need for its
revision to ensure the sustainability of the system.

Key Words: Pensions, social security, permanent incapacity, compatibility, work, financing,
sustainability.
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1. Incapacidad y discapacidad en el ambito de la Seguridad Social

Incapacidad y discapacidad refieren a situaciones radicalmente distintas.
La discapacidad supone una limitacion o un impedimento a la
participacién plena y efectiva en la sociedad de las personas con
deficiencias, en igualdad de condiciones con las demas. La incapacidad es
la situacién en la que se encuentran quienes han desempefiado una
actividad productiva y deben cesar — temporal o definitivamente — en su
prestacion de servicios como consecuencia de una alteracion en su estado
de salud'. En ocasiones se alude indistintamente a ambas situaciones y su
protecciéon se entrelaza a lo largo de las previsiones normativas de
Seguridad Social.

En el nivel contributivo, la incapacidad permanente es «la situaciéon del
trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito,
presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de
determinaciéon objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o
anulen su capacidad laboral» (art. 193.1 LGSS). En este nivel no se incluye
ninguna referencia a la discapacidad; al contrario, la incapacidad para
trabajar se refiere a quien, teniendo plena capacidad para el trabajo, y
después de haber recibido el tratamiento médico prescrito, presenta
reducciones de su capacidad fisica, psiquica o sensorial, que pueden
determinarse de forma objetiva y que disminuyen o anulan su capacidad
para el trabajo.

Notese que en la configuracion legal de la incapacidad contributiva, se
parte de la premisa de que la persona trabajadora tenfa plena capacidad
para su prestaciéon de servicios y que a causa de un accidente o de una
enfermedad, ha visto reducida o anulada su capacidad para el trabajo.
Como regla general, la Seguridad Social excluye de su ambito protector de
caracter contributivo, las lesiones que tuviera el sujeto, anteriores a su
afiliacion y alta, lo que determina que esas lesiones preexistentes a la
afiliaciéon no van a ser objeto de proteccion, salvo «cuando se trate de
personas con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales
reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o por
concurrencia con nuevas lesiones o patologfas una disminucién o

1'Véanse las consideraciones sobre ambos conceptos en A. GARCIA SABATER, E/ Tribunal
Supremo vuelve a establecer la necesaria distincion entre discapacidad e incapacidad permanente laboral,
en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 2019, n. 221; A. ARIAS DOMINGUEZ, De nuero
sobre la (no deseable) eficacia juridica de la antomitica concesion de la condicion de minusvilido a los
perceptores de prestaciones de incapacidad permanente por obra del art. 1.2 de la Ley 5/2003, en
Aranzadi Social, 2008, n 3. STS 29 noviembre 2018 (rec. 3382/2016, 1826/2017,
239/2018). También STS 19 febrero 2020 (rec. 2927/2017).
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anulacion de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento
de su afiliacion» (art. 193.1 LGSS).

La prevision del art. 193.1 LGSS denota la postura del legislador en
cuanto a que las lesiones previas que tuviera la persona trabajadora no
puedan servir para el reconocimiento de una incapacidad permanente.
Inicialmente los tribunales consideraban que las lesiones preexistentes a la
afiliaciéon solo podrian dar lugar a una declaracién de incapacidad
permanente cuando hubieran sido objeto de una agravacion trascendente
durante la prestacién de servicios’. Sin embargo, ahora se aprecia una
tendencia clara a favor de la proteccion del trabajador, que pasa por la
consideraciéon de que las reducciones anatémicas o funcionales que deben
tenerse en cuenta son todas las que afectan al trabajador cuando solicita la
pension’.

Las STS 10 julio 2018*, 23 enero 2020°, 25 septiembre 2020° y 9 febrero
20217 son muestra de esta tendencia y consideran, atendiendo al régimen
legal en materia de incapacidad permanente de la LGSS, «que las
reducciones anatémicas o funcionales que presente el trabajador antes de
su afiliacién al sistema no puede ser consideradas para causar la
proteccion de aquella contingencia y, por ende, no pueden ser las que
determinen grado alguno de invalidez. Esta regla general presenta una
matizacion en el sentido de que se permite calificar la invalidez a las
personas con discapacidad que, con posterioridad a la afiliacién hayan
visto agravadas aquellas dolencias previas». De esta forma, conforme a la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo, se puede examinar si la
situaciéon del trabajador estd incursa en alguno de los grados de
incapacidad que reconoce la LGSS. En particular, en relaciéon con la gran
invalidez «no cabe excluir de la calificacion de la gran invalidez las
circunstancias de algunas personas que, por diversos factores, hayan
podido adquirir determinadas habilidades adaptativas para realizar alguno
de aquellos actos o, incluso, trabajos no perjudiciales para su situaciony.
En particular, para la citada STS 23 enero 2020, el hecho de prestar
servicios con una determinada patologia no excluye que eventualmente se

2 STS 27 julio 1992 (rec. 1762/1991) y STS 26 enero 1999 (rec. 5066/1997). Véase A.V.
SEMPERE NAVARRO, Enfermedad preexistente a la declaracion de riesgos en seguro de Incapacidad
Permanente, en Revista de Jurisprudencia I aboral, 2019, n. 1.

3 STS 28 noviembte 2006 (rec. 4126/2005); STS 26 septiembre 2007 (rec. 2492/2006);
STS 21 febrero 2008 (tec. 64/2007); STS 14 diciembre 2010 (rec. 1419/2010).

4Rec. 3779/2016.

5 Rec. 2454/2017.

®Rec. 4716/2018.

7Rec. 3847/2018.
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pueda declarar la existencia de una incapacidad permanente, pues «no se
trata de si una enfermedad congénita permite o no acceder al grado de
incapacidad permanente que corresponda, sino de fijar si el mero hecho
de estar trabajando con un determinado cuadro de dolencias impide
acceder a la invalidez, aunque este no se haya alterado».

De cualquier forma, debe tenerse en cuenta que las personas con
discapacidad pueden desempefiar una actividad laboral para la que estan
plenamente capacitadas. De hecho, la incapacidad es la situacion
producida por una lesién o una enfermedad que impide el trabajo,
mientras que la discapacidad supone la existencia de una deficiencia fisica,
psiquica o sensorial que no tiene necesariamente que impedir la prestacion
normal de servicios. Y la tendencia actual es la integracién de las personas
con discapacidad en el mercado de trabajo bien a través de enclaves
laborales, de centros especiales de empleo, mediante cuotas de reserva de
plazas en las administraciones publicas o en una empresa con una relacion
laboral suscrita con el empresario. A pesar de las innegables diferencias
que existen entre incapacidad y la discapacidad, estamos ante situaciones
que han experimentado una cierta aproximaciéon gracias a la labor de
doctrina y tribunales. Aparentemente la diferencia entre ambas es muy
clara, pero en la practica ambos conceptos se entrecruzan de forma que,
en muchas ocasiones, la protecciéon prevista para la discapacidad se
extiende asimismo a las situaciones de incapacidad®.

En el caso de la identificacion de la incapacidad permanente contributiva,
la referencia a la discapacidad lo es solo a los efectos de una posible
revisién del grado reconocido. En la definiciéon de la invalidez de la LGSS,
no se incluye una referencia expresa a la discapacidad, solo se prevé que su
concepto engloba «las deficiencias, previsiblemente permanentes, de
caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la
capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes las padecen» y que el
«grado de discapacidad o de la enfermedad crénica padecida, a efectos del
reconocimiento de la pension de invalidez no contributiva, se determinara
mediante la aplicacién de un baremo, aprobado por el Gobierno, en el que
seran objeto de valoraciéon tanto los factores fisicos, psiquicos o
sensoriales de la persona presuntamente con discapacidad, como los
factores sociales complementarios» (art. 367.1 LGSS).

En otro orden de consideraciones, y en el marco especifico de la
proteccion de discapacidad, la Ley General de Derechos de las Personas

8 Sobte esta cuestion, M.T. VELASCO PORTERO, Reconsideracion sobre la_equiparacion entre
enfermedad y discapacidad, en Temas Laborales, 2015, n. 131.
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con Discapacidad y de su Inclusién Social (LGD)’ define la discapacidad
como la «situacion que resulta de la interaccién entre personas con
deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que
limiten o impidan su participaciéon plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas» (art. 2). Persona con discapacidad
es «aquella que presenta deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demas» (art. 4 LGD). Como se ha
indicado con anterioridad, si bien la discapacidad puede ser un factor
determinante para reconocer un grado de incapacidad permanente, nada
impide que quien la sufre pueda prestar sus servicios con normalidad. Asi
lo considera el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia 11
abril 2013", al prever que dos trabajadoras con dolencias dorsolumbares
(que no generaron una incapacidad para trabajar), podfan considerarse
discapacitadas.

Y es que si bien el concepto de incapacitado, en su definicién contenida
en la LGSS, parece haber permanecido invariable, el concepto de
discapacidad esta en permanente evolucion. Asi lo reconoce el preambulo
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad, cuando indica que «la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demasy.

2. La proteccion de la incapacidad en el ambito de la Seguridad
Social

Desde su reconocimiento como situaciéon protegida por la Seguridad
Social, la incapacidad permanente — invalidez en su denominacién
originaria — ha sido, por su propio objeto, una de las prestaciones mas
importantes del sistema de Seguridad Social. Sus caracteristicas principales
se concretan en ser una prestacion que cubre la ausencia de rentas por
motivo de la pérdida de la capacidad para trabajar. El riego protegido es,

9 RDL 1/2013, de 29 de noviembte, pot el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusién Social.

10 Asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK Danmark, en representacion de Jette Ring c.
Dansk almennyttigt Boligselskab (C-335/11) y HK Danmark, en representacion de Lone Skonboe
Werge c. Dansk Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/ S (C-337/11).
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ademads, un «evento futuro, incierto y dafioso por la reduccién o
eliminacion total de la capacidad de trabajo»'', lo que excluirfa, en
principio, como se ha dicho, la protecciéon de patologias preexistentes a la
afiliacion.

Este principio presenta una importante excepcion en el nivel no
contributivo de la Seguridad Social, pues el derecho a la protecciéon de
caracter no contributivo no exige que haya una formalizacién previa
mediante la constitucién de una relacion juridica con la Seguridad Social.
En consecuencia, tampoco puede exigirse que las lesiones objeto de
proteccion se hayan producido después de una fecha determinada, sino
que la proteccion obedece a la existencia de unas lesiones, normalmente
conggénitas, que reducen la capacidad general al menos en un 65%.

2.1. Laincapacidad en el nivel contributivo
2.1.1. Lanociéon de incapacidad permanente

El alcance y del contenido de la proteccion de la incapacidad en el nivel
contributivo no estan exentos de interrogantes que generan una cierta
inseguridad juridica’. En efecto, la propia identificacion de la situacion
protegida obliga al intérprete a cuestionarse el sentido de los elementos
que integran su definicién y realizar una importante labor interpretativa.
Con acierto manifestaba Desdentado que «los juristas nos acercamos a la
proteccion de la incapacidad permanente con una inquietante sensacion
de inseguridad; sentimos que se nos escapa el “hecho” de la incapacidad,
aunque, con mayor o menor soltura, podamos dominar su régimen
juridico. Pero ¢qué es el Derecho sin los hechos?»".

Y es que, los elementos que conforman el concepto de incapacidad
permanente no estan exentos de interrogantes. Desde el nivel de gravedad

1 J.I. GARCIA NINET, La invalideg anterior a la afiliacion y/o alta: efectos, en Tribuna Social,
1991, n. 10, p. 32.

12 Destaca M. RODRIGUEZ JOUVENCEL, La incapacidad para el trabajo, Bosch, 1993, pp.
173-174, que «el concepto de invalidez permanente, tal como aparece en la norma que lo
regula, es un concepto juridico indeterminado, siendo esto precisamente lo que va a
permitir su aplicacién practica a cada caso particular, tanto que, de lo contrario serfa
inutil determinar situaciones de invalidez reguladas de forma rigida, pues tal prevision irfa
en contra de la dindmica propia de la realidad, pues cada caso es distinto a los demas, con
proyecciones y alcances diferentesy.

13 A. DESDENTADO BONETE, Prilogo a P. RIVAS VALLEJO (dit.), Tratado médico-legal sobre
incapacidades laborales, la incapacidad permanente desde el punto de vista médico y juridico, Aranzadi,
2006.
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de las reducciones anatémicas o funcionales, pasando por la posibilidad de
su determinacién objetiva, para, finalmente, su previsiblemente
permanencia en el tiempo, son elementos que, de uno u otro modo, van a
obligar tanto al intérprete como al juzgador a analizar las circunstancias de
cada caso para determinar si concurren los elementos propios de la
incapacidad permanente'®. No es objeto de este estudio la identificacion
del concepto de incapacidad permanente mediante el analisis de sus
elementos, sin perjuicio de poner de manifiesto, como ha hecho alguna
autora, que una de las dificultades de la incapacidad permanente radica «en
la interpretacién de cada uno de los elementos juridicos que integran el
concepto de incapacidad permanente», por lo que «una vez considerada la
situacion como incapacidad permanente, debe procederse, necesariamente
a la configuracion y fijacion del grado legal en que se manifiesta»”.

Baste, por tanto, tener presente que en el nivel contributivo se considera
incapacidad permanente «la situacién del trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomicas
o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad
laboral», sin que obste a tal calificacién «la posibilidad de recuperacion de
la capacidad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazox.

Como se vera, el caracter profesional que preside nuestro sistema de
Seguridad Social hace que la calificacién del grado de incapacidad sea el
resultado de la conexion entre las secuelas del trabajador y su capacidad
resultante. Ademas, las limitaciones que afectan al trabajador deben
también ponerse en relaciéon con su actividad profesional, normalmente
con la profesion que desarrollaba habitualmente, ya que de Ila
consideraciéon conjunta de las limitaciones y la actividad habitual resultara
uno u otro grado de incapacidad'® y, por tanto, una proteccion de
diferente intensidad. Al tiempo, la consideracién de como afectan
determinadas lesiones a la capacidad para desarrollar la profesion habitual
va a suponer que las mismas lesiones puedan, o no, ser incapacitantes o
puedan dar lugar al reconocimiento de distintos grados de incapacidad, lo
que obliga a analizar caso a caso el caracter incapacitante de las lesiones

14 Véase un detallado analisis del concepto de incapacidad permanente en R. RODRIGUEZ
12ZQUIERDO, Concepto juridico y grados de incapacidad permanente, en P. RIVAS VALLEJO (dir.),
op. cit., Aranzadi, 2000, p. 75 ss.

15 Thidem, p. 76.

16 Cfr. J.R. MERCADER UGUINA (dit.), Andlisis de la compatibilidad de prestaciones del sistema de
Seguridad Social y el trabajo: balance y propuestas de reforma, Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2012, p. 86.
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sufridas.

2.1.2. Los grados de incapacidad

En el nivel contributivo el alcance de la protecciéon por incapacidad
permanente se vincula al efecto que puedan tener las reducciones
anatomicas o funcionales sobre la capacidad para el trabajo habitual. Asi
lo prevé la LGSS cuando indica que «a efectos de la determinacion del
grado de la incapacidad, se tendra en cuenta la incidencia de la reduccion
de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesiéon que ejercia el
interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada,
antes de producirse el hecho causante de la incapacidad permanente» (art.
194.2.2°)

La incapacidad protegida en el nivel contributivo no es simple la
reducciéon o anulaciéon de la capacidad. Al contrario, el art. 194 LGSS
clasifica la incapacidad permanente en distintos grados que van a tomar en
consideracién el «porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del
interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades que se
apruebe reglamentariamente», a ello se aflade que el grado de incapacidad
que se reconozca debera haberse fijado «en funcién del porcentaje de
reduccion de la capacidad de trabajo que reglamentariamente se
establezcay.

En esos términos, el art. 194.1 LGSS enumera distintos grados de
incapacidad permanente:

a. incapacidad permanente parcial;

b. incapacidad permanente total;

c. incapacidad permanente absoluta;

d. gran invalidez.

Téngase en cuenta, no obstante, que la DT 26" LGSS prevé que hasta se
produzca el desarrollo reglamentario a que se refiere el art. 194 LGSS, sera
de aplicacion la redaccion contenida en la referida Disposicion Transitoria
y, por tanto, los grados de incapacidad permanente se identificaran de la
siguiente forma.

Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual: es aquella incapacidad
que no alcanza el grado de total, pero que determina una disminucién de
la capacidad no inferior al 33% en el rendimiento normal del trabajador
para su profesion habitual, sin impeditle realizar las tareas fundamentales
de la misma. Procede la declaracién de incapacidad permanente parcial
cuando las lesiones que ha sufrido el trabajador, aunque no entrafien una
disminucién del rendimiento en el trabajo, impliquen mayor dificultad,
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mayor riesgo o mayor penosidad en su realizacion.

Incapacidad permanente total para la profesion habitual: es la que inhabilita al
trabajador para la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de
dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

Como en diversas ocasiones ha sefialado el Tribunal Supremo, la LGSS
vincula «la incapacidad permanente total a la imposibilidad del trabajador
para desarrollar las tareas fundamentales de la profesién 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 basicas
de la misma»'". Ademis, la protecciéon por incapacidad permanente total
no solo alcanza a la persona trabajadora que no puede desempefar su
actividad habitual, sino también a quien no puede hacerlo con un minimo
de profesionalidad o a quien no puede mantener el rendimiento, la eficacia
o la dedicacion propias de una relacion laboral, siempre que mantenga una
capacidad laboral real para dedicarse a otra profesiéon distinta de la
habitual',

Incapacidad permanente absoluta: inhabilita al trabajador para toda profesion u
oficio, por lo que podria pensarse que el trabajador ha perdido toda
capacidad para el desempefo de cualquier actividad propia de una relaciéon
laboral con un minimo de diligencia, profesionalidad y manteniendo la
exigencia debida por las tareas realizadas en el marco de una relaciéon de
trabajo por cuenta ajena.

Gran invalidez. es la situacion del trabajador afecto de incapacidad
permanente que, como consecuencia de pérdidas anatémicas o
funcionales, necesita la asistencia de otra persona para los actos esenciales
de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos. A diferencia
de los otros grados de incapacidad, la declaracién de gran invalidez no
solo tiene en cuenta la capacidad del trabajador para prestar servicios, sino
también su aptitud general para realizar los actos de la vida cotidiana.
Debe tenerse en cuenta que la gran invalidez constituye una condicién
personal del invalido, pues lo que define esta situacion es la necesidad de
ayuda de una tercera persona para realizar los actos esenciales de la vida, y
no la incapacidad para realizar cualquier trabajo. Se trata, por tanto, de un
grado de incapacidad que tiene caricter autonomo, en el sentido de que
puede reconocerse bien inicialmente, bien como consecuencia del

17 STS 28 enero 2002 (rec. 1651/2001); STS 28 julio 2003 (rec. 3669/2002); STS 2 matzo
2004 (rec. 1175/2003).
18 Véase en este sentido J.R. MERCADER UGUINA (dir.), gp. ¢z, p. 85.
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agravamiento del estado de quien fue declarado incapaz permanente”.
Ademas, en otro orden de consideraciones, conforme a la DA 9* de 1a Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y
atencion a las situaciones de dependencia, «quienes tengan reconocida la
pension de gran invalidez o la necesidad de asistencia de tercera persona
segun el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaraciéon y calificacion del grado de
discapacidad, tendran reconocido el requisito de encontrarse en situacion
de dependencia en el grado que se disponga en el desarrollo reglamentario
de esta ley».

2.1.3. El alcance de la proteccion

La declaracién de uno u otro grado de incapacidad permanente supone el
reconocimiento de una proteccion de distinto alcance y contenido.

Asi, la incapacidad permanente parcial se protege con una cantidad a tanto
alzado de veinticuatro mensualidades de la base reguladora
correspondiente.

La incapacidad permanente total se protege con una pension cuya cuantia
es del 55% de la base reguladora que corresponda (art. 196.3 LGSS en
relaciéon con el art. 12.1 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre). Esta
pension puede ser sustituida por una indemnizacion a tanto alzado cuando
el beneficiario fuese menor de sesenta afios. Su cuantia depende de la edad
del beneficiario en el momento del hecho causante. Alcanza un maximo
de 84 mensualidades de la pensién con menos de 54 afios y un minimo de
12 mensualidades a los 59 afios (art. 196.2 LLGSS en relacion con el art.
12.2 del Decreto 3158/19606).

Por otro lado, la cuantia de la pension por incapacidad permanente total
puede incrementarse en un porcentaje de un 20% adicional en virtud de la
denominada incapacidad permanente total cualificada, que se produce
cuando por su edad, 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 (art. 196.2 LGSS). El incremento en la cuantia de la pensién se
justifica, a juicio de la STC 137/1997, en la mayor dificultad del declarado
incapaz de obtener ingresos adicionales derivados del trabajo como
consecuencia de la concurrencia de factores personales y sociolaborales

19 Véase en este sentido E. LOPEZ AHUMADA, Incapacidad Permanente, en E.M. BLAZQUEZ
AGUDO (dit.), Derecho de la Seguridad Social. Teoria y Prictica, Jurud, 2017, p. 159.
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adicionales.

La pensiéon por incapacidad permanente absoluta asciende al 100% de la
base reguladora (art. 196.3 LGSS en relacién con el art. 12.4 del Decreto
3158/1960).

En fin, en caso de que se reconozca al trabajador la condicion de gran
invalido, el importe de la pension se incrementara con un complemento,
destinado a remunerar a la persona que le atienda. Asi, al importe de la
pensién que le corresponda por incapacidad permanente se incrementa
con complemento cuya cuantfa es el resultado de sumar el 45% de la base
minima de cotizacién vigente en el Régimen General en el momento del
hecho causante, cualquiera que sea el régimen en el que se reconozca la
pension, y el 30% de la ultima base de cotizacion del trabajador
correspondiente a la contingencia de la que derive la situaciéon de
incapacidad permanente. El complemento no podra, en ningin caso,
tener un importe inferior al 45% de la pensiéon percibida — sin el
complemento — por el trabajador (art. 196.4 LGSS).

2.2. Lainvalidez no contributiva

En la invalidez no contributiva se parte de un planteamiento radicalmente
distinto al analizado en el nivel contributivo. La propia definiciéon de
invalidez del art. 367 LGSS asi lo manifiesta al prever que «podran ser
constitutivas de invalidez las deficiencias, previsiblemente permanentes,
de caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la
capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes las padecen. El grado de
discapacidad o de la enfermedad créonica padecida, a efectos del
reconocimiento de la pension de invalidez no contributiva, se determinara
mediante la aplicacién de un baremo, aprobado por el Gobierno, en el que
seran objeto de valoraciéon tanto los factores fisicos, psiquicos o
sensoriales de la persona presuntamente con discapacidad, como los
factores sociales complementarios».

El legislador parte de una premisa diferente al establecer los elementos
determinantes de la invalidez no contributiva. Si en el nivel contributivo
carecen de relevancia cualesquiera circunstancias adicionales de naturaleza
subjetiva y de tipo econémico o social, en el nivel no contributivo son
precisamente esas circunstancias, las determinantes para declarar la
invalidez. Asi lo expresa el art. 367 LGSS al hacer referencia a las
deficiencias de caracter fisico o psiquico, congénitas o no, que anulen o
modifiquen la capacidad fisica, psiquica o sensorial de quienes las
padecen.
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Varios son los aspectos que destacar de la regulacion legal. En primer
lugar, son objeto de proteccion las deficiencias de la persona, congénitas o
sobrevenidas siempre que alteren la capacidad fisica, psiquica o sensorial
de quienes las sufren. Ninguna se exige que las lesiones incapacitantes
sean posteriores a la afiliacién del trabajador, ni a que provoquen una
alteracion en su capacidad laboral, sino que estamos ante una proteccion
que atiende a las necesidades de la persona como tal y no como
trabajador.

Tampoco se presta atencidon a la capacidad residual para el trabajo. Al
contrario, el art. 367 LGSS prevé que la declaracion de invalidez resulta de
la aplicacién de un baremo — aprobado por el Gobierno —, en el que se
habran de valorar los factores fisicos, psiquicos o sensoriales de la persona
y los factores sociales complementarios. En efecto, la formulacion legal es
muy clara al respecto, tanto que no admite otra interpretacion, ni tampoco
la aplicacién de condicionante alguno para la concesion de la pensiéon no
contributiva. De hecho, se llega a afirmar que «habida cuenta del
concepto, muchos de los problemas que se plantean con la incapacidad
permanente de caracter contributivo (dificultades para la proteccion de las
lesiones congénitas o anteriores a la afiliacién/alta, etc.) no son
importables a esta sede»””. Lo que permite el acceso a la pensién — sin
perjuicio de los requisitos generales de acceso a la protecciéon no
contributiva, como son la edad, residencia y renta — es que las lesiones que
ocasionan la minusvalia se determinen conforme a los baremos
contenidos en los anexos Iy II del RD 1971/1999. En relacién con lo
anterior debe sefialarse que no todas las lesiones que afecten a un sujeto se
tendran en cuenta para declarar la invalidez en el nivel no contributivo,
sino solo las contenidas en el baremo referido, asi como otras
circunstancias que pueden ocasionar un grado adicional de minusvalia,
como las circunstancias sociales y laborales que le rodean, o su nivel
educativo o cultural.

Como es sabido, la proteccion de la invalidez no contributiva no se
estructura en diferentes grados, que daran derecho a prestaciones
diferentes, sino que se reconoce el derecho a pensiéon en la cuantia
prevista la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
conforme a las reglas de calculo previstas en el art. 363 LGSS, siempre

que concurran los requisitos que condicionan el derecho a la proteccion
(art. 364 LGSS).

20 A1 PEREZ CAMPOS, Incapacidad Permanente, en AANV., Factbook Seguridad Social,
Aranzadi, 2004, p. 507.
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3. El régimen juridico de la compatibilidad entre las prestaciones
por incapacidad permanente y el trabajo

La articulacién del régimen de compatibilidad/incompatibilidad entre
pensiones por incapacidad permanente y trabajo es una cuestion que
plantea importantes interrogantes.

En buena logica, y si se tiene en cuenta que el objeto de las prestaciones
por incapacidad es compensar econémicamente a quien no puede trabajar
como consecuencia de la reduccién o anulacién de su capacidad laboral,
por logica habria que concluir que hay incompatibilidad entre pension y
trabajo por cuenta propia o ajena.

Sin embargo, la realidad es muy distinta. La propia LGSS al regular cémo
se articula el cobro de una pensiéon por incapacidad permanente y el
trabajo, parte de una premisa de compatibilidad para luego establecer su
régimen juridico.

En efecto, frente a la disyuntiva compatibilidad/incompatibilidad en
relacion con la incapacidad permanente, el legislador se decanta
claramente por la primera opcion y la incluye en la propia denominacion
del precepto que regula este aspecto.

Como se vera a continuacion, cada grado de incapacidad permanente, y
también la invalidez no contributiva, tiene su propio régimen de
compatibilidad y han sido fundamentalmente jueces y tribunales quienes
han identificado el alcance de la compatibilidad entre pension y trabajo.

3.1. Elrégimen de compatibilidad en el nivel contributivo

En el nivel contributivo se parte de la premisa de compatibilidad entre la
prestacion que corresponda — indemnizacién o pension — por incapacidad
permanente y el trabajo que preste el beneficiario™. Sin embatgo, esa
prevision general de compatibilidad encuentra limites importantes que se
relacionan con el grado de incapacidad reconocido, con la capacidad
residual para el trabajo y con el trabajo que se vaya a desarrollar.

21 Una visién panoramica del régimen de compatibilidad entre prestaciones de Seguridad
Social en J.F. BLASCO LAHOZ, La convergencia en el derecho a las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social. La compatibilidad e incompatibilidad de las prestaciones, en Revista de Informacion
Laboral, 2017, n. 10.
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3.1.1. Incapacidad permanente parcial

El reconocimiento de la incapacidad permanente parcial supone la
constatacién de que se ha producido una reduccién de la capacidad para el
trabajo, que no impide el desempefio de las tareas fundamentales de la
profesiéon habitual. Al consistir la protecciéon en una indemnizacién, no
hay problemas de compatibilidad entre esta y el trabajo en la misma o en
distinta actividad.

3.1.2. Incapacidad permanente total

Prevé el art. 198.1 LGSS que «en caso de incapacidad permanente total, la
pensioén 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».

Probablemente, el régimen de compatibilidad de la incapacidad
permanente total con el trabajo es uno de aspectos del sistema de
compatibilidad ~ pensiéon/trabajo  que mas  modificaciones  ha
experimentado. Asi se pone de manifiesto tras una somera revisiéon de las
distintas redacciones del precepto de la LGSS que regula el régimen de
compatibilidad.

En su redaccién previa a la reforma operada por la Ley 27/2011, de 1° de
agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, el art. 141.1 LGSS disponia que «en caso de incapacidad
permanente total para la profesion que ejercia el interesado o del grupo
profesional, en que aquélla estaba encuadrada, la pension vitalicia
correspondiente sera compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, con el alcance y en las
condiciones que se determinen reglamentariamente».

La Ley 27/2011 modific6 la redaccién del art. 141.1 LGSS para prever
que «en caso de incapacidad permanente total para la profesién que ejercia
el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la
pension 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».

En su nueva redaccion, el art. 141.1 LGSS eliminaba cualquier referencia a
la profesién habitual a fin de, como indicaba el preambulo de la Ley
27/2011, clarificar «la compatibilidad en el percibo de la pension a la que
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se tenga derecho por la declaracién de incapacidad total en la profesion
habitual con la realizacién de funciones y actividades distintas a las que
habitualmente se venifan realizando, tanto en la misma empresa o en otra
distinta, como es el caso de los colectivos que tienen establecida y
regulada funciones denominadas de segunda actividad legisladom.
Tampoco ahora el art. 198.1 LGSS incluye referencia alguna a la profesion
habitual, pero debe tenerse en cuenta que la DT 26" LGSS, prevé que en
tanto no se produzca el desarrollo reglamentario previsto en el art. 194
LGSS, los grados de incapacidad permanente parcial y de incapacidad
permanente total se entienden referidos a la profesion habitual por lo que
el analisis del régimen de compatibilidad de la pensiéon de incapacidad
permanente total con el trabajo, pasa por la previa identificacion de qué se
entiende por profesion habitual.

E/ concepto de profesion habitnal

Uno de los conceptos que mas interrogantes suscita en el ambito de la
Seguridad Social es el de “profesion habitual”. Y no se trata de una
cuestion baladi, puesto que ese concepto se convierte en el elemento clave
para la resolucion de dos cuestiones:

* la posibilidad de declarar una incapacidad permanente total;

* determinar el régimen de compatibilidad de la pensién por incapacidad

permanente total y el trabajo.

Ni las normas legales o reglamentarias, ni los tribunales han identificado
de forma indubitada el concepto de profesion habitual”®. Tampoco hay
una identificacion clara del concepto en las normas de Seguridad Social. El

22 Critica P. RIVAS VALLEJO, [/ dudoso concepto de la profesion habitual y la extincion del contrato
por incapacidad permanente total cnando se adaplaron previamente las condiciones de trabajo, en Revista
de Jurisprudencia Iaboral, 2020, n. 10, p. 9, que «la inaplicada reforma de los grados de
incapacidad permanente conduce a situaciones de indefinicién como la que motiva la
necesidad de continuar interpretando el concepto de profesién habitual, que debiera
sustituirse por una definicién mads precisa que no atienda a una idea tan estatica y con tan
escasa correspondencia con la realidad del mercado laboral actual». Con un
planteamiento similar, destaca A. ALVAREZ MORENO, Problemas derivados _de la
indeterminacion legal de la profesion habitual. Situaciones de compatibilidad no deseadas y propuestas de

revision, en Medicina y Seguridad del Trabajo, 2016, n. extra., que «buscar una solucién

plenamente satisfactoria es imposible. Aunque se configuren nuevos pardmetros para
determinar la profesién habitual siempre habrd que atender a las particularidades que se
derivan de las diferentes formas de organizacién del trabajo que afectan al nivel de
exigencia para su desempefio. Una misma profesion, incluso una concreta funcién, exige
distintos requerimientos en funcién de los distintos escenarios en los que se lleve a
cabon.
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art. 194.2 LGSS, en su redaccion vigente contenida en la DT 26" LGSS,
identifica la profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo,
con «a desempefada normalmente por el trabajador al tiempo de
sufrirlon. En caso de enfermedad, comun o profesional, la profesién
habitual es «aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciaciéon de la
incapacidad, que reglamentariamente se determine».

El art. 11.2 de la Otden 15 abril 1969, por la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el
Régimen General de la Seguridad Social, identifica la profesion habitual en
caso de accidente, de trabajo o no laboral, con «la desempefada
normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlor. En caso de
enfermedad, comun o profesional, profesion habitual es «aquella a la que
el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses
anteriores a la fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad laboral
transitoria de la que se derive la invalidez».

A partir de esas definiciones se han mantenido diferentes posturas sobre
la nocion de “profesion habitual””. Una primera postura es la
representada por la identificacién de profesion habitual y categoria
profesional, lo que implica que el trabajador declarado incapaz
permanente total estarfa incapacitado para todas las actividades
comprendidas en su categorfa profesional, aun cuando no las
desempeniase todas™. En linea con esta acepcion, puede considerarse que
la profesion habitual es tanto el conjunto de tareas que se prestan
normalmente, como las que resulten del acuerdo de movilidad funcional
con el empresario. En este caso estarfamos ante una nocioén de profesion
habitual excesivamente amplia, de la que resultarfa un régimen de
incompatibilidad tan estricto, que impedirfa que el beneficiario de la
pension realizara tareas que poco o nada tendrian que ver con aquellas en
las que se declar6 la incapacidad.

Frente a ese planteamiento, un avance importante en la identificaciéon de
la profesion habitual se produjo a raiz de diversas sentencias del Tribunal
Supremo que mantenian un concepto de profesiéon habitual vinculado a
las tareas fundamentales de la profesiéon desempefiada, y no a las
comprendidas en un puesto concreto o en una categoria profesional®. La
principal ventaja de ese concepto era que se eliminaban las tareas

23 Véase una detallada exposicion de estas en G. FABREGAT MONFORT, La profesiin
habitual como determinante de la incapacidad permanente, en Aranzadi Social, 2005, n. 5.

24 R. ROQUETA BUYJ, La incapacidad permanente, Consejo Econémico y Social, 2000, p. 35.

%5 Véase STS 28 enero 2002, cit.; STS 12 febrero 2003 (rec. 861/2002); STS 28 julio 2003,
cit.
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comprendidas en una categorfa, o en un grupo profesional, que no eran
desempefiadas por la persona trabajadora. De esa forma no se producia
una limitacién de las funciones que podia realizar el pensionista de
incapacidad permanente total. En esta linea interpretativa, algunas
sentencias acuden a la clasificacién nacional de ocupaciones® para
identificar la actividad de la persona declarada incapaz permanente total®’.
Como sintetiza la STS 10 octubre 2011, el concepto de profesion
habitual se caracteriza porque su nociéon no se define en funcion «del
concreto puesto de trabajo que se desempefiaba, ni en atenciéon a la
delimitacién formal del grupo profesional, sino en atencién al ambito de
funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede
realizarse dentro de la movilidad funcional» por lo que «a efectos de la
calificacion de la incapacidad permanente han de tenerse en cuenta todas
las funciones que integran objetivamente la profesion |...] pues a la hora de
determinar la merma de rendimiento que pudiera aquejar al solicitante, ha
de hacerse en atencion al conjunto de actividades que integran esa profesion
habitual, no sélo a las que se puedan desempenar como segunda
actividad»”. Ello, obliga a tener en cuenta la totalidad de funciones de su
profesion habitual y no solo las que se desempefiaban en el momento de
sufrir el accidente™, pues como ha puesto de manifiesto el Alto Tribunal,
«la profesiéon habitual no es identificable con el grupo profesional», ni con
«el concreto puesto de trabajox, ni con la «categoria profesionaly’.

En suma, la doctrina jurisprudencial ha determinado que la profesion
habitual no puede identificarse con la categoria profesional del trabajador,
ni tampoco con su puesto de trabajo, lo que lleva a afirmar que «nos
hallamos ante un vacio, pues no existe una definicion de lo que cabe
entender por profesion habitual, maxime si se tiene en cuenta que el
concepto de profesiéon no forma parte de los elementos que generalmente
integran el sistema de clasificacion profesional de los convenios
colectivos»™. Este vacio se acrecienta si tenemos en cuenta que en el

20 RD 1591/2010, de 26 de noviembte, port el que se aprueba la Clasificacién Nacional de
Ocupaciones 2011.

27 Véanse STS] Cantabtia 30 junio 2004 (tec. 1531/2003) y STS]J Castilla y Leén 10 enero
2007 (rec. 2134/2000).

28 Rec. 4611/2010.

2 También STS 10 octubre 2011, cit., y STS 26 octubte 2016 (rec. 1267/2015).

30 STS 26 abtil 2017 (tec. 3050/2015) y STS 11 marzo 2020 (rec. 3777/2017).

31 Cfr. STS 28 febrero 2005 (rec. 1591/2004), STS 26 octubte 2016, cit., y STS 25 marzo
2009 (rec. 3402/2007). Doctrina plenamente vilida aun cuando pueda ser objeto de
revisién cuando entre en vigor el art. 194.2 LGSS 2015: vid. STS 23 septiembre 2020 (rec.
2800/2018).

32 R. POQUET CATALA, La actual doctrina en la conceptuacion de la profesion habitnal a efectos de la
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momento del hecho causante, la persona trabajadora podria estar
desempefiando tareas diferentes de las que realizaba de forma habitual. Y
es que, la realidad es, como acertadamente puso de manifiesto la STSJ
Castilla y Ledn 10 enero 2007, que «en el mercado de trabajo actual la
temporalidad, la presencia masiva de subcontratas y las exigencias de
polivalencia han hecho muy frecuentes los cambios profesionales y la
itinerancia entre distintas profesiones o cualificaciones durante una parte
importante de la vida profesional de un colectivo significativo de
trabajadores, especialmente los jévenes y los desempleados»™.

Esta inseguridad juridica sobre qué debe considerarse profesion habitual a
los efectos del reconocimiento de pensiones por incapacidad permanente
total, podria reducirse acudiendo a distintos recursos. Asi, por ejemplo,
incluir su identificacion en los convenios colectivos, o acudit a la
Clasificacion Nacional de Ocupaciones o al sistema de Clasificacion
Nacional de Actividades Econémicas™.

Por otra parte, si la incapacidad permanente total fue causada por una
enfermedad — comun o profesional — prevé el art. 194 LGSS — segiun
redaccion de la DT 26* LGSS — que es profesion habitual «aquella a la que
el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo de
tiempo, anterior a la iniciacién de la incapacidad, que reglamentariamente
se determine». A la espera de que se produzca el desarrollo reglamentario
a que se refiere el precepto, puede acudirse al art. 11.2 de la Orden 15 abril
1969, que identifica la profesion habitual para la incapacidad derivada de
enfermedad profesional como «aquella a la que el trabajador dedicaba su
actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha en que
se hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la
invalidez».

La compatibilidad entre pension y trabajo

Prevé el art. 198.1 LGSS que la pension vitalicia por incapacidad
permanente total «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». Asimismo, el art. 24.3 de la Orden 15 abril 1969 recoge

incapacidad permanente, en Revista Aranzgadi Doctrinal, 2015, n 3.

3 Rec. 2134/20006, cit.

3 Comentada por M.P. RIVAS VALLEJO, La profesion habitual a efectos de incapacidad
permanente, un concepto al margen de la realidad del mercado de trabajo, en Aranzadi Social, 2007, n.
1.

35 Idem.
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la compatibilidad entre esta pension y «la percepcion de un salario, en la
misma empresa o en otra distintay.

A la vista de la redaccién del art. 198.1 LGSS queda fuera de duda que
solo hay compatibilidad entre pensiéon por incapacidad permanente total y
trabajo por cuenta propia o ajena cuando las funciones que desempefie la
persona trabajadora no sean las propias de su profesion habitual y para las
que se reconoci6 la incapacidad™.

En efecto, teniendo en cuenta que la finalidad de la pensiéon por
incapacidad permanente total no es otra que la de suplir la falta de rentas
de trabajo por la pérdida del empleo, el trabajador puede compatibilizar el
ejercicio de una actividad distinta de la habitual, para la que esté
capacitado, pero no un trabajo remunerado en la profesion — habitual —
para la que se declar6 incapacidad”. En estos términos, como reconoce el
Tribunal Supremo, la pensiéon por incapacidad permanente total es
compatible con el trabajo en nueva y distinta profesion realizado por el
beneficiario en la misma o distinta empresa, por cuenta ajena o por cuenta
propia®.

Se establece asi un régimen de compatibilidad plena, siempre que los
servicios que preste el incapaz permanente total se desempefien en una
profesiéon distinta a la habitual. Ello lleva de nuevo a la necesidad de
delimitar la nocién de profesion habitual, tanto mediante la identificacion
de las tareas que integran esa nocion, como de las funciones de la nueva
actividad, de forma que pueda constatarse que se trata de una profesion
distinta a la habitual y compatible, por tanto, con la pensién™.

En otro orden de consideraciones, debe tenerse en cuenta que el trabajo
compatible con la pensiéon puede generar una nueva pension por
incapacidad permanente, lo que ocurrira si la persona trabajadora sufre un

36 Véase, entre muchas otras, STS 26 noviembre 2004 (rec. 4266/2003), STS 19
noviembre 2004 (tec. 1133/2004), STS 29 octubte 2004 (rec. 5644/2003), STS 28 julio
2003, cit., STS 10 octubre 2005 (rec. 3111/2004) y STS 20 septiembre 2005 (rec.
3115/2004).

37 R. ROQUETA BU]J, E/ régimen de compatibilidades ¢ incompatibilidades de las prestaciones por
incapacidad permanente, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n. 29, pp.
112-113. STS 28 enero 2002, cit., STS 26 abril 2017, cit., y STS 29 octubre 2019 (rec.
2296/2017).

38 STS 28 julio 2003, cit; STS 15 octubre 2004 (rec. 5809/2003); STS 26 noviembte
2004, cit.; STS 19 abril 2005 (rec. 841/2004); STS 20 matrzo 2006 (tec. 3550/2004); STS
12 enero 2007 (tec. 4045/2005); STS 13 junio 2007 (rec. 1416,/2000).

% Cfr. L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, lncapacidad permanente, en A.N. SEMPERE
NAVARRO, F.J. FERNANDEZ ORRICO (dits.), Reforma y modernizacion de la Seguridad Social.
Abndlisis de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, Aranzadi, 2012, pp. 141-142.
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accidente o una enfermedad que determine su paso a esa situacién®’. En
relacion con este tema, la STJUE 30 junio 2022" responde a la peticién de
decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social 26 de Barcelona.
Se cuestionaba si se adapta a los arts. 4 de la Directiva 79/7/CEE y 5 de
la Directiva 2006/54/CEE, la norma espafiola sobre compatibilidad de
prestaciones que impide compatibilizar dos prestaciones de incapacidad
permanente total reconocidas en el mismo régimen, mientras que si
reconoce su compatibilidad en caso de ser reconocidas en diferentes
regimenes, aunque en todo caso se hayan ganado en base a cotizaciones
independientes, atendida la composicion de sexos de los distintos
regimenes de la Seguridad Social espanola. El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea considera que el art. 4, § 1, de la Directiva 79/7/CEE se
opone a una normativa nacional que impide a los trabajadores afiliados a
la seguridad social percibir simultineamente dos pensiones de incapacidad
permanente total cuando corresponden al mismo régimen de seguridad
social, mientras que permite tal acumulacién cuando dichas pensiones
corresponden a distintos regimenes de seguridad social, siempre que dicha
normativa sitde a las trabajadoras en desventaja particular con respecto a
los trabajadores, especialmente en la medida en que permita disfrutar de
dicha acumulacién a wuna proporcién significativamente mayor de
trabajadores, determinada sobre la base de todos los trabajadores sujetos a
la referida normativa respecto de la proporciéon correspondiente de
trabajadoras, y que esa misma normativa no esté justificada por factores
objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo.

Por otro lado, debe recordarse que, a pesar de la prevision de
compatibilidad contenida en el art. 198.1 LGSS, la Administracién de la
Seguridad puede instar la revision de la incapacidad reconocida. En efecto,
el art. 2 del RD 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican
diversos aspectos en la normativa vigente en materia de incapacidad
permanente en la Seguridad Social, prevé que «los pensionistas de

40 E incluso una pension de jubilacién parcial. Véase en este sentido P. PALOMINO
SAURINA, Compatibilidad de pension de incapacidad permanente total con pension de jubilacion parcial
causada en el Régimen General de la Seguridad Social en virtud de trabajo distinto. Comentario de la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2014, en Revista de Informacion Laboral, 2015,
n. 5, p. 167: «para el TS, la articulacion que se efectia entre las prestaciones de
incapacidad permanente total y de jubilacién patcial es coherente con el encaje de las
mismas dentro del conjunto del sistema de la Seguridad Social y de su funcién de la
sustitucioén de rentas. La pension de incapacidad permanente total equivale a un 55% de
la correspondiente base reguladora [...]. Por ello, si el trabajador decide jubilarse
parcialmente en el trabajo compatible con la incapacidad permanente total, puede
percibir la renta de sustitucion por la parte de salario que deja de percibir».

4 Asunto C-625/20, KM contra Instituto Nacional de la Seguridad Social (INS'S).
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incapacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta y gran
invalidez que simultaneen la percepcion de su pension con la realizacion
de cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, deberan comunicar tal
circunstancia a la Entidad gestora competente». En coherencia con esta
prevision, el art. 18 de la Orden 18 enero 1996 regula la revision de la
incapacidad reconocida cuando el beneficiario trabaje por cuenta propia o
ajena. Sin perjuicio de la posibilidad de revision que se reconoce a la
Administracion de la Seguridad Social, no debe olvidarse que la entidad
gestora no puede suspender el abono de la pension, aun cuando considere
que el beneficiario podria estar incurriendo en incompatibilidad.

En efecto, conforme a una consolidada linea interpretativa mantenida por
el Tribunal Supremo, la posibilidad de acordar la suspensién debe estar
prevista en una norma, sin que quepa extender esta posibilidad a otros
supuestos para los que no se hubiera establecido. En palabras del Tribunal
Supremo, «la Orden de 1996 lo que permite al INSS es suspender la
prestaciéon por medio de un procedimiento de revision cuando el trabajo
discutido se refiere al beneficiario de una prestacion por incapacidad
permanente absoluta o por gran invalidez y las actividades pueden exceder
del o previsto en aquel apartado del art. 141, 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»*,

E/ régimen de compatibilidad entre pension y segunda actividad

El paso a segunda actividad propio de determinados funcionatios®, se
produce cuando el funcionario no puede prestar los servicios operativos
del cuerpo, o se ve afectado por limitaciones tales que le impiden la
prestacion de servicios con la seguridad exigida debido a un accidente, al
transcurso del tiempo o a otras circunstancias sobrevenidas. La situacion
administrativa de “segunda actividad” se caracteriza porque la persona
trabajadora mantiene la situacién de servicio activo, pero con unas

42 STS 3 mayo 2005 (rec. 1113/2004). Véase con detalle sobre esta posibilidad R.P. RON
LATAS, jPuede el INSS declarar de oficio la incompatibilidad de una pension por incapacidad
permanente total con el trabajo, suspendiendo su percibo?, en Aranzgadi Social, 2006, n. 3. También
G. RODRIGUEZ INIESTA, Sobre la compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente,
en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2016, n 184; C. GALA DURAN, La compatibilidad
entre_el trabajo y la_percepcion de las pensiones por incapacidad permanente total, absoluta y gran
invalidez tras la Iey 27/ 2011, en Temas Iaborales, 2013, n. 122, p. 99.

43 Pertenecientes a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado o de las comunidades
auténomas, asi como guardas forestales y funcionarios penitenciatios.
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funciones que no son las que desempefiaba con anterioridad a producirse
su paso a esa situacion.

La segunda actividad supone asi, el desempefio de tareas, que también son
necesarias para la viabilidad de los servicios pero que tienen una carga de
exigencias fisicas y psiquicas ostensiblemente menor.

Para resolver si el salario de segunda actividad y la pensiéon por
incapacidad permanente total resulta compatibles, hay que partir de la
premisa de que el grado de total se determina teniendo en cuenta las
funciones propias del trabajo desempefiado por la persona trabajadora, o
el que puede desempefiar dentro de la movilidad funcional®. Grado de
incapacidad que, como indica el Tribunal Supremo, no se establece ni en
funcién de la categoria profesional de la persona trabajadora®, ni de su
grupo profesional®. Al contrario, la determinacién del grado de
incapacidad atiende «al ambito de funciones a las que se refiere el tipo de
trabajo que se realiza o pueda realizarse»’’.

En particular, la sentencia 23 septiembre 2020* resuelve las dudas
planteadas acerca de la compatibilidad entre la pensién por incapacidad
permanente total y el desempefio de servicio en segunda actividad. Y lo
hace sobre la premisa de «la absoluta incompatibilidad entre la prestacion
a ella debida y el desempefio de la misma profesion para la que se
proclama la incapacidad». Para el Alto Tribunal, hay compatibilidad con el
ejercicio de una actividad distinta de la habitual para la que el trabajador si
tenga habilidad o capacidad fisica, pero no hay compatibilidad «con el
desempefio retribuido (se supone con esfuerzo desmesurado, o con
rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez) de la
misma profesién habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez».
Una vez sentada esa premisa, la sentencia analiza la naturaleza juridica de
la segunda actividad, y constata que se halla integrada en el servicio activo
de la profesion del trabajador declarado incapaz permanente total (Cuerpo
de la Policia local). Pues la segunda actividad solo se diferencia del
ordinario servicio activo en las funciones especificas a desempefar, de
menor exigencia psico-fisica. Por ello, a juicio del Tribunal, «la l6gica mas
elemental se opone a que pueda percibir pensiéon por incapacidad para ser
Policfa local quien mantiene esa condicién profesional, realiza los
cometidos propios de ella — en primera o segunda actividad — y por tal

4 STS 10 octubre 2011, cit., STS 3 mayo 2012 (rec. 1809/2011) y STS 2 julio 2012 (rec.
3256/2011).

4 STS 26 octubre 2016, cit.

46 STS 28 febrero 2005, cit.

47 STS 23 septiembre 2020, cit.

48 Rec. 2800/2018, cit.
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actividad recibe la correspondiente retribuciony.

No obsta a la interpretacion que mantiene el Tribunal Supremo la
modificaciéon operada por la Ley 27/2011 y hoy incorporada al art. 198.1
LGSS, que permite compatibilizar pensién y trabajo, y percibir ambos
emolumentos, «siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas
que dieron lugar a la incapacidad permanente total».

En efecto, una interpretacion sistematica y fundada en una lectura finalista
de la norma lleva a la Sala a concluir que el art. 198.1 LGSS solo puede
interpretarse considerando que la incapacidad permanente total se refiere
«a las funciones conjuntas de la profesion y no a las especificas obstadas
por la patologia, tal como la Sala ha venido entendiendo que procede
hacer al calificar la posible IP en las profesiones con segunda actividad.
También la STS 11 marzo 2020%, al analizar si la calificaciéon de la
situacién de incapacidad permanente exigfa tener en cuenta las tareas de la
profesion habitual o las que efectivamente se desarrollaban, consideré que
habfan de tomarse en consideracion la totalidad de las tareas de la
profesion habitual. En palabras del Tribunal «a efectos de la calificacion
de incapacidad permanente hay que tener en cuenta todas las funciones
que integran objetivamente la profesién y que en el caso de los policias
locales el ambito profesional de valoracion opera sobre el conjunto de las
funciones que comprenden tareas tales como la patrulla, el mantenimiento
del orden publico, labores de regulacion de trafico, aparte de las tareas
administrativas o de vigilancia estatica, y, pot ello, a la hora de determinar
la merma de rendimiento que pudiera aquejar al solicitante ha de hacerse
en atencién al conjunto de actividades que integran la profesion habitualy.
Esta misma interpretacion es la que propugna la Administraciéon de la
Seguridad Social. El criterio de gestion 13/2017, de 2 de agosto™, se
pronuncia sobre la compatibilidad de la pensiéon de incapacidad
permanente total con la situacién de “segunda actividad” y considera,
haciendo suya la doctrina del Tribunal Supremo en la sentencia 26 abril
2017%', que el «concepto — inalterado — de IPT se encuentra conectado a
los cometidos de la profesiéon y no a las concretas funciones ejercidas,
siendo inadmisible la coexistencia de dos conceptos de incapacidad
permanente: uno de aplicaciéon general y otro a efectos de su
compatibilidad con el salario y de exclusiva aplicaciéon a determinados

4 Rec. 3777/2017, cit.

% Dictado por la Subdireccién General de Ordenaciéon y Asistencia Juridica. Critetio
ampliado port el Critetio de gestién 15/2018, sobtre incompatibilidad entre la pensién
para la profesiéon habitual y la situacion de “segunda actividad” establecida en la
normativa reguladora de la relacion de servicios de determinados funcionatios publicos.

51 Rec. 3050/2015, cit.
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colectivos, pues ello constituirfa un privilegio injustificable para quienes,
en razén de la segunda actividad, tienen garantizado en caso de IPT un
nuevo puesto de trabajo en la misma categorfa y con las mismas
retribucionesy.

Incapacidad permanente total cualificada y trabajo

La incapacidad permanente total cualificada no es un grado mas de
incapacidad, sino una mejora de la cuantia de la pensién para quienes han
sido declarados en situacion de incapacidad permanente total, siempre que
tengan cincuenta y cinco o mas afios y respecto de los que se presuma,
por su falta de preparaciéon general o especializada y las circunstancias
sociales y laborales del lugar de residencia, la dificultad de obtener empleo
en actividad distinta de la habitual (art. 196.2 LGSS).

Aun cuando no se trate de un grado mas de incapacidad, el art. 198.2
LGSS incluye una regla especifica sobre la compatibilidad entre el trabajo
y el incremento del 20% — sobre el 55% del grado de total — establecido
para la incapacidad permanente cualificada.

En este sentido, el art. 198.2 LGSS prevé que podra determinarse la
incompatibilidad de la percepcion del 20% adicional con la realizacién de
cualquier trabajo por cuenta ajena o propia, incluidos en el campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social. Sensu contrario podtia
entenderse que, si el trabajo por cuenta ajena o propia no determina la
inclusiéon del beneficiario en alguno de los regimenes de la Seguridad
Social, podrian compatibilizarse trabajo y cobro del porcentaje adicional
previsto para esta situacién. No obstante, habrd que esperar a lo que
pudiera regularse en la norma reglamentaria correspondiente, aunque en
buena légica, si el porcentaje adicional del 20% tiene por objeto
compensar la mayor dificultad de encontrar nueva ocupacién, podria
entenderse que en ningin caso cabria declarar la compatibilidad, ni
siquiera cuando el trabajo no determine la inclusién del sujeto en alguno
de los regimenes de la Seguridad Social™.

52 §f resulta compatible, en cambio, con la pensién de jubilacién reconocida en otro
Estado de la Unién Europea. Como indica la STS 9 diciembre 2020 (rec. 1513/2018) «la
percepcion del 20% de complemento sobre la pensién de IPTC es compatible con la
pension de jubilacién abonada por Alemania. El articulo 53.3.a) del Reglamento UE
883/2004, sobre Cootdinacién de los Sistemas de Segutridad Social tregula la
compatibilidad entre pensiones de la misma naturaleza (como son las de IP y jubilacién)
y establece que a esos fines solo es posible tener en cuenta las prestaciones adquiridas en
otro Estado miembro cuando la legislacion nacional establezca que se tengan en cuenta
las prestaciones o los ingresos adquiridos en el extranjero. Nuestro legislador no ha
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3.1.3. Incapacidad permanente absoluta y gran invalidez

El art. 198.2 LGSS contiene dos previsiones en relacion con la
compatibilidad en el percibo de las pensiones por incapacidad permanente
absoluta y por gran invalidez y el trabajo.

La primera de ellas afecta a todos los pensionistas de incapacidad
permanente absoluta y de gran invalidez; la segunda, regula la situacion de
quienes siendo pensionistas de incapacidad permanente absoluta y de gran
invalidez cumplan la edad de acceso a la pension de jubilacion.

La compatibilidad de la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez con el
trabajo: planteamiento general

Con una redaccién que ha permanecido invariable en las dltimas reformas
normativas, el art 198.2 LGSS prevé que «las pensiones vitalicias en caso
de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez no impediran el
ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el
estado del incapacitado y que no representen un cambio en su capacidad
de trabajo a efectos de revision»”. Conforme a esta prevision, se admite la
compatibilidad de la pensién con las actividades lucrativas que desarrolle
el pensionista con la dnica limitacién de que el trabajo no modifique la
capacidad de trabajo del invalido a efectos de su revision.

Debe concurrir, por tanto, una doble condicién para que haya
compatibilidad entre trabajo y pensién: que el trabajo que realiza sea
compatible con el estado del incapacitado y que no represente un cambio
en su capacidad, que dé lugar a una revisién del grado de incapacidad
reconocido.

La regulacion legal de la compatibilidad entre incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez y trabajo por cuenta propia o ajena, ha dado
lugar a diferentes interpretaciones doctrinales que han tratado de
identificar si las funciones compatibles con el estado del incapaz son solo
aquellas actividades livianas o de caracter residual o, por el contrario, ante

aprobado hasta la fecha una previsién semejante. La claridad de la norma en cuestién
(similat al precedente articulo 46.bis.3.a del Reglamento 1408/1971), su especificidad (va
referida a los supuestos de previsiones sobre compatibilidad o “acumulacién”) y la
doctrina de la STJUE Blanco Marqués (aunque allf se trata de pensién abonada por
Suiza) abocan a esa conclusiény.

53 La misma redaccion se contenia en el art. 141.2 LGSS y en el art. 24.4 de la Otden 15
abril 1969.
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la indefinicién de la norma, se puede considerar que la pensiéon es
compatible con el desempefio de cualquier actividad™.

En una primera etapa, se venfa defendiendo que la regulacién del art.
198.2 LGSS solo prevefa la compatibilidad entre la incapacidad
permanente absoluta y la gran invalidez con trabajos de caracter
esporadico, marginal o de poca entidad que no exigieran la realizacion de
grandes esfuerzos™. Se imponia asi una tesis restrictiva que consideraba
incompatible la percepcién de pensiones que, por definicién, compensan
la ausencia total de capacidad para trabajar, con trabajos que exigen el
mantenimiento de un determinado nivel de concentracion, de esfuerzo, de
rendimiento, etc.

Conforme a este planteamiento restrictivo, se establecia un régimen de
compatibilidad que impedfa que los pensionistas de incapacidad
permanente absoluta o de gran invalidez pudieran realizar actividades que
no fueran esporidicas o marginales®. En esta linea, también consideraba
el INSS que los beneficiarios de esas pensiones no podian realizar ninguna
actividad que implicara el desempefio de servicios que no tuvieran caracter
ocasional o marginal. De cualquier forma, el desempefio de tales
actividades debia comunicarse a la entidad gestora que podia suspender el
pago de la pension, proceder a la revision del grado de invalidez y, en su
caso, obligar al sujeto a reintegrar la pension indebidamente percibida, si
consideraba que se trataba de actividades que iban mas alla de tareas
livianas, ocasionales o marginales.

Frente a esa tesis restrictiva, se impone una interpretacion mas amplia del
régimen de compatibilidad entre las pensiones por incapacidad

> Véanse las diferentes posturas en J.R. MERCADER UGUINA (dit.), gp. cit., p. 101 ss.

5 Véanse en este sentido STS 19 diciembre 1988, STS 26 diciembre 1988 y STS 26 enero
1989. También un importante sector doctrinal ha venido defendiendo esta tesis: ¢ R.
ROQUETA BUJ, La incapacidad permanente, cit., p. 238. F. LOPEZ TARRUELLA, C. VIQUEIRA
PEREZ, E/ trabajo del invilido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel
contributivo y no contributive, Civitas, 1991, p. 41, consideran que «a actividad compatible
que no represente un cambio en su capacidad serd aquella que no suponga el ejercicio de
una profesion u oficion.

% En esta linea, la STS 20 diciembre 1985 (citada por la STS 20 marzo 2019, rec.
2648/2017) recogia 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 realizacién de
cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea, con lo que de mantenerse un criterio
amplio [...] el resultado serfa, como acaba de anticiparse, de contradiccién plena con el
sistema y conducitfa al absurdo.
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permanente absoluta y gran invalidez, y las rentas del trabajo’’. Conforme
a la literalidad del art. 198.2 LGSS debe considerarse que, si las actividades
que desempefia el pensionista no alteran o agravan su estado ni su
capacidad a efectos de revisién, no puede preverse una incompatibilidad
general entre pension y trabajo lucrativo™. Esa es, precisamente, la
intencion del legislador. La redaccién del art. 198.2 LGSS pone de
manifiesto el deseo de garantizar la posibilidad de empleo de los
declarados en situacién de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez, sin mas condicionante que el previsto expresamente en el
propio precepto. Asi, lo recoge también una consolidada doctrina
jurisprudencial de la que es buena muestra la STS 20 marzo 2019”. La
sentencia, reproduciendo pronunciamientos anteriores, antepone el
derecho al trabajo recogido en el art. 35 CE a cualquier otra
consideracién. Y ello, sobre la premisa de que su ejercicio constituye un
elemento claramente beneficioso para dicho colectivo. Considera el
Tribunal Supremo en esa linea que «la literalidad del precepto — art. 141.2
LGSS /94 — apunta a la compatibilidad trabajo/pension [“las pensiones
. no impediran ... aquellas actividades... compatibles”], al no establecer
limite alguno a la simultaneidad referida, que resulta exigible ex. art. 35
ET, siendo de destacar que la remisiéon que al Reglamento se hace
exclusivamente en el apartado primero del precepto, para la IPT. [...] La
opcion interpretativa contraria llevarfa a hacer de mejor condicién al
trabajador declarado en IPT (legalmente apto para cualquier actividad que
no sea la profesion u oficio para la que haya sido declarado invalido) que
al incapaz declarado en IPA (al que se le negarfa toda actividad — e
ingresos — extramuros de la marginalidad)».
Incluso se admite la compatibilidad cuando el pensionista vuelve a prestar
los mismos servicios en los que se declaré la incapacidad, aun cuando se

7 En este sentido »id. R. RODRIGUEZ 1ZQUIERDO, Régimen juridico de las prestaciones por
Incapacidad Permanente, en J.L. MONEREO PEREZ, J.I. GARCIA NINET (dirs.), Comentario
sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Comares, 2004, pp. 498 ss.

58 La STS 20 marzo 2019, cit., considera que «la incompatibilidad de que tratamos tendria
un cierto efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien se halla en
IPA [...] la suspension de la pension por la percepcion de ingresos debidos al trabajo
ordinatio [consecuencia impuesta [...] por la légica del sistema] privaria practicamente de
estimulo econémico a una actividad que con toda seguridad ha de realizarse con
considerable esfuerzo — psicofisico — por parte del invalido». En particular en relacién
con los trabajos que pueden realizar los grandes invalidos, la STS 20 enero 2008 indicaba
que «la pension de gran invalidez es compatible con cualquier actividad productiva que
pueda desarrollar el interesado y no sélo con actividades productivas marginales o que
generalmente estan fuera del mercado de trabajo».

% Rec. 2648/2017, cit.
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trata de una posibilidad que no deja de resultar curiosa. Afirma al respecto
el Tribunal Supremo que si se trata de las mismas lesiones que
determinaron la primera declaracién de incapacidad permanente y no han
sufrido modificacién, no procede que el INSS revise el estado del incapaz
para extinguir el derecho a la pension®.

Aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado de forma
expresa sobre el alcance del derecho al trabajo de los incapaces
permanentes absolutos y de los grandes invalidos, en alguna ocasién ha
manifestado su reticencia a que puedan desarrollar cualquier actividad
laboral. En esos términos, la STC 205/2011, de 15 de diciembre®, califica
de singularidad «la situacién de una persona que compatibiliza el trabajo
por cuenta propia o ajena con la percepcion de una pension publica que
tiene como finalidad esencial la cobertura econdémica de situaciones de
disminucién o anulacién de la capacidad laboral.

En fin, estamos antes soluciones — interpretacién restrictiva vs.
interpretacion mas flexible — que no terminan de contentar a todos®, lo
que pone de manifiesto la imperiosa necesidad, apuntada por el Tribunal
Supremo, de que esta materia sea regulada por el legislador con mayor
claridad y precisién®. Por otro lado, hay quienes ponen de manifiesto el
doble rasero que se utiliza para justificar la compatibilidad entre pension
por incapacidad permanente y trabajo, manifestando que en el examen de
compatibilidad entre la pensién por incapacidad permanente total y el
trabajo, el Tribunal Supremo atiende a los intereses de la Seguridad Social,
que antepone al derecho al trabajo mediante un juicio estricto de
compatibilidad entre la pensién y el trabajo que se desarrolla. En cambio,
en el analisis de la compatibilidad entre pensiéon por incapacidad
permanente absoluta y por gran invalidez, prevalece el derecho al trabajo
frente a los intereses de la Seguridad Social®.

Doctrina autorizada defiende otras alternativas a esa compatibilidad casi
ilimitada:

* compatibilizar la pension sélo en el importe correspondiente a la IPT,

60 STS 23 abtil 2009 (rec. 2512/2008).

61 Sentencia comentada por S. OLARTE ENCABO, L/ principio de ignaldad en la revision de las
pensiones de incapacidad permanente, en Temas Iaborales, 2012, n. 116.

02 Véase F. MORENO DE VEGA Y LOMO, sCompatibilidad entra pensidn de invalidez absoluta y
trabajo productivo?, en Aranzadi Social, 2013, n. 4; A. VICENTE PALACIO, Incapacidad
Permanente Absoluta o Gran Invalidez y compatibilidad con trabajo no marginal o residual. ;Es
todavia la capacidad profesional el criterio que determina la calificacion de la Incapacidad Permanente en
el nivel contributivo de prestaciones? (A propdsito de la STS de 14 de octubre de 2009), en Tribuna
Social, 2010, n. 233.

03 STS 30 enero 2008 (rec. 480/2007).

64 C. GALA DURAN, gp. ¢it.
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recuperando su integridad cuando se cese en el desarrollo de la
actividad productiva;

* aplicar al diferencial entre la incapacidad permanente total y la absoluta
el mismo régimen que al complemento por invalidez permanente total
cualificada®.

Debe recordarse, no obstante, que no hay una compatibilidad
incondicionada. El art. 198.2 LGSS incluye dos limites: que el trabajo
resulte compatible con el estado del incapacitado, y que ese trabajo no
represente un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision. El
control de que se no se produzcan situaciones de incompatibilidad
corresponde a la Administracion de la Seguridad Social. El art. 2 del RD
1071/1984 regula la obligacién de 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 ajena o propia», de comunicar esa circunstancia a la Entidad
gestora. Previéndose que el incumplimiento de esa obligacién determinara
la imposicion de las sanciones previstas en la LISOS, asi como el reintegro
de prestaciones indebidamente percibidas que, en su caso, corresponda®.

La compatibilidad de la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez con el
trabajo a partir del cumplimiento de la edad de jubilacion

El art. 198.3 LGSS incluye una prevision especifica sobre el régimen de
compatibilidad entre pensiones por incapacidad permanente y trabajo de
beneficiarios que hayan cumplido la edad de acceso a la pensiéon de
jubilacién. Conforme al precepto referido «el disfrute de la pensiéon de
incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez a partir de la edad de
acceso a la pension de jubilacion serd incompatible con el desempefio por
el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que
determine su inclusiéon en alguno de los regimenes del Sistema de la
Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones que los regulados
para la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva en el articulo
213.1»%.

% A.V. SEMPERE NAVARRO, Compatibilidad de la pension de gran invalidez. Comentario a la
STS-SOC 30 enero 2008, rec. 480/2007 (R] 2008, 1984), en Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, 2008, n. 12.

% Ademas, el art. 18 de la Orden 18 enero 1996, al regular la revisién de la incapacidad
por ejercer trabajos por cuenta propia o ajena, prevé que podra producirse la suspension
de la pension «cuando la actividad laboral exceda de los limites permitidos por el articulo
141.2 de la Ley General de la Seguridad Social».

67 Téngase en cuenta que a raiz de la reforma operada por la Ley 27/2011 ya no hay una
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Esta prevision tiene su origen en el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo de 2011, donde se formula una recomendacién que viene a matizar
el régimen de compatibilidad casi plena. Asi, se establece que «en todo
caso, al alcanzar el pensionista de incapacidad la edad de jubilacién el
régimen de compatibilidad de su pension debera regirse por los mismos
criterios de compatibilidad que, con caracter ordinario, se puedan
establecer para la pension de jubilacién» (recomendacion 18). El origen de
esta disposicion se encuentra en las criticas que se formulaban al hecho de
que «las pensiones de jubilacién resultan ser incompatibles con realizacion
de una actividad [...]. Sin embargo, cuando se trata de incapacitados, sean
grandes invalidos o absolutos incluso después de los 65 afios se les
permite por la legislacion actual seguir compatibilizando la percepcion
integra de la pensiéon con el trabajo a tiempo completo. No parece que
socialmente sea ésta la situaciéon mas acertada y convincente, sino que el
tratamiento para estos supuestos debe discurrir por los mismos cauces que
las pensiones de jubilaciony.

El planteamiento plasmado en el Pacto de Toledo es claro. En primer
lugar, se defiende con contundencia la compatibilidad entre pensién por
incapacidad permanente y trabajo ya que se trata de una de las medidas
que pueden resultar mas eficaces para favorecer el acceso de los incapaces
permanentes al mercado de trabajo, pero, al mismo tiempo, esa medida
protectora del empleo pierde su razén de ser una vez que ya se ha
cumplido la edad que permite el acceso a la pension de jubilacion. En tal
caso, resultan de aplicacion las previsiones en cuanto a incompatibilidad
previstas en el art. 213 LGSS.

En fin, téngase en cuenta que las recomendaciones contenidas en el citado
Informe de_evaluacion y reforma del Pacto de Toledo se referfan en general a la
incapacidad permanente, pero el régimen de incompatibilidad del art.
198.3 LGSS solo afecta a los grados de incapacidad permanente absoluta y
de gran invalidez, los beneficiarios de pensiéon por incapacidad
permanente total pueden compatibilizar su pension con las rentas
derivadas del trabajo sin limitacioén por razén de edad.

3.2. Elrégimen de compatibilidad en el nivel no contributivo

Teniendo en cuenta que el objeto de la protecciéon en el nivel no

unica edad de jubilacién, sino que esta depende de los afios de cotizacion acreditados por
el beneficiario. Sera necesario que el causante de la pensién tenga 67 afios, o 65 cuando
acredite 38 aflos y medio cotizados a la Seguridad Social.
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contributivo es atender a quienes se encuentran en situacion de necesidad
y carezcan de los recursos suficientes para subsistir, lo razonable seria
establecer la incompatibilidad entre la pension por invalidez y el trabajo
que preste el beneficiario de la pensiéon y que le genere unos ingresos
econémicos que, por definicion, serfan incompatibles con el espiritu de la
proteccion de caricter no contributivo®.

Sin embargo, tanto el art. 363 LGSS — beneficiarios —, como el art. 366
LGSS — compatibilidad de las pensiones — incluyen previsiones para que
los ingresos derivados del trabajo no seran un impedimento para el
mantenimiento de la pensién no contributiva.

El art 363 LGSS dispone que los beneficiarios a quienes se hubiera
suspendido la pensiéon por trabajar por cuenta ajena, establecerse por
cuenta propia o acogerse a programas de renta activa de insercion,
«recuperaran automaticamente, en su caso, el derecho a dicha pension
cuando, respectivamente, se les extinga su contrato, dejen de desarrollar
su actividad laboral o cesen en el programa de activa de insercién». Para
comprobar si se cumple el requisito de carencia de rentas establece que
«no se tendran en cuenta, en el computo anual de sus rentas, las que
hubieran percibido en virtud de su actividad laboral por cuenta ajena,
propia o por su integracion en el programa de renta activa de insercion en
el ejercicio econémico en que se produzca la extincion del contrato, el
cese en la actividad laboral o en el citado programan.

El art. 366 LGSS tampoco recoge una regla de incompatibilidad absoluta
entre la pension de invalidez no contributiva y los ingresos del
beneficiario. Al contrario, se prevé que «en el caso de personas que con
anterioridad al inicio de una actividad lucrativa vinieran percibiendo
pension de invalidez en su modalidad no contributiva, durante los cuatro
aflos 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
podra ser superior, en computo anual, al importe, también en cémputo
anual, de la suma del indicador publico de renta de efectos multiples,
excluidas las pagas extraordinarias y la pensiéon de invalidez no
contributiva vigentes en cada momento». Si excediera de esa cuantia, se
producira una minoraciéon del importe de la pension en la cuantfa precisa
para no sobrepasar ese limite.

En similares términos a los previstos en el art. 198.3 LGSS, también el art

%8 Véanse sobre el régimen de incompatibilidad en el nivel no contributivo las
consideraciones de ].F. BLASCO LAHOZ, La proteccion social de las personas con discapacidad.
Las prestaciones de la seguridad social como instrumento para su desarrollo, en Revista de Informacion
Laboral, 2018, n. 11.
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366 LGSS dispone que «las pensiones de invalidez en su modalidad no
contributiva 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 trabajoy.

4. Reflexiones sobre un nuevo sistema de compatibilidad en el
marco de la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social

4.1. La articulaciéon del derecho al trabajo de las personas con
incapacidad

En los ultimos afios los poderes publicos han adoptado diversas iniciativas
para garantizar la integracion laboral del colectivo personas incapaces — o
con una discapacidad reconocida —, con el fin de evitar su exclusioén social.
Sin duda, el establecimiento de medidas que garanticen el acceso al trabajo
de este colectivo es una de las vias mas eficaces para conseguir una plena
integracion en la sociedad”. Existen en la actualidad mecanismos diversos
que fomentan, garantizan y hacen efectivo el derecho al trabajo de ese
colectivo, con independencia de que sean perceptores de una prestacion
de Seguridad Social™.

La Constitucion reconoce el derecho al trabajo en el art. 35.1 y prevé que
«todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ninguin caso pueda hacerse discriminacion por razén de
sexox. Este reconocimiento general del derecho al trabajo se complementa
con la prevision del art. 49 CE, conforme al cual «los poderes publicos
realizaran una politica de previsién, tratamiento, rehabilitaciéon e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que
prestaran la atencién especializada que requieran y los ampararin

0 Véanse sobre la dicotomia trabajo/discapacidad las consideraciones de A. O’REILLY,
L/ derecho al trabajo decente de las personas con discapacidades, OIT, 2007, p. 4, donde recuerda
que, como se prevé en la Recomendacion R071 de 1944 sobre la organizacion del
empleo, «cualquiera que sea el origen de su invalidez, deberfan disponer de amplias
facilidades de orientacién profesional especializada, de formacién y reeducacion
profesionales y de colocaciéon en un empleo util [...]. Las personas con discapacidades

deberfan, siempre que fuera posible, recibir formacioén junto con otros trabajadores, en
las mismas condiciones y con la misma remuneraciény.

70 Cfr. J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE, E/ derecho a la proteccion de las
personas con minusvalias, en J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE, M.N.
MORENO VIDA (dirs.), Comentario a la Constitucion socio-econdmica de Espaiia, Comares, 2002.
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especialmente para el disfrute de los derechos que se otorgan a todos los
ciudadanos»’.

Por su parte, el art. 4.2.c ET completa esa regulacion al incluir como
derechos de los trabajadores el de no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo «por razén de discapacidad, siempre que se
hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo
de que se trate».

En el ambito de la Seguridad Social el reconocimiento del derecho a
trabajar, y a mantener la pensién reconocida, de los declarados incapaces
permanentes no constituye una novedad. La preocupaciéon por la
integracion social de los incapacitados se ha convertido en una constante
en las distintas recomendaciones emitidas en el seno de las Comisiones de
Control y Seguimiento del Pacto de Toledo. En la primera versiéon de
estas recomendaciones, se partia de la premisa de que el sistema de
Seguridad Social es un instrumento de politica social que debe contribuir a
la plena inclusion de las personas con discapacidad, por lo que se
consideraba necesario flexibilizar el régimen juridico de las pensiones por
incapacidad permanente, para moderar la incompatibilidad existente que
obliga a elegir entre pension o trabajo. Concluyéndose que la Seguridad
Social no debia expulsar a nadie del mercado de trabajo, sino potenciar
mecanismos de incorporaciéon atencién inclusiva que facilitasen la plena
autonomia de las personas con discapacidad.

Sobre este planteamiento general, las distintas comisiones han venido
destacando, como recomendacion adicional, «la necesidad de seguir
avanzando en este sentido [...] [por lo que se|] recomienda, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucion, prestar
una atencion especial a los disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales
para el disfrute de sus derechos en la materia, evitando cualquier tipo de
discriminacién y fomentando su plena integracion laboral y social [...] en
el desarrollo de las distintas politicas publicas, y en especial de aquéllas
vinculadas al sistema de proteccién social, se evalie su impacto sobre las
personas discapacitadas»’.

El informe del afio 2011 daba un paso mas en esta materia para garantizar
que el sistema de Seguridad Social contribuirfa en mayor medida a la plena
inclusién de las personas con discapacidad. Y para ello recomendaba

7! Véanse las interesantes reflexiones sobre el alcance del att. 49 CE en D. GUTIERREZ
COLOMINAS, Discapacidad y empleo _en Esparia: una perspectiva bistdrica sobre su_evolucion
normativa a la luz del modelo social, en esta Revista, 2021, n. 3, pp. 142-145.

72 Pacto de Toledo. Aprobacion del Informe de la Comision no permanente del Pacto de Toledo del
Congreso_de los Diputados el 30-09-03, p. 8, que fue el otigen de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.
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intensificar los niveles de protecciéon y promover que el Sistema de
Seguridad Social «no comporte trabas para la activacion y, por tanto, el
acceso al empleo de calidad de las personas con discapacidad, y que, al
mismo tiempo, estimule, compatibilizandolas en su caso, el transito de
medidas pasivas a medidas activasy. Asi, se consideraba necesaria la
flexibilizacién del régimen juridico de las pensiones por incapacidad
permanente, para moderar la incompatibilidad existente que obligaba a
elegir entre pensiéon o trabajo a fin de evitar que los beneficiarios de
pension debieran optar por la pension, permaneciendo inactivos, cuando
podtian desarrollar una actividad laboral acorde con sus circunstancias”.
En el dltimo informe emitido en el seno de la comision de seguimiento y
evaluacién de los acuerdos del Pacto de Toledo, el 19 de noviembre de
2020, se refuerza la necesidad de que el sistema de Seguridad Social
contribuya «a que las personas con discapacidad puedan ejercer de forma
efectiva sus derechos de ciudadania y, de esta forma, garantizar su plena
inclusién y participacion socialesy, por lo que se valoran de forma positiva
«la articulacion de medidas que refuerzan la cobertura social de las
personas con discapacidad como, en particular, la flexibilizacién de los
umbrales de compatibilidad entre actividad lucrativa y pensiones no
contributivas de incapacidad».

También la doctrina del Tribunal Supremo, como se ha visto, se ha hecho
eco de esta realidad y defiende, practicamente sin fisuras, el derecho al
trabajo de las personas con discapacidad con independencia de su
condiciéon de beneficiarias de una pension por incapacidad permanente,
permitiéndoles, por tanto, compatibilizar el percibo de pension y salario.
Y es que, en linea con lo anterior, y como ha puesto de manifiesto un
importante sector doctrinal, «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 situaciéon de incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez, porque asi lo reconoce el art. 35 CE y lo corroboran los arts.
141.2LGSS, 2 RD 1071/1984 y 18.4 Orden 18-1-1996»™.

La garantia del derecho al trabajo de los pensionistas por incapacidad
permanente se manifiesta también de otras formas. Sefialadamente la
prevision de reserva de empleo cuando se haya declarado a la persona
trabajadora en situacion de incapacidad permanente. En este sentido, si
bien el art. 49.1.¢ ET prevé la extincion del contrato de trabajo por gran

73 Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toled, cit.

74 J.R. MERCADER UGUINA (dit.), gp. ¢it., p. 104.
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invalidez o invalidez permanente total o absoluta, el propio precepto
introduce una importante excepcion y es que, si bien la pérdida o la
disminucién de la capacidad justifica la extincién del contrato de trabajo,
solo se va a admitir la extincién automatica de la relacién laboral cuando
las resoluciones administrativas que declaran la incapacidad permanente
en los grados antes indicados han alcanzado firmeza. De cualquier forma,
y como reconoce el Tribunal Supremo, se trata de un supuesto de
extincién del contrato que no opera automaticamente, pues «las partes
pueden acordar un cambio en el contrato, variando el tipo de servicios a
prestar por el trabajador invalido, de tal forma que haya de desempefiar
labores para las que si conserva aptitud psicofisica, e incluso puede
suceder que el empresario esté obligado a esa modificaciéon contractual en
virtud de lo dispuesto en convenio o pacto colectivo e, incluso, por
acuerdo previo entre ellos»”.

Por otro lado, el art. 48.2 ET prevé una excepcion a la regla general de
extincion del contrato de trabajo por declaracion de incapacidad
permanente en los grados de total, absoluta o de gran invalidez. En los
términos previstos por el referido articulo, «en el supuesto de incapacidad
temporal, producida la extincién de esta situacién con declaracién de
invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente total para
la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando,
a juicio del 6rgano de calificacién, la situacién de incapacidad del
trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que
permita su reincorporaciéon al puesto de trabajo, subsistira la suspension
de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un
petriodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucion por la que se
declare la invalidez permanente». Conforme a la prevision legal, la
extincién del contrato en virtud de resolucion firme de declaracion de
incapacidad permanente queda sin efecto si el 6rgano calificador de la
incapacidad prevé que es posible una revision por mejoria del estado del
incapaz, en este caso la prevision de extinciéon del vinculo laboral se
sustituye por la de suspension de este durante el plazo de dos anos desde
la resolucion que declara la incapacidad permanente.

4.2. Sobre la necesidad de revisar el régimen de compatibilidad
vigente

Sin cuestionar el derecho al trabajo de las personas con discapacidad, hace

75 STSJ Pais Vasco 21 noviembre 2000 (rec. 2365/2000) con cita de la STS 12 julio 1988.
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tiempo que se viene poniendo de manifiesto la necesidad de introducir
elementos de racionalizacién en el sistema de Seguridad Social para
garantizar el sostenimiento del sistema, su pervivencia y la proteccion de
generaciones futuras.

Como se ha constatado, el Tribunal Supremo aboga por la plena
compatibilidad entre la pensiéon reconocida por cualquier grado de
incapacidad permanente y el trabajo del beneficiario, incluso el grado de
incapacidad permanente absoluta™. Sin embargo, esta previsiéon de
compatibilidad plena, sin mas limitaciones que las legalmente previstas
que, ademas, son objeto de interpretacién restrictiva por los tribunales,
plantea algunas dudas a la luz de la situacion actual del sistema de
Seguridad Social. En efecto, sobre la premisa de la necesidad de introducir
elementos de racionalidad en el sistema de proteccion social, quiza habria
que cuestionarse si el establecimiento de un sistema de compatibilidad
entre la pensiéon por incapacidad permanente para el trabajo con el trabajo
del beneficiario es coherente con los fines perseguidos con esa proteccion
que, precisamente, compensa la pérdida de rentas del trabajo debido a esa
incapacidad para trabajar’’.

Conforme a ese planteamiento, y como acertadamente se ha apuntado, no
se trata de negar el derecho al trabajo de las personas con una incapacidad
reconocida, derecho constitucional irrenunciable y merecedor de todas las
garantia en su ejercicio y de proteccion en caso de vulneracion del
mismo™®, sino de articular un sistema que, en el marco de la
racionalizaciéon del sistema de proteccion social y de su sostenibilidad,
establezca mecanismos que prevean suspensiones de la pensién mientras
el beneficiario presta sus servicios por cuenta propia o ajena, sin que ello
suponga que se prohiba el derecho de estos sujetos al trabajo, sino
sencillamente que «el invalido obtenga ingresos simultaneos, de semejante
entidad, por causas contradictorias y que se niegan entre si: pension

76 STS 14 julio 2010 (rec. 3531/2009). Pues a juicio del tribunal, cualquietr otra
interpretacion supondria un agravio comparativo entre el trabajador con una incapacidad
permanente total frente al incapaz permanente absoluto o al gran invalido.

77 En este sentido, S. GONZALEZ ORTEGA, Capacidad laboral de los incapaces: la prestacion de
incapacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias, en J. AGUSTI
JULIA, J. FARGAS FERNANDEZ (cootds.), La Seguridad Social en continno cambio: un andlisis
Jurisprudencial, Bomarzo, 2010, p. 194. En similares términos J.C. ALVAREZ CORTES, E.
ALONSO RUSSI, Algunas notas sobre la compatibilidad de la pension de gran invalidez con el trabajo
por cuenta ajena, en Temas Laborales, 2010, n. 106, p. 254 ss.; C. GALA DURAN, gp. ¢it., p. 81.
78 Aun cuando algin autor considere que «recurtir a una presunta vulneraciéon del
derecho civico al trabajo cuando no se permite trabajar a quien estd permanentemente
incapacitado con caracter absoluto para la practica profesional, es una opcién que hay
que valorar con la suficiente cautela» (. MORENO DE VEGA Y LOMO, ap. cit., p. 28).
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porque no puede desarrollar un trabajo productivo de ningun tipo, y
salario porque si puede hacerlo»”.
Desde la vertiente de la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social la
regulacion de un régimen estricto de compatibilidad/trabajo que impida la
percepcion simultinea de la pension publica y las rentas derivadas del
trabajo, puede suponer un ahorro importante para las cuentas del sistema,
asi como contribuir a reducir la némina de pensiones, sin que se afecte el
derecho a la proteccién de los beneficiarios porque, o bien percibiran la
pension de Seguridad Social o bien las rentas del trabajo, pero no ambos
al tiempo.

Sin embargo, no puede dejar de advertirse de las consecuencias

desfavorables que podria acarrear el establecimiento de un régimen

estricto de incompatibilidad pensién/trabajo. Asi:

* puede ser un elemento disuasorio para que quienes han sido declarados
incapaces permanentes retornen al mercado de trabajo, buscando de
forma activa una nueva ocupaciéon adaptada a su capacidad laboral, ya
que perderian la pensiéon que venian recibiendo;

* ademas, puede producirse una reduccién de los ingresos por cuotas
que recibirfa el sistema, provenientes de las rentas del trabajo de los
incapaces permanentes.

En efecto, analizado el problema de forma global, lo cierto es que un
régimen estricto de incompatibilidad desincentiva el trabajo, «con un
doble efecto negativo para el sistema publico de proteccion: ausencia en la
obtencién de nuevas cotizaciones; se mantiene un coste en forma de
pensiéon que podria ser objeto de revision a la baja, suprimiéndose su
abono en todo o en parte»”.

Por otro lado, debe tenerse presente que la actual situacién demografica y

econémica no es nada halagiiefia para las politicas de protecciéon social.

En efecto, desde hace tiempo asistimos a un descenso progresivo del

numero de cotizantes como consecuencia tanto de la coyuntura

econémica, de los accesos a la jubilacién a edades mas tempranas, del
aumento del nimero de pensionistas o del incremento de la duracién de
las pensiones por el incremento de la esperanza de vida®'. A ello se une la
disminucién de la tasa de natalidad, que esta por debajo del umbral
preciso para que se garantice la reposicion demografica. Los datos son
reveladores de esta realidad; el gasto total en pensiones segun datos del

7' S. GONZALEZ ORTEGA, gp. cit., p. 193.

80 A.V. SEMPERE NAVARRO, E/ debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo productivo,
en Aranzadi Social, 2013, n. 9.

81 Que de media se situa en 83,06 afios, 80,24 afios los hombres y 85,83 las mujeres
(INE, Proyecciones de Poblacion 2022-2072, Nota de prensa, 13 octubre 2022).
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mes de octubre de 2022 ascendi6 a 10.997 M€, habiendo experimentado
un incremento interanual del 4,5%. El nimero de pensiones se sitia en
9.959.123 millones”, y las cuentas de la Seguridad Social muestran un saldo
negativo de 6.449,93 M€ a 31 de diciembre de 2022%. Y no puede
olvidarse que el sostenimiento del sistema de reparto se basa en el relevo
generacional, por lo que si este no esta garantizado la viabilidad del
sistema puede verse comprometida.
Sin duda son necesarias medidas muy meditadas que tengan en cuenta el
marco actual en lo que a situacién econémica y social se refiere, y que
ponderen debidamente las ventajas y los inconvenientes del
mantenimiento de un sistema de compatibilidad plena entre pensiones por
incapacidad permanente y trabajo. El analisis de la conveniencia de
modificar el régimen de compatibilidades vigente debe tener en cuenta
tanto el derecho constitucional al trabajo de los trabajadores con una
incapacidad y su especial proteccion, como las situaciones anteriormente
descritas.

Teniendo presentes ambos aspectos no faltan propuestas al respecto. En

particular, y en relacién con la incapacidad permanente, se propone:

* la introduccién de factores de correccion en la incapacidad permanente
total para limitar la compatibilidad plena, previendo, por ejemplo,
reducciones de la cuantia de la pensién teniendo en cuenta los ingresos
de los beneficiarios de pension;

* la prevision de revisiones de oficio de la incapacidad permanente
absoluta y la gran invalidez cuando se trabaje por cuenta propia o
ajena™.

5. Conclusiones

El régimen actual de compatibilidad entre pensiones por incapacidad
permanente y rentas del trabajo deberfa ser replanteado a la luz de la
situacion actual del sistema de Seguridad Social. En efecto, un régimen de
compatibilidad plena como el vigente, suscita cuestiones que merecen una
especial atencion.

82 Fuente: MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, [/ gasto en
pensiones contributivas se sitiia en el 11,8% del PIB, en revista.seg-social.es, 25 octubre 2022.

85 Fuente: MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, [«
Seguridad Social reduce el déficit en 400 millones con respecto al aio pasado, en revista.seg-social.es, 27
diciembre 2018.

8 Cfr. ANV. SEMPERE NAVARRO, E/ debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo
productivo, cit.
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En primer lugar, la necesidad de reformular el concepto de profesion
habitual, dotaindolo de seguridad juridica y aclarando qué actividades
concretas abarca. Incluso se podria potenciar que los interlocutores
sociales aborden en la negociacién colectiva la identificacién del concepto
de profesion habitual.

En segundo lugar, la incongruencia que puede suponer que una persona
trabajadora en situaciéon de incapacidad permanente pueda desarrollar la
misma actividad — y las mismas funciones — que reconocerse la
incapacidad y que esta situacion no esté afecta de incompatibilidad alguna.
De esta posibilidad, que se reconoce en los grados de incapacidad
permanente absoluta y gran invalidez, puede resultar que el beneficiario
pueda compatibilizar la pension maxima con el salario que haya acordado
con la empresa, rompiendo de esta forma el principio en el que se basa la
proteccion por incapacidad permanente, cual es proveer al trabajador de
las rentas que pierde como consecuencia de la declaracién de incapacidad
permanente.

En fin, el reconocimiento de la plena compatibilidad puede cuestionarse
desde wvarias vertientes. A la anteriormente sefialada se une la que
propugna la defensa de la sostenibilidad financiera del sistema de
Seguridad Social, de forma que se permita realizar ajustes en el importe de
la pensién de quienes teniendo derecho al 100% de su base reguladora,
compatibilicen la pensién con un trabajo por cuenta propia o ajena. Sin
petjuicio de que si pierden el trabajo, recuperen la totalidad de la pension.
De esta forma se trata de racionalizar la protecciéon de la incapacidad
permanente sin desincentivar el trabajo de los pensionistas por esta
contingencia, pero siendo respetuosos con el sistema de Seguridad Social,
evitando que se generen costes adicionales.
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El punto de partida de esta reciente obra es la conviccion de la importancia
politica que reviste la reflexién sobre el derecho del trabajo en el marco de
la crisis del mismo como disciplina juridica. Guillermo Pérez Crespo ensaya
un concepto del derecho del trabajo, revisa su construccion histérica en
tanto praxis 'y plexo normativo, y devela los argumentos filoséficos y
sociologicos a partir de los cuales la doctrina juridica encubre el conflicto
social. Lejos de leer el derecho como emanado de la voluntad divina o un
mandato moral trascendente, lo recupera en su caracter de expresion de
relaciones sociales y, a partir de ello, reflexiona sobre la pérdida de sus
rasgos protectorios. Este proceso, tiene lugar en un contexto signado por
cambios en las relaciones sociales, la emergencia de nuevas tecnologias,
globalizaciéon y otros condicionamientos impuestos por el capital que
implican el paso del Estado social de derecho a la flexiseguridad.

El libro comienza con un breve recorrido histérico de la construccion
normativa desde las civilizaciones antiguas hasta la actualidad. Las
discusiones sobre el vinculo entre justicia y derecho comienzan en las
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sociedades primitivas y terminan en el surgimiento del capitalismo. El
resultado son las cuatro caracteristicas que hacen a la esencia del derecho
moderno: la identificacién del derecho con la moral dominante y luego con
el Estado como fuentes de legitimacion, la necesidad de institucionalizarlo
como relacion de poder que, al tiempo que perpetia relaciones sociales
desiguales, otorga legitimidad a las normas que resuelven los conflictos, la
coerciéon como fuerza de sustento y, por ultimo, el requerimiento de
consenso. La Ley logra el consenso convenciendo de su necesidad en tanto
regla de conducta y aparece como lo “justo” y no “arbitrario”. Se trata de
una regla racional que elabora, a su paso, ficciones discursivas sobre su
naturaleza justa y legitima.

En el capitulo 11, titulado E/ debate sobre el derecho en la era del capitalismo, el
autor comienza a esbozar su visién de lo juridico como espacio de
expresion de las relaciones sociales y del derecho del trabajo como derecho
de resistencia, diferenciandose de las clasicas posiciones iusnaturalista,
positivista y garantista constitucional. La pretensiéon de un derecho por
sobre las relaciones sociales y no como producto de ellas mismas tiene
como resultado la busqueda de una construccién juridica fundante y
objetiva por sobre las circunstancias del tiempo y lugar que no permiten
comprender la transformacion juridica del derecho del trabajo en Occidente
luego de la Segunda Guerra Mundial. Es entonces cuando el derecho
positivo que nacié con la modernidad es re-conceptualizado y ampliado a
través de las modernas garantias constitucionales que, consagradas en
normas y tratados internacionales integran los derechos sociales. 1.a existencia
misma de estos nuevos derechos no depende de principios trascendentes ni
de garantfas constitucionales previas: han sido construidos por las
relaciones sociales de su época.

Enlos capitulos 111, IV y V de esta obra es donde se hallan los aportes mas
significativos. El derecho laboral pretende regular las relaciones sociales
alrededor del proceso de produccion, apropiacion de plusvalia y conflicto
social, lo cual hace de la inestabilidad permanente su caracteristica central.
La velocidad de sus modificaciones también suele presentar un grado de
aceleracion diferente al de las demas ramas del derecho'. Ahora bien, si el
aparato legal en si no tiene un fundamento moral objetivo por afuera de la
construccion social en la que se integra, y no representa los valores e
intereses del conjunto de la sociedad sino los dominantes, habilita a su vez
un plano subalterno y contradictorios cuestionamientos y reivindicaciones

I Es muy comun que se dé el caso de ordenamientos juridicos laborales que sufren
sucesivas modificaciones generales y profundas conforme los cambios politicos en muy
corto perfodo de tiempo.
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de los menos favorecidos. Si el derecho como construccion normativa se da en
un lugar y tiempo determinado, y en el marco de relaciones sociales
determinadas, la lucha por el derecho se da al mismo tiempo y en el mismo
contexto social. Al derecho impuesto desde la institucionalidad estatal se le
opone otro, construido desde los trabajadores.

El concepto de derecho del trabajo® se construy6 alrededor de la
diferenciacién entre contrato de trabajo y contrato de compraventa, en un
proceso para nada lineal. Este “nuevo derecho” se configuré no por accion
de legisladores sino de la propia clase trabajadora a través del disefio e
imposiciéon de instituciones juridicas nuevas a medida que las fue
necesitando; por ejemplo sindicatos y acciones gremiales directas
aparecieron mucho antes de ser reglamentadas constitucionalmente. Este
derecho inestable, con caracteristicas de contra legens, como plexo normativo
tutelar del trabajador y de sus intereses nace y se defiende permanentemente
en la accién colectiva. De igual modo, se pierde por deficiencias en esta, o
debilidad en la relacién de fuerza con el capital. Esta pugna se observa en
los intentos empresarios de transformar el derecho del trabajo en derecho del
contrato de trabajo, lo que ha derivado, en las ultimas décadas en derecho del
empleo de caracter individual.

En el capitulo VI, se aborda en profundidad la idea del derecho del trabajo
como resistencia. Partiendo de que todo conflicto social se traduce en algin
momento en pugna juridica, esta disciplina fue cambiando su fisonomia y
siendo derecho aun antes de encontrarse reconocido por la ley; se creo al
margen o en contra de las reglas vigentes, presionando sobre las mismas.
Se construye el derecho de resistencia a partir de la sumatoria de luchas
sociales que confluyen, a lo largo de décadas, en la sancién de las leyes que
regulan la jordana de trabajo, el despido arbitrario, y otras tantas
instituciones y normativas tutelares. Al mismo, se observa en los lugares de
trabajo, la apariciéon de toda una bateria de disposiciones y normas no
necesariamente reglamentadas en las cuales los trabajadores ganan derechos
y cuya aplicacion se garantiza en la praxis cotidiana. En la actualidad, el
autor sefala que hay una fuerte disputa entre un discurso que hace pie en la
logica del mercado, la competitividad necesaria para el crecimiento
econémico y la seguridad juridica, y otro que se fundamenta en la defensa

2 Las primeras leyes laborales de la transicién capitalista, reconoce el autor, fueron
impulsadas por los sectores patronales para impedir migracion de mano de obra calificada
o penalizar el abandono del puesto laboral, entre otras cosas. El viraje postetior que el
derecho del trabajo tendra esta, nuevamente, emparentado con el robustecimiento de los
espacios de decision y accioén colectiva de los trabajadores. El derecho del trabajo es un
instrumento de dominacién, una herramienta de resistencia y también un espacio de
confrontacion.
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de los derechos humanos y sociales fundamentales. Esta disputa se traduce
de manera pendular en disposiciones favorables al capital y conquistas
laborales colectivas.

En la tercera parte de la obra, el autor se ocupa de las relaciones entre los
cambios en los procesos de organizacion del trabajo y el derecho. El analisis
parte de los discursos de la organizaciéon cientifica del trabajo con sus
expresiones ya clasicas: taylorista y fordista, que a partir de politicas de corte
keynesiano lograron configurar una version del derecho del trabajo de
caracter protectorio o tutelar que, como contrapartida, no cuestionaria el
sistema social en el que se inserta, y termina en el trabajo de la economia de
plataformas y sus eufemismos precarizadores. Lo que tuvo lugar en
occidente entre la primer post guerra y la década de los 70 fue un proceso
de construccion del derecho del trabajo en consonancia con una serie de
acuerdos entre el capital y el trabajo que pierden vigencia con la enorme
transformacion de las relaciones sociales capitalistas que asomaron de la
mano de las nuevas tecnologfas a manos del capital. El derecho laboral
protectorio, a nivel global’ pierde vigencia porque desaparecen las
relaciones sociales que le dieron vida.

Es en este marco de creciente precarizacion y refinados sistemas de control
cuando la antinomia que sefialamos mas arriba, que enfrenta al derecho del
trabajo como construcciéon colectiva con el derecho de contrato
individualizante, opone al discurso protectorio las necesidades del capital.
Se generan de este modo multiples alternativas® que en realidad no son
adaptaciones a las nuevas formas de trabajo sino el desmantelamiento liso
y llano de los mecanismos tutelares con la excusa de la preservacion de la
empleabilidad, a garantizarse flexibilizando cada vez mas los ya flexibles
mercados de trabajo a través de la doctrina de la flexiseguridad. En este
proceso se difumina la empresa como espacio de relaciones laborales y se
degrada la figura de contrato de trabajo, con la concomitante
invisibilizacién de la parte patronal en el ambito de la explotacion. La
tercerizacion y las estrategias internacionales del capital que socavan la

3 Uno de los capitulos mas extensos del libro es el VIII; en el, Pérez Crespo repasa la
experiencia de la flexiseguridad en Europa, con las reformas del Estatuto de los trabajadores
en el Estado Espafiol en 1984, la ley comtinmente conocida como “Fornero” de 2012 en
Italia, el ajuste flexible que se inicié en 2016 bajo el gobierno de Hollande en Francia entre
otros. Para América Latina menciona procesos como la Reforma laboral de 2012 en
México, las disposiciones hondurefias de 2010 y 2011 que establecen la existencia de
“ciudades modelo” donde no rige el control estatal y la reforma laboral sancionada en
2017-2018 con la restauracion conservadora en Brasil.

4 Estas alternativas encuentran su base ideoldgica en lo que se conoce como la teoria del
Analisis Econémico del Derecho (AED) que es desarrollada por el autor en el cap. VIII
del libro.
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soberanfa de los estados son las protagonistas en este conjunto de
transformaciones sociales.

En un mundo que nos prometia cada vez menos horas de trabajo y mayor
abundancia encontramos las mas descarnadas formas de precarizacion, una
progresiva cancelacion del tiempo de esparcimiento sobre la base de la
desaparicion de la distincioén del tiempo de ocio y el tiempo de trabajo y la
institucionalizacioén de altos niveles de desempleo. En este contexto, Pérez
Crespo se pregunta: ;Qué tipo de derecho laboral es necesario? La respuesta
es, siempre, un derecho colectivo, que construya redes desde abajo que
atraviesen las ya debilitadas fronteras estatales. Un derecho laboral
encerrado en una visién del contrato individual no puede enfrentar
eficazmente las politicas globalizadas del capital. El derecho es, desde este
punto de vista, un territorio de batalla como lo son los derechos humanos
o las cuestiones ambientales.

Esta obra, como se observa, despliega un conjunto contundente de ideas
que nos permiten entender el derecho laboral como de resistencia, poner en
contexto la antinomia derecho del trabajo/derecho de contrato y la
consecuente pérdida de muchas de las caracteristicas protectoras del
derecho laboral. Hace tiempo los analisis del mundo del trabajo vienen
hablando de la flexiseguridad, pero escasean este tipo de reflexiones en torno
a las estructuras legales, lo que hace de esta obra un aporte significativo para
el analisis de las transformaciones en el mundo del trabajo de los ultimos
afios a través del prisma del derecho. Por otro lado, mas alla de su valor
académico, la preocupacion por esbozar una propuesta de recuperacion del
derecho laboral como territorio de disputa y lo accesible de su lenguaje, lo
vuelven una herramienta util y formativa para activistas sindicales y lectores
que no poseen conocimiento especifico del lenguaje legal.
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A comienzo del siglo XXI probablemente hubiera sorprendido un libro
que conectara los avances de la Inteligencia Artificial (IA) con la Filosoffa
del Derecho. Hoy — con las experiencias tecnolégicas a la vista —
entendemos cuanto es necesaria una construccion del pensamiento que
nos permita aprehender realidades que cuestionan nuestra tradicional
visibn del mundo, impactan en nuestra vida cotidiana, planteando el
dilema de entender si la IA nos abre hacia un mundo mejor o pondra en
crisis las expectativas humanas entorno a ese futuro tan cercano, aunque
nunca tan imprevisible como ahora.

Fernando H. Llano Alonso, Catedratico de Filosoffa del Derecho y Vice
Decano de la Universidad de Sevilla, ha emprendido — junto con sus
colaboradores Joaquin Garrido Martin y Ramén Valdivia Jiménez — la
labor de dirigir un importante libro, de espesor académico y “fisico” (557
paginas), que reine ademas de reflexiones personales sobre el tema, la
colaboracién de prestigiosos jusfilésofos de Espafia e Italia, que abordan
de modo interdisciplinario y con adecuados conocimientos sobre las
nuevas tecnologfas, muchos de los temas que hoy inquietan en el mundo
laboral y en la sociedad en general.

La obra — como destaca en la Introduccion su Director — se estructura en
cuatro partes bien diferenciadas, pero a la vez complementarias entre si.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de la
Republica (Uruguay).
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La primera parte refiere a la cuestion de la IA, los derechos y las
libertades. Ahi se analizan los retos éticos que plantean las tecnologias
convergentes a la sociedad contemporanea, en particular a propésito de la
proteccion de la identidad, los derechos humanos y los retos éticos que
plantean las tecnologias (Rafael De Asis Roig); la importancia del Derecho
de proteccién de los sesgos algoritmicos, con especial referencia a los que
discriminan por razon de género (Nuria Belloso Martin); el planteo sobre
la necesidad de mantener la dimension instrumental de la tecnologia ante
el dilema humanidad/artificialidad, vinculados con el funcionamiento
correcto del sistema judicial (Stefano Bini); el impacto del big data y el uso
de algoritmos en la toma de decisiones que afectan a las personas, el
derecho de proteccion de datos y el derecho a la no discriminaciéon (Laura
Gomez Abeja); y el estudio de la “posverdad” en la sociedad de las nuevas
tecnologias y de la comunicacién, que paraddjicamente contribuye a la
desinformacién y polarizaciéon de esa misma sociedad (Marfa Olga
Sanchez Martinez).

El segundo bloque incluye temas de naturaleza filosofica y de ética de la
IA: reflexiones en torno a las transformaciones del Derecho en la era de la
ciudadanfa digital, asi como en la enseflanza y el estudio del Derecho en la
era digital (Thomas Casadei); el estudio desde una perspectiva filoséfico-
cientifica del impacto de la neurociencia, las ciencias cognitivas y
computacionales, y el fenémeno del progresivo automatismo de la mente
humana debido al desarrollo de la IA y la robdtica avanzada (Joaquin
Garrido Martin); el problema de la deshumanizacién del mundo real y de
la absorciéon del homo faber en el universo del metaverso (del propio
Director de la obra, Fernando H. Llano Alonso); el fenémeno de la
deshumanizaciéon del Derecho y la apariciéon en el escenario digital de
nuevos sujetos no bioldgicos sui uris, que pueden llegar a compartir la
condiciéon de personas con los seres humanos (Stefano Pietropaoli); la
cuestién de la posibilidad de recuperar principios éticos/juridicos, que
rescaten a la humanidad de los controles tecnologicos, desde la
petspectiva ética/humanista de Hans Jonas y Jirgen Habermas (Ramoén
Valdivia Jiménez).

La tercera parte focaliza el tema de la robética y la IA juridica. En el
mismo se trata el “zus in bello”, el uso de los drones y los sistemas de
armamento auténomo, que permiten reemplazar soldados humanos y las
consecuencias sobre el derecho internacional (Roger Campione); el
estudio de la IA aplicada al proceso y el empleo de la justicia predictiva
para solucionar problemas de congestion de la Administracion de Justicia,
asf como la verificaciéon de sesgos o patrones discriminatorios presentes
en el sistema juridico (Miguel de Asis Pulido); el debate sobre si el
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Derecho penal debe intervenir en el ambito de los neuro-derechos frente
a los riesgos potenciales y el uso directo de las neuro-tecnologias sobre el
ser humano vy, en caso afirmativo, en qué términos deberfa hacerlo (Maria
Isabel Gonzalez Tapia); la cuestion de la personalidad electrénica de los
robots que conlleva una visiéon antropomorfica de los sistemas de IA en
clave religiosa, filoséfica, neurolégica y juridica (Adolfo Sanchez Hidalgo);
la cuestion — desde la perspectiva del Derecho del trabajo y de la IA — de
la necesidad de realizar un proceso de transicion digital del mercado de
trabajo que, ademas de ser justo, no renuncie a la tutela social que impone
la realidad laboral (Marfa Sepulveda Gémez); finalmente la cuestiéon de la
IA juridica y la justicia digital, donde se examinan las principales
herramientas de IA empleadas en los tribunales, analizando las ventajas y
los riesgos que comportan estas tecnologfas.

El cuarto y ultimo bloque refiere al derecho comparado con especial
anclaje en el Derecho Internacional y de la Unién Europea: la aplicacion
de los valores que inspiran la Carta de las Naciones Unidas en la
regulacion internacional de la IA, con énfasis en la Recomendacion sobre
la Etica de la Inteligencia Artificial aprobada por la UNESCO el 23 de
noviembre de 2021 (Daniel Garcia San José); la cuestion de la obtencion
de perfiles, particularmente ideolégicos, y su relaciéon con las libertades de
expresion e informacion, las fake news y el fenémeno de la desinformacion
a través de las redes (Ana Garriga Dominguez); la aplicabilidad de los
sistemas de decisién automatizada al Derecho Administrativo,
vinculandolos al respeto de los principios del Derecho Administrativo
como garantia de los actos (Leonor Moral Soriano); el analisis de la
Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial (denominada Esparia Digital 2025),
y su vinculacién con temas como conectividad digital, impulso a la
tecnologia 5G, competencias digitales, ciberseguridad, transformacion
digital del sector publico, transformacién digital de la empresa vy
emprendimiento digital, economia del dato e IA, y derechos digitales
(Alvaro Sanchez Bravo); la importancia del Estado de Derecho en el
desarrollo del marco legal sobre los sistemas de IA en la Unién Europea
(Diana Carolina Wisner Glusko).

En conclusion, la importancia de este libro — que generosamente se ofrece
en versién on-line — se proyecta en dos importantes cuestiones. La
primera y la mas obvia es que aparece como una extraordinaria base
doctrinaria para reflexionar sobre los distintos problemas que en el
mundo contemporaneo plantea para el Derecho la intervencion de la IA.
El segundo aspecto — no menos importante, aunque de algin modo
subliminal — es la oportunidad que este libro nos ofrece para “pensar” las
nuevas tecnologias y su interconexion con el Derecho y las relaciones
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laborales. Como hemos expresado con anterioridad, se trata de “pensar” y
“repensar” el impacto de la IA en nuestra sociedad, lo cual es en definitiva
“reflexionar filos6ficamente” sobre el alcance y el destino de una nueva
ruta historica en la que el ser humano debera compartir el camino con la

robdtica.
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