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Resumen

En el siguiente trabajo se analiza la posibilidad de compatibilizar el percibo de una
prestacién contributiva del sistema de Seguridad Social con el ejercicio de una actividad
profesional, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia, con el fin de conocer si el legislador
ha sabido adaptar la normativa y entender las nuevas formas de organizacion del trabajo, asi
como si habra logrado cubrir las necesidades de los individuos en una sociedad con un
mercado laboral cada vez mas inestable, una tasa de paro cada vez mas alta y un
envejecimiento de la poblacion que hace peligrar la viabilidad del sistema de pensiones. Para
ello, examinaremos las distintas prestaciones ofrecidas por nuestro sistema publico de manera
individualizada, pero tratando de seguir un método de andlisis comudn en todas ellas. En primer
lugar, expondremos la situacion actual en la que se encuentran estas para ser conocedores de
su evolucion y analizar su correcta adaptacion a las nuevas realidades, se estudiara el régimen
juridico de compatibilidad de las mismas para conocer las distintas posibilidades existentes que
permiten compaginar una de estas prestaciones con la realizacién de un trabajo, y por ultimo,

se aportaran posibles alternativas regulatorias al actual régimen de compatibilidad.
Palabras clave: Compatibilidad, prestaciones, Seguridad Social, trabajo.
Abstract

The present work analyses the possibility of combining the receipt contributory benefit
of Social Security system and the exercise of one professional activity, either self-employed or
as an employee, in order to know if the legislator has been able to adapt the regulations and
understand the current new ways of work organization, as well as if is able to meet the needs of
individuals in a society with a job market increasingly unstable, an unemployment rate
increasingly high and an ageing of the population that makes destabilize the viability of the
pensions system. For that reason, the different benefits offered by our public system will be
examined individually but through a common method of analysis. In the first place, the current
situation in which these are found will be explained in order to be aware of their evolution and
to analyse the correct adaptation to the new realities, the legal system of compatibility of such
situations will be studied to know the different options available that allow to combine one of
these benefits with the execution of a job, and finally, possible alternatives to the current

compatibility regime will be provided.

Palabras clave: Compatibility, benefits, Social Security, job.
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I. INTRODUCCION

Nuestro sistema publico de Seguridad Social tiene como finalidad garantizar unas
prestaciones sociales concretas e individualizadas para hacer frente a determinadas
contingencias. Asi, por prestaciones cabe entender el conjunto de medidas técnicas o
econdémicas que pone en funcionamiento la Seguridad Social para prever, reparar o
superar determinadas situaciones o estados de necesidad concretos.

En efecto, la situacion de necesidad que protege el nivel contributivo del sistema -al que
limitaremos nuestro estudio- se concreta algunas veces en la pérdida (temporal o
definitiva) de los ingresos de activo y otras en un aumento de los gastos, cumpliendo la
prestacion en el primer supuesto una finalidad sustitutiva de rentas, y, en el segundo una
funcién compensadora del exceso de cargas’.

Atendiendo a esto, nuestro ordenamiento juridico ha venido estableciendo, como regla
general, la incompatibilidad en el percibo de una prestacion con el desarrollo de una
actividad remunerada, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia.

Sin embargo, la realidad social actual, las nuevas necesidades de los individuos y las
nuevas formas de organizacion del trabajo (tiempo parcial, pluriempleo, pluriactividad,
a distancia...) han exigido una transformacion de nuestro sistema puablico de pensiones
a lo largo de los afios, introduciéndose cada vez mas excepciones a esta regla.

De hecho, los factores principales que han impulsado la elaboracion de las Gltimas
reformas sobre compatibilizacién entre trabajo y prestacion, han sido la gran crisis
econOmica, los altos niveles de desempleo y el envejecimiento de la poblacion -dado el
aumento de la esperanza de vida y la actual baja tasa de natalidad-, con el objetivo de
racionalizar el gasto publico destinado a las pensiones y el alargamiento de la vida
activa, posibilitando con ello la sostenibilidad de nuestro actual sistema de Seguridad
Social.

Asimismo, la Comisién de Seguimiento y Evaluaciéon de los Acuerdos del Pacto de
Toledo consider6 que habia “que introducir esquemas de mayor permeabilidad y
convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de
salario y pensién. Resulta adecuada, en la misma linea que otros paises de nuestro

ambito, una mayor compatibilidad entre percepcion de la pension y percepcion del

! AAVV (MERCADER UGUINA, J.R. Director; ARAGON GOMEZ, C. Coordinadora). La
compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo. Valladolid, Lex Nova,
2013, pag.6.
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salario por actividad laboral, hoy muy restringida y que no incentiva la continuidad
laboral ™.

Por todo ello, en el presente trabajo se examinan las diferentes prestaciones de
Seguridad Socialde manera individualizada pero siguiendo una estructura comun. En
primer lugar, se expone la situacion actual en las que se encuentran para conocer su
evolucion y adaptacion a las nuevas realidades sociales. A continuacion, se analizan las
distintas posibilidades existentes para compaginar el percibo de las mismas y la
realizacion de un trabajo, y por ultimo, se formulan una serie de propuestas de mejora
para cada una de ellas.

A través de esta configuracion, que trata de aportar objetividad al estudio, se pretende
conocer el régimen de compatibilidad o incompatibilidad actual de estas prestaciones de
manera detallada y los principales focos de conflicto, utilizando como fuentes
materiales ademéas de la normativa aplicable, un sustancial nimero de publicaciones
cientificas de la doctrina iuslaboralista mas acreditada, la jurisprudencia y doctrina
judicial recaida sobre la materia, documentos publicados en revistas especializadas y
otras herramientas ilustrativas.

Il. LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LAS PRESTACIONES
VINCULADAS A LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR
1. EVOLUCION NORMATIVA

La incorporacién progresiva de ambos conyuges al mercado de trabajo, la dilatacion de
los horarios laborales y la nueva realidad social, hacia necesario conseguir una
organizacion del sistema social y econémico donde mujeres y hombres pudieran hacer
compatibles los diferentes aspectos de su vida: el empleo, la familia y el ocio.

Asi, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre®, fue la primera en introducir cambios
legislativos en el ambito laboral para que los trabajadores pudieran participar de la vida
familiar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, ofreciendo asi la posibilidad de que el periodo de descanso por
maternidad se pudiera disfrutar en régimen de jornada a tiempo parcial y creando la

prestacion de riesgo durante el embarazo.

2 Informe de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social de seguimiento de las recomendaciones de la
Comisién no Permanente del Pacto de Toledo aprobadas por el pleno del Congreso de los Diputados en su
sesibn de 25 de enero de 2011. (Documento consultable en  http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/128563.pdf; fecha de consulta, 1 julio 2016).

% Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras (BOE nim. 266, de 06.11.1999).
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Afos después, con el objetivo de seguir avanzando en esta materia y posibilitar un
reparto mas equilibrado entre los progenitores en lo que respecta a los cuidados de los
menores, la LO 3/2007, de 22 de marzo®*, por fin reconocié y dio respuesta a una
pretension histdrica, creando asi un derecho individual, exclusivo e intransferible para el
hombre: la prestacion por paternidad. Asimismo, también introdujo en nuestro sistema
protector la prestacion de riesgo durante la lactancia natural.

2. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES POR
MATERNIDAD Y PATERNIDAD

Como regla general, la LGSS® establece para ambas prestaciones que el derecho al
subsidio podré ser denegado, anulado o suspendido, cuando el beneficiario trabajara por
cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso.

Sin embargo, y debido a los motivos expuestos anteriormente, se permite la
compatibilizacion de la prestacion con una actividad laboral en los siguientes términos:
2.1 El permiso de maternidad o paternidad a tiempo parcial®

De acuerdo con lo establecido en el parrafo tercero del articulo 48.6 y en el parrafo
cuarto del articulo 48.7 ET’, “los periodos de suspensién del contrato de trabajo por
maternidad, adopcion o acogimiento, o por paternidad, a los que se refieren dichas
disposiciones, podran disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial”.
Para que puedan disfrutarse a tiempo parcial debera cumplirse una serie de
condiciones®, destacando:

- Serd imprescindible el acuerdo previo entre el empresario y el trabajador
afectado, de modo que no basta con la sola voluntad del trabajador para
adoptar esta figura.

- En el caso de la paternidad, la jornada realizada a tiempo parcial no podra

ser inferior al 50% de la correspondiente a un trabajador a tiempo completo.

*Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE nim. 71, de
23.3.2007).

> Articulo 180 para la prestacion por maternidad y articulo 185 para la prestacién por paternidad del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (BOE nim. 261, de 31.10.2015).

® La exposicién de motivos del RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo, establecia
que con esta flexibilizacion lo que se pretende es “posibilitar que las mujeres mantengan vinculacion con
su puesto de trabajo, de forma que la maternidad no sea nunca un obstaculo para su promocion
profesional”.

’ Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 255, de 24/10/2015).

® Disposicién Adicional Primera, Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
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- En caso de parto, la madre no podra hacer uso de esta modalidad de permiso
durante las seis semanas inmediatas posteriores al mismo, que seran de
descanso obligatorio.

- El acuerdo podréa celebrarse al inicio del descanso correspondiente o en un
momento posterior y podra extenderse a todo el periodo de descanso o a
parte del mismo.

- EIl disfrute del permiso en esta modalidad serd ininterrumpido. Una vez
acordado, solo podra modificarse el régimen pactado mediante nuevo
acuerdo entre el empresario y el trabajador afectado, por iniciativa de éste y
debido a causas relacionadas con su salud o la del menor.

- Los trabajadores por cuenta propia podran, asimismo, disfrutar los descansos
por maternidad y paternidad a tiempo parcial, a cuyos efectos, la percepcion
de los subsidios y la reduccion de la actividad sélo podra efectuarse en el
porcentaje del 50%.

2.2 La prestacion de maternidad o paternidad en situaciones de pluriempleo® y
pluriactividad®

El RD 295/2009, de 6 de marzo', dispone expresamente que la prestacién por
maternidad o paternidad podra ser denegada, anulada o suspendida cuando el
beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena, salvo en los supuestos de pluriempleo y
pluriactividad.

Asi, en los articulos 3.6 y 23.4 del mismo Real Decreto, se establece que en situaciones
de pluriempleo, el trabajador podra causar el subsidio en cada uno de los trabajos si
disfruta el correspondiente periodo de descanso y que en situaciones de pluriactividad,
podra percibirse el subsidio en cada uno de los regimenes pero debiendo acreditarse los
requisitos de acceso en cada uno de ellos.

Del mismo modo determina que, en caso de pluriempleo o pluriactividad, el beneficiario
disfrutara de los correspondientes subsidios en cada uno de los empleos de forma

independiente e ininterrumpida, lo que quiere decir que es posible que el inicio del

% Situacion del trabajador por cuenta ajena que preste sus servicios profesionales a dos o méas empresas
distintas y en actividades que den lugar a su alta en un mismo Régimen de la Seguridad Social (art.7.4.2
RD 84/1996, de 26 de enero).

19 sjtuacion del trabajador por cuenta propia y/o ajena cuyas actividades den lugar a su alta obligatoria en
dos 0 mas Regimenes distintos del Sistema de la Seguridad Social (art.7.4.1 RD 84/1996, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social).

1RD 295/2009, de 6 marzo (BOEnGm. 69, de 21 de marzo de 2009): Articulo 11.b para la prestacién por
maternidad y articulo 28.b para prestacién la paternidad.
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periodo de suspension del contrato de trabajo se inicie en distintas fechas en cada una de
las empresas, debiendo tenerse en cuenta en caso de maternidad, las limitaciones
impuestas en el articulo 48.4 ET sobre las seis semanas obligatorias posteriores al parto.
En definitiva, es en estos supuestos en los que puede producirse una compatibilidad
total entre las situaciones de descanso maternal o paternal y el trabajo a tiempo
completo del beneficiario.

3. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES POR RIESGO
DURANTE EL EMBARAZO O LA LACTANCIA NATURAL

Dada la finalidad de ambas prestaciones, la cual es paliar la situacion de necesidad en
que se encuentran las mujeres trabajadoras durante el periodo de suspension del contrato
de trabajo en los supuestos en que, debiendo éstas cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su estado, en los términos previstos la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales'?, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible o no
pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, parece entenderse que dichas
prestaciones son incompatibles con cualquier tipo de trabajo.

Sin embargo, el articulo 36 del RD 295/2009 establece que “el derecho al subsidio
podrd ser denegado, anulado o suspendido cuando realice cualquier trabajo o
actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta propia, salvo lo previsto en el articulo 48
de este real decreto”.

El referido articulo 48 trata la prestacion en los supuestos de pluriactividad,
determinando que, si la situacion de riesgo afecta a todas las actividades desempefiadas,
la trabajadora tendra derecho al subsidio en cada uno de los regimenes, siempre que
retina los requisitos exigidos de forma independiente en cada uno de ellos.

Si por el contrario, la situacion de riesgo afecta a una o a alguna de las actividades
realizadas por la trabajadora, pero no a todas, Unicamente tendra derecho al subsidio en
el régimen en el que estén incluidas las actividades en que exista dicho riesgo.

Por lo que finalmente establece “la percepcion del subsidio sera compatible con el
mantenimiento de aquellas actividades que la trabajadora ya viniera desempefiando
con anterioridad o pudiera comenzar a desempefiar y no impliquen riesgo”.

¢Pero que ocurre si la beneficiaria se encuentra en situacion de pluriempleo? Pues bien,

en el mismo Real Decreto, el articulo 34 introduce las particularidades para la

12 Articulos 26.2, 3y 4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE
ndm. 269, de 10/11/1995).
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determinacion de la base reguladora en estos supuestos, admitiendo la plena
compatibilizacion de la prestacion con el trabajo.

De tal manera que, cuando la suspension por riesgo se declare en todas las actividades
que realice simultaneamente la trabajadora, se computaran todas sus bases de cotizacién
en las distintas empresas, siendo de aplicacion el tope méximo establecido a efectos de
cotizacion.

En cambio, si la suspension por riesgo se declarase en una o en algunas de las
actividades realizadas por la trabajadora, pero no en todas, sélo se tomaran las bases de
cotizacion correspondientes a las empresas en las que se produce la suspension del
contrato de trabajo, aplicando, a estos efectos, el limite que corresponda a la fraccion o
fracciones del tope maximo que aquéllas tengan asignado.

4. PROPUESTAS DE REFORMA

Como hemos visto, nuestro ordenamiento juridico ofrece la posibilidad de disfrutar de
las prestaciones por maternidad y paternidad a tiempo parcial. Sin embargo, dicha
posibilidad queda condicionada al previo acuerdo individual entre el empresario y los
trabajadores afectados.

Por ello, con el fin de flexibilizar ain méas dichas prestaciones, deberia establecerse que
dicha decision fuera una decision unilateral del trabajador, configurandose como un
derecho del mismo, sin necesidad de ningln acuerdo con el empresario.

Asimismo, con el fin de eliminar las diferencias existentes entre una y otra prestacion y
para no perjudicar demasiado a los empresarios, podria fijarse que dicho disfrute parcial
sea como méximo de un 50% del total de la jornada.

Por otro lado, en relacién con las prestaciones por riesgo durante el embarazo o la
lactancia, podria plantearse un sistema mas flexible que permitiera reducir la jornada de
la trabajadora afectada atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso y
siempre que dicha solucion sea acreditada con la certificacion expedida por los servicios
médicos de la entidad gestora o colaboradora que corresponda.

Con esta alternativa la mujer seguiria vinculada al trabajo con lo que no se perjudicaria
tanto su vida laboral, el empresario asumiria parte del coste del riesgo al tener que
seguir remunerando el trabajo efectivo y la Seguridad Social reduciria sus gastos al

tener que abonar sélo la prestacion de forma parcial.
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Por ultimo, al igual que se han establecido incentivos para aquellos supuestos en los que
el empresario destine a la trabajadora a un puesto de trabajo o funcién diferente®,
deberian fijarse otros para aquellos supuestos en los que el empresario haya adaptado el
puesto de trabajo para poder hacerlo compatible.

I1l. LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL Y SU
COMPATIBILIZACION CON EL TRABAJO

1. SITUACION ACTUAL DE LA PENSION

La fuerte destruccion de empleo que provoco la crisis y el miedo a perderlo, hicieron
que los trabajadores faltaran menos a sus puestos de trabajo durante estos afios, llegando
a reducirse los procesos por incapacidad temporal en un 46%.

A pesar de los esfuerzos para prevenir riesgos y para mejorar la gestion de las
prestaciones, el pasado afio, con la economia y el empleo creciendo timidamente, el
“efecto crisis” desaparecio y las bajas laborales volvieron a incrementarse, disparandose
en 2016 un 11% mas y elevando el gasto publico a 5400 millones de euros™.
Logicamente, al gasto en prestaciones habria que sumar el coste que asumen las
empresas, la pérdida de horas de trabajo y la reduccion de la productividad. Siendo
necesario, por tanto, establecer un régimen juridico de la prestacion, que sin olvidar la
salud del trabajador, aumente su empleabilidad con el minimo perjuicio posible para el
empresario y el Estado.

2. REGIMEN GENERAL DE INCOMPATIBILIDAD Y POSIBLES
EXCEPCIONES

El articulo 169.1 a) LGSS establece que“tendrdn la consideracion de situacion
determinante de incapacidad temporal, las debidas a enfermedad comun o profesional
y a accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de
la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo”.

Asimismo, el articulo 175.1 b) del mismo texto legal, afiade que “el derecho al subsidio
por incapacidad temporal podra ser denegado, anulado o suspendido cuando el
beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena”.

De lo expuesto, puede concluirse que el texto legal no parece admitir matices y que la

prestacion por incapacidad temporal es incompatible con el trabajo. Sin embargo,

13 Disposicién adicional octogésima sexta Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2016.
“http://www.abc.es/economia/abci-bajas-laborales-disparan-11-por-ciento-y-elevan-gasto-5379-
millones-201603211141 noticia.html

10


http://www.abc.es/economia/abci-bajas-laborales-disparan-11-por-ciento-y-elevan-gasto-5379-millones-201603211141_noticia.html
http://www.abc.es/economia/abci-bajas-laborales-disparan-11-por-ciento-y-elevan-gasto-5379-millones-201603211141_noticia.html

AdD 2/2016 Josefa Bonache Miralles

existen varias situaciones que ya han sido examinadas por la jurisprudencia donde se
permite dicha compatibilidad:

A) Trabajador en situacién de pluriactividad

En estos supuestos, el Tribunal Supremo -STS 19-02-2002-, considera que “es
I6gicamente posible y congruente con el propio concepto de incapacidad temporal que
unas dolencias incapaciten para el ejercicio del trabajo que se desarrolla en un
régimen y las mismas dolencias permitan la realizacion de la actividad profesional,
objeto del otro”; y que, bajo esta perspectiva, negar el derecho a compatibilizar la
prestacion en estos casos “iria contra los principios de nuestro ordenamiento juridico,
que impone el deber de afiliacion y alta por la realizacion de distintas actividades, pues
no seria logico esta obligatoriedad de alta y cotizacion, para luego no reconocer la
compatibilidad entre las situaciones que pudieran derivar de la doble afiliacion a
diferentes regimenes de la Seguridad Social ™*°.

B) Trabajador en situacion de pluriempleo

En estos casos, los Tribunales Superiores de Justicia'® acogieron la doctrina anterior,
admitiendo también la posibilidad de mantener una actividad laboral dentro del mismo
régimen de Seguridad Social en el que se causa derecho a la prestacién por incapacidad
temporal, puesto que “lo que hace el trabajador es continuar en su actividad ordinaria,
por una baja médica que se le ha dado respecto a una de las profesiones que realiza,
pero no para la otra, para la que, habra que presumir y éste es el primigenio postulado,
que se encuentra capacitado puesto que no se le ha dado ninguna baja”.

3. PROPUESTAS DE REFORMA

Aunque, como hemos visto, la jurisprudencia ya ha tratado los supuestos de
pluriactividad o pluriempleo, el legislador tendria que establecer una nueva regulacion
juridica en la que se normalizaran estas situaciones; dado que si la alteracion de la salud
que permite el acceso a la prestacion por IT afecta Unicamente a una de las dos
actividades, se deberia poder compatibilizar con el trabajo, siempre y cuando, la
segunda actividad no perjudique a la recuperacion plena de la capacidad y asi lo
determine un facultativo.

Por otro lado, un sector importante de la doctrina considera que seria una buena opcion

introducir en nuestro ordenamiento juridico la prestacion por incapacidad temporal de

15 Mantienen idéntico criterio: SJS n°3 Girona, de 15 de mayo de 2002 y STSJ Asturias, de 30 de enero de
2004.

®por todas, STSJ Asturias, de 31 de octubre de 2002, STSJ Navarra, de 21 de marzo de 2003 y STSJ Pais
Vasco, de 28 de octubre de 2003.
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naturaleza parcial, reduciéndose en gran medida el absentismo injustificado, la
utilizacion de la IT como mecanismo alternativo al desempleo o la jubilacion, u otras
practicas abusivas.

Para ello, el médico seria el encargado de expedir un certificado de aptitud en el que
indicaria que el trabajador no puede realizar funcién alguna o que puede realizar la
prestacion laboral con ciertas limitaciones, pudiendo fijarse en este Gltimo caso, un
regreso paulatino, un ajuste de funciones, una modificacion de horarios o la adaptacion
del puesto de trabajo*’.

IV. LA COMPATIBILIDAD DEL TRABAJO CON LA PENSION DE
VIUDEDAD

1.SITUACION ACTUAL DE LA PENSION

La pension de viudedad surgio en sus origenes con la finalidad de proteger la situacién
de necesidad que el fallecimiento del conyuge -histéricamente el hombre- generaba en
la familia, al asumir éste de forma exclusiva la responsabilidad de mantener
economicamente el nucleo familiar.

Sin embargo, la sociedad ha cambiado y actualmente la realidad es otra. Ciertamente, la
mujer estd absolutamente integrada en el mercado de trabajo y ya no depende
econdmicamente de nadie, por lo que la pension ha perdido de vista el objetivo inicial
con que fue creada -una situacién de necesidad-, y ha pasado a ser una red de seguridad
para todas las familias independientemente de su capacidad econdmica™.

Es decir, en los casos en los que el conyuge superviviente disponga de medios
econdmicos suficientes para su auto subsistencia, la pension actuara como
compensadora de la disminucion de ingresos producida por el fallecimiento del causante
y en los casos en los que el sobreviviente no disponga de estos, la pensiéon ayudara a
cubrir dicha situacion de necesidad.

2. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD

El articulo 223 LGSS dispone que “la pension de viudedad sera compatible con

cualesquiera rentas de trabajo”, lo que quiere decir que la pension es compatible con

YEn este sentido, AAVV (MERCADER UGUINA, J.R. Director; ARAGON GOMEZ, C. Coordinadora),
La compatibilidad de las prestaciones del sistema de..,cit, pag. 33.

'8 El Tribunal Constitucional sefiala que “la naturaleza de la pension de viudedad no funciona como
neutralizadora de una situacién de necesidad surgida de la muerte del sujeto causante, sino como
reparacion del dafio ocasionado por la minoracion de ingresos de los que participaba el conyuge
supérstite, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de necesidad” (STC 19/1990, de 19
de noviembre).

12



AdD 2/2016 Josefa Bonache Miralles

otros ingresos que pueda generar o percibir el beneficiario, sin que se tenga en cuenta ni
la cantidad que percibe por esos ingresos ni el tiempo durante el cual los percibe.
No obstante, existen algunas limitaciones en el percibo de la pension de viudedad y la
compatibilizacion con el trabajo:

a) Tipo incrementado en el importe aplicable a la base reguladora

En aquellos supuestos en los que concurran los siguientes requisitos, el

porcentaje a aplicar sobre la base reguladora aumentara al 70%"°:

- Que la pension constituya la principal o Unica fuente de ingresos del
pensionista®.

- Que el pensionista tenga cargas familiares®.

- Que los ingresos anuales del pensionista, por todos los conceptos, no superen
la cuantia que resulte de sumar al limite que, en cada ejercicio econdémico,
esté previsto para el reconocimiento de los completos por minimos de las
pensiones, el importe anual que, en cada ejercicio corresponda a la pension
minima de viudedad?®.

Por lo que al exigir dichos requisitos, se puede entender que sélo sera

compatible dicho porcentaje con la realizacion de trabajos marginales o a tiempo

parcial, que no suponga percibir unos ingresos demasiado elevados.

b) Parejas de hecho
Algo similar ocurre con las parejas de hecho, puesto que para que estas tengan
derecho a acceder a la pension de viudedad -a diferencia de las uniones
matrimoniales- se les exige que el fallecimiento provoque una situacion de

desequilibrio econémico, necesitando acreditar que sus ingresos:

19 Articulo 31.2 del Decreto 3158/1996, de 23 de diciembre, modificado por el RD 1465/2001, de 27 de
diciembre.

20 Se entiende que se cumple este requisito cuando el importe anual de la pensién sea superior al 50% de
los ingresos anuales del pensionista.

2! Se entiende por cargas familiares la convivencia del beneficiario con hijos menores de veintiséis afios
0 mayores incapacitados, o menores acogidos, cuando los rendimientos del conjunto de la unidad
familiar, asi constituida, incluido el pensionista, dividida entre el nimero de miembros que la compongan,
no supere, en computo anual, el 75% del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional
de dos pagas extraordinarias.

2A partir de 01-01-2016, el limite de ingresos es de 17.415,98 € anuales (7.116,18 + 10.299,80). Se
consideran como rendimientos computables cualesquiera bienes y derechos, derivados tanto del trabajo
como del capital, asi como los de naturaleza prestacional. Los rendimientos indicados se tomaran en el
valor percibido en el ejercicio anterior a aquél en que deba aplicarse 0 mantenerse el porcentaje del 70%,
debiendo excluirse los dejados de percibir, en su caso, como consecuencia del hecho causante de las
prestaciones, asi como aquéllos que se pruebe que no han de ser percibidos en el ejercicio corriente.
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- Durante el afio natural anterior al fallecimiento, no alcanzaron el 50% de los
ingresos comunes (los suyos sumados a los del causante), o el 25% en el
caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pensién de orfandad.

- O alternativamente que son inferiores a 1,5 veces el importe del SMI
vigente en el momento del fallecimiento, requisito que debera concurrir tanto
en el momento del hecho causante como durante su percepcion. El limite
indicado se incrementara en 0,5 veces la cuantia del SMI vigente por cada
hijo comun con derecho a la pension de orfandad que conviva con el
sobreviviente.

3. PROPUESTAS DE REFORMA

A diferencia de lo que ocurre con el resto de prestaciones o pensiones de nuestro
ordenamiento juridico, y la necesidad de buscar formulas que las hagan compatibles con
el trabajo, en el caso de la pensién de viudedad seria conveniente fijar reglas que,
atendiendo a los ingresos de los beneficiarios, modularan el cobro de la misma,
reduciendo de este modo su cuantia y evitando que se generasen situaciones de
sobreproteccion.

Asi, el legislador deberia restringir la pension atendiendo a los ingresos del beneficiario
hasta un determinado limite cuantitativo, pudiendo establecerse que si esta cantidad se
supera habria que disminuir el importe de la pension en cuanto al exceso (por ejemplo
con un limite de 2500€; una pension de viudedad de 1000€ y unos ingresos de 2000€, la
pension se reduciria a 500€). Suspendiéndose el derecho a pension, si en algln caso, las
rentas del sobreviviente, superaran dicho limite por si solas.

V. LA PENSION DE ORFANDAD Y SU COMPATIBILIDAD CON EL EMPLEO
1. SITUACION ACTUAL DE LA PENSION

Tras la reforma operada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto®, el legislador decidié
ampliar las edades para generar derecho a la pension de orfandad hasta los 21 afios
como regla general y hasta los 24 o 25 afios en algunos supuestos especificos.

Esta ampliacién era necesaria para adecuar la pension a las nuevas realidades sociales
de los jévenes:periodos formativos mucho mas largos, dificil insercion en el mercado de
trabajo, contratos temporales, salarios bajos, dificultad en el acceso a la primera

vivienda y el importante retraso en el momento de salida de la casa de los padres.

% Disposicion Adicional Primera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE nim. 184, de 2 de agosto de 2011).
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2. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD
Aunque bien es cierto que el articulo 225 de la LGSS establece que “la pension de
orfandad sera compatible con cualquier renta de trabajo de quien sea 0 haya sido
conyuge del causante, o del propio huérfano”, habria que diferenciar dos supuestos:
- Si el huérfano es menor de 21 afios o tiene reducida su capacidad de trabajo
en un porcentaje valorado en un grado de incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez, tendra derecho a la pension con independencia de la cuantia
de los ingresos que obtenga derivados de su trabajo.
- Si el huérfano es mayor de 21 y menor de 25 afios®® o no incapacitado,
tendrd derecho a la pension siempre que no efectué trabajo lucrativo, o
cuando realizandolo, los ingresos que obtenga resulten inferiores a la cuantia
vigente para el SMI, en coémputo anual.
En este ultimo supuesto la pension de orfandad se suspendera, recuperandose de nuevo
cuando se extinga el contrato de trabajo, cese la actividad por cuenta propia, 0 cuando
los ingresos derivados de una u otra no superen los limites establecidos.
3. PROPUESTAS DE REFORMA
En primer lugar, hay que tener en cuenta que las rentas que se valoran son sélo las
derivadas de los rendimientos del trabajo, de manera que si se recibe cualquier otro tipo
de ingreso, con independencia de su cuantia, como pueden ser los rendimientos de
capital mobiliario o inmobiliario y las ganancias patrimoniales, no se estimaran a tales
efectos.
De este modo, es posible que se suspenda la pension por sobrepasar levemente el limite
sefialado, cuando los recursos no son suficientes para sobrevivir y que sin embargo, se
puedan percibir ingresos elevados de otra naturaleza y mantener el beneficio sin
necesitarlo.
De manera quehabria que unificar estos criterios y valorar los ingresos econémicos en el
mismo sentido, sin establecer diferenciaciones segun el origen de las cantidades.
En segundo lugar, es muy criticable el distinto tratamiento que se continlia otorgando a
los huérfanos en funcion de la edad, ya que esta no determina una variacion de la
situacion de necesidad que pretende cubrir la pension de orfandad y que justifique, por

tanto, un tratamiento juridico distinto.

24 i el beneficiario estuviera cursando estudios y cumpliera 25 afios durante el transcurso del afio escolar
se mantendrd la pension hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al del inicio del siguiente
curso académico (Disposicion adicional primera de la Ley 27/2011).
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Por ello, deberia establecerse que, desde los 18 afios, que es la edad legal de acceso al
empleo, o desde los 16 si tuvieran la autorizacion de sus padres o tutores, se tuvieran en
cuenta los ingresos percibidos por el huérfano -conforme a lo comentado anteriormente-
para determinar la compatibilidad de la pension, pero ampliando el limite hasta el doble
del SMI.

De este modo, no se darian situaciones ni de sobreproteccién ni de infraproteccion, pues
teniendo en cuenta que la cuantia de la pensién no es muy alta y que no tendran un
salario especialmente elevado, al no tener experiencia y no haber terminado la mayoria
todavia sus estudios, aquellos a los que se les suspenda la prestacion serdn los que
tengan otro tipo de ingresos que hacen presuponer la inexistencia de necesidad.

Por ultimo, como otra posible alternativa —menos deseable- si se mantuviera la
diferenciacion actual de edades, y para intentar incentivar a los jévenes mayores de 21
afiosa buscar empleo, incluso de temporada que pudieran compatibilizar con sus
estudios, se podria establecer que en vez de suspenderse la pension de orfandad al
encontrar un trabajo con ingresos superiores al SMI, esta se viera reducida en
proporcion a las rentas obtenidas.

VI. LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LA PENSION DE
INCAPACIDAD PERMANENTE

1.LA PROTECCION DEL SISTEMA DE PENSIONES FRENTE A LA
INCAPACIDAD PARA EL TRABAJO EN LA ACTUALIDAD

El articulo 41 CE? establece que “los poderes publicos mantendrdan un régimen publico
de Seguridad Social que garantice asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad”, y nuestro ordenamiento juridico da respuesta a dicho
mandato mediante un sistema que protege al individuo frente a determinados riesgos
sociales, entre los que se encuentra la pérdida de los ingresos de activo con motivo de la
incapacidad para el trabajo.

De esta forma, el articulo 193 LGSS define la incapacidad permanente como la
situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito,
presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion
objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad de

trabajo.

2> Constitucion Espafiola, 1978.
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Dicha incapacidad se clasificara en funcion del porcentaje de reduccién de la capacidad
de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado antes de producirse
el hecho causante de la prestacion, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades
que se apruebe reglamentariamente en los siguientes grados: a) Incapacidad permanente
parcial, b) Incapacidad permanente total, c) Incapacidad permanente absoluta y d) Gran
invalidez.

Sin embargo, ante la ausencia de dicho desarrollo reglamentario -que debia haberse
realizado hace casi 18 afios®®-, la actual redaccion del articulo 194 todavia no ha entrado
en vigor y, en consecuencia ha de seguir aplicandose la regulacion anterior?’, en la que
se distinguian los siguientes grados:

- Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual: Aquella que, sin
alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al
33 por ciento en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la
realizacion de las tareas fundamentales de la misma.

- Incapacidad permanente total para la profesion habitual: La que inhabilite al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

- Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo: Aquella que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio.

- Gran invalidez: La situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y
que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la
asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como
vestirse, desplazarse, comer o0 analogos.

Como se aprecia, la distincidn de grados no varia respecto de las previsiones de futuro,
pero el legislador ha querido eliminar los términos “profesion habitual” y “para todo
trabajo”; explicacion que mas adelante entenderemos al analizar el régimen de
compatibilidad de cada una de las prestaciones con el trabajo.

Por tanto, se trata de una prestacion que, en su modalidad contributiva, cubre la pérdida

de rentas salariales o profesionales que sufre una persona al ver reducida o anulada su

%6 Téngase en cuenta que la redaccion actual del articulo 194 fue introducido por la Ley 24/1997, de 15 de
julio, de consolidacioén y racionalizacion del sistema de Seguridad Social, y que por lo tanto dicho
desarrollo reglamentario debia Ilevarse a cabo en el plazo maximo de un afio desde la entrada en vigor de
dicha Ley.

%" De conformidad con lo previsto en la disposicién transitoria vigésima sexta de la LGSS.
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capacidad laboral por un proceso patoldgico o traumatico derivado de una enfermedad o
un accidente.

2. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE
PARCIAL

Por su propia definicion legal, anteriormente mencionada, dicha prestacion (consistente
en una indemnizacion a tanto alzado) es compatible con cualquier tipo de actividad
laboral, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, e incluso con el mantenimiento
del trabajo que se viniera desarrollando, pues dicha incapacidad no le impide realizar las
tareas fundamentales de la misma.

Asi, a diferencia de lo que ocurre con el resto de grados, dicha incapacidad no puede ser
causa de despido, tal y como sefiala el art.49.1.e ET, ya que el trabajador mantiene la
capacidad laboral para su profesion, aunque se encuentre disminuida.

Por ello, el RD 1451/1983 establece que la empresa tiene la obligacion de reincorporar
al trabajador al mismo puesto de trabajo anterior, 0 en caso de imposibilidad,
mantenerle el nivel retributivo. No obstante, en el supuesto de que el empresario
acredite una disminucion en el rendimiento podrd cambiarlo a un puesto de trabajo
adecuado Yy, si no existiera, podra reducir proporcionalmente la remuneracion, sin que
dicha reduccion pueda ser superior al 25%, con el limite del SMI.

3. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL

Al establecerse en el propio concepto de incapacidad permanente totalque es aquella
que inhabilita al trabajador pero “siempre que pueda dedicarse a otra distinta”, ya se
estd admitiendo la plena compatibilidad entre la pensién y el trabajo.

Sin embargo, debido a la novedosa redaccion del articulo 198 LGSS?, que es el
encargado de fijar las compatibilidades en el percibo de las prestaciones por incapacidad
permanente, parece conveniente analizar brevemente lo que sucedia con anterioridad a
la reforma para entender mejor el panorama actual.

Asi, el antiguo articulo 141.1 LGSS determinaba que “la pension vitalicia

correspondiente serd compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la

%8 Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13/1982,
de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvalidos.

# Redaccion introducida por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion
ymodernizacion del sistema de Seguridad Social, que modificaba el antiguo articulo 141.1 LGSS (198
LGSS/2015) y que finalmente entrd en vigor el 1 de enero de 2013.
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misma o distinta empresa, con el alcance y en las condiciones que se determinen
reglamentariamente”.

Por lo que, ante dicha laguna legal, tuvo que ser la jurisprudencia una vez mas la que lo
resolveria, entendiendo que “el derecho a la compatibilidad surge en cuanto queda
acreditado que el beneficiario de pension de invalidez desarrolla luego una profesion
distinta y tareas diversas a aquellas para las que fue declarado en situacion de
incapacidad permanente total”, bastando simplemente con que se tratase de una
profesion distinta.

Con todo, no estaba claro que dicha incapacidad fuera también compatible con otras
funciones, actividades complementarias o accesorias, que pudiera seguir realizando
luego el trabajador dentro de su profesion habitual.

Asi, la Ley 27/2011 aclara en cierto modo este aspecto al introducir esta nueva
redaccion en la que se establece “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”.

Por tanto, la comparacion para determinar la posible compatibilidad ya no se efectuara
entre profesiones, como antes, sino entre funciones, por lo que si las funciones nuevas
son iguales o semejantes a las que dieron lugar a la declaracion de IPT existira
incompatibilidad®".

En cualquier caso, el pensionista viene obligado a comunicar a la Entidad Gestora la
realizacion de cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, con el fin de que se pueda
ejercer el control de dichas situaciones®’. Asimismo, si la incapacidad deriva de una
enfermedad profesionaldeberan, ademas, obtener la previa autorizacion de la entidad
gestora competente™.

Por Gltimo, es importante sefialar la plena incompatibilidad de cualquier trabajo por
cuenta propia o ajena con el incremento del 20% correspondiente a la incapacidad

%0 STS de 28 de enero de 2002 (rec.1651/2001) 28 de julio de 2003 (rec.3669/2002), 2 de marzo de 2004
(rec.1175/2003) 29 de octubre de 2004 (rec.5644/2003) 17 mayo 2006 (rec.1460/2005) 12 enero 2007
(rec.4045/2006) y 6 febrero 2007 (rec.759/2006).

' GALA DURAN, C., “La compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de las pensiones por
incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez tras la Ley 27/2011”, Temas Laborales, n® 122,
2013.

%2 Articulo 2.1 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.

%% Articulo 43 OM de 15 de Abril de 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.
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permanente cualificada (articulo 198.2 en relacidn con art. 196.2 LGSS), quedando en
suspenso dicho incremento durante el periodo en el que el trabajador obtenga un
empleo®.
4. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LAS PENSIONES DE
INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA Y DE GRAN INVALIDEZ
El articulo 198.2 LGSS establece que las pensiones vitalicias en caso de incapacidad
permanente absoluta o de gran invalidez no impedirdn 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.
No cabe duda de que esta posible compatibilidad entre trabajo y pension resulta mucho
méas compleja que las dos anteriores, pues segun la definicién legal de ambos grados,
que todavia se mantiene vigente, se concede a quien no es capaz de realizar ningun
trabajo.
No obstante, al establecerse expresamente en la ley dicha compatibilidad, la pregunta
que debemos resolver es ¢Que tipo de actividades laborales, por cuenta propia o ajena,
puede desarrollar el pensionista que tiene reconocida una incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez?
El Tribunal Supremo entendidé inicialmente que dichas actividades se limitaban a
trabajos laborales, ciertamente marginales, que no entrafiaran el ejercicio de una
profesion u oficio y que, por tanto, no podian ser objeto de contratacion normal en el
mercado de trabajo. Asi, afirma que “el legislador se refiere Unica y exclusivamente a
aquellos trabajos de tipo marginal e intrascendente, en el sentido de ser de minima
significacion y relieve, porque otro entendimiento del precepto romperia de manera
frontal con todo el sistema y con la doctrina de la Sala”®.
Sin embargo, esta postura cambié radicalmente hace unos afios al admitir el TS que
dicha pensién es compatible con cualquier actividad productiva que pueda desarrollar el
interesado y no sélo con actividades marginales, fundamentando esta nueva posicion
principalmente en tres argumentos®®:

- El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en situacién de IPA

o0 GlI, porque asi lo reconoce el art. 35 CE.

3 Articulo 6.4 Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio,
en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

%5 SSTS 20 de diciembre de 1985, 13 de mayo de 1986, 7 de julio de 1986 y 19 de diciembre de 1988.

% STS 30 de enero de 2008 (rec.480/2007) seguidas por otras posteriores en el mismo sentido: SSTS 10
de noviembre de 2008 (rec.56/2008) y 1 de diciembre de 2009 (rec.1674/2008).
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- La suspension de la pension por la percepcion de ingresos debidos al trabajo
tendria un efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral de quien se
hallaen IPA 0 GI.

- Dicho planteamiento cobra pleno vigor si se atiende a las nuevas tecnologias
(particularmente informéticas y teletrabajo), que consienten pluralidad de
actividades laborales a quienes se encuentran en situaciones de IPA o GlI.

En resumen, para la jurisprudencia actualmente la Gnica incompatibilidad que formula
el articulo 198 LGSS es la relativa al desarrollo de actividades que sean perjudiciales o
inadecuadas para el estado del incapacitado.

Para finalizar, debemos sefialar que la Ley 27/2011 introdujo una cierta limitacion para
aquellos pensionistas que alcancen la edad legal de jubilacion, estableciendo que a partir
de ese momento, el disfrute de la pension por IPA o GI “serd incompatible con el
desemperio por el pensionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que
determine su inclusion en alguno de los regimenes del Sistema de la Seguridad Socialen
los mismos términos y condiciones que los regulados para la pension de jubilacion en
su modalidad contributiva en el articulo 213.1.”%"

5. PROPUESTAS DE REFORMA

Después de analizar en profundidad el régimen juridico vigente en materia de
compatibilidad entre el trabajo y la pension por incapacidad permanente, no cabe duda
de que es necesario aprobar un desarrollo reglamentario acabado y actualizado que
clarifique, amplie y complete dicho régimen, con el objetivo de cerrar el debate
jurisprudencial anteriormente expuesto y poner fin a la gran inseguridad juridica
existente actualmente.

Asimismo, en relacion a la pérdida de capacidad laboral como causa de extincion del
contrato de trabajo, ya sea por ineptitud sobrevenida® o por el reconocimiento de una
incapacidad permanente®, seria recomendable condicionar dicha extincién a la
imposibilidad de adaptar el puesto de trabajo o de reubicar al trabajador en otro puesto
compatible con su capacidad residual.

Esta medida conllevaria establecer algun tipo de incentivo para aquellas empresas que

adapten los puestos de trabajo o trasladen a los trabajadores a otros puestos compatibles,

7 Articulo 3.3 de la Ley 27/2011, que entré en vigor el dia 1 de enero de 2014 en aplicacién de lo
dispuesto en la disposicion final duodécima de la citada ley.

% Articulo 52.a del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

% Articulo 49.1.e del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
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pero con ello se favoreceria el mantenimiento del empleo de las personas con
discapacidad sobrevenida y, a la vez, la Seguridad Social recaudaria las cotizaciones
efectuadas por el trabajador y el empresario.

Para terminar, en cuanto a la incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, con la
ultima postura adoptada por el TS, al permitir plenamente y sin ninguna limitacion la
compatibilidad entre el trabajo y la pensidn, considero que se han creado situaciones de
sobreproteccidon nada convenientes, pues no hay que olvidar que el importe de ambas
pensiones vitalicias es del 100% de la base reguladora, o dicho importe mas un
complemento si ademas se trata de una gran invalidez.

Por tanto, en mi opinion, dicha pension deberia quedar modulada por los ingresos que
perciba el pensionista derivados del desempefio de un trabajo, pudiendo establecerse
una reduccion de la cuantia de un 100% a un 75-65%, mientras se desarrolle una
actividad lucrativa.

VII. LAS PENSIONES DE JUBILACION Y SU COMPATIBILIDAD CON EL
TRABAJO

1. SITUACION ACTUAL

Hasta hace poco, el ordenamiento espafiol de Seguridad Social se caracterizaba por una
fuerte rigidez al establecer la total incompatibilidad de la pensién de jubilacién con
cualquier trabajo remunerado, estimulando hasta entoncesel acceso a la jubilacién, con
el propdsito de que los jubilados dejaran paso en el mercado laboral a los mas jovenes y
a la vez disminuyera el desempleo juvenil.

Si bien, fue la Ley 35/2002, de 12 de julio®, a través de su desarrollo reglamentario®, la
encargada, como su propio nombre indica, de introducir un sistema de jubilacion
gradual y flexible, modificando la regulacion de la pensién de manera que “la misma no
impida una presencia social activa de los ciudadanos, teniendo en cuenta, a su vez, que
esta permanencia repercute en la propia autoestima del trabajador, tiene efectos
positivos sobre el sistema de pensiones y, de modo mas general, presenta indudables
ventajas para el conjunto de la sociedad que, de esta forma, puede aprovechar las

experiencias y los conocimientos de los trabajadores de mas edad”.

ey 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y
flexible, que tiene su origen en el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social
suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la Confederacion de Comisiones Obreras, la Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana
Empresa.

“'Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002,
de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible.
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De igual modo, la crisis econémica, las bajas tasas de natalidad y el aumento de la
esperanza de vida exigian la adaptacion de estos sistemas para asegurar su viabilidad en
el largo plazo y mantener unas pensiones adecuadas para el bienestar de los ciudadanos
de més edad.

Por ello, ante esta situacion, se han producido numerosas reformas entre las que
destacan recientemente la Ley 27/2011 y el RD-Ley 5/2013*, con el objetivo de
aumentar progresivamente la edad minima de jubilacion, desincentivar la jubilacion
anticipada e intensificar las medidas destinadas a estimular la prolongacion de la vida
activa.

2. REGIMEN GENERAL DE |INCOMPATIBILIDAD Y POSIBLES
EXCEPCIONES

Nuestra legislacion ha venido sosteniendo,como regla general, que la pension de
jubilacién sera incompatible con cualquier trabajo que realice el jubilado. Asi, el
articulo 16.1 de la OM de 18 de enero de 1967*, todavia en vigor, establecia
concretamente que “el disfrute de la pension serd incompatible con todo trabajo del
pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusion en el campo de
aplicacion del Régimen General, o de alguno de los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social”.

A su vez,el articulo 213 de la LGSS confirma dicho precepto y ademas se encarga de
fijar el resto de incompatibilidades existentes entre el percibo de la pension de
jubilacién y la realizacién de un trabajo.

De esta forma, se establece que la pensidn sera incompatible con el desempefio de un
puesto de trabajo en el sector publico delimitado en el parrafo segundo del articulo 1.1
de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio
de las Administraciones Publicas** y que dicha pensién también sera incompatible con
el desempefio de los altos cargos a los que se refiere el articulo 1 de la Ley 3/2015, de
30 de mayo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado.

*2 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.

8 Orden de 18 de enero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacion de vejez (jubilacion) en el Régimen General de la Seguridad Social.

* Dicha incompatibilidad no sera de aplicacion a los profesores universitarios eméritos ni al personal
licenciado sanitario emérito a los que se refiere el articulo 137.c) de la LGSS.
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Ahora bien, en los Gltimos afios y persiguiendo el objetivo sefialado anteriormente de
prolongar la vida activa de los trabajadores, se han ido ampliando el ndmero de
excepciones a la regla tradicional de incompatibilidad entre pension y trabajo.

2.1 La jubilacion parcial

Esta modalidad de jubilacion ha sido objeto de profundas modificaciones legales a lo
largo de los dltimos afios, siendo el régimen juridico actualmente en vigor el que se
contiene en el RD 1132/2002*° y en el articulo 215 LGSS.

En él se prevén dos modalidades de jubilacion parcial: la jubilacion parcial anticipada y
la jubilacion parcial diferida, es decir, antes del cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién y después del cumplimiento de la misma.

En ambos casos, los trabajadores, a partir de una determinada edad y si cumplen otra
serie de requisitos, podran simultanear el percibo de la pensidn de jubilacién con la
realizacion de un trabajo a tiempo parcial.

Por ultimo, cabria destacar que los trabajadores por cuenta propia no pueden acceder a
ninguna de las modalidades de jubilacion parcial, pues aunque el articulo 318 de la
LGSS establece “lo dispuesto en el articulo 215 sera de aplicacion en los términos y
condiciones que se establezcan reglamentariamente”, dicha prevision no ha sido objeto
de desarrollo.

A) Jubilacion Parcial Anticipada

El ingreso a esta modalidad se condiciona al cumplimiento de una lista de requisitos,
establecidos en el articulo 215.2 de la LGSS, que han ido endureciéndose cada vez mas
con las ultimas reformas producidas y con el objeto de desincentivar el acceso a la
misma, pues con la legislacion anterior —flexible y generosa- esta resultaba ser una
opciéon mucho mas ventajosa para aquellos trabajadores que quisieran jubilarse
anticipadamente, al no aplicarse aqui coeficientes reductores en funcion de la edad.

De esta forma, analizaremos los requisitos que deberan cumplir aquellos trabajadores
por cuenta ajena® que quieran acceder a esta modalidad y el propésito del legislador

con alguno de ellos:

** De conformidad con lo dispuesto en la Disposicién transitoria cuarta apartado quinto de la LGSS, para
aquellas pensiones que se causen antes del 1 de enero de 2019 en los supuestos establecidos. Para mayor
desarrollo, ver: FERRANDO GARCIA, F., “La jubilacion parcial. Una institucion compleja sin foto fija,
en continua transicion”, en AA.VV (GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE, M.C., coord.), La
reforma de la pension de jubilacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pags. 238-242.
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Estar vinculados a su empresa en el momento del hecho causante mediante un
contrato de trabajo a jornada completa, quedando excluidos por tanto los
trabajadores a tiempo parcial y aquellos que tengan la condicion de fijos
discontinuos o fijos periddicos*’.

Tener cumplida la edad prevista en el articulo 215.2.a. LGSS. Si bien, dicha
exigencia se aplicara de forma gradual hasta entrar en vigor plenamente en 2027,
debiendo estarse hasta el referido momento a lo previsto en la Disposicion
transitoria décima de dicha ley.Asi, para el afio 2016 las edades exigidas seran:
61 afios y 4 meses si tiene cotizados 34 0 mas afios, 61 afios y 8 meses si tiene
cotizados 33 afios o 60 afios si tienen la condicion de mutualistas.

Lo que se pretendees que al final del periodo transitorio se pueda disfrutar de
esta modalidad de jubilacion, como regla general, s6lo en los dos afios previos a
la jubilacion definitiva de cada trabajador.

Acreditar un periodo de cotizacién efectiva de 33 afios, sin que se tenga en
cuenta la cotizacién por pagas extraordinarias, pero pudiendo computarse el
periodo de prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacién social
sustitutoria con el limite maximo de un afio.Para aquellas personas con
discapacidad en grado igual o superior al 33%, el periodo de cotizacion exigido
sera de 25 afios.

Acreditar un periodo de antigiedad en la empresa de, al menos, 6 afios
ininterrumpidos*inmediatamente anteriores a la fecha de jubilacién parcial. A
tal efecto, se computara la antigliedad acreditada en la empresa anterior si ha
mediado una sucesion de empresas ex art. 44 ET 0 en empresas pertenecientes al
mismo grupo.

Con ello se intenta eliminar situaciones de fraude, en las que un trabajador pase
a ser contratado por una empresa y casi inmediatamente después a la jubilacién
parcial, quedando excluidos ademas la gran mayoria de trabajadores temporales,
asi como aquellos que hayan tenido que extinguir su contrato por cualquier

causa.

*® No se incluyen como tales trabajadores al personal estatutario (STS 22 de julio de 2009, rec.3044/2008)
ni tampoco a los funcionarios de cualquier Administracion Publica (STS 6 de julio de 2010,
rec.4010/2009).

*"'SSTS 12 de abril de 2011 (rec.1872/2010) y 25 de junio de 2012 (rec.2881/2011).

“8 No obstante, en alguna ocasién se ha entendido que queda cumplido el requisito a pesar de una pequefia
interrupcién: STSJ Navarra de 29 de junio de 2015 (rec.278/2015).
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- Reducir su jornada de trabajo entre un minimo de un 25% y un méaximo del 50%

en relacion con un trabajador a tiempo completo comparable, pudiendo alcanzar
dicha reduccién un 75% si el trabajador relevista es contratado a jornada
completa y por tiempo indefinido®.
Se establecen estos nuevos limites porque al ir aparejada dicha reduccion de
jornada a la cuantia de la pension, lo que busca el legislador es disminuir el
coste de estas pensiones, y en caso de asumir un mayor gasto asegurarse también
unas cotizaciones més elevadas.

Sin embargo, estos no son los Gnicos requisitos que se deben cumplir, quedando la

empresa también obligada a una serie de exigencias:

- Celebrar simultaneamente un contrato de trabajo, denominado contrato de
relevo™, con un trabajador en situacién de desempleo o que tuviese concertado
con la empresa un contrato de duracion determinada, con objeto de sustituir la
jornada de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente.
Debiendo advertirse que la existencia de fraude o irregularidades cometidas por
la empresa en la contratacion del relevista pueden impedir la concesion de la
pension a quien pretenda la jubilacion parcial®.

- Mantener dicho contrato durante, al menos, el tiempo que le falte al trabajador
sustituido para alcanzar la edad ordinaria de jubilacién®?, y debiendo, si cesara el
relevista, sustituirlo por otro en un plazo maximo de 15 dias, siendo responsable
el empresario, en caso de incumplimiento, de abonar a la entidad gestora el
importe devengado de la prestacién de jubilacion parcial desde dicho
incumplimiento hasta que el jubilado acceda a la jubilacién ordinaria®.

- Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabajador
relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al relevista no

podra ser inferior al 65% del promedio de las bases de cotizacion

* Recientemente ha sido admitido por la jurisprudencia la posibilidad de acumular la jornada pendiente
de realizar hasta el momento de alcanzar la edad ordinaria de jubilacion en los meses siguientes a la
jubilacién parcial (STS 19 de enero de 2015, rec.627/2014).

>0 Las reglas para poder celebrar dicho contrato de trabajo se regulan en el articulo 12.7 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET).

51 STS 17 de septiembre de 2013 (rec.3178/2012), 26 diciembre 2011 (rec.4268/2010).

52 En aquellos casos en los que el contrato de relevo sea de caracter indefinido y a tiempo completo,
debera mantenerse al menos durante una duracién igual al resultado de sumar dos afios al tiempo que le
falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad ordinaria de jubilacion (art.215.2.f LGSS y 12.7.b ET).
>3 Disposicién adicional segunda del RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial.
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correspondientes a los 6 Ultimos meses del periodo de base reguladora de la
pension de jubilacién parcial.

Fijandose dicha correspondencia con el fin de evitar posibles abusos por parte de
las empresas, pues como no es necesario que relevista y relevado ocupen el
mismo o similar puesto de trabajo®, en los casos de jubilados con unas bases de
cotizacion elevadas, las empresas podrian pretender sustituirlos para ahorrarse
costes ubicando después a los relevistas en puestos de inferior categoria.

- Y por dltimo, empresa y trabajador, cualquiera que sea la jornada realizada
durante el periodo de disfrute de la jubilacion parcial, estaran obligados a cotizar
por la base de cotizacion que, en su caso, hubiese correspondido de seguir
trabajando éste a jornada completa.No obstante, la aplicacion de dicha exigencia
se efectla de forma paulatina en la disposicién transitoria décima de la LGSS,
estableciéndose para el afio 2016 el 65% de la base de cotizacion.

Esta medida tiene un efecto desincentivador, aunque no tanto para el trabajador
como para el empresario, pues el primero asume un coste que después vera
compensado al acceder a la jubilacion definitiva, pero el empresario debera
abonar la cotizacion correspondiente del relevista y, ademas, la del jubilado
incrementada como si prestara servicios a tiempo completo
Asi, a la hora de calcular la jubilacion ordinaria o anticipada una vez extinguida la
jubilacion parcial, se tomara como periodo cotizado a tiempo completo, el periodo de
tiempo cotizado que medie entre la jubilacion parcial y la jubilacion ordinaria o
anticipada.
Por tanto,aquél trabajador que acuerde con su empresa reducir la jornada y el salario, y
solo cuando se cumplan todos estos requisitos, podra acceder a la pension de jubilacion
parcial anticipada siendo la cuantia de la misma el resultado de aplicar el porcentaje de

reduccion de jornada al importe de pension que le corresponderia.

B) Jubilacién Parcial Diferida
Dado queesta modalidad responde a la finalidad de incentivar la prolongacion de la vida

activa y supone un ahorro en el coste de las pensiones de jubilacion a la vez que asegura

> SSTS 5 noviembre de 2012 (rec.4475/2011) y 23 noviembre 2011 (rec.3988/2010).
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la continuidad de cotizaciones, las condiciones de acceso a la misma no son tan
rigurosas como las establecidas para la jubilacion parcial anticipada.

Por ello, aquellos trabajadores que quieran acogerse a dicha modalidad de jubilacion
solo deberéan:

- Tener cumplida la edad legal de jubilacion que en cada caso y momento sea
exigible prevista en el articulo 205.1.a LGSS con la aplicacion paulatina
establecida en la disposicidn transitoria septima de dicha ley.

Siendo exigible en 2016, 65 afios si tiene cotizados 36 0 mas afios o0 65 afios y 4
meses si tiene cotizados menos de 36 afios.

- Tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de 15 afios, de los cuales al
menos 2 deberan estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho®.

- Reducir su jornada de trabajo, previo acuerdo con el empresario, entre un
minimo de un 25% y un méaximo del 50% en relacién con un trabajador a tiempo
completo comparable.

Como se aprecia, en estos supuestos no serd necesario ni acreditar un periodo de
antigliedad en la empresa, ni celebrar simultdneamente un contrato de relevo, ni que la
jornada previa de trabajo sea a tiempo completo, lo que posibilita dicha opcion a los
trabajadores a tiempo parcial.

Por altimo, para el calculo de la pension definitiva de estos trabajadores, se computaran
las cotizaciones efectuadas durante el trabajo a tiempo parcial por su valor real,
pudiendo, no obstante, optar el interesado entre que se determine la base reguladora de
la pension de jubilacién computando dichas bases, o que la misma se calcule en la fecha
en que se reconocid la jubilacion parcial.

2.2 La jubilacion flexible

A diferencia de lo que ocurre con la jubilacion parcial, esta modalidad permite que
aquellos beneficiarios que ya tienen reconocida la pensién ordinaria de jubilacion®
puedan compatibilizar el percibo de la pensién con el trabajo a tiempo parcial, es decir,
la jubilacién flexible esta prevista para aquellos pensionistas que decidan retornar a la

vida activa.

% Periodo de cotizacién exigido para tener derecho a la pension de jubilacion, que se establece en el
articulo 205.1.b de la LGSS.

% Quedan excluidos de esta modalidad de jubilacién, aquellos que causen pensién del SOVI (Circular
4/2003, de 8 de septiembre), pension de Clases Pasivas del Estado (art.4 RD 1132/2002) o pensién de
jubilacién parcial (no estan plenamente jubilados).
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No obstante, el art. 5.1 RD 1132/2002°" establece que la jornada de trabajo a tiempo
parcial deberd estar comprendida dentro de los limites a que se refiere el articulo 12.6
ET, es decir, dicha jornada podra reducirse entre un 25% y un 50%, en relacion a la de
un trabajador a tiempo completo comparable.

Asimismo, también se determina que el importe de la pension a percibir se reducirg,
durante esta situacion, en proporcion inversa a la reduccion de la jornada de trabajo por
el pensionista y que antes de iniciar dichas actividades, el pensionista debera comunicar
tal circunstancia a la entidad gestora correspondiente.

Tras el cese en el trabajo, las cotizaciones efectuadas durante la suspensién parcial del
percibo de la pension de jubilacion, surtiran efectos para la mejora de la pension. De
manera que las nuevas cotizaciones pueden variar la base reguladora de la pension, pero
si resulta inferior se mantiene la anterior, aplicando las revalorizaciones.

2.3 La jubilacion activa

El Real Decreto-Ley 5/2013 introdujo la medida mas novedosa en materia de
compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacion, al permitir que el disfrute de dicha
pensién, en su modalidad contributiva, sea compatible con la realizacion de cualquier
trabajo>® por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista, tanto si se trata de
mantener la relacion laboral que tenia anteriormente, como de iniciar una nueva
actividad®.

Para ello, la normativa reguladora (art.214 LGSS y RD-Ley 5/2013) impone
determinados requisitos tanto al trabajador como a las empresas:

- El acceso a la pension de jubilacion debera haber tenido lugar una vez cumplida
la edad ordinaria de jubilacion (en 2016, 65 afios si tiene cotizados 36 0 mas
afios 0 65 afios y 4 meses si tiene cotizados menos de 36 afios).Lo que implica
gue no es admisible la jubilacion activa para supuestos de jubilacion anticipada
0 acogida a bonificaciones por razén de edad.

- El porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de determinar la
cuantia de la pensién causada ha de alcanzar el 100%. Requisito del cual se
desprende que sOlo podran compatibilizar pension y trabajo aquellos

pensionistas con largas carreras de cotizacion.

%" Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, que desarrolla el régimen juridico de la jubilacién flexible.
%8 No es aplicable esta modalidad de jubilacién a quienes desempefien un puesto de trabajo o alto cargo en
el sector publico (articulo 214.7 LGSS).

% Al no especificarse nada al respecto, la Administracién de la Seguridad Social interpreta que la
compatibilidad entre el disfrute de la pensién y el trabajo puede producirse sin solucién de continuidad, es
decir, sin que se produzca el cese del trabajador en el trabajo por cuenta ajena o propia.
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- El trabajo compatible podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial
(siendo este ultimo solo aplicable actualmente al trabajo por cuenta ajena).

- Las empresas en las que se compatibilice dicha prestacion de servicios no
deberan haber adoptado decisiones extintivas improcedentes en los 6 meses
anteriores a dicha compatibilidad.No obstante, dichas limitaciones afectaran
Unicamente a la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo
profesional que los afectados por la extincion.

- Una vez iniciada la compatibilidad entre pension y trabajo, la empresa debera
mantener, durante la vigencia del contrato de trabajo del pensionista de
jubilacién, el nivel de empleo existente en la misma antes de su inicio, tomando
como referencia el promedio diario de trabajadores en alta durante los 90 dias
anteriores®.

Por tanto, en aquellos supuestos en los que se cumplan estos requisitos, con
independencia de la jornada laboral que se compatibilice con la pensién de jubilacion, la
cuantia de la misma seraequivalente al 50% del importe resultante en el reconocimiento
inicial, una vez aplicado, si procede, el limite maximo de pension publica, o del que se
esté percibiendo, en el momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo, excluido,
en todo caso, el complemento por minimos.

En materia de cotizacion a la Seguridad Social, durante la realizacion del trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia, compatible con la pension de jubilacion, los
empresarios y los trabajadores cotizaran Unicamente por incapacidad temporal y por
contingencias profesionales, segun la normativa reguladora del régimen del sistema de
la Seguridad Social correspondiente. Ademas, quedaran sujetos a una cotizacion
especial de solidaridad del 8%, que en los regimenes de trabajadores por cuenta ajena se
distribuirad entre empresario y trabajador, corriendo a cargo del empresario el 6% y del
trabajador el 2%.

No obstante, sefialar que, las cotizaciones que se efectlen durante la situacién de
compatibilidad, no tienen efecto alguno en relaciébn con la pensién generada

previamente (sin perjuicio de las revalorizaciones que se produzcan anualmente).

% |_a norma no establece nada sobre las consecuencias que ocasionaria dicho incumplimiento, debiendo
entender que su concurrencia no debera afectar a la pension ni al trabajador, siendo la empresa la que
asuma en su caso dichas repercusiones. En este sentido, ROMERO RODENAS, M.J., La pension de
jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social, Albacete,Bomarzo, 2016, p.180.
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Finalmente, una vez terminada la relacion laboral por cuenta ajena o producido el cese
en la actividad por cuenta propia, se restablecera el percibo integro de la pension de
jubilacion.

2.4 Trabajos con afiliacion a la mutualidad de un colegio profesional

La compatibilidad entre la pension de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad
Social, y el ejercicio de una profesion liberal, sin causar alta en el RETA por haber
optado por una mutualidad alternativa®, ha originado un intenso debate en los Gltimos
afnos.

Asi, hasta la entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011,de 23 de mayo®, se entendi6
que en estos supuestos no se producia una inclusion en el campo de aplicacion del
RETA vy, por tanto, cabia la compatibilidad entre ese trabajo por cuenta propia y la
pensién de jubilacién, pudiendo compaginar ambas situaciones sin ningun
inconveniente.

Ahora bien, la citada Orden vino a establecer que el régimen de incompatibilidad entre
pensién de jubilacién y el trabajo del pensionista serd también aplicable con respecto al
ejercicio de la actividad por cuenta propia de los profesionales colegiados que se hallen
exonerados de la obligacion de causar alta en RETA.

Sin embargo,la Ley 27/2011 en su disposicion adicional 372, ha dejado sin efecto la
pretension contenida en dicha orden, al sefialar “El Gobierno presentard un proyecto de
ley que regule la compatibilidad entre pensién y trabajo, garantizando el relevo
generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades. Mientras no se produzca esta
regulacion, se mantendra el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo”.

Por lo cual, mientras no se lleve a cabo el mencionado desarrollo reglamentario, la
pension de jubilacion causada en el Régimen General de la Seguridad serd compatible
con el ejercicio de una profesion liberal que no requiera alta en el RETA.

Pero ahora bien, ¢qué ocurre con aquellos trabajadores que estdn dados de alta en el

Régimen Especial de Auténomos y a la vez siguen adscritos a una mutualidad

61 Al amparo de lo establecido en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados. La Disposicion adicional decimoctava
de la LGSS (RD Legislativo 8/2015, 30 octubre; BOE de 31 de octubre) -vigente desde 2 enero 2016- ha
supuesto la derogacion de la anterior regulacion relativa al encuadramiento de los profesionales
colegiados.

62 Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad de la percepcién de la
pension de jubilacién del sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia
por los profesionales colegiados, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2011.
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alternativa? ¢ Tendrian derecho a compatibilizar la pension de jubilacién con el ejercicio
de una profesién colegiada que no requiera alta en RETA?

La respuesta ha venido dada recientemente por la sentencia del Tribunal Supremo, de 2
de marzo de 2016%, en la que se discute si la baja en RETA solicitada por un abogado
tras causar pension de jubilacion en el mismo es posible mientras continla
desempefiando dicha actividad profesional a través de la mutualidad de su colegio.
Entendiendo finalmente dicho tribunal que“es cierto que el actor no venia obligado en
su dia a darse de alta en el RETA al mantenerse incorporado a la Mutualidad General
de la Abogacia desde el mes de octubre de 1975. Pero en febrero de 2007, vigente ya la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, decidié libre y voluntariamente
(opto, en sentido propio) causar alta en el RETA, sin sustituir tal afiliacién por su
pertenencia a la Mutualidad. De esta manera, una vez producida dicha alta en el
mencionado régimen especial, solo puede causar baja en el mismo por cesar en la
actividad laboral por cuenta propia, sin que quepa revocar aquella decisién voluntaria,
ejercitable por una sola vez, dada la indisponibilidad de los derechos y deberes
derivados del sistema de la Seguridad Social vigente”.

Por ello, queda claro que no es posible compatibilizar la pension de jubilacion de la
Seguridad Social con el ejercicio de una profesion liberal pues una vez incluido el
trabajador en el RETA solo podra causar la baja en el mismo cuando finalice la
actividad profesional que determind su alta.

2.5Mantenimiento de la titularidad del negocio

La primera posibilidad de compatibilizar en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos trabajo y pension, se introdujo con la OM 24 de septiembre de 1970%,
seguin el articulo 93% en el que se establecia que “el disfrute de la pension de jubilacion
sera compatible con el mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate y con
el desemperio de las funciones inherentes a dicha titularidad” .

Sin embargo, dicha norma no precisaba el alcance de la expresion “‘funciones inherentes
a la titularidad del negocio” y tuvo que ser la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social a través de la Resolucion de 13 de agosto de 1999 la que diera

respuesta a esta cuestion.

63 STS (Sala Contencioso-Administrativo) de 2 de marzo de 2016 (rec.1857/2014).

% Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para aplicacién y desarrollo del
Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomaos.

% Articulo 93 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, modificado por la Orden de 31 de julio de 1976.
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Asi, determina que el titular del negocio puede realizar cualquier funcidn conveniente o
necesaria para la consecucion de sus fines, si bien lo habitual es que utilice el concurso
de otras personas, bien porque no pueda, bien porque no quiera actuar personalmente,
pues la titularidad de un negocio o empresa no exige del empresario desarrollar una
actividad empresarial directa y personalmente, sino que basta con que esta se realice en
su nombre, es decir, de tal forma que se le atribuyen las relaciones juridicas con terceros
que se generen y todos los derechos y obligaciones que se produzcan, asumiendo el
titular el riesgo y ventura del negocio.

Por tanto, dichas funciones comprenden exclusivamente dictar instrucciones directas y
criterios de actuacion a las personas que tienen encomendada la gestion y
administracion de la empresa, asi como los actos de disposicion que no sean necesarios
para efectuar aquéllas®®.

2.6 Realizacion de trabajos por cuenta propia que no superen el Salario Minimo
Interprofesional

La Ley 27/2011° introdujo entre sus novedades un nuevo apartado en el antiguo
articulo 165 de la LGSS (actualmente el 213.4), estableciendo que el percibo de la
pension de jubilacion sera compatible con la realizacion de trabajos por cuenta propia
cuyos ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo Interprofesional, en
computo anual, no estando obligados a cotizar en estos supuestos por las prestaciones
de la Seguridad Social.

Como de costumbre, la norma no es lo suficientemente clara y deja algunas dudas al
respecto:una de ellas surge al preguntarse si al comenzar dicha actividad debe solicitarse
a la entidad gestora la compatibilidad, y otra,es la relativa a qué debe entenderse por
“ingresos anuales totales”.

Pues bien, en relacion con la primera cuestion, el criterio del INSS es que la efectividad
de dicha compatibilidad queda condicionada a la decision de la TGSS de integrar 0 no
al pensionista en el RETA. Para ello, por tanto, es necesario la declaracion de
compatibilidad por el pensionista ante el INSS, junto con una descripcién amplia y
detallada de dicha actividad profesional, dando después el INSS traslado de dicha
peticion a la TGSS para que resuelva lo que proceda acerca del alta o de la baja en el
RETA (Criterio 2001/27, RJ 161/2011 de 11-11-2011).

% Dicha interpretacion se asume asimismo por la jurisprudencia: STSJ de Navarra, de 7 de marzo de 2000
(rec.8/2000), STSJ de Castilla-La Mancha, de 20 de marzo de 2007 (rec.1191/2005) y STSJ de Galicia,
de 29 de julio de 2014 (rec.352/2012).

®” Disposicién adicional trigésimo primera de la Ley 27/2011.

33



AdD 2/2016 Josefa Bonache Miralles

Respecto de los “ingresos anuales totales”, se considera que estos ingresos deben ser
netos, es decir, los ingresos integros menos los gastos fiscalmente deducibles (SG de
Ordenacion e Impugnaciones: Doctrina Administrativa de la TGSS n°20/2013)%.

Por ultimo, sefialar que, dicha compatibilidad se permite también para aquellos
pensionistas procedentes del Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia
Agrarios®, siempre que los rendimientos de dichas actividades agrarias no superen el
importe, también en computo anual, del Salario Minimo Interprofesional.

Al incluirse estos en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos no quedaba claro
si a dichos trabajadores les seguia siendo de aplicacién lo establecido en el articulo 52.2
del Decreto 3772/19727, que admitia la posibilidad de compatibilizar la pensién “con
la realizacion de labores agrarias que tengan caracter esporadico y ocasional y sin
que, en ningun caso, puedan llevarse a cabo tales labores durante mas de seis dias
laborales consecutivos, ni invertir en ellas un tiempo que exceda, al afio, del
equivalente a un trimestre”’; 0 si, por el contrario, una vez producida la integracion, las
normas sobre compatibilidad eran las propias del RETA™.

Cuestion que fue resulta por la Resolucion de 4 de marzo de 2009, de la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social, al mantener la compatibilidad y atribuir
caracter marginal a dichas actividades, sobre la base de que no se realiza de forma
habitual, personal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, y que, por tanto,
no cabe el alta en RETA de dichos trabajadores.

3. PROPUESTAS DE REFORMA

Como se puede apreciar son numerosas las politicas implantadas con el fin de potenciar
y facilitar la contratacion de los trabajadores de méas edad, asi como de incrementar las
cotizaciones y reducir los gastos del sistema de Seguridad Social.

Sin embargo, el anélisis detallado de todas ellas permite comprobar que del &mbito de

aplicacion de aquellos supuestos en los que se admite compatibilizar licitamente la

8 BENAVIDES VICO, A.Desempleo, incapacidad permanente, jubilacién y viudedad-orfandad:
prestaciones de la Seguridad Social, Valladolid, Lexnova, 2015.

% La Ley 18/2007, de 4 de julio, procedi6 a la integracion de los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos (RETA), con efectos de 1 de enero de 2008, a través de
dicho sistema, siéndoles de aplicacion la normativa vigente de este Régimen.

"0 Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social.

™ Téngase en cuenta que en el afio 2008, cuando se produce dicha integracion, todavia no se admitia la
compatibilidad de la pension con aquellos trabajos por cuenta propia que generen ingresos inferiores al
SMI.
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pension de jubilacion con el desarrollo de una actividad todavia se excluyen un elevado
namero de situaciones.

Asi, por ejemplo, no se entiende bien por qué la situacion de compatibilidad con la
limitacidn de los ingresos inferiores al SMI opera, exclusivamente, en relacion con los
trabajos por cuenta propia, debiendo extenderse, en mi opinion, las condiciones de
aplicacion de la norma a todo tipo de trabajos, incluidos los realizados por cuenta ajena.
Con respecto a la jubilacion activa, queda reflejado que lo que se pretende es premiar a
aquellos sujetos con las carreras de cotizacion mas largas y en cierta parte con un nivel
de ingresos mas alto (pues estos deben tener derecho a la pension en cuantia equivalente
al 100% de la base reguladora). Sin embargo, veo mucho méas razonable permitir el
acceso a aquellos que, por ejemplo, hayan tenido que abandonar el mercado de trabajo
por causa de la crisis y accedan a su pension de jubilacion tras varios afios de
inactividad, debido a las dificultades que se le plantean a un trabajador de avanzada
edad, no alcanzando probablemente sus cotizaciones para cobrar el 100% de la pension,
y pudiendo entonces, reincorporarse a la vida activa en condiciones ventajosas, tanto
para él como para el empresario.

Por otro lado, el régimen juridico establecido en el caso de las Mutualidades alternativas
crea situaciones de desigualdad por el mero hecho de derechos historicos, viéndose
favorecidos dichos colectivos mientras el resto se ven penalizados debiendo suspender
su pension de jubilacion. Por ello, deberia eliminarse o al menos restringirse —
estableciéndose, por ejemplo, un limite de ingresos- dicho privilegio, con el fin de poder
estipular las mismas condiciones para todos.

Por ultimo, en relacion con los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos, veo imprescindible que se realice cuanto antes el desarrollo
reglamentario establecido en el articulo 318 LGSS, ofreciendo la posibilidad a estos de
llevar a cabo su actividad a tiempo parcial y pudiendo por tanto acceder a la jubilacion
parcial y flexible.

VIII. LA PRESTACION POR DESEMPLEO Y SU COMPATIBILIDAD CON EL
TRABAJO

1. SITUACION ACTUAL

El sistema de proteccion por desempleo de nuestro ordenamiento juridico surgio con el
propdsito de cubrir la situacién de necesidad derivada de la ausencia involuntaria de

ingresos como consecuencia de la pérdida de empleo.
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Sin embargo, la evolucién historica y los distintos cambios producidos en el mercado de
trabajo hicieron necesaria la readaptacion del sistema, amplidndose dicha proteccion,
incluso, a supuestos de compatibilidad entre trabajo y desempleo.

En la actualidad, y debido principalmente a la gran crisis econdmica de los Gltimos
afios, nuestro mercado laboral estd caracterizado por la inestabilidad, los constantes
cambios en el empleo y una gran inseguridad de los trabajadores, lo que ha provocado
que hayan ido en aumento, vinculadas normalmente a las politicas de empleo del pais,
aquellas situaciones en las que se permite compatibilizar el trabajo y la prestacion.

2. REGIMEN GENERAL DE INCOMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION

El articulo 282 de la LGSS establece que la prestacion por desempleo sera
“incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no implique la
inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el
trabajo por cuenta ajena, excepto cuando este se realice a tiempo parcial, en cuyo caso
se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo
trabajado”.

Del propio precepto parece deducirse, como ha sefialado la jurisprudencia’®, que la
incompatibilidad es total o absoluta cuando nos encontramos ante un trabajo por cuenta
propia, mientras que es relativa si se trata de un trabajo por cuenta ajena, puesto que se
permite que se perciba cuando se lleva a cabo un trabajo a tiempo parcial.

Sin embargo, como se ha expuesto, con las Gltimas reformas y vinculadas a las politicas
de empleo, se han ido introduciendo nuevas excepciones a este rigido sistema de
incompatibilidad, que estudiaremos a continuacion de forma detallada para cada una de
las situaciones.

A su vez, dicho régimen de incompatibilidad es desarrollado por el articulo 15 del RD
625/1985", el cual prevé una serie de supuestos especificos. Asf, se establece que la
prestacion de desempleo serd incompatible con actividades de investigacion o
cooperacidn retribuidas, que supongan dedicacion exclusiva.

El legislador ha querido especificar dicha actividad profesional dada su peculiaridad,
pero esta, en realidad, no supone una excepcion, pues la incompatibilidad sélo surge al

desarrollarse a tiempo completo, no siendo asi, si por el contrario, la actividad es a

"2 SSTS de 4 de noviembre de 1997 (rec.212/1997), 29 de enero de 2003 (rec.1614/2002) y 13 de mayo
de 2008 (rec.901/2007).

"® Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
Proteccién por Desempleo.
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tiempo parcial, ya que bajo dichas condiciones podria atender cualquier oferta de
empleo™.

Por otro lado, también se establece la incompatibilidad con el ejercicio por eleccién o
designacion de cargos publicos o sindicales o altos cargos de la Administracion,
retribuidos, que supongan dedicacion exclusiva. Ahora bien, al igual que el supuesto
anterior, si dichos cargos se desarrollan a tiempo parcial, serian perfectamente
compatibles.

Por ultimo, se extiende esta incompatibilidad a la activacion de la reserva retribuida de
los reservistas voluntarios de las Fuerzas Armadas. Esta situacion estd regulada en el
RD 383/20117, en el que se establece que estos voluntarios tendran la condicion de
militares y como tales estaran sujetos al régimen general de derechos y obligaciones del
personal de las Fuerzas Armadas, siendo dicha situacion retributiva, aunque se presente
como indemnizacién, y pudiéndose equiparar a una jubilacién anticipada™.

2.1 Compatibilidad entre el desempleo y el trabajo por cuenta ajena

Tal como hemos indicado, la prestacion por desempleo es compatible con un trabajo por
cuenta ajena siempre gque sea a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira de la prestacion
la parte proporcional al tiempo trabajado.

A esto hay que unir que la compatibilizacion de salario y prestacién supone, en virtud
del articulo 15.5 del RD 625/1985, “que la reduccion de la cuantia no alterard su
duracion computada en dias naturales”, 10 que quiere decir que cada dia
compatibilizado se entenderd como dia consumido, aun cuando no se haya percibido la
totalidad de la prestacién en la cantidad que le corresponderia.

Por lo que puede apreciarse como esta configuracion claramente desincentiva a los
desempleados a la aceptacion de trabajos a tiempo parcial con un salario reducido, pues
sera dificil alcanzar una situacion mejor que si siguiera sélo cobrando la prestacion.

Por otro lado, es importante sefialar, 1o que ocurre con este régimen de compatibilidad
en aquellas situaciones de pluriempleo o pluriactividad. Asi, si un trabajador realiza un
trabajo a tiempo completo y otro a tiempo parcial, y pierde el segundo, o tiene dos
empleos a tiempo completo y pierde uno de ellos, no podra compatibilizar trabajo y
prestacion pues solo estd previsto para el trabajo a tiempo parcial. Sin embargo, si un

trabajador realiza un trabajo a tiempo completo y otro a tiempo parcial, y pierde el

* STSJ de Madrid, de 28 de enero de 2005 (rec.5901/2004).

> Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Reservistas de las
Fuerzas Armadas.

"® En el mismo sentido: STSJ de Madrid de 17 de enero de 2013 (rec.4611/2012).
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primero, o realiza dos trabajos a tiempo parcial y pierde uno de ellos, percibira la
prestacion por desempleo, deduciéndose de la cuantia correspondiente la parte
proporcional al tiempo trabajado’”.

A su vez, la jurisprudencia ha reconocido que sera posible compatibilizar la prestacion
por desempleo en aquellos supuestos en los que la pérdida de un empleo y la
consecucion de uno nuevo a tiempo parcial se produce sin solucion de continuidad en la
misma empresa’®.

Por ultimo, el articulo 282.3 de la LGSS determina otros casos en los que se permite
compatibilizar la prestacion de desempleo con el trabajo por cuenta ajena, cuando asi lo
establezca algtin programa de fomento de empleo’, debiendo entenderse por estos:

A) El programa de sustitucidén de trabajadores en formacion introducido por la Ley
45/2002%

Aquellos desempleados que sean beneficiarios de prestaciones, estardn obligados a
participar en este programa. Si bien, podran compatibilizar desempleo y trabajo,
percibiendo la prestacion por desempleo a que tengan derecho por el 50% de la cuantia
durante la vigencia del contrato, con el limite maximo del doble del periodo pendiente
de percibir.

B) El contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores introducido por la
Ley 3/2012%

Aquellos desempleados contratados bajo esta modalidad y que sean perceptores de la
prestacion por desempleo, habiendo agotado al menos 3 meses, podran compatibilizar
cada mes, junto con el salario, la percepcion del 25% de la prestacion contributiva que
estuviera percibiendo y que tuviera pendiente de consumir en el momento de la
contratacion.

Admitiéndose, a diferencia del resto de situaciones, la compatibilidad de la prestacién
con el trabajo por cuenta ajena, tanto a tiempo completo como a tiempo parcial, y
estableciéndose, ademas, que en caso de cese involuntario se considerara como periodo
consumido unicamente el 25% del tiempo en que se compatibilizé la prestacion con el

trabajo.

""Articulo 15.3 del RD 625/1985 y articulo 282.1 de la LGSS.

8 STS de 5 de mayo de 2004 (rec.391/2003).

™ Para mayor desarrollo véase GARCIA ROMERO, M.B., “Proteccion por desempleo y medidas de
insercion de desempleados de larga duracion”, Revista de trabajo y Seguridad Social, n® 401-402, 2016.

8 Disposicion transitoria 6 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

81 Articulo 4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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2.2 Compatibilidad entre el desempleo y el trabajo por cuenta propia

Aunque del articulo 282.1 de la LGSS parezca desprenderse una total y absoluta
incompatibilidad entre la prestacion y una actividad por cuenta propia, con las Gltimas
reformas adoptadas para fomentar y promocionar el empleo auténomo®, ha variado
considerablemente dicha apreciacion.

Asi, actualmente, en virtud del articulo 33 de la Ley 31/2015%, aquellos desempleados
con derecho a la prestacion por desempleo, que causen alta como trabajadores por
cuenta propia en alguno de los regimenes de Seguridad Social, podran compatibilizar la
percepcién mensual de la prestacion que les corresponda con el trabajo autébnomo, por
un maximo de 270 dias o por el tiempo inferior pendiente de percibir, siempre que se
solicite a la entidad gestora en el plazo de 15 dias a contar desde la fecha de inicio de la
actividad por cuenta propia®*.

A pesar de esto, no podemos olvidar que esta medida sigue estableciéndose como la
excepcién a lo contenido en el articulo 282 LGSS y que por tanto la prestacion por
desempleo con el trabajo por cuenta propia, continta siendo incompatible aunque “su
realizaciéon no implique la inclusién obligatoria en alguno de los regimenes de la
Seguridad Social”.

Ahora bien, parece que esta tendencia también esta cambiando, pues aunque la doctrina
de nuestros tribunales no es homogénea®, una parte viene admitiendo la compatibilidad
de la prestacion con aquellas actividades por cuenta propia ocasionales, residuales o
esporéadicas de caracter agrario, sobre la base de que la incompatibilidad establecida en
el art. 282 LGSS “en manera alguna puede alcanzar a las labores agricolas orientadas
al autoconsumo (...), que carecen del menor atisbo de profesionalidad y que incluso
pueden considerarse —como muy razonablemente entendié la sentencia de instancia—
«trabajos residuales y esporadicos de mera administracién y conservacion de un

Pequerio patrimonio agricola (...)»; "sostener lo contrario comporta desconocer una

8 Ppara mayor desarrollo véase GARCIA ROMERO, M.B., “Incentivos laborales al autoempleo
individual. Prestacién por desempleo y fomento del autoempleo”, en AA.VV (FARIAS BATLLE, M. y
FERRANDO GARCIA, F.M., coord.), Fomento del trabajo auténomo y de la economia social, Valencia,
Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pags. 211-240.

8 Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de
autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo y de la Economia
Social.

8 Quedan excluidos de esta compatibilidad aquellos a los que se refiere el articulo 33.2 de la Ley
31/2015.

8 SSTS 4 de noviembre de 1997 (rec.212/1997), 29 de enero de 2003(rec.1614/2002) y 1 de febrero de
2005 (rec.5864/2003).
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realidad socioldgica y lleva —como en el caso ahora debatido— a consecuencias
desproporcionadas y poco acordes con la equidad"®.

3. PROPUESTAS DE REFORMA

Con respecto a la compatibilidad entre la prestacion por desempleo y el trabajo por
cuenta ajena, ya hemos visto que la configuracion actual no incentiva a los trabajadores
a aceptar trabajos a tiempo parcial de escasa cuantia, por lo que podria considerarse que
en caso de compatibilizacion, la prestacion Unicamente se consuma en el porcentaje que
se esta aplicando (como ocurre con el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores).

Las ventajas estan claras para el trabajador, pues no perderia su prestacion por
compatibilizarla con un trabajo a tiempo parcial, pero también lo estan para el INSS, ya
que aunque dicha medida supone un mayor gasto, con ella también se recibiran nuevas
cotizaciones y a la vez se reducirén las posibilidades de que ese trabajador regrese al
desempleo.

Otra opcion podria ser que la cuantia de la prestacion por desempleo parcial viniera
fijada por el salario percibido en ese empleo y no por el tiempo de trabajo como ocurre
actualmente. Asi, deberia establecerse un limite maximo de ingresos compatibles,
viéndose reducida la prestacion por la diferencia que le reste al salario hasta alcanzar
dicho limite. Es decir, si el limite maximo son 1000€, el salario del empleo
compatibilizado son 600€ y la cuantia de la prestacion eran 700€, con esta nueva
féormula pasara a percibir por la prestacion 400€.

De ahi que, con esta segunda propuesta pudiera incluso admitirse la compatibilidad de
la prestacion con el trabajo por cuenta ajena, tanto a tiempo completo como a tiempo
parcial, pues la cuantia de la prestacion no depende del tiempo de trabajo sino del
salario percibido en ese empleo. Pudiendo llegar incluso a aplicarsea los trabajos por
cuenta propia.

En relacion con estos ultimos, y tras analizar los avances que se han introducido en tan
rigido régimen, sigue sin entenderse por qué se contienen entre las incompatibilidades
aquellas actividades que ni siquiera requieren la inclusion en el sistema de Seguridad
Social, maxime cuando se admite la compatibilidad de estas actividades con otras

pensiones de nuestro ordenamiento juridico.

8 STS de 27 de abril de 2015 (rec.1881/2014). En el mismo sentido STS de 13 de marzo de 2000
(rec.654/1999); STSJ Castilla-La Mancha de 26 de febrero de 2015 (rec.1096/2014); STSJ Castilla y
Leén/Valladolid de 14 de abril de 2014 (rec.333/2014); STSJ Asturias de 17 de octubre de 2014
(rec.1816/2014).
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IX. CONCLUSIONES

Tras analizar el régimen de compatibilidad de las distintas prestaciones con el desarrollo
de un trabajo, ya sea por cuenta ajena 0 por cuenta propia, y a pesar de las ultimas
reformas, se contempla una regulacion muy deficiente de esta materia, pues ademas de
encontrarse dispersa en numerosas normas, plantea diversos problemas de interpretacion
al no estar clara la normativa en muchas ocasiones o al existir lagunas en la misma,
resultando necesario elaborar una reforma del sistema que aporte mayor claridad y
seguridad juridica.

Asimismo, debe introducirse mayor flexibilidad en dicho régimen, pues unaregla
estricta de incompatibilidad entre el trabajo y las prestaciones puede provocar que el
beneficiario permanezca al margen del mercado laboral ante el riesgo de ver suspendida
su prestacion o incluso que se fomente el empleo sumergido, lo que trae consigo la
ausencia de nuevas cotizaciones y un mayor coste para el sistema.

Por ello, se han planteado una serie de propuestas de mejora para las distintas
prestaciones analizadas, siguiendo igual, o similar, criterio dependiendo de su caracter
temporal o vitalicio, pudiendo resumirse en las siguientes:

En lo que se refiere a la prestacién de incapacidad temporal podria introducirse la
misma a tiempo parcial, fijandose para ello un regreso paulatino, una modificacion de
horarios 0 un ajuste de funciones en aquellos supuestos en los que el médico certifique
que el trabajador puede realizar la prestacién laboral con ciertas limitaciones.

Esta regla de compatibilidad también podria extenderse a las situaciones de suspension
del contrato por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural,permitiéndose una
suspension parcial del contrato cuando dicha solucion sea acreditada por los servicios
médicos, con el propdsito de que la mujer siga vinculada a su trabajo y el empresario
asuma una parte del coste.

En cuanto a las prestaciones por maternidad o paternidad deberia instaurarse, como un
derecho individual del trabajador, la posibilidad de disfrutar de la prestacion en régimen
de tiempo parcial sin necesidad de tener que llegar a un acuerdo con el empresario,
fijdndose un limite maximo de reduccion de jornada del 50% para compensar a la

empresa.

Por otra parte, para la pension de viudedad seria conveniente fijar reglas que modularan
el cobro de la misma, pues la absoluta compatibilidad permitida entre la percepcién de

la pension y la percepcion de salario genera situaciones de sobreproteccion nada
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convenientes, debiendo restringir la pension en funcion de los ingresos del beneficiario
hasta un determinado limite cuantitativo.

Con respecto a la pension de orfandad, resulta necesario eliminar el distinto tratamiento
que se otorga a los huérfanos en funcién de la edad, ya que esta no determina una
variacion de la situacion de necesidad que se pretende cubrir, y ampliar el limite de
ingresos permitidopara la compatibilidad hasta el doble del SMI, dada la escasa cuantia
de la pension (20% de la BR) y con el objetivo de fomentar la busqueda de empleo en
los jovenes.

En relacion a la pérdida de capacidad laboral como causa de extincion del contrato de
trabajo, ya sea por ineptitud sobrevenidao por el reconocimiento de una incapacidad
permanente, seria recomendable condicionar dicha extincion a la imposibilidad de
adaptar el puesto o reubicar al trabajador en otro puesto compatible

Asimismo, el importe de la pension por incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez, deberia reducirse en funcién de los ingresos que perciba el pensionista
derivados del desempefio de un trabajo, disminuyéndose el porcentaje a aplicar a la base
reguladora a un 75-65% mientras se desarrolle una actividad lucrativa.

Por otro lado, en lo que respecta a la pension de jubilacion, deberian ampliarse las
posibilidades que permiten compatibilizar pension y trabajo a tiempo completo o por
cuenta propia, pues los autbnomosno tienen acceso todavia a la jubilacion parcial y la
jubilacion activa solo es factible para aquellos sujetos con las carreras de cotizacién mas
largas y en cierta parte con un nivel de ingresos mas alto.

A la vez que deberia extenderse la compatibilidad de la pensién con el trabajo por
cuenta propia si los ingresos son inferiores al SMI a la realizacidn de trabajos por cuenta
ajena, en el caso de las Mutualidades alternativas deberia eliminarse, o al menos
restringirse estableciéndose un determinado limite de ingresos, el régimen privilegiado
existente para aquellos que causan pension en el régimen general al haber trabajado por
cuenta ajena y después deciden emprender su actividad por cuenta propia afiliandose a
una de estas mutualidades.

Asimismo, sefialar, que hay varios supuestos residuales de compatibilidad sobre esta
pension que no ha sido posible tratar por razones de espacio, como por ejemplo, las
actividades realizadas por escritores y funcionarios después de su jubilacion —
publicaciones, conferencias, premios, derechos de autor, profesores eméritos-, la
compatibilidad de los trabajadores ferroviarios, los planes de pensiones, etc., los cuales

pueden constituir el objeto de estudio de futuros trabajos de investigacion.
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Por altimo, en cuanto a la prestacion por desempleo y su compatibilidad con un trabajo
por cuenta ajena, deberia considerarse la opcion de que la prestacién solamente se
consuma en el porcentaje que se estd aplicando, viéndose el periodo de la prestacion
fijado inicialmente ampliado una vez que se cese en el empleo.

Incluso, podria plantearse que la cuantia de la pension venga determinada por el salario
percibido en el trabajo que se compatibiliza, estableciéndose un limite maximo de
ingresos y reduciendose la prestacion por la diferencia, admitiendo estd opcion la
compatibilidad tanto con la realizacion de un trabajo a tiempo completo como a tiempo

parcial.
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