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RESUMEN

El objetivo principal de este Trabajo Fin de Grado es examinar las posibilidades de
compatibilizar la percepcion de las distintas prestaciones de la Seguridad Social con el ejercicio
de una actividad laboral, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia, mediante el analisis tanto
de la normativa de seguridad social vigente (sobre todo la Ley General de la Seguridad Social)
como de la jurisprudencia existente en esta materia.

En este caso, se estudiaran las distintas prestaciones del Sistema de la Seguridad Social de
forma individualizada, aunque el examen de todas ellas se realizara siguiendo el mismo método
de analisis: su regulacion y régimen de incompatibilidades, haciendo especial mencién a su
compatibilidad con el trabajo.

Las prestaciones objeto del estudio seran las siguientes: incapacidad temporal, maternidad
y paternidad, riesgo durante el embarazo y durante la lactancia, incapacidad permanente,

jubilacion, pension de viudedad y de orfandad, y desempleo.

ABSTRACT

The main objective of this Final Project is to examine the possibilities of combining the
payment of different social security benefits and the exercise of a labour activity, either as
working somebody else or as self-employment, by means of the analysis of the current social
security regulations (especially the General Law on Social Security) and the existing case law
in this area.

In this case, the different benefits of the Social Security System will be studied individually,
although the examination of all of them will be carried out through the same method of analysis:
its regulation and the legal system of incompatibilities, making special reference to its
compatibility with the work.

The social security benefits under study will be the following: temporary disability,
maternity, and paternity, risk during pregnancy and breastfeeding, permanent disability,

retirement, survivor's and orphan's pension, and unemployment.



1. INTRODUCCION

Antes de comenzar con el objeto de estudio de este proyecto, el analisis de la compatibilidad
de las prestaciones de la Seguridad Social con el trabajo, se aludira al Sistema de Seguridad
Social espafiol y a su accion protectora.

El Sistema de Seguridad Social actual tiene su punto de partida en el art.41 de la CE de
1978. En dicho articulo se establece la obligacion de los poderes publicos de garantizar la
proteccion adecuada a los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad a través de la
articulacion de un sistema publico de Seguridad Social. Esa proteccién dispensada se lleva a
cabo mediante dos modalidades: la contributiva de base profesional y la no contributiva de base
universal.

Segun el art.9 de la LGSS, el Sistema de la Seguridad Social esta integrado por dos
regimenes: el Régimen General y los Regimenes Especiales. De esta estructura pueden surgir
dos situaciones, la pluriactividad y el pluriempleo, que seran relevantes para el desarrollo del
presente trabajo. Por pluriactividad se entiende la situacion en la que se encuentra un trabajador
que realiza dos actividades que pertenecen a distintos regimenes de la Seguridad Social; en
cambio, en situacion de pluriempleo estard aquel trabajador que desarrolla dos o mas
actividades que dan lugar, todas ellas, a su inclusion en el mismo régimen de Seguridad Social.

Por su parte, la accion protectora de la Seguridad Social “es la forma en la que se definen
las necesidades sociales objeto de proteccidn y los mecanismos especificos de cobertura de las
mismas” (Martin & Garcia, 2013, pag. 273). De este modo, la accion protectora esta sustentada
sobre tres pilares: las contingencias o riesgos protegidos, que pueden ser profesionales o
comunes; las situaciones de necesidad en caso de que el riesgo acontezca; y las prestaciones
que se dan a aquellas personas afectadas por esas situaciones de necesidad.

Tras esta introduccion, se abordard a lo largo de este trabajo el analisis de distintas
prestaciones de la Seguridad Social, siguiendo una estructura similar: donde se encuentran
reguladas, concepto de la prestacion, beneficiarios, duracién y cuantia, y su régimen de

incompatibilidades con especial mencidn a su compatibilidad con el trabajo.



2. LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL
2.1. Regulacion de la incapacidad temporal

La incapacidad temporal es un subsidio que trata de dar proteccion al trabajador ante la
pérdida de salario como consecuencia de sufrir un accidente o una enfermedad.

No hay una normativa Unica que regule los diferentes aspectos de esta prestacion, sino que
tal regulacion se encuentra recogida en diversas disposiciones, tanto de rango legal como
reglamentario o, incluso, de naturaleza administrativa; si bien su principal normativa se
encuentra en el Capitulo V del Titulo Il de la LGSS, que abarca los arts.169 a 176.

Precisamente en el primer precepto regulador de esta prestacion (art.169) es donde se recoge
el concepto legal de la misma. Asi, de acuerdo con el parrafo primero de dicho articulo, se
consideraran situaciones de incapacidad temporal y, por tanto, situaciones protegidas por esta
prestacion “a) 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 [...] b) Los periodos de observacion por enfermedad profesional en
los que se prescriba la baja en el trabajo durante los mismos [...] 7. De lo anterior se desprende
que, de forma simultanea, el trabajador debe encontrarse temporalmente impedido para realizar
el trabajo a causa de un accidente, sea laboral o no laboral, o una enfermedad, ya sea comun o
profesional, y que reciba asistencia sanitaria durante ese tiempo en el que se encuentra
impedido.

En cuanto a los sujetos beneficiarios de la prestacion, y segun lo establecido en el art.172
de la LGSS, podran disfrutar del subsidio por incapacidad temporal aquellos trabajadores
afiliados y en alta o situacion asimilada al alta incluidos en el que, ademas, estén en una
situacion de incapacidad temporal del art.169 y acrediten, en el caso de enfermedad comdn, un
periodo minimo de cotizacion de 180 dias dentro de los cinco afios anteriores al hecho causante
de la incapacidad. En los restantes casos, accidente, ya sea laboral o no, y enfermedad
profesional, no se exige ningun periodo de cotizacion minimo.

Junto a estos requisitos, serd necesario, para dar inicio a la prestacién por incapacidad
temporal y seguir disfrutando de la misma, el parte de baja médica y los sucesivos partes de
confirmacidn de la baja mientras dure la prestacion hasta recibir el alta médica.

Asimismo, el subsidio por incapacidad temporal tiene una duracién limitada en el tiempo
que viene recogida en el art.169.1 letra a) de la LGSS, es decir, se percibira la prestacion como
méaximo durante un afio, prorrogable por seis meses mas, transcurrido el cual se extinguira el

subsidio, entre otras causas que figuran en el art.174 de la LGSS.



Mientras dure la situacion de incapacidad temporal, el trabajador estara percibiendo la
prestacion econdmica desde el dia siguiente al de la baja en el caso de las contingencias
profesionales, abonandole el 75% de la base reguladora; o a partir del cuarto dia de baja en el
supuesto de las contingencias comunes, percibiendo el 60% de la base reguladora del cuarto al

vigésimo dia de baja y el 75% a partir del vigésimo primer dia en adelante.

2.2. Régimen de incompatibilidades y posibles excepciones. Especial mencion a su
compatibilidad con el trabajo

El art.175 de la LGSS recoge varias circunstancias por la que el derecho al subsidio por
incapacidad temporal puede ser denegado o suspendido. Ahora bien, este precepto no esta
exento de criticas por su confusa redaccion y por la necesidad de la intervencion de los
tribunales para esclarecer ciertos extremos como el determinar “cudndo se producen las
razones de denegacion, anulacion y suspension, ... incluso para concretar los efectos que cada
uno de estos motivos producen a sus beneficiarios” (Monereo, Rodriguez, Maldonado & Val,
2017a, pag. 708).

A efectos de este trabajo, interesa especialmente la causa establecida en el art.175.1 letra
b): “I1. El derecho al subsidio por incapacidad temporal podrd ser denegado, anulado o
suspendido. b) Cuando el beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena’.

Junto a lo que dispone el precepto, conviene sefialar que el desarrollar otra actividad cuando
el trabajador se encuentra incapacitado temporalmente para el trabajo podria llegar a ser causa
de despido disciplinario del art.54.2 d) del ET. Es importante destacar esta cuestion, pues el
despido como consecuencia de ir en contra de la buena fe contractual y la situacion de
incapacidad temporal suelen estar estrechamente relacionados, como sucede en algunas de las
sentencias que han servido de base para analizar la compatibilidad de esta prestacion con el
trabajo.

De esta forma, y tomando en cuenta lo expuesto hasta ahora, puede concluirse que el
subsidio por incapacidad temporal, en principio, seria incompatible con el trabajo; no obstante,
hay que tener presente varios supuestos en los que se ha venido excepcionando dicha
incompatibilidad por la jurisprudencia, dando lugar a una amplia casuistica.

Asi, se distinguen los siguientes casos: 1) actividades también denominadas como terapia
ocupacional; 2) situaciones de pluriactividad y 3) situaciones de pluriempleo.

En cuanto al primer supuesto, en ellas se agrupan distintas conductas que, sin reunir los
requisitos minimos para ser consideradas como trabajo por cuenta propia o ajena, los

trabajadores han llevado a cabo durante la situacion de incapacidad temporal en la que estaban



incursos. Algunas de esas actividades son incluso recomendadas por los propios facultativos,

sobre todo en los casos de bajas por depresiones o ataques de ansiedad, siempre y cuando no

perjudiquen la recuperacion del trabajador.

Es precisamente éste, el no incidir negativamente en la curacién del trabajador, uno de los
criterios que sigue el TS en varias de sus sentencias para determinar la compatibilidad o no de
la situacion de incapacidad temporal con las actividades realizadas durante la baja. El otro
criterio mantenido por el TS es que no se exista simulacién o una actuacién fraudulenta por
parte del trabajador para obtener la prestacién o, al menos, que su conducta no muestre que
podria desempefiar el puesto de trabajo que venia desarrollando hasta el inicio de la situacion
de incapacidad temporal. Esta doctrina del TS es también aplicable en las situaciones de
pluriactividad y pluriempleo.

La variedad de supuestos es extensa por lo que hay que analizar caso por caso, atendiendo
al tipo de dolencia y a la actividad desarrollada en el periodo en el que el trabajador se
encontraba en situacion de incapacidad temporal y percibiendo el correspondiente subsidio.
Asi, tanto el TS como los Tribunales Superiores de Justicia han declarado la compatibilidad de
la prestacion por incapacidad temporal con las siguientes actividades, entre otras:

e La realizacion de tareas en la huerta de su propiedad mientras se encontraba de baja por
depresion, considerando improcedente el despido ya que, en palabras del TS, “no entraiian
ningun peligro para la curacion de la enfermedad padecida y tampoco ponen de manifiesto
que ésta fuese simulada, en cuanto que su naturaleza puede ser compatible con actividades
como las enumeradas, que carecen de cualquier dimensién laboral o se llevan a cabo como
meras colaboraciones, dentro de un marco estrictamente familiar” (STS 16448/1987, de
29 de enero, FD tercero).

e Ejercicio del derecho de negociacion colectiva en relacion con la actividad de
representacion como miembro del Comité de empresa que ostenta el trabajador de baja. El
TS considera que la situacion de incapacidad “no causa la suspension de las facultades
legales reconocidas al miembro de un Comité de empresa; éste, literalmente, podra seguir
desemperiando su actividad representativa... siempre que los trabajos que realice sean
compatibles con la situacion de incapacidad temporal” (STS 2477/2006, de 8 de abril, FD
cuarto).

e Asistencia a un curso formativo para la preparacion de unas oposiciones cuando se
encontraba de baja por depresion, la cual habia sido recomendada como terapia tanto por
los Servicios Médicos como por la propia Mutua, pretendiendo con ello la progresiva

reincorporacion de la trabajadora a la vida laboral. En este caso, el juzgador entendié que



“la actividad desarrollada por la trabajadora [...] consistid en acudir a un curso
preparatorio para la oposicion de Auxiliar Administrativo del Estado [...] ajeno por ello a
la actividad laboral para la que se encuentra impedida [...] y en atencion a la escasa
dedicacion concedida por la actora a las labores formativas, no es dado apreciar, por este
solo hecho, la existencia de una simulacion de la dolencia generadora de un perjuicio
econdmico a la empresa empleadora, como tampoco... la de un comportamiento que
perturbe o demore la curacion del trabajador” (STSJ MAD 3104/2011, de 25 de marzo,
FD segundo).

e Prestar ayuda al otro conyuge en su negocio mientras se disfrutaba del subsidio por
incapacidad temporal por un trastorno de ansiedad, siéndole recomendado para su dolencia
la compafiia constante de algun familiar (STSJ AND 4260/2014, de 29 de mayo). En este
caso, el TSJ de Andalucia consider6 que no habia quedado lo suficientemente probado que
la ayuda prestada por el trabajador a su mujer incidia negativamente en la recuperacion del
trabajador. Ademas, en la sentencia se indica que la actividad desempefiada por el trabajador
durante ese tiempo no era la misma que la que venia desarrollando en su trabajo habitual.

e La funcidn de arbitro de futbol de Segunda Division B cuando el trabajador se encontraba
de baja por ansiedad. En este supuesto, el TSJ de Aragon argumenta para admitir su
compatibilidad con la incapacidad temporal lo siguiente: “el hecho de que un teleoperador
especialista esté de baja médica por ansiedad no excluye que pueda participar como arbitro
de fatbol de segunda division B, al tratarse de una actividad eminentemente vocacional y
deportiva, sin que se haya probado que pueda perturbar su curacién (al contrario, la
realizacion de dicha actividad puede favorecer la superacion de su enfermedad
psiquidtrica)” (STSJ AR 876/2016, de 15 de julio, FD tercero).

Por otra parte, respecto a las situaciones de pluriactividad, los tribunales, especialmente el
TS, han admitido la posibilidad de compatibilizar a la vez el derecho a la percepcion del
subsidio por incapacidad temporal en uno de los regimenes de la Seguridad Social con el salario
que recibe el mismo trabajador en la actividad desempefiada en el otro régimen de la Seguridad
Social, siempre y cuando con ello no se perjudique el proceso curativo del trabajador ni se
ponga de manifiesto la verdadera capacidad laboral del mismo.

Junto a esto, el TS considera ademas que cuando esas actividades son diferentes entre si
parece “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”,

argumentando igualmente que negar esa compatibilidad “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 I6gico 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” (STS 9400/2002, de 19 de febrero, FD
segundo).

Con el fin de ilustrar mejor los supuestos de pluriactividad se traen a colacién dos
resoluciones judiciales: la STSJ LR 663/2015, de 11 de diciembre, y el ATS 9460/2019, de 5
de septiembre. En la primera de ellas, el TSJ de La Rioja, siguiendo la doctrina de la Sala 1V
del TS al respecto, declara como improcedente el despido del trabajador, que encontrandose de
baja por una contractura muscular, estaba gestionando un gimnasio del que era copropietario,
méaxime cuando no quedo lo suficientemente acreditado que el comportamiento del trabajador
fuese contraproducente para su recuperacion, a lo que afiade que la empresa ya era conocedora
de tal situacion con anterioridad al inicio de la incapacidad temporal. Por su parte, en lo relativo
a la segunda resolucion judicial, el TS dictd un auto inadmitiendo el recurso de casacion
interpuesto para la unificacion de doctrina por un trabajador frente a la decision de su empleador
de despedirlo. En este caso, el TS entendid que lo dispuesto por el Convenio Colectivo aplicable
definia de forma clara lo que se iba a entender por simulacion de enfermedad, acreditandose tal
cuando se hubiese trabajado por cuenta propia durante el periodo de baja.

Por lo que se refiere a las situaciones de pluriempleo, y partiendo de la idea que tales
supuestos estan admitidos, los Tribunales Superiores de Justicia entienden que aquellos
trabajadores que estén simultaneando dos empleos en un mismo régimen de la Seguridad Social
pueden compatibilizar la prestacion que reciben por incapacidad temporal en uno de los trabajos
con seguir prestando los servicios en el otro. Es decir, “cuando 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”
(STSJ PV 4152/2003, de 28 de octubre, FD segundo). A esto habria que afiadir que lo
comentado hasta ahora sera asi, siempre y cuando las tareas realizadas en el otro trabajo no
perturben la curacion de la dolencia que sufra el trabajador, pues “una misma alteracion de
salud puede generar o0 no una situacion de incapacidad temporal, lo que dependera del
concreto trabajo que se desempefie ” (STSJ PV 2906/2003, 10 de junio, FD tercero).

Finalmente, y antes de hablar sobre las propuestas de reforma sobre la incapacidad
temporal, parece interesante remarcar lo que supone el coste de esta prestacion actualmente

para el Sistema de la Seguridad Social. Asi, segun una publicacién del peridédico CincoDias,



tanto el gasto publico como el coste que tiene que soportar la empresa por esta prestacion se
han incrementado un 13% y un 9,6%, respectivamente, con respecto al afio anterior.

Pasando a comentar las propuestas de reforma que han sido elaboradas en los ultimos afios,
destaca especialmente la denominada incapacidad temporal parcial. Esta consistiria en la
adaptacion del puesto de trabajo, previo informe del facultativo, al estado de salud del
trabajador afectado. Es decir, el médico determinaria si la dolencia de carécter transitorio afecta
totalmente a su capacidad de trabajo o, por el contrario, solo la reduce. Por su parte, la empresa,
en el caso de que dicha dolencia disminuyera su capacidad pero no la anulase, podria adaptar
el puesto de trabajo que viniera desempefiando el trabajador, optando por una reduccion de
jornada o de tareas realizadas, un cambio temporal de puesto de trabajo, etc., mientras dure la
incapacidad temporal. El trabajador percibiria su salario y se reduciria asi el coste de las
prestaciones.

Ahora bien, la incapacidad temporal parcial, basada en el modelo britanico, seria
beneficiosa cuando las bajas tuvieran una duracion superior a los 15 dias, pues en caso contrario

los costes de adaptacion del puesto de trabajo pueden ser altos para la empresas.

3. LAS PRESTACIONES VINCULADAS A LA CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR

En este epigrafe se hablara en un primer momento de las prestaciones por maternidad y
paternidad, para posteriormente comentar las de riesgo durante el embarazo y riego durante la

lactancia.

3.1. Prestacion por nacimiento y cuidado de menor
3.1.1. Regulacién

Tras la entrada en vigor el 1 de abril de 2019 del RDL 6/2019, las prestaciones por
maternidad y paternidad se han unificado en una sola, pasando a denominarse ahora
“Nacimiento y cuidado de menor”. En la actualidad, se encuentra regulada en el Capitulo VI
del Titulo 1l de la LGSS (arts.177 a 182) y en el RD 295/2009. Esta ultima normativa continua
distinguiendo entre la prestacién por maternidad y paternidad.

No hay un concepto como tal en la LGSS para esta prestacion. Sin embargo, puede
concluirse de su regulacidn que se trataria de un subsidio de caracter temporal con la finalidad
de garantizar la percepcién de unas rentas econdmicas mientras dure la suspension del contrato

de trabajo cuando concurra alguna de las situaciones protegidas, las cuales vienen recogidas en



el art.177 de la LGSS. Es decir, se protege el nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de
adopcion y el acogimiento familiar.

Asimismo, seran beneficiarios de esta prestacion, segun el art.178 de la LGSS, cualquier
trabajador ya sea por cuenta ajena o propia, e independientemente de su sexo, que disfrute de
los descansos referidos en el art.177, que esté afiliado a algin régimen de la Seguridad Social
y en situacion de alta o asimilada al alta, y que ademas acredite el periodo minimo de cotizacion
que se establezca. Dicho periodo dependeréa de la edad del trabajador en el momento en el que
surja alguna de las situaciones protegidas por esta prestacion.

Ahora bien, tanto la LGSS como el citado RD 295/2009 prevén la posibilidad de obtener
esta prestacion en su modalidad no contributiva a las trabajadoras, solo en el caso de parto,
cuando no reunan el requisito del periodo minimo de cotizacion.

Por su parte, en cuanto a la duracion de la prestacion de nacimiento y cuidado de menor,
habria que diferenciar entre el supuesto de nacimiento y las otras situaciones protegidas. A su
vez, dentro de cada caso se distinguiria entre la maternidad y la paternidad.

Antes de comentar esta cuestion, hay que sefialar que la entrada en vigor del RDL 6/2019
ha supuesto modificaciones importantes en los preceptos que regulan este aspecto, sobre todo
en materia de la prestacion por paternidad, tanto en el ET como en el EBEP.

En el caso de nacimiento, se pueden encontrar los siguientes supuestos: maternidad, tanto
en su modalidad contributiva como en la no contributiva, y la paternidad. En primer lugar, la
prestacion por maternidad en su modalidad contributiva durara, en general, 16 semanas que
podran ser ampliadas en el caso de partos multiples (dos semanas mas por cada menor a partir
del segundo). En segundo lugar, en el caso de la prestacion por maternidad no contributiva la
duracion maxima sera de 42 dias naturales, ampliables a 14 dias mas en caso de que se dé algln
supuesto del art.182 de la LGSS. Y, por ultimo, la prestacion por paternidad durara 12 semanas
a partir del 1 de enero de 2020 (DT 132 del ET en relacion con el art.2.18 de RDL 6/2019).

En el caso de las restantes situaciones protegidas diferentes del nacimiento, a partir del 1 de
enero de 2020, los permisos de descanso, en relacion con lo regulado en el ET, seran de 28
semanas entre ambos progenitores (6 semanas de descanso obligatorio por cada uno de los
progenitores y 16 semanas de disfrute voluntario entre ambos); en cambio, de acuerdo con el
EBEP, tales permisos duraran, por lo general, 16 semanas para uno de los progenitores y 12
semanas para el otro. Asimismo, de la misma manera que sucede en el supuesto de nacimiento,
estos periodos pueden ser ampliados dos semanas mas por cada menor a partir del segundo

cuando se traten de adopciones, guardas o acogimientos multiples.



Para finalizar con la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, se hara referencia a la
cuantia del subsidio tanto en su modalidad contributiva como en la no contributiva. En el primer
caso, la persona trabajadora percibira “uzna cuantia econémica equivalente al 100% de la base
reguladora por incapacidad temporal derivada de riesgos comunes” (Monereo, et al., 20173,
pag. 732). En el segundo caso, segun el art.182 de la LGSS, la trabajadora recibira una cuantia
que “serd igual al 100 por ciento del indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM)
vigente en cada momento, salvo que la base reguladora calculada conforme al articulo 179 o

al articulo 248 fuese de cuantia inferior, en cuyo caso se estara a esta’.

3.1.2. Compatibilizacion de la prestacion con el trabajo
Para conocer el regimen de incompatibilidades de estas prestaciones es importante tener en

cuenta lo establecido en el art.180 de la LGSS y en las correspondientes disposiciones del RD

295/2009 (el art.11 y 18, referentes a la prestacion por maternidad, y el art.28, relativo a la

prestacion por paternidad). De los citados preceptos se puede concluir que, en general, podran

denegarse, anularse o suspenderse el derecho a la percepcion de alguna de estas prestaciones

“cuando el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha

prestacion ”, asi como “cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena durante los

correspondientes periodos de descanso, salvo si se trata de la percepcion de un subsidio [.../
en regimen de jornada a tiempo parcial o en los supuestos de pluriempleo y pluriactividad”.

En la linea de lo expuesto hasta ahora, y centrando la atencion en el objeto del presente
trabajo, se puede deducir que la prestacion por maternidad y por paternidad seria incompatible
con el trabajo, salvo en los supuestos de trabajo a tiempo parcial, pluriempleo y pluriactividad.

En el primero de los casos, y segun la DA 12 del RD 295/2009, para poder disfrutar de la
prestacion, ya sea por maternidad o por paternidad, a tiempo parcial sera necesario acreditar
una serie de requisitos. Entre ellos destacan los siguientes:

e Debe haber un acuerdo previo al respecto entre el empleador y el trabajador afectado,
pudiéndose celebrar el mismo “al inicio del descanso correspondiente o en un momento
posterior y podra extenderse a todo el periodo de descanso o a parte del mismo”. En todo
caso, debe respetarse el descanso obligatorio de las 6 semanas inmediatamente siguientes
al parto en el supuesto de la madre biologica o de las 4 semanas en el caso del otro
progenitor.

e “El disfrute del permiso en esta modalidad sera ininterrumpido”, por lo que Unicamente se

podra modificar lo establecido a través de un nuevo acuerdo entre el empleador y trabajador



a quien corresponde la iniciativa. Esa modificacion se deberd sustentar en causas

relacionadas con la salud del trabajador o la del menor.

e En el caso de trabajadores por cuenta ajena que disfruten del correspondiente permiso de
maternidad o paternidad a tiempo parcial, solo podrén reducir su actividad como maximo
un 50% y, por tanto, obtener una prestacion econdmica equivalente a tal porcentaje.

Para finalizar con esta primera excepcién a la regla general de incompatibilidad de estas
prestaciones con el trabajo, es conveniente destacar que las propuestas de reforma elaboradas
hasta ahora giran en torno a esta modalidad (disfrute de los descansos por maternidad y
paternidad a tiempo parcial). En general, tales propuestas tratan de dotar de mas flexibilidad a
estas prestaciones, partiendo de la idea de que la posibilidad de optar por esta modalidad es una
decision que le corresponde tomar al trabajador de forma unilateral. Es decir, deberia
establecerse como un derecho del mismo, no condicionandolo a la exigencia de un acuerdo
previo entre empleador y trabajador.

En cuanto a las situaciones de pluriempleo y pluriactividad, el propio RD 295/2009
establece la posibilidad de compatibilizar el periodo de descanso por maternidad y paternidad
con el trabajo en sus arts.3.6 y 23.4, respectivamente. Asi, de la lectura de los citados preceptos,
se puede concluir que el trabajador podra disfrutar de la prestacion oportuna de forma
ininterrumpida e independiente en cada una de las actividades realizadas. Si bien, en los
supuestos de pluriactividad sera necesario que se acrediten los requisitos exigidos en cada uno
de los regimenes de la Seguridad Social en los que se incluyan las actividades desempefiadas.

Siguiendo lo expuesto, es posible que se den situaciones en las que el inicio de estas
prestaciones comience en diferentes momentos en cada una de las actividades desarrolladas, sin
perjuicio del descanso obligatorio en el supuesto de maternidad de las 6 semanas
inmediatamente siguientes al parto o de las 4 semanas en el supuesto de paternidad.

Por otro lado, en relacién con las situaciones de pluriactividad, se han dictado algunos
pronunciamientos judiciales en los que se declara que un periodo de excedencia por cuidado de
hijo en el RGSS es compatible con el altaen el RETA y, en consecuencia, se prevé la posibilidad
de obtener por el nacimiento de un segundo hijo dos prestaciones por maternidad, una en cada
uno de los regimenes en los que se incluye, siempre que se retnan los requisitos exigidos en
ellos. Entre esas sentencias destacan la STS de 10 de febrero de 2015 (STS 708/2015), la STSJ
de Asturias de 26 de diciembre de 2018 (STSJ AS 4101/2018) y la STSJ de Madrid de 11 de
octubre de 2018 (STSJ M 10595/2018).



3.2. Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia

Las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia se encuentran
reguladas en el Capitulo VIII (arts.186 y 187) y IX (arts.188 y 189) del Titulo Il de la LGSS
respectivamente, asi como en el RD 295/2009.

En ambas prestaciones lo que se persigue es la proteccion de la trabajadora cuando el
cambio de puesto de trabajo desempefiado por otro compatible con su situacién, bien por el
embarazo o bien por la lactancia natural, “no resulte técnica u objetivamente posible, o no
pueda razonablemente exigirse por motivos justificados” (arts.186 y 188 de la LGSS). Ahora
bien, segln los arts.31 y 49 del RD 295/2009, los riesgos que dan lugar a la proteccion
dispensada por el Sistema de la Seguridad Social y que son perjudiciales para la salud de la
trabajadora o del feto deben estar relacionados directamente con ‘““‘agentes, procedimientos y
condiciones del puesto desemperiado”.

Como ya se ha dejado entrever, los beneficiarios de esta prestacion son las mujeres
trabajadoras, ya sea por cuenta ajena o propia, que tengan suspendido su contrato de trabajo por
alguna de estas situaciones, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural, y
que ademas estén afiliadas y en situacion de alta o asimilada a la misma en cualquiera de los
regimenes de la Seguridad Social al inicio de la suspension del contrato de trabajo. Asimismo,
conviene destacar que, al ser consideradas prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, no se exige un periodo previo de cotizacion para poder tener acceso a las mismas.

La prestacion por riesgo durante el embarazo, segun el art.187 de la LGSS vy los arts.35 y
43 del RD 295/2009, durara hasta que el contrato de trabajo se suspenda por maternidad o
cuando la trabajadora se reincorpore al puesto de trabajo desempefiado o a otro compatible con
su estado. Por su parte, la proteccion dispensada por la existencia de riesgo durante la lactancia
natural se mantendra, de acuerdo con el art.189 de la LGSS y el art.50 del RD 295/2009, hasta
el momento en el que el hijo tenga nueve meses o que la trabajadora se haya reincorporado
antes a su puesto o a otro compatible con su estado.

En cuanto al contenido de las prestaciones, al tener esa consideracion de contingencias
profesionales, la cuantia econdémica consistird “en un subsidio equivalente al 100 por 100 de
la base reguladora establecida para la prestacién de incapacidad temporal, derivada de
contingencias profesionales” (Roqueta Buj, Garcia Ortega, & Agis Dasilva, 2018, pag 327).

A continuacién, se comentard el régimen de compatibilidad de estas prestaciones,
ahondando con mas detalle en su compatibilizacion con el trabajo.

El punto de partida de esta cuestion se encontraria en el art.36 del RD 295/2009, el cual

establece que el derecho a percibir estas prestaciones podra denegarse, suspenderse o anularse



en los mismos términos que para la incapacidad temporal, es decir, “cuando la beneficiaria
hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio” 0 “cuando realice
cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta propia”. En este Gltimo caso,
se preve por el propio RD 295/2009 una excepcidn a esta incompatibilidad, la cual se contiene
en su art.48. Aunque este articulo hace referencia a la situacion de riesgo durante el embarazo,
puede aplicarse a la situacion de riesgo durante la lactancia, ya que el art.50.1 del RD 295/2009
hace una remisién a la regulacion de la prestacion por riesgo durante el embarazo (“la
prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural se concederd a la mujer
trabajadora en los términos, condiciones y con el procedimiento previstos en el capitulo IV
para la prestacion por riesgo durante el embarazo [...]").

El art.48 solo alcanza a excepcionar la compatibilidad de estas prestaciones con el trabajo
en las situaciones de pluriactividad, no haciendo mencién alguna a los supuestos de
pluriempleo.

De esta manera, en los casos a los que se refiere el mencionado articulo, si la situacion de
riesgo afecta a todas las actividades que realiza la trabajadora, ésta tendrd derecho a la
prestacion en cada uno de los regimenes de la Seguridad Social en los que esté incluida, siempre
y cuando en cada uno de ellos cumpla con los requisitos exigidos; en cambio, si tal situacion
influye solo en una o algunas de las actividades desempefiadas pero no en todas, la trabajadora
podra percibir la prestacion oportuna en el régimen en el que se incluyen las actividades
afectadas por ese riesgo.

Junto a esto, dicho precepto termina aceptando que “la percepcion del subsidio serd
compatible con el mantenimiento de aquellas actividades que la trabajadora ya viniera
desemperiando con anterioridad o pudiera comenzar a desempeniar y no impliquen riesgo”, €S
decir, se admite la compatibilidad de estas prestaciones con los supuestos de pluriactividad
posteriores al nacimiento del derecho al subsidio correspondiente, siempre que esas actividades
no conlleven riesgo.

Por otra parte, la compatibilidad de estas prestaciones con el trabajo en las situaciones de
pluriempleo se puede deducir del art.34 del RD 295/2009, el cual se limita a establecer una
serie de normas particulares referentes al calculo de la base reguladora de las prestaciones en
estos supuestos, distinguiendo el precepto si la situacién de riesgo afecta a todas o solo a algunas
de las actividades realizadas por la trabajadora.

Por ultimo, para finalizar con este subapartado, se hablaran de las propuestas de reforma
elaboradas por la doctrina, las cuales se concretan en dos alternativas: la reduccion de jornada

y la adaptacién o cambio de puesto de trabajo.



Respecto a la primera de las propuestas, parte de la idea de que, segun las circunstancias de
cada caso, la reduccion de la jornada laboral podria ser suficiente para evitar o, al menos, mitigar
los riesgos existentes tanto para la salud de la trabajadora embarazada o lactante como para la
del hijo de ésta. Esto es, se pretende el reconocimiento de una situacion de riesgo parcial en la
que pueda ser posible la alternancia entre el trabajo y la prestacion pertinente, debiendo estar
acreditada tal situacion mediante la certificacion de los servicios médicos de la entidad gestora
o colaboradora correspondiente. De esta manera, “/a mujer seguiria vinculada al trabajo con
lo que su ciclo bioldgico no la perjudicaria tanto en su vida laboral, y [...] el empresario
asumiria parte del coste del riesgo lo que serviria para que asumiese la necesidad de la
prevencion y las ventajas de implantar todas las medidas establecidas en el art. 26 LPRL”
(MERCADER UGUINA, J. R., et al., 2012a, pag. 57). Esta propuesta también beneficiaria al
sostenimiento del Sistema de la Seguridad Social, pues el coste que tendria que soportar se
reduciria considerablemente al tener que abonar a la trabajadora solo una parte de la prestacion.

En cuanto a la segunda propuesta, el empresario adaptaria el puesto de trabajo para hacerlo
compatible con el estado de la trabajadora, pudiéndose beneficiar el mismo de idéntica
bonificacion contenida en la DA 1222 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales

del Estado para el afio 2018, prorrogados para 2019.

4. LA PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE
4.1. Regulacién y clases de incapacidad permanente

Como en todas las prestaciones que se van a examinar, la normativa basica de la incapacidad
permanente es la LGSS, la cual en el Capitulo XI del Titulo Il regula los extremos de esta
prestacion, mas concretamente en sus arts.193 a 200.

El concepto legal de incapacidad permanente se recoge en el art.193 de la LGSS. Asi, segun
el precepto sefialado, “la incapacidad permanente es la situacion del trabajador que, después
de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral [...] . De esta definicion se pueden extraer los tres
caracteres esenciales de la incapacidad permanente: a) un menoscabo grave de la salud, con
independencia de la contingencia de la que se derive; b) la pérdida de capacidad de trabajo
como consecuencia de esa alteracion en la salud del trabajador; y c) la imposibilidad de revertir
esa situacion de incapacidad, teniendo ésta probablemente el caracter de definitiva. Conviene
sefialar también que la incapacidad permanente suele estar precedida de una situacion de

incapacidad temporal previa.



La reduccidn de la capacidad laboral del trabajador puede presentar varios grados de
incapacidad, tal y como sefiala el art.194 de la LGSS. No obstante, este precepto ain no puede
ser aplicado por la falta del desarrollo reglamentario correspondiente, teniendo que acudir a la
DT 262 de la LGSS, que contiene la regulacion del anterior art.194.

Asi, se pueden diferenciar los siguientes grados de incapacidad:

e Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual (IPP). Por tal se entenderd, segun
dicho articulo, aquella “que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una
disminucién no inferior al 33 por ciento en su rendimiento normal para dicha profesion,
sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma”.

e Incapacidad permanente total para la profesién habitual (IPT): serd aquella situacion “que
inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta”.

e Incapacidad permanente absoluta para todo el trabajo (IPA): se entendera como aquella
“que inhabilite por completo al trabajador para toda profesion u oficio”.

e Gran invalidez (GI): se entendera como “la situacion del trabajador afecto de incapacidad
permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la
asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse,
desplazarse, comer o andlogos”.

Igualmente, ese precepto establece que se va a entender por profesion habitual tanto en los
casos de accidentes, laborales 0 no, como en los supuestos de enfermedad comdn y profesional.
De esta forma, de acuerdo con la mencionada disposicion, “se entenderd por profesion
habitual, en caso de accidente, sea 0 no de trabajo, la desempefiada normalmente por el
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trabajador al tiempo de sufrirlo”,y “en caso de enfermedad comun o profesional, aquella a la
que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a
la iniciacion de la incapacidad, que reglamentariamente se determine”.

Por otra parte, y siguiendo lo dispuesto por el art.195 de la LGSS, seran beneficiarios de la
prestacion por incapacidad permanente, en el grado que corresponda, aquellos trabajadores que
estén afiliados a cualquier régimen de la Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada al
alta, y que no tengan la edad prevista para acceder a la pensién de jubilacion.

Junto a esto, también se exige a las personas que quieran disfrutar de esta prestacion
acreditar el periodo minimo de cotizacion establecido, el cual varia en funcién de si se dan o no
ciertas circunstancias. Es decir, para determinar el periodo de cotizacidn necesario, el art. 195

establece los siguientes criterios: primero, el tipo de contingencia de la que deriva la situacién



de incapacidad, no exigiendo la LGSS periodo minimo alguno en el caso de enfermedad
profesional y accidente, sea 0 no laboral (art.195.1); segundo, el grado de incapacidad
permanente como consecuencia de una enfermedad coman, (art.195.2 y 3); tercero, la edad del
trabajador, salvo en el supuesto de la IPP (art.195.3); y cuarto, el encontrarse en situacion de
alta 0 no en los supuestos de IPA 'y Gl (art.195.4).

En cuanto a la duracién y cuantia de la prestacion, ambos aspectos dependeréan del grado de
incapacidad permanente reconocido al trabajador. De esta forma, se podra obtener las siguientes
prestaciones econdmicas: una cantidad a tanto alzado correspondiente a 24 mensualidades de
la base reguladora en el caso de IPP; y una pensién vitalicia para el resto de grados de
incapacidad permanente, difiriendo solo en la cuantia que se percibe.

En general, por una IPT se obtendra una pension vitalicia consistente en el 55% de la base
reguladora, pudiéndose incrementar en un 20% cuando por diversas razones, establecidas en el
art.196 de la LGSS, se entienda que sera dificil encontrar otro trabajo distinto al de su profesion
habitual. Por IPA se percibira una pension vitalicia equivalente al 100% de la base reguladora
correspondiente, mientras que por Gl se recibird una prestacion econdémica equivalente a la de
IPA incrementada por un complemento (art.196.4 de la LGSS).

Finalmente, en lo referente a su régimen general de incompatibilidades, se debe tomar de
base el art.198 de la LGSS que establece las “Compatibilidades en el percibo de prestaciones
economicas por incapacidad permanente”. Asimismo, junto a este precepto, hay que
considerar lo que disponen otros articulos de la LGSS en relacion con la compatibilidad de la
prestacion por incapacidad permanente y otras prestaciones de la Seguridad Social, ya que rige
el principio de incompatibilidad entre prestaciones recogido en el art.163. A modo de ejemplo,
la LGSS permite el disfrute conjunto de la pension de viudedad u orfandad y la de la incapacidad
permanente.

No obstante, la cuestion de la compatibilizacion de esta prestacion sera tratada en los

siguientes subapartados, distinguiendo entre los diferentes grados de incapacidad permanente.

4.2. Régimen de compatibilidad de la incapacidad permanente parcial

De acuerdo con su configuracion legal, la disminucion de la capacidad laboral que da lugar
al reconocimiento a una IPP no imposibilita al trabajador para la realizacion de las tareas
esenciales de su profesion habitual. Por consiguiente, se puede deducir que esta prestacion es
compatible con el trabajo que viniera desempefiando o con cualquier otro, ya sea por cuenta

ajena o propia.



Ademas, al ser compatible dicha prestacion con el trabajo, el encontrarse en situacion de
IPP no puede ser causa de despido, tal y como dispone el art.49.1 e) del ET, ya que el trabajador
conserva, aunque reducida, su aptitud laboral para seguir desempefiando su puesto de trabajo.
Es maés, segun el art.1 del RD 1451/1983, el trabajador tendria derecho a ser reincorporado a su
puesto de trabajo 0 a otro adecuado a su nueva capacidad laboral en los términos establecidos

en el mencionado precepto.

4.3. Régimen de compatibilidad de la pension de incapacidad permanente total

Partiendo del propio concepto legal de IPT expuesto anteriormente, se admite la
compatibilidad de esta prestacion con el desempefio de otra profesion distinta a la que venia
ejerciendo el trabajador y para la que ha sido incapacitado.

Asimismo, con el fin de reforzar la idea de que el Ordenamiento Juridico actual permite la
plena compatibilidad del trabajo y la prestacion por IPT, parte de la doctrina entiende que, al
ser la prestacion economica el 55% y no el 100% de la base reguladora, el beneficiario de la
pension “tendrd que buscar, al menos en determinado casos, ingresos adicionales a la pension
que percibe de la Seguridad Social” (Gala Duran, 2013, pag.85). Ademas, la prevision del
incremento de la cuantia en el caso de IPT cualificada estaria reconociendo, de forma indirecta,
esa posibilidad de compatibilizacion de trabajo y pension al quedar tal incremento en suspenso
durante la realizacion del trabajo.

Ahora bien, como ya se indicd, actualmente es el art.198 de la LGSS el que contiene el
régimen de compatibilidades aplicable a la pension por incapacidad permanente, interesando
especialmente, a los efectos del presente subapartado, lo que dispone respecto a la IPT. Asi, de
la lectura del primer péarrafo del art.198.1, se puede deducir que para determinar la
compatibilidad de esta prestacion con el trabajo lo relevante es que las nuevas funciones que
realice el trabajador no coincidan o sean semejantes a las que éste venia desarrollando con
anterioridad a la declaracion de la situacién de IPT, pudiéndose desempefiar tal trabajo por
cuenta ajena o propia y en la misma o distinta empresa.

No obstante, la comparacidn entre las funciones nuevas y anteriores no ha sido siempre el
criterio legal establecido para examinar la posible compatibilidad del trabajo desempefiado y la
prestacion econdmica por IPT. Por el contrario, fue introducida explicitamente tras la reforma
efectuada por la Ley 27/2011 al antiguo art.141.1 de la LGSS de 1994, cuya nueva redaccion
era practicamente la misma que la del actual art.198.1 de la LGSS, salvo que aquélla hacia
alusion a la profesion habitual que ejercia el trabajador o grupo profesional al que éste

pertenecia, referencia que ha desaparecido en el vigente precepto.



De este modo, antes de la entrada en vigor de la reforma prevista en la Ley 27/2011, el
art.141.1 de la LGSS de 1994 preveia que la pension por IPT “serd compatible con el salario
que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, con el alcance y en
las condiciones que se determinen reglamentariamente”. Ante tal laguna legal, fueron los
tribunales, en reiteradas ocasiones, los encargados de resolver las dudas que surgieron sobre la
materia; en concreto tuvieron que dar respuesta a lo que se entendia por profesion habitual y a
los supuestos de profesiones en las que se ha regulado la llamada segunda actividad.

En cuanto a la primera cuestién, una primera linea jurisprudencial identificaba la profesion
habitual con el grupo profesional al que pertenecia el trabajador en situacion de IPT,
argumentando que ‘“se ha de partir del oficio que fijan las reglamentaciones o convenios
colectivos (S.T.C. 20-9-82); o, para ser mas precisos, la profesion habitual no es coincidente
con la labor que se realice en un determinado puesto de trabajo, sino aquélla que el trabajador
esta cualificado para realizar y al que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en
movilidad funcional” (STSJ CA 4022/2000, de 22 de marzo, FD cuarto). Sin embargo, tras la
STS de 28 de febrero de 2005, el TS entiende que no es razonable equiparar la profesion
habitual al grupo profesional, pues éste puede incluir otras profesiones para las que, en
principio, el trabajador en situacion de IPT no estaria impedido.

En la linea de la Gltima sentencia citada, el propio TS ha sostenido que “la profesion
habitual no se define en funcion del concreto puesto de trabajo que se desemperniaba, ni en
atencion a la delimitacion formal del grupo profesional, sino en atencion al ambito de
funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede realizarse dentro de la
movilidad funcional” (STS 6799/2011, de 10 de octubre, FD tercero), posicion que esta acorde
con la reforma efectuada en su dia por la Ley 27/2011 y la redaccidn del vigente art.198.1 de la
LGSS. Asimismo, esta posicion también ha sido mantenida en recientes sentencias como las
SSTS de 26 de abril de 2017 y de 29 de octubre de 2019, en las que se hace hincapié que lo
relevante es la comparacion entre funciones y no entre profesiones para determinar la
compatibilidad entre una situacion de IPT y el trabajo.

Respecto a la segunda cuestion, los tribunales también se han pronunciado sobre la
posibilidad de que algunos colectivos profesionales, como es el caso de bomberos y policias,
puedan compatibilizar la pensidn de IPT con el desempefio de una segunda actividad dentro de
su profesién habitual. Ello sera asi cuando, declarandose al trabajador incapaz en ciertas
funciones bésicas, pueda seguir realizando aquellas otras, dentro de su profesion habitual, de

caracter administrativo, logistico o de mantenimiento que no requieran su participacion directa



o intervencion personal en siniestros. Entre otras sentencias sobre este asunto se encuentran las
ya citadas SSTS de 10 de octubre de 2011 y 26 de abril de 2017.

Por otra parte, aquel trabajador que sea beneficiario de esta prestacion en grado de IPT
deberd, de acuerdo con el art.2.1 del RD 1071/1984 (aun vigente y aplicable), comunicarle al
INSS su intencion de comenzar una nueva actividad laboral compatible con la pensidn antes de
iniciarla.

En definitiva, y segun la regulacién actual, se puede concluir que rige el principio de plena
incompatibilidad de la prestacion econdmica por IPT con la retribucién percibida por el
desempefio de un trabajo consistente en las mismas o similares funciones por la que el
trabajador ha sido declarado incapaz, ya que el nacimiento de esta prestacién surge
precisamente con la finalidad de suplir las rentas que se dejan de percibir por no poder seguir
desempefiando esas funciones. No obstante, a sensu contrario, y de acuerdo con lo expuesto,
sera perfectamente compatible la realizacion de cualquier trabajo con la prestacion de IPT,
siempre que las nuevas funciones sean lo suficientemente distintas a las anteriores que llevaba
a cabo.

Por ultimo, respecto a la situacion de IPT cualificada, se ha de entender que existe plena
incompatibilidad entre el incremento de la pensidn previsto en el segundo parrafo del art.196.2
de la LGSS vy la realizacion de algln trabajo, ya sea por cuenta ajena o propia, a pesar de que
el parrafo segundo del art.198.1 disponga que “podrd determinarse la incompatibilidad”. Ello
se debe a que la finalidad que persigue ese incremento no es otra que la de compensar los
inconvenientes que, por causas relacionadas con su edad o formacion profesional, tenga el
trabajador para conseguir empleo. Por tanto, “la unica conclusion coherente es considerarlo
incompatible con el trabajo por cuenta propia o ajena” (Val Tena, 2017, pag. 208), siendo
suspendido dicho incremento mientras el beneficiario del mismo se encuentre trabajando
(art.6.4 del Decreto 1646/1972).

4.4. Régimen de compatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente absoluta y
de gran invalidez

Antes de comenzar, parece conveniente resaltar que la cuestion de la compatibilidad entre
el trabajo y las pensiones por IPA y Gl se vuelve mas compleja que en los otros grados de
incapacidad permanente, ya que en estos supuestos habria que tener en cuenta dos preceptos
aparentemente “‘contradictorios”: el antiguo art.194.5 y 6 de la LGSS perfectamente aplicable
aun (tal y como se mencion6 anteriormente, ante la falta de desarrollo reglamentario necesario

hay que acudir a la DT 262 que contiene la regulacién anterior) y que establece que a estos



grados de incapacidad permanente solo accederan aquellas personas que no puedan desempefiar
ningun trabajo; y el art.198.2 de la LGSS que recoge la regla de compatibilidad entre el trabajo
y estas dos pensiones.

Ahora bien, centrando la atencién en el Gltimo de los preceptos mencionados, se puede
concluir que se permite la compatibilidad de las pensiones por IPA 'y GlI, siempre y cuando las
actividades llevadas a cabo sean “compatibles con el estado del incapacitado y no representen
un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision”. Por tanto, esta matizacion que
hace el propio precepto lleva consigo un interrogante: ;A qué tipo de trabajos, ya sean por
cuenta ajena o propia, esta haciendo referencia el articulo y, por ende, son compatibles con las
pensiones de IPA 'y GI?

Sobre esta cuestion se ha pronunciado en numerosas ocasiones el TS, quien a partir de su
Sentencia de 30 de enero de 2008 cambia la posicion que habia venido manteniendo. Por ello,
se pueden diferenciar dos momentos: antes de la citada sentencia y después de dicha resolucion;
aungue ya se puede adelantar que no toda la doctrina cientifica esta de acuerdo con este cambio
jurisprudencial o, al menos, no con el razonamiento completo que hace el TS.

Asi, en un primer momento, el TS mantenia un criterio restrictivo, afirmando que las
actividades compatibles que podian ser desarrolladas por el declarado incapaz absoluto o gran
invalido eran aquellas que tenian un caracter marginal, es decir, “que no entrarien el ejercicio
de una profesion u oficio, pues no deben manifestar un cambio en su capacidad de trabajo, ya
que, de producirse éste, operaria la revision, con las consecuencias econdémicas
correspondientes” (STS 9352/1989, de 26 de enero, FD tercero). Entre otras sentencias, se
encuentran a favor de este criterio las SSTS de 13 de mayo de 1986 y de 7 de julio de 1986.

En un posterior momento, con la Sentencia de 30 de enero de 2008, el TS cambia a un
criterio mas flexible. Para justificar tal variacion de postura, el TS se basa en los siguientes
argumentos: a) no puede negarse el derecho a trabajar pues el propio art.35 de la CE lo
reconoce; b) no hay ninguna disposicion legal que prevea que esas actividades deben ser de
caracter marginal o esporadicas; ¢) la proliferacién de modalidades de contratacion como
consecuencia de las nuevas tecnologias (ejemplo, el teletrabajo) que facilitan dicha
compatibilizacién y la reinsercion laboral de los trabajadores en situacién de IPA o Gl; y d) la
imposibilidad de compatibilizar la pension correspondiente con el trabajo, teniendo que ser
aquélla suspendida, conllevaria “un efecto desmotivador sobre la reinsercion social y laboral
de quien se halla en IPA o GI” (STS 1849/2008, de 30 de enero, FD cuarto). En definitiva,
segun la jurisprudencia, la Gnica incompatibilidad contemplada en las situaciones de IPA'y Gl

actualmente es que las actividades laborales, lucrativas o no, llevadas a cabo incidan



negativamente o sean inadecuadas a su estado; mientras que el desempefio de actividades no
perjudiciales supondria no la incompatibilidad sino la revision de la situacion de incapacidad
permanente.

En esta linea, se declara la compatibilidad de la situacion de Gl con la posterior realizacion
de un trabajo consistente en hacer planos mediante ordenador (STS 1849/2008, de 30 de enero)
y con la prestacion de servicios como trabajadora social a tiempo completo (STS 6967/2009,
de 14 de octubre), asi como la compatibilidad de la situacion de IPA con un trabajo como
programador informatico por cuenta ajena y a tiempo parcial (STS 1285/2019, de 20 de marzo).

Sin embargo, como ya se indico, parte de la doctrina cientifica no esta conforme con la
nueva linea jurisprudencial que proclama la plena compatibilidad de las situaciones de IPA y
GI con el trabajo a menos que éste sea perjudicial para el estado del beneficiario. Por el
contrario, aunque reconocen que es indudable que tienen derecho al trabajo, afirman que no es
menos cierto que tal derecho es predicable también para aquellos trabajadores que se encuentren
en situacion de IPT y que, sin embargo, no perciben el 100% de la base reguladora, sino
solamente el 55% (o el 75% si cumplen con los requisitos del incremento del 20%). Por tanto,
haciendo hincapié en que esta solucidn no es razonable (produciéndose incluso situaciones de
sobreproteccion de los sujetos en situacion de IPA o Gl), esa parte de la doctrina discrepante
propone que si se permite compatibilizar los ingresos percibidos por el trabajo con la pension,
al menos, se reduzca la cuantia de la misma hasta el 75% o el 55% como méaximo.

Para acabar, el apartado 3 del art.198 de la LGSS también contempla otra regla de
incompatibilidad cuando el beneficiario de la pension por IPA'y GI cumple la edad para acceder
a la jubilacion, estableciendo que a partir de ese momento el disfrute de las pensiones “sera
incompatible con el desempefio 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
Social, en los mismos términos y condiciones que los regulados para la pension de jubilacion

en su modalidad contributiva en el articulo 213.1".

5. LA JUBILACION
La pension de jubilacion es una prestacion econdmica que “trata de sustituir las rentas del
trabajo por una pensién vitalicia, Unica e imprescriptible, cuando el trabajador a causa de la

edad cesa total o parcialmente en su actividad laboral ” (Seguridad Social, 2019).



5.1. Regulacién

La pension de jubilacion se encuentra regulada en el Capitulo X111 del Titulo 1l de la LGSS,
abarcando los arts.204 a 215.

Su concepto legal se encuentra recogido en el art.204 de la LGSS, siendo necesaria la
concurrencia de los requisitos establecidos en el art.205 para ser beneficiarios de la pension de
jubilacion. Esto es, el trabajador que quiera acceder a esta prestacion debe, ademas de haber
cesado en su actividad laboral, estar afiliado a cualquiera de los regimenes de la Seguridad
Social y encontrarse en situacion de alta o asimilada al alta, tener cumplida una determinada
edad, y acreditar el periodo minimo de cotizacion establecido.

En cuanto a los dos Gltimos requisitos (edad y periodo minimo), con caracter general y salvo
que tenga 65 afios y 38 afios y 6 meses de cotizacion, el trabajador debera tener cumplidos los
67 afios para tener derecho a esta prestacion y haber cotizado un minimo de 15 afios, “de los
cuales al menos dos deberan estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho”. No obstante, la DT 72 de la LGSS establece que
tanto la edad como los periodos de cotizacion fijados en el art.205.1.a) se aplicaran de forma
gradual, siendo en 2020 la edad de jubilacion los 65 afios y 10 meses si se tienen cotizados
menos de 37 afios o los 65 si se acreditan 37 0 més afios de cotizacion.

Al tratarse de una pension vitalicia, el derecho a percibir esta prestacion se extinguira con
el fallecimiento del pensionista. Ahora bien, puede suspenderse el disfrute de la misma cuando
el jubilado realice un trabajo o actividad profesional que sea incompatible con el recibo de la
pension por jubilacion, cuestion que sera tratada en el siguiente punto.

Por ultimo, por lo que respecta a su cuantia, ésta se hallara al aplicar a la base reguladora
correspondiente los porcentajes fijados en el art.210 de la LGSS, no pudiendo superar dicho

porcentaje el 100% de la base reguladora.

5.2. Régimen general de incompatibilidad y posibles excepciones

El art.213 de la LGSS dispone el régimen de incompatibilidades para acceder a la pension
de jubilacion. En términos generales, la obtencion de esta prestacion sera incompatible con el
trabajo que desemperie el pensionista, por cuenta ajena o propia, salvo las excepciones legales
y reglamentarias que se establezcan.

También sera incompatible, segun el art.223, con el desempefio de un puesto de trabajo en
el sector publico delimitado en el parrafo segundo del art.1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Plblicas, asi

como con el desempefio de los altos cargos a los que se refiere el art.1 de la Ley 3/2015, de 30



de mayo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado. Si
bien, esta incompatibilidad no sera aplicable a los profesores universitarios eméritos ni al
personal licenciado sanitario emérito al que hace referencia el art.137.c) de la LGSS.

No obstante, el art.223.4 establece que la pension de jubilacion si que serd compatible con
el trabajo por cuenta propia siempre que las rentas anuales obtenidas no sean superiores al SMI
anual. Por tanto, es una de las excepciones a la regla general de incompatibilidad.

Junto a la anterior excepcion del art.223.4, se han ido regulando situaciones que permiten
la compatibilizacion de la pension de jubilacion con la realizacion de un trabajo. La finalidad
de estas excepciones no es otra que la prolongacién de la vida laboral de los trabajadores. A
continuacion, se comentaran algunas de esas salvedades; concretamente la jubilacion parcial,
la jubilacion flexible, la jubilacion activa, y la reciente compatibilidad entre la jubilacion y la
actividad de creacion artistica.

5.2.1. La jubilacion parcial

La jubilacion parcial, introducida por la Ley 32/1984 (ahora derogada), fue la primera de
las excepciones a la regla general de incompatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion.
A lo largo de los afios ha sido objeto de numerosas reformas (entre ellas las operadas por la Ley
35/2002, la Ley 40/2007 y la Ley 27/2011) que han hecho que esta modalidad, concebida en su
momento con el objetivo de fomentar el empleo, persiga otros fines: la prolongacion de la vida
laboral del pensionista, que lleva implicado asimismo un ahorro para el Sistema de la Seguridad
Social; o la transmision de conocimientos y experiencia entre el trabajador jubilado
parcialmente y el relevista.

Hay que resaltar también que es una modalidad compleja por cuanto implica a otros sujetos
diferentes del pensionista y la entidad gestora correspondiente (empleador o trabajador
relevista), teniendo la negociacion colectiva un papel muy importante en esta materia con el fin
de prever clausulas en los convenios colectivos que faciliten la jubilacion parcial, pues ésta
requiere del acuerdo entre empleador y trabajador.

La regulacion vigente se encuentra en el art.215 de la LGSS, asi como en el RD 1131/2002
en aplicacion del apartado 5 de la DT 42 (para las pensiones de jubilacion que se causen con
anterioridad al 1 de enero de 2021). De esta normativa, se puede concluir que hay dos tipos de
jubilacién parcial, cada uno con unos requisitos diferentes: la jubilacion parcial anticipada y la
jubilacién parcial diferida.

La posibilidad de acogerse a la jubilacion parcial anticipada esta supeditada a la observancia

de un conjunto de requisitos recogidos en el art.215.2 de la LGSS y que han sido objeto de



varias resoluciones judiciales. Asi, los trabajadores que quieran acceder a esta modalidad de

jubilacién parcial deben cumplir lo siguiente:

En el momento del hecho causante el trabajador debe estar contratado a tiempo completo
en la empresa, excluyendo asi tanto a los trabajadores a tiempo parcial como a los
trabajadores fijos discontinuos regulares al considerar, segun el art.12.3 del ET, que los
contratos que los vinculan a la empresa son a tiempo parcial.

Haber cumplido 65 afios o 63 afios, siempre que en este Gltimo caso se acredite un periodo
de cotizacion de 36 afios y 6 meses (art.215.2.a) de la LGSS).

Sin embargo, al igual que pasara con la edad y el periodo de cotizacién del art.205, la DT
10?2 establece una aplicacion paulatina de este requisito, siendo necesario en 2020 tener
cumplidos 61 afios y 10 meses si Se tienen 35 afios 0 mas de cotizacion o 62 afios y 8 meses
si en el momento del hecho causante se tienen cotizados 33 afios.

Haber cotizado, al momento de acceder a la jubilacion parcial anticipada, al menos 33 afios
(art.215.2.d) de la LGSS), aunque la mayor parte de esas cotizaciones hayan sido efectuadas
en el RETA. Esta es la postura que defiende el TS en su Sentencia de 20 de enero de 2009.
“Acreditar un periodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, seis afios inmediatamente
anteriores a la fecha de la jubilacion parcial ” (art.215.b) de la LGSS).

Realizar un trabajo a tiempo parcial con una jornada de trabajo que oscila entre el 50% y
75% de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, pudiendo llegar incluso
a ser del 25% dicha jornada cuando el contrato de relevo celebrado sea indefinido y a tiempo
completo (art.215.2.c) de la LGSS).

Junto a estos requisitos, el acceso a la jubilacion parcial anticipada también queda

condicionado a que la empresa en la que preste sus servicios el jubilado parcialmente cumpla

con una serie de obligaciones:

La celebracion de un contrato de trabajo de relevo en los términos previstos legalmente: que
se contrate a un trabajador desempleado o con un contrato de duracion determinada con la
misma empresa en la que el jubilado parcialmente trabaje; que la duracion del contrato de
relevo sea, al menos, igual al tiempo que reste al trabajador sustituido para cumplir la edad
ordinaria de acceso a la jubilacion; y que la jornada de trabajo “debera ser, como minimo,
igual a la reduccion de jornada acordada por el trabajador sustituido” (art.215.2.1) de la
LGSS yart.12.7 del ET).

“Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabajador relevista y

del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podréa ser



inferior al 65 por ciento del promedio de las bases de cotizacion correspondientes a los

seis ultimos meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacion parcial”

(art.215.2.e) de la LGSS). No se exige que el puesto de trabajo tanto del relevista como del

jubilado parcial sea igual o similar, pues se han previsto excepciones al respecto. En este

sentido se pronuncia el TS en sus Sentencias de 23 de noviembre de 2011, de 5 de

noviembre de 2012 y de 13 de febrero de 2019.

En cualquier caso, tanto el empleador como el trabajador tendran la obligacion de cotizar,
independientemente de la duracion de la jornada, “por la base de cotizacion que, en su caso,
hubiese correspondido de seguir trabajando este a jornada completa”. Como ya se ha
mencionado, la DT 10? contempla una aplicacion paulatina de este deber, por lo que en 2020 la
base de cotizacion correspondiente sera del 85%.

Por otra parte, a la jubilacion parcial diferida tienen acceso aquellos trabajadores que,
teniendo cumplida la edad que establece el art.205.1.a) y demas requisitos que dan derecho a la
pension de jubilacion ordinaria expuestos anteriormente en el punto 5.1 (explicacion a la que
me remito), reducen su jornada de trabajo entre “un minimo del 25 por ciento y un maximo del
50 por ciento”. En esta modalidad, al contrario de lo que ocurre en la jubilacion parcial
anticipada, no se requiere la celebracidn de un contrato de relevo. Tampoco es necesario que el
trabajador tenga una jornada de trabajo a tiempo completo y, por tanto, los trabajadores a tiempo
parcial también pueden acogerse a la jubilacion parcial diferida.

En definitiva, se puede decir que este tipo de jubilacion parcial presenta un régimen juridico
menos riguroso en cuanto a sus condiciones de acceso, exigiendo unicamente acreditar los
requisitos para acceder a una pension de jubilacion ordinaria y que el trabajo compatible con la
misma se desarrolle a tiempo parcial.

Por altimo, a pesar de que el parrafo segundo del art.318 d) de la LGSS prevea que el art.215
sera aplicable a los trabajadores incluidos en el RETA, es destacable que este régimen explicado
aln no esta previsto a los trabajadores por cuenta propia, pues el propio precepto supedita su
aplicacion al desarrollo reglamentario, que no ha tenido lugar todavia. Sin embargo, de la DA
342 de la Ley 27/2011, se pueden extraer dos de los requisitos que deberan cumplir en un futuro
aquellos trabajadores por cuenta propia que quieran acogerse a esta modalidad de jubilacion:
tener 62 afos y cesar su actividad o traspasar su negocio a un tercero al que tiene la obligacion

de formar.



5.2.2. Lajubilacion flexible

La LGSS preVvé la jubilacion flexible en el parrafo segundo de su art.213.1 cuando dispone
que “las personas que accedan a la jubilacion podran compatibilizar el percibo de la pension
con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan”. De
esta manera, la LGSS regula una primera excepcion a la regla general de incompatibilidad de
la pension de jubilacion y el trabajo.

Junto a este precepto, la jubilacion flexible se encuentra regulada también por la Ley
35/2002 y desarrollada por el RD 1132/2002. Esta normativa introdujo por primera vez en el
Ordenamiento Juridico espafiol dicha modalidad de jubilacidn que, de acuerdo con la DA 12 del
RD 1132/2002, es aplicable a todos los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, salvo a
los Regimenes Especiales de las Fuerzas Armadas, del personal al servicio de la Administracion
de Justicia y de los Funcionarios Civiles del Estado.

La jubilacion flexible es aquella situacion que permite la compatibilizacion de la pension
de jubilacion que se venia percibiendo con la realizacion de un trabajo a tiempo parcial,
respetando los limites de jornada indicados en el art.12.6 del ET y teniendo que comunicarselo
a la entidad gestora correspondiente. Es decir, se podra optar por esta modalidad cuando se
retnan los siguientes requisitos:

e El pensionista esta disfrutando de la pension de jubilacion y quiere volver a desempefiar
una actividad laboral.

e Se lleva a cabo un trabajo a tiempo parcial.

e La jornada de trabajo oscila entre el 50% y el 75% de la jornada a tiempo completo de un
trabajador comparable, no siendo posible la compatibilidad fuera de estos limites fijados.

e Y la obligacion de informar de tal circunstancia a la entidad gestora oportuna con
anterioridad al inicio del trabajo a tiempo parcial.

Igualmente, en base a lo dispuesto por el art.5.1 del RD 1132/2002, el acogerse a la
jubilacion flexible comporta que, durante la realizacién de ese trabajo a tiempo parcial, el
pensionista vea reducida su pension de jubilacidn “en proporcion inversa a la reduccion
aplicable a la jornada de trabajo del pensionista”. Ademas, en relacion con la duracion de la
jornada de trabajo a tiempo parcial, la entidad gestora estaria legitimada para reclamar las
cantidades indebidamente percibidas cuando la reduccion de la jornada de trabajo sea inferior
al 25% de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable. Tal reclamacién consistira

en una cantidad igual al 25%, por ser el limite minimo de reduccion de jornada, y no en un



importe equivalente a la jornada de trabajo efectivamente desarrollada. En este sentido estarian
las SSTSJ de Catalufia de 25 de noviembre de 2016 y de 1 de junio de 2018.

Una vez se cese en la nueva actividad laboral, las cotizaciones realizadas de tendran en
cuenta para calcular la nueva base reguladora de la pension de jubilacidn, sin que la cuantia de
la pension pueda ser inferior a la que ya tenia reconocida con anterioridad al inicio del trabajo,
ya que en tal caso se mantendria la base reguladora anterior.

En definitiva, al contrario de lo que sucede en la jubilacion parcial, la jubilacion flexible
tiene como finalidad que el trabajador ya jubilado se reincorpore al mercado laboral. Sin
embargo, la jubilacién flexible no ha tenido tanta acogida como otras modalidades de
jubilacion, “quedando configurada como una modalidad de categorias profesionales mejor

posicionadas” (Ortiz Gonzalez-Conde, 2019, pag.172).

5.2.3. La jubilacion activa
La jubilacién activa fue una medida introducida por el RD-Ley 5/2013, que regulaba en su

Capitulo I, cuyo contenido ha sido derogado tras la entrada en vigor de la actual LGSS, la

compatibilidad de la pension de jubilacion y el trabajo.

Como ya se ha indicado, la regulacion vigente de esta modalidad de jubilacion se encuentra
en el art.214 de la LGSS, que se ha visto modificado por la DF 52 de la Ley 6/2017, de 24 de
octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo.

La jubilacién activa permite la compatibilidad de la pension de jubilacion, en su modalidad
contributiva, con el desempefio de cualquier trabajo, por cuenta ajena o por cuenta propia, a
tiempo parcial o a jornada completa. Asimismo, el articulo no exige que haya una conexion
entre el trabajo previo realizado a la jubilacion y el que se compatibiliza con la jubilacion activa,
pudiéndose dar la situacion de que ese trabajo previo fuese por cuenta ajena y el desarrollado
con posterioridad por cuenta propia.

No obstante, no cualquier trabajador puede acceder a esta modalidad de jubilacion, sino que
sera necesario cumplir con tres requisitos fijados en el art.214.1:

e Tener cumplida la edad para acceder a la jubilacion en los términos establecidos en el
art.205.1.a) yen la DT 72 de la LGSS. Es decir, ser beneficiario de la pension de jubilacion
ordinaria, no pudiendo ser aplicable la jubilacion activa cuando se haya acogido a
bonificaciones por razén de la edad o a jubilaciones anticipadas. En 2020, como ya se
comento, la edad de jubilacion sera los 65 afios y 10 meses si se tienen cotizados menos de

37 afios o los 65 si se acreditan 37 o mas afios de cotizacion.



e El porcentaje aplicado a la base reguladora para hallar la cuantia de la pension debe ser el
100%. A estos efectos, segun Benavides (2018), el INSS ha adoptado como criterio el tomar
en consideracion lo previsto en el art.210.2 de la LGSS (cuando se accede a la jubilacion
con una edad superior a la establecida legalmente) para alcanzar el porcentaje del 100%;
sin embargo, ha rechazado que se pueda conseguir dicho porcentaje con la realizacion de
trabajos posteriores a la jubilacion cuando el mismo inicialmente era menor del 100%,
misma posicion que se mantiene por el TS en su Sentencia de 30 de mayo de 2017.

En suma, con este requisito se favorece el acceso a la jubilacion activa a aquellos

pensionistas con una larga carrera de cotizacion.

e Podré ser a jornada completa o parcial el trabajo que se lleve a cabo, siendo incompatible
la jubilacion activa con el desempefio de un puesto o alto cargo del sector publico en los
términos del parrafo segundo del art.1.1 de la Ley 53/1984.

En consecuencia, si se reunen los citados requisitos, el pensionista percibird,
independientemente de duracion de la jornada de trabajo (parcial o completa), una pension de
jubilacion compatible con el trabajo cuya cuantia “serd equivalente al 50 por ciento del importe
resultante en el reconocimiento inicial, /.../ excluido, en todo caso, el complemento por
minimos” (art.214.2). Si bien, el importe de la pension de jubilacion compatible con el trabajo
sera del 100% si el trabajo se realiza por cuenta propia y se acredita que, al menos, hay un
trabajador por cuenta ajena contratado.

No obstante, esta posibilidad, que fue introducida por el apartado 1 de la DF 52 de la Ley
6/2017 afiadiendo el actual segundo parrafo del art.214.2 de la LGSS, no esta exenta de
conflicto. De esta manera, una parte de la doctrina y jurisprudencia entiende que la medida hace
referencia al trabajador autonomo persona fisica, no a los “pensionistas de jubilacion incluidos
en el RETA por su condicion de societarios o de entidades sin personalidad de conformidad
con lo previsto en el articulo 305.2 b), ¢), d), ) y ) de la LGSS” (Benavides, 2018, pag.3). En
este sentido, se posicionan las STSJ de Asturias de 26 de diciembre de 2018, STSJ de Galicia
de 11 de abril de 2019 o el voto particular de la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2019.

Por el contrario, otra linea jurisprudencial, como la seguida en la mencionada STSJ de
Galicia de 28 de mayo de 2019, argumenta que “dada la literalidad de la norma, quien contrata
tanto puede ser un autonomo individual como puede ser un autbnomo societario con el efectivo
control de la sociedad empleadora (a quien muchas veces se le denomina, también en
documentos administrativos, como empresario de hecho). /.../ Cobra sentido, en este contexto,
tanto la finalidad de politica de empleo de la norma tendente a mantener el empleo en las

empresas aun a pesar de la jubilacion de quienes de hecho son los empresarios (con



independencia de que formalmente lo es la sociedad)” (STSJ GAL 3350/2019, de 28 de mayo,
FD tercero). Por tanto, habra que esperar a la jurisprudencia de unificacién de doctrina del TS
para resolver la controversia en torno a esta cuestion.

En cualquier caso, cuando se finalice el trabajo compatible con la pensién de jubilacién, se
recuperard el 100% de la pensién de jubilacion correspondiente, salvo en el caso de aquel
pensionista que trabaje por cuenta propia y haya estado percibiendo integramente la pension de
jubilacion por cumplir con las condiciones establecidas para ello.

Por otra parte, en el caso de que el pensionista trabaje por cuenta ajena, la empresa en la
que preste sus servicios, de acuerdo con el art.214.6, debera mantener, mientras dure el contrato
de trabajo del pensionista jubilado, el nivel de empleo existe con anterioridad al inicio de la
compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacién. A tal efecto, se considerara como tal “el
promedio diario de trabajadores de alta en la empresa en el periodo de los noventa dias
anteriores a la compatibilidad”. Igualmente, la empresa no debera “haber adoptado decisiones
extintivas improcedentes en los seis meses anteriores a dicha compatibilidad”, siempre y
cuando solo se refieran a puestos de trabajo pertenecientes al mismo grupo profesional.

Finalmente, en cuanto a la cotizacion a la Seguridad Social, segun el art.153 de la LGSS,
tanto los empresarios como los trabajadores tendran que cotizar por incapacidad temporal y
contingencias profesionales, siguiendo lo previsto por la normativa aplicable a cada régimen de
la Seguridad Social. Junto a esta prevision, deberan contribuir con una cotizacién solidaria del
8% que, en el caso de un trabajador por cuenta ajena, sera a cargo del empresario un 6% y del

trabajador el 2% restante.

5.2.4. Jubilacion y creacion artistica y derechos de autor

A partir de la entrada en vigor (1 de mayo de 2019) del RD 302/2019, se puede
compatibilizar la pension de jubilacion contributiva con las rentas que se perciban por el
desarrollo de la actividad artistica y creativa, pretendiendo, segun el Preambulo de dicha
disposicion, “evitar que el creador deba elegir entre percibir su pension de jubilacion del
sistema de la Seguridad Social o continuar con su actividad de creacion artistica” .

Asimismo, la regulacion de esta modalidad de jubilacién también persigue poner de
manifiesto la importancia y los beneficios que suponen la actividad de creacidn artistica para
una sociedad ya que, de acuerdo nuevamente con el Predmbulo (que recoge en sintesis las
conclusiones del Informe de la Subcomision encargada de la elaboracién del Estatuto del
Artista), “la actividad creativa constituye una aportacion personal, unica e irrepetible, al

imaginario cultural, de la cual se beneficia el conjunto de la sociedad”.



Como ya se ha indicado, el RD 302/2019 permite compatibilizar el 100% de la pension de
jubilacion con los ingresos que perciba por su actividad de creacion artistica, siendo
considerado a todos los efectos como pensionista, tal y como sefiala su art.3. Sin embargo, esta
modalidad de jubilacién serd incompatible con la realizacién ademas de un trabajo por cuenta
ajena o propia.

Por otra parte, los beneficiarios de esta modalidad tendran que contribuir al sistema de la
Seguridad Social con una cotizacidn solidaria del 8% de la cual, en caso de que las actividades
de creacion artistica se hagan por cuenta ajena, un 6% serd a cargo del empleador y un 2%
correspondera al trabajador. De acuerdo con el art.6 del RD 302/2019, también se debera cotizar
por incapacidad temporal y por contingencias profesionales, no pudiéndose compatibilizar la
pension de jubilacién con la prestacion de incapacidad temporal cuando se haya producido el
cese de la actividad artistica y la correspondiente baja en el régimen de seguridad social en la
que se incluya.

Por altimo, cabe mencionar que pueden distinguirse dos situaciones en las que se puede
solicitar esta compatibilidad, debiendo informar a la autoridad competente de su intencién: 1)
cuando ya se disfruta de la pension de jubilacién y se inicia una actividad de creacion artistica
por la que se perciben ingresos, dandose de alta en el correspondiente régimen de la Seguridad
Social; y 2) cuando se quiere continuar con la realizacion de esa actividad artistica y se retinen

los requisitos para acceder a la pension de jubilacion.

6. LAS PRESTACIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD

En este epigrafe se trataran dos de las prestaciones por muerte y supervivencia, las pension
de viudedad y de orfandad, las cuales son consideradas como “técnicas de proteccion dineraria
dispuestas legalmente para cubrir las situaciones de necesidad econémica que derivan, a favor
de las personas dependientes, de otra persona, sujeto causante, cuando ésta fallece, habiendo
cotizado previamente ” (Monereo, Molina & Quesada, 2019, pag. 345).

Ambas prestaciones se regulan en el Capitulo XIV (“Muerte y supervivencia) del Titulo 1
de la LGSS y por la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas para la
aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de
la Seguridad Social, aun vigentes algunos preceptos.

En las prestaciones por muerte y supervivencia, sujeto causante puede ser cualquier persona
de las enumeradas en el art.217.1 de la LGSS: a) quienes estén incluidos en algin régimen de
la Seguridad Social y, ademas, estén afiliados y en situacion de alta o asimilada al alta; b)

quienes perciban el subsidio por incapacidad temporal o alguna de las prestaciones vinculadas



a la conciliacion de la vida laboral y familiar, siempre que acrediten el periodo de cotizacién
establecido; y ¢) quienes sean beneficiarios de las pensiones de jubilacién o de incapacidad
permanente.

Junto a lo anterior, se exige para determinadas prestaciones de este tipo (pension de
viudedad y las prestaciones en favor de familiares) que el sujeto causante tenga acreditado un
periodo minimo de cotizacion en funcion de si se encontraba 0 no en situacion de alta o
asimilada al alta al momento de la muerte:

e Si se encuentra en situacion de alta o asimilada al alta, no se exige periodo previo de
cotizacion en caso de que el fallecimiento se produzca a causa de alguna contingencia
profesional o de accidente comdn. Sin embargo, en el caso de enfermedad comun, seréa
necesario acreditar que el sujeto causante ha cotizado, al menos, 500 dias dentro de los cinco
afios anteriores a la muerte, o dentro de los cinco afios anteriores a la fecha en que ceso la
obligacién de cotizar (parrafo primero del art.219.1 de la LGSS).

e Sino se encuentra en tal situacion al momento de la muerte, el parrafo segundo del art.219.1
de la LGSS establece que en este supuesto el periodo minimo de cotizacion habra de ser de

15 afios.

6.1. La pension de viudedad y su compatibilidad con el trabajo

Como ya se ha mencionado, la finalidad que persigue la pension de viudedad es la
proteccion de una situacion de necesidad que surge tras el fallecimiento de la persona que da
lugar a la prestacion. Segun la web de la Seguridad Social, la pension por viudedad “es una
prestacién econémica que consiste en una pension vitalicia que se conceden a quienes hayan
tenido vinculo matrimonial o fueran pareja de hecho con la persona fallecida y retnan los
requisito exigidos”.

De los arts.219 a 221 de la LGSS se puede deducir que hay tres posibles beneficiarios de la
pension de viudedad: el cdnyuge supérstite (art.219); en los casos de separacion, divorcio y
nulidad quien sea o haya sido conyuge del sujeto causante, siempre que no haya contraido
nuevas nupcias o haya constituido una pareja de hecho (art.220); y quien sea pareja de hecho
del causante al momento del fallecimiento (art.221).

Ademas, a estos beneficiarios, la LGSS exige determinados requisitos adicionales como, a
modo de ejemplo, que el matrimonio se hubiera celebrado, al menos, con un afio de antelacién
a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos comunes en caso de

enfermedad coman no sobrevenida al vinculo matrimonial (art.219.2 en relacién con el conyuge



supérstite); o la exigencia de que las personas separadas o divorciadas judicialmente sean

acreedoras de la pensién compensatoria y ésta se extinga tras la muerte del causante.

En cuanto a duracion de esta prestacion, la propia LGSS la configura como una pensién
vitalicia, cuya cuantia, con caracter general, sera el 52% de la base reguladora del fallecido. El
calculo de la base reguladora dependera de la situacion en la que se encuentre el sujeto causante
(trabajador en activo o pensionista) y que la causa de la muerte sea debida a contingencias
profesionales o comunes.

Por otro lado, en casos de separacion judicial o divorcio con un solo beneficiario, éste
recibird la cuantia de forma integra. En cambio, en el caso de concurrir multiples beneficiarios,
éstos tendran derecho a la prestacion en la proporcion al tiempo vivido con el sujeto causante,
“garantizandose, en todo caso, el 40% a favor del conyuge o superviviente de la pareja de
hecho con derecho a pension de viudedad ” (Seguridad Social, 2019).

Ahora centrando la atencion en la compatibilidad de esta prestacion con el trabajo, y segin
lo dispuesto en el primer parrafo del art.223.1 de la LGSS, la pension de viudedad es compatible
con la percepcion de cualquier tipo de rentas de trabajo, sin perjuicio de lo establecido para el
caso de la pension de viudedad de parejas de hecho.

No obstante, aunque en términos generales es admitida la compatibilidad entre el trabajo y
la obtencién de la pension de viudedad, existen ciertas limitaciones al respecto: el tipo
incrementado aplicable a la base reguladora correspondiente cuando se den una serie de
circunstancias; y la exigencia de requisitos adicionales en el caso de los beneficiarios que han
sido pareja de hecho den causante y quieran acceder a la pension de viudedad.

En cuanto a la primera de las limitaciones, se pueden distinguir dos situaciones en las que
el tipo aplicable a la base reguladora se ve incrementado por una especial necesidad de
proteccion en la que se encuentra el beneficiario. Estas situaciones son las siguientes:

e A partir del 1 de enero de 2019, la pension de viudedad consistira en el 60% de la base
reguladora cuando el beneficiario de la misma tenga 65 afios 0 mas, no tenga derecho a otra
pension publica, no perciba rentas por su trabajo, ni obtenga otro tipo de rendimientos
superiores a los limites fijados para disfrutar de la pension minima por viudedad.

e La cuantia de la pension de viudedad sera del 70% cuando, de forma acumulativa, el
beneficiario cumpla una serie de requisitos: tener cargas familiares; constituir la pensién de
viudedad su principal o Unica fuente de ingresos; y no superar sus rentas anuales, por todos
los conceptos, el importe obtenido de sumar al limite previsto para los complementos por
minimos de las pensiones contributivas y el importe anual correspondiente a la pension

minima de viudedad con cargas familiares.



Respecto a los beneficiarios que hayan sido pareja de hecho del causante, ademas del
requisito de afiliacion y alta del causante, para tener acceso a la pension de viudedad debera
acreditar que el fallecimiento le ha provocado un claro desequilibrio econémico. Para ello, y de
acuerdo con el art.221 de la LGSS, la pareja de hecho del causante necesitara justificar que sus
ingresos “durante el aiio natural anterior no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los
propios y de los del causante habidos en el mismo periodo”, reduciéndose ese porcentaje hasta
el 25% cuando no existan hijos comunes beneficiarios de la pensién de orfandad.
Alternativamente, también tendrd derecho a la pension de viudedad cuando sus ingresos
“resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo interprofesional vigente en el
momento del hecho causante, requisito que debera concurrir tanto en el momento del hecho
causante de la prestacion, como durante el periodo de su percepcion”. No obstante, se podra
aumentar el limite fijado en 0,5 veces el SMI por cada hijo comun que conviva con el
sobreviviente y sea beneficiario de la pension de orfandad.

Finalmente, en cuanto a las propuestas de reforma planteadas, puesto que la propia LGSS
establece la compatibilidad de la pension de viudedad con el trabajo, éstas se centran en sefialar
la necesidad de fijar unas reglas que modulen la cuantia de la prestacion (pension de viudedad
vitalicia modulable) o limiten en el tiempo la obtencidn de la misma (nueva configuracion de
la pension de viudedad temporal) en funcion de determinados criterios como la edad, nivel de
ingresos o posibilidades de empleo del beneficiario.

En la linea de las alternativas planteadas, segin una publicacion del periddico La
Vanguardia, se posicionan a favor de éstas tanto organismos internacionales (OCDE) como
miembros del Gobierno actual (Secretario de Estado de la Seguridad Social), ya que el coste
que supone la pensién de viudedad para el Sistema de la Seguridad Social espafiol crece a una
tasa interanual cercana al 9%.

En definitiva, estas reformas tratarian de evitar situaciones de sobreproteccion de aquellos
beneficiarios con recursos suficientes y que en realidad no estarian en una situacion de

necesidad tras el fallecimiento del causante.

6.2. La pensién de orfandad y su compatibilidad con el trabajo

Segun la web de la Seguridad Social, la pension de orfandad “es una prestacion econémica
consistente en una pension que se concede a los hijos de la persona fallecida y a los aportados
por su conyuge, que reunan los requisitos exigidos”. Esta prestacion, al igual que la pensién de
viudedad, persigue la proteccién de ciertos sujetos que dependian econdmicamente del

fallecido.



El art.224 de la LGSS establece quienes podrén ser beneficiarios de esta prestacion,
distinguiéndose como tales a los hijos bioldgicos del causante, a los adoptivos del mismo, a los
hijos postumos y a los aportados al matrimonio por el conyuge supérstite. En este Gltimo caso,
ademas de los requisitos generales, se le exigen otros méas especificos que se contienen en el
art.9.3 del RD 1647/1997. Como ya se comentd anteriormente, para que los beneficiarios de
esta prestacion puedan disfrutar de la misma no se exige que el causante acredite un periodo
minimo de cotizacién, siendo solamente necesario el cumplimiento del requisito general de
afiliacion y alta.

La pension de orfandad tiene caracter temporal, lo que significa que se extinguira el derecho
a percibir esta prestacion cuando se cumpla la edad limite fijada por la LGSS, salvo en los casos
en los que se tenga reducida la capacidad para trabajar, no valiendo cualquier disminucion sino
solo aquella que sea constitutiva de la incapacidad permanente absoluta o gran invalidez.

Por su parte, la cuantia sera el 20% de la base reguladora calculada de igual forma que para
la pension de viudedad.

En cuanto a su réegimen de compatibilidad, de la lectura de los arts.224 y 225 de la LGSS
se puede deducir que los beneficiarios de esta prestacion podran compatibilizarla con las rentas
obtenidas del trabajo. Sin embargo, el art.224 contiene las siguientes previsiones que
condicionan esa compatibilidad:

e Si el huérfano es menor de 21 afios o tiene su capacidad de trabajo reducida, siendo tal
disminucién equivalente a una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez (art.9.1
del RD 1647/1997), tendra derecho a percibir esta prestacion independientemente de las
rentas del trabajo que obtenga.

e Si el huérfano es mayor de 21 y menor de 25 afios y con su capacidad de trabajo plena,
podra tener derecho a la pension de orfandad, siempre y cuando las rentas del trabajo que

perciba no sean superiores al 100% del SMI en computo anual.

7. LAPRESTACION POR DESEMPLEO

La LGSS dedica todo el Titulo 11l a la regulacion de la prestacion por desempleo tanto a
nivel contributivo como asistencial (arts.262 a 304).

El concepto legal de desempleo se encuentra en el art.262 de la LGSS, el cual lo define
como aquella situacion en la que se hallan “quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan
su empleo o vean suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los

términos previstos en el articulo 267”. De esta definicion, segun Monereo, et al. (2017), se



pueden extraer los caracteres esenciales del desempleo: a) capacidad y voluntad para trabajar,
y b) pérdida del trabajo hasta ahora desempefiado.

Con respecto a los beneficiarios, seran aquellas personas que cumplan una serie de
requisitos recogidos en el art.266 de la LGSS. Es decir, tendran derecho a percibir la prestacion
por desempleo aquellos trabajadores que estén afiliados en algin régimen de la Seguridad
Social y se encuentren en situacion de alta o asimilada al alta; que acrediten el periodo minimo
de cotizacion establecido en el art.269 “dentro de los 6 afios anteriores a la situacion legal de
desempleo”, asi como su disposicion a buscar de forma activa un empleo; que estén en alguna
de las situaciones legales de desempleo reguladas por el art.267; que no hayan cumplido la edad
para acceder a la pension de jubilacién; y que aparezcan inscritos como demandantes de empleo
en el servicio de empleo competente.

Por su parte, el art.269 de la LGSS recoge la duracion que tendra esta prestacion que
dependera de “los periodos de ocupacion cotizada en los seis afios anteriores a la situacion
legal de desempleo o al momento en que cesé la obligacion de cotizar”, en funcion de una
escala fijada en el propio precepto.

Para finalizar, y de acuerdo con el art.270 de la LGSS, la cuantia de la prestacion por
desempleo serd el 70% de la base reguladora durante los primeros seis meses (180 dias),
reduciéndose al 50% de la misma a partir del dia 181 en adelante hasta el final de la prestacion.
El mencionado precepto también recoge los limites de la cuantia de esta prestacion,
diferenciando si el beneficiario tiene o no hijos a su cargo. Asi, en el caso de tenerlos, podra
percibir como maximo y minimo el 225% y el 107% del IPREM, respectivamente; mientras
que si no tiene hijos a su cargo el importe de la cuantia no podra superar el 175% del IPREM,

ni ser inferior al 80% del mismo.

7.1. Régimen general de incompatibilidad de la prestacion

En cuanto a esta cuestion, el art.282.1 de la LGSS establece la regla general de
incompatibilidad entre la prestacion por desempleo y la realizacion de cualquier trabajo, por
cuenta ajena o propia (“I. La prestacion y el subsidio por desempleo seran incompatibles 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...”). Ahora
bien, mientras que el desempefio de cualquier trabajo por cuenta propia supone, en principio,
una incompatibilidad absoluta o total, si que sera compatible, en virtud de este precepto, la

percepcion de la prestacion por desempleo con la realizacién un trabajo por cuenta ajena a



tiempo parcial, “en cuyo caso se deducird del importe de la prestacién o subsidio la parte
proporcional al tiempo trabajado”.

Tanto el art.282.3, para el trabajo por cuenta ajena, como el art.282.4, para el trabajo por
cuenta propia, vienen a excepcionar la regla general de incompatibilidad, siendo posible
compatibilizar la prestacion por desempleo con el trabajo “cuando asi lo establezca algun
programa de fomento al empleo destinado a colectivos con mayor dificultad de insercion en el
mercado de trabajo”.

Igualmente, serd incompatible la prestacién por desempleo, segun el art.282.2 de la LGSS,
con la percepcién de cualquier otro subsidio de la Seguridad Social, salvo que éste hubiese sido
compatible con el trabajo.

Junto a lo dispuesto en el art.282 de la LGSS, hay que tener en cuenta el régimen de
compatibilidades e incompatibilidades que recoge el art.15.1 del RD 625/1985, el cual establece
que sera incompatible con la prestacion por desempleo la dedicacion exclusiva a actividades de
investigacion y cooperacion o al ejercicio de un cargo sindical retribuido, entre otras causas; en
cambio, admite la compatibilidad con la prestacion en el ultimo supuesto si el ejercicio del
cargo sindical retribuido supone una dedicacion parcial.

No obstante, en los siguientes dos subapartados se tratara con mas detalle la cuestion de la
compatibilidad de la prestacion con el trabajo, distinguiendo entre el trabajo por cuenta ajena y

por cuenta propia.

7.2. Compatibilidad entre el desempleo y el trabajo por cuenta ajena

Como se ha mencionado, es compatible la prestacion por desempleo con la realizacion de
un trabajo por cuenta ajena, siempre y cuando éste de desemperie a tiempo parcial, reduciéndose
la cuantia percibida por la prestacion en la parte proporcional al tiempo trabajado. Ademas,
segun se desprende del art.15.5 del RD 625/1985, la minoracién del importe a recibir por la
prestacion no afectara a la duracion de la misma, entendiéndose como dia consumido el dia
compatibilizado, con independencia de que haya percibido o no la totalidad de la prestacion
que le correspondiera.

Igualmente, y en relacion con lo anterior, hay que destacar lo que sucede con la prestacién
de desempleo en los supuestos de pluriempleo o pluriactividad regulados en los apartados 3 y
4 del citado art.15 del RD 625/1985. Asi, pueden darse varias situaciones:
e Siun trabajador lleva a cabo dos trabajos, uno a tiempo completo y otro a tiempo parcial, y

pierde el que realiza a tiempo parcial, al no tratarse de una situacion legal de desempleo, no

tendra derecho a percibir la prestacion por desempleo; por el contrario, si el trabajo que se



pierde es el que desemperia a tiempo completo, si tendra derecho a percibir la prestacion en

los términos expuesto, es decir, reduciéndose la cuantia de la misma en la parte proporcional

al tiempo trabajado.

e Si el trabajador lleva a cabo dos trabajos a tiempo parcial y pierde uno de ellos, “tendra
derecho a percibir la prestacion o subsidio por desempleo que le corresponda, sin
deduccion alguna” (art.15.4 del RD 625/1985), pues ésta ya ha sido obtenida conforme a
lo establecido para la base reguladora de un trabajo a tiempo parcial; sin embargo, la
posterior celebracion de un contrato a tiempo parcial sera incompatible con la prestacion
por desempleo.

e En el caso anterior, cuando un trabajador realice simultaneamente dos trabajos a tiempo
parcial para un mismo empleador, la pérdida de uno de ellos conlleva la posibilidad de
percibir la prestacion por desempleo. Asi, lo ha determinado el TS, entre otras, en su
Sentencia de 21 de marzo de 2005, entendiendo que en tales supuestos lo que se produce es
una peérdida de empleo y no una reduccion de jornada.

Por otro lado, tal y como se indicd en el subapartado anterior, el art.282.3 permite
compatibilizar la realizacion de un trabajo por cuenta ajena a tiempo completo y la prestacion
por desempleo si asi lo recoge un programa de fomento al empleo destinado a colectivos con
mayor dificultad de insercion en el mercado de trabajo.

A continuacidn, se va a hacer referencia a supuestos, dos de los cuales fueron introducidos
por la Ley 45/2002 y el otro por la Ley 3/2012.

En primer lugar, la DT 5% de la Ley 45/2002 regula la compatibilidad del subsidio por
desempleo con el trabajo por cuenta ajena, siendo beneficiarios de tal medida los trabajadores
mayores de 52 afios que tengan derecho a cualquier tipo de subsidio asistencial y que se
encuentren inscritos en las oficinas de empleo. Ademas, estos trabajadores deberan ser
contratados de forma indefinida o temporal, pero en cualquier caso a tiempo completo y con
una duracion el contrato de, al menos, 3 meses. Durante la vigencia del contrato, la cuantia que
se percibira sera el 50% del subsidio correspondiente con el limite maximo del doble del
periodo pendiente de percibir, siendo a cargo del empleador tanto el abono de la cantidad
restante hasta alcanzar el importe del salario como las cotizaciones que tenga que efectuar por
el salario y el subsidio.

En segundo lugar, la DT 62 de la Ley 45/2002 recoge, en el marco del “Programa de
sustitucion de trabajadores en formacién por trabajadores beneficiarios de prestaciones por
desempleo”, también la posibilidad de compatibilizar la prestacion o subsidio por desempleo

con el trabajo. En este supuesto, los beneficiarios de la prestacién o subsidio de desempleo son



contratados con el fin de reemplazar a trabajadores que participan en acciones formativas
financiadas por alguna Administracion Publica, estando obligados a llevar a cabo tal trabajo.
Asimismo, percibiran el 50% de la cuantia a la que tuvieran derecho durante la vigencia del
contrato, teniendo el empresario las mismas obligaciones que en el supuesto anterior (abono de
la diferencia entre la prestacion y el salario y la realizacién de todas las cotizaciones que
correspondan).

Por ultimo, quedaria por hablar del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores regulado por la Ley 3/2012 y que ha quedado derogado con la entrada en vigor
el 1 de enero de 2019 del RDL 28/2018, ya que este estaba previsto hasta que la tasa de paro
fuese inferior al 15%, la cual en 2018 fue del 14.4%. Sin embargo, la DT 62 del citado RDL
dispone que serd de aplicacion el art.4 de la Ley 3/2012 a los contratos celebrados con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la norma; es decir, a efectos del presente trabajo,
podra aplicarse la posible compatibilidad entre el trabajo y la prestacion o subsidio por
desempleo prevista por el art.4.4 de la Ley 3/2012 a los contratos celebrados con anterioridad
al 1 de enero de 2019.

De este modo, “el trabajador contratado a jornada completa bajo esta modalidad que
hubiera percibido, a fecha de celebracion del contrato, prestaciones por desempleo de nivel
contributivo durante, al menos, tres meses, podra voluntariamente compatibilizar cada mes,
junto con el salario, el 25 por ciento de la cuantia de la prestacion que tuviera reconocida y
que estuviera pendiente de percibir”, teniendo 15 dias desde el inicio de la relacion laboral para
solicitar esta compatibilizacion. Al contrario de lo que sucede en la primera de las excepciones
comentadas en este subapartado, se entenderd como periodo consumido solo el 25% del
“tiempo en que se compatibilizo la prestacion con el trabajo”.

Finalmente, algunas de las propuestas de reforma se orientan a que la compatibilizacion
entre la prestacion por desempleo y el trabajo, en este caso, por cuenta ajena, sea en los mismos
términos que preveia el ahora derogado contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, esto es, que solamente se consuma aquella parte de la prestacion que se
corresponda con el porcentaje aplicado para hallar la cuantia que efectivamente se percibe. Otra
de las propuestas de reforma plantea la posibilidad de determinar el importe de la prestacion
por desempleo parcial en funcion del salario recibido y no de la duracion del trabajo, fijando,
como ocurre en otras prestaciones, unos ingresos maximos compatibles y siendo la cuantia de
la prestacion la diferencia entre el salario percibido y los limites maximos establecidos en

aquellos casos en los que éstos se superen.



7.3. Compatibilidad entre el desempleo y el trabajo por cuenta propia

Tal y como se dejé apuntado en el subapartado 7.2 del presente trabajo, del art.282.1 de la
LGSS se desprende la regla de absoluta incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y la
obtencion de la prestacion por desempleo, “aunque su realizacion no implique la inclusion
obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social”, siendo excepcionada tal
incompatibilidad cuando asi lo determine algin programa de fomento al empleo destinado a
colectivos con mayor dificultad de insercién en el mercado de trabajo (art.282.4) o cuando se
trate de trabajos marginales de escasa cuantia (criterio aplicado por reiterada jurisprudencia y
no previsto en la legislacion).

En cuanto a la primera de las excepciones, el art.1.8 de la Ley 31/2015 afiadié el actual
art.33 de la LETA, el cual contempla la posibilidad de compatibilizar la prestacion de
desempleo a la que se tenga derecho con el trabajo por cuenta propia en los términos previsto
por el precepto. Asi, aquellos trabajadores “que causen alta como trabajadores por cuenta
propia en alguno de los regimenes de Seguridad Social, podran compatibilizar la percepcion
mensual de la prestacion que les corresponda con el trabajo autonomo, por un maximo de 270
dias o por el tiempo inferior pendiente de percibir”. Para ello, aquel desempleado que quiera
acogerse a esta medida debera solicitarla a la entidad gestora oportuna en el plazo de 15 dias
inmediatamente posteriores al inicio de la actividad por cuenta propia.

No obstante, esta excepcion a la regla general no operara para determinados sujetos (art.33.2
del LETA) ni si se consigue un trabajo por cuenta ajena, con independencia de la duracion de
la jornada.

Respecto a los trabajos de caracter marginal, la jurisprudencia reiterada del TS parte del
criterio de la absoluta incompatibilidad entre trabajo por cuenta propia y la prestacion por
desempleo, para posteriormente admitir que tal regla debe ser matizada en algunos supuestos
en los que los ingresos que se perciben por la actividad desarrollada son tan insignificantes que
ni siquiera puedan calificarse como rendimientos de un verdadero trabajo. En este sentido, se
encuentran las SSTS de 3 de marzo de 2010, de 27 de abril de 2015, de 12 de mayo de 2015y
de 5 de abril de 2017. También se posicionan a favor de esta interpretacion algunos Tribunales
Superiores de Justicia (STSJ de Andalucia de 28 de abril de 2016 y STSJ de Castilla y Ledn de
14 de octubre de 2015).

De este modo, esta matizacion cobra especialmente sentido en los casos donde se llevan a
cabo “trabajos agrarios, ganaderos o forestales”, cuyo principal fin es el autoconsumo, al
entender que esas actividades carecen del requisito de habitualidad o profesionalidad

determinantes del concepto de autonomo. Asimismo, se ha admitido esta excepcion en



actividades de mediacion comercial, en el supuesto de alta en el IAE sin realizar realmente
algun trabajo por cuenta propia o en el caso de ser titular de una instalacion. En éste ultimo, el
tribunal argument6 que “lo que la ley declara incompatible no es la mera obtencion de un
rendimiento econémico como renta producida por una propiedad de la trabajadora, sino que
para la obtencion de dicho rendimiento se haya realizado alguna actividad por cuenta propia
0 ajena por parte de la perceptora de la prestacion por desempleo” (STSJ AND 3272/2016,
de 28 de abril, FJ segundo).

Por otra parte, junto a la interpretacién dada por los tribunales relativa a esta cuestion, parte
de la doctrina, en lugar de no considerar la actividad como un verdadero trabajo (como hacen
los tribunales), toma como punto de partida los derechos fundamentales para determinar la
compatibilidad entre trabajo y prestacion por desempleo; esto es, “el trabajo existirda —cuando
se retnan los requisitos correspondientes para ello— pero sera compatible cuando las
ganancias obtenidas no permitan asegurar una calidad de vida digna. Calidad de vida digna
que pondriamos automaticamente en relacion con el Salario Minimo Interprofesional”
(Monereo Pérez & Ortega Lozano, 2017, pag. 59).

Por ultimo, en lo referente a las propuestas de reforma, principalmente se pide que la
reduccion de la cuantia de la prestacion prevista en el caso de realizar un trabajo por cuenta
ajena a tiempo parcial también sea aplicable a los trabajadores autonomos, asi como la
extension de las propuestas de reforma que solicitan respecto al trabajo por cuenta ajena ya

explicadas en el apartado anterior.

8. CONCLUSIONES

Tras la realizacion del analisis de compatibilidad de cada una de las prestaciones con el
trabajo se pueden extraer varias conclusiones.

En primer lugar, la falta del desarrollo reglamentario al que hace mencion numerosos
preceptos de la LGSS, algunos de los cuales han sido examinados en el presente Trabajo de Fin
de Grado, ha conllevado a que se tenga que seguir aplicando la normativa anterior en
determinados casos, como en la incapacidad permanente, produciéndose, a su vez, un
dispersion normativa en materia de prestaciones de la Seguridad Social.

La ausencia de un reglamento que desarrolle los preceptos de la LGSS también tiene como
consecuencia la imposibilidad momentéanea (a expensas de que se produzca tal desarrollo) de
aplicar lo dispuesto para determinadas prestaciones en el RGSS a los trabajadores incluido en
el RETA en virtud del art.318 de la LGSS, ejemplo de ello es la modalidad de jubilacién parcial

a la que aun no pueden acogerse los trabajadores autbnomos.



En segundo lugar, con respecto a la incapacidad temporal, el TS ha sido muy claro al
determinar la compatibilidad de la prestacion con el trabajo, supeditdndola Unicamente al
posible perjuicio que tenga la realizacion de la actividad laboral sobre el estado o proceso
curativo del incapacitado temporalmente o a la actuacion fraudulenta del mismo.

Asimismo, conviene resaltar lo beneficioso que resulta tanto para el sostenimiento del
Sistema de la Seguridad Social como para las empresas la propuesta de reforma que se plantea
en relacién con esta prestacion (la incapacidad temporal parcial), la cual puede ser extensible
perfectamente a las prestaciones vinculadas a la conciliacion de la vida laboral y familiar, ya
que conlleva la adaptacién del puesto de trabajo al estado del trabajador, permitiendo que, a su
vez, determinadas situaciones no tengan un efecto “negativo” en la carrera profesional del
beneficiario.

En tercer lugar, algunas reglas de compatibilidad no parecen ser del todo razonables si se
ponen en relacidn con otros supuestos similares, ya que permiten situaciones de sobreproteccion
de algunos beneficiarios. Es el caso de los pensionistas por IPA o GI (en relacion con los
pensionistas por IPT) que pueden compatibilizar su pension con cualquier trabajo, con
independencia de su jornada laboral, sin tener que minorar el importe de la misma y con la
Unica limitacion de que las actividades laborales, lucrativas o no, llevadas a cabo no incidan
negativamente o sean inadecuadas a su estado.

Tales situaciones de sobreproteccién también pueden darse con respecto a los beneficiarios
de la pensién de viudedad, en la cual la regla general es la compatibilidad absoluta de la
prestacion con las rentas obtenidas del trabajo. De ahi, que se plateen reformas en las que se
module la cuantia de la prestacion en funcion de los ingresos anuales que percibe el beneficiario
de la misma.

En cuarto lugar, en lo relativo a la pensidn de jubilacion, es llamativo que la LGSS si limita
la compatibilidad de esta pension con la realizacion de un trabajo por cuenta propia, fijando el
limite maximo de ingresos que puede obtener por esta actividad en el importe del SMI anual.
Tal prevision no esta hecha para el trabajo por cuenta ajena.

En quinto lugar, también con respecto a la pensién de jubilacion, en concreto la jubilacion
activa, hay propuestas de reforma que insisten en que los trabajadores que, ain no cumpliendo
con el requisito del porcentaje aplicable a la base reguladora del 100%, puedan acceder a esta
modalidad de jubilacién para alcanzar dicho porcentaje. Sin embargo, no las comparto, pues
entiendo que ya hay otras modalidades de jubilacién con condiciones de acceso menos rigurosas
como la jubilacion flexible o la jubilacion parcial diferida. Incluso, el INSS acepta la posibilidad

de alcanzar dicho porcentaje del 100% en aplicacion de lo previsto por el art.210 de la LGSS



y, por tanto, acceder a la jubilacion activa jubilacién cuando se accede a la jubilacion con una
edad superior a la establecida legalmente.

En sexto lugar, en cuanto al desempleo, el régimen de incompatibilidades de esta prestacion
es mas riguroso que el de otras prestaciones que, partiendo también de una regla general de
incompatibilidad entre trabajo y prestacion, admiten mas excepciones. Junto a esto, también es
posible afirmar que ese régimen de incompatibilidades es ain mas restrictivo si el trabajo que
se realiza es por cuenta propia, aunque esta conclusién también es predicable de otras
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social.

No obstante, la regla sobre la absoluta incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y
la prestacion por desempleo no es tan absoluta hoy en dia, admitiendo algunas excepciones
como que asi lo establezca algin programa de fomento del empleo o que se traten de trabajos
de escasa relevancia. A pesar de aceptar estas salvedades, el actual precepto que regula esta
materia no estd exento de criticas por entender que se encuentra obsoleto y que ciertas
excepciones contempladas para el trabajo por cuenta ajena podrian ser aplicables a los
trabajadores autbnomos, opinién que comparto.

En definitiva, el régimen de incompatibilidades de la mayoria de las prestaciones analizadas
ha ido admitiendo cada vez mas excepciones, lo que ha permitido que la realizacion de un
trabajo, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia y a tiempo completo o parcial, no suponga
dejar de percibir la correspondiente prestacion, al menos, en su totalidad, pues en algunos casos,
durante el desempefio de ese trabajo compatible, la cuantia de la pension se reduce en un
porcentaje determinado. En consecuencia, el beneficiario de estas prestaciones no tiene que
renunciar a su carrera profesional (por ejemplo, en el caso de las prestaciones vinculadas a la
conciliacién de la vida laboral y familiar), a su reinsercién al mercado laboral (en los supuesto
de jubilacion y, sobretodo, desempleo) o a los ingresos que pueda obtener por esa actividad
laboral compatible (la reciente compatibilidad entre la pensidn de jubilacion y la creacion

artistica).
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https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6115985

9.2. Fuentes legislativas

+
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Constitucion Espafiola de 1978.

Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible.

Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social.

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

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 promocion del trabajo auténomo y de la
Economia Social.

Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo.

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.


https://www.lavanguardia.com/economia/20190319/461128349916/pension-viudedad-jubilados-ingresos-renta-anticipada.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20190319/461128349916/pension-viudedad-jubilados-ingresos-renta-anticipada.html
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil
http://pdfs.wke.es/2/4/7/2/pd0000052472.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6115985

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

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.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico.

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.

Real Decreto-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.

Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

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 o las medidas de fomento del
empleo de los trabajadores minusvalidos.

Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos aspectos en la
normativa vigente en materia de invalidez permanente en la Seguridad Social.

Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto,
de Proteccion por Desempleo.

Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema de la
Seguridad Social.

Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial.

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.

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.



Real Decreto 900/2018, de 20 de julio, de desarrollo de la disposicion adicional trigésima
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, en materia de pension de viudedad.

Real Decreto 302/2019, de 26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pensién
contributiva de jubilacion y la actividad de creacion artistica, en desarrollo de la disposicién
final segunda del Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban
medidas de urgencia sobre la creacidn artistica y la cinematografia.

Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que
determina la cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad
Social y condiciones para el derecho a las mismas.

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.

Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la
Seguridad Social.

Orden 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.

9.3. Fuentes jurisprudenciales
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+
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—

—

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1) Sentencia num. 13659/1986 de 13 de
mayo.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 3909/1986 de 7 de julio.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia nim. 16448/1987 de 29 de
enero.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1) Sentencia nim. 9352/1989 de 26 de enero.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 9395/2002 de 28 de enero.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nim. 9400/2002 de 19 de
febrero.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nim. 1765/2005 de 21 de
marzo.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 2477/2006 de 8 de abril.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 1849/2008 de 30 de enero.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 1571/2009 de 20 de enero.
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Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nim. 6967/2009 de 14 de
octubre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nim. 1428/2010 de 3 de marzo.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nim. 6799/2011 de 10 de
octubre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nim. 9198/2011 de 23 de
noviembre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1?) Sentencia num. 7787/2012 de 5 de
noviembre.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nim. 708/2015 de 10 de febrero.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia nam. 1773/2015 de 27 de abril.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nim. 2465/2015 de 12 de mayo.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Sentencia nim. 1728/2017 de 5 de abril.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia num. 2141/2017 de 26 de abril.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1) Sentencia num. 614/2019 de 13 de febrero.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nim. 1285/2019 de 20 de
marzo.

Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1%) Auto num. 9460/2019 de 5 de agosto.
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nim. 3732/2019 de 29 de
octubre,

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
4022/2000 de 22 de marzo.

Tribunal Superior de Justicia de Pais VVasco (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia nam.
2906/2003 de 10 de junio.

Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia num.
4152/2003 de 28 de octubre

Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
3104/2011 de 25 de marzo.

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia nam.
4260/2014 de 29 de mayo.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia
nam. 4536/2015 de 10 de octubre.

Tribunal Superior de Justicia de La Rioja (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
663/2015 de 11 de diciembre.



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
3272/2016 de 28 de abril.

Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Sala de lo Social, Seccion 1) Sentencia nam.
876/2016 de 15 de julio.

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1% Sentencia nam.
9187/2016 de 25 de noviembre.

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1) Sentencia nam.
5097/2018 de 1 de junio.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
10595/2018 de 11 de octubre.

Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccion 1%) Sentencia nam.
4101/2018 de 26 de diciembre.

Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1%) Sentencia nam.
3791/2018 de 26 de diciembre.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1% Sentencia num.
2275/2019 de 11 de abril.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1% Sentencia nam.
3350/2019 de 28 de mayo.



