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CAPITULO V LA COMPATIBILIDAD DEL TRABAJO CON LAS
PRESTACIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD

SUMARIO: I. BREVE ACERCAMIENTO A LA REALIDAD ACTUAL DE LAS PENSIONES DE
VIUDEDAD Y ORFANDAD. Il. VIUDEDAD Y TRABAJO. 1. Pension contributiva con rasgos
asistenciales. 2. Revisar y Reformar la pension de viudedad.. A) Las Rentas derivadas el trabajo como
factor de modulacidn de la pension de viudedad. a) Edad. b) Dependencia Econémica y Desequilibrio
econémico. ¢) Formacion, Reinsercion Laboral y Empleabilidad. B) Propuestas de Reforma. a) Pension
de Viudedad Temporal. b) Pensién de viudedad vitalicia modulable. b) Pension de adaptacion o reajuste.
I11. ORFANDAD Y TRABAJO. 1.Planteamiento general de la pension de orfandad en la regulacién
actual. 2. Propuestas de Reforma. a) Ampliacién de las cuantias de la pensién. b) Nuevas reglas de
compatibilidad del trabajo con la pension de orfandad.

I. BREVE ACERCAMIENTO A LA REALIDAD ACTUAL DE LAS
PENSIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD

Numerosas han sido las reformas legislativas operadas en torno a las prestaciones de
muerte y supervivencia y mas concretamente sobre las pensiones de viudedad y
orfandad. Desde su aparicion en el afio 1956 con el Reglamento de Accidentes
(aprobado por Decreto de 22 de junio BOE 15-7-56, n°197) han ido sucediéndose otras
con el objetivo de adaptarse a las realidades sociales imperantes en cada momento™.

Desde sus comienzos la pension de viudedad se sustentaba sobre un modelo familiar
Unico y una estructura de mercado laboral en la cual, el hombre trabajaba y la mujer se
dedicaba a atender las responsabilidades familiares, sin incorporarse, salvo esporadica y
residualmente, al mercado de trabajo. De esta forma la pension de viudedad era
concebida como una ayuda econdémica de subsistencia para las mujeres que durante toda
su vida se habian dedicado a las tareas domésticas®. Sin embargo, el paso del tiempo y
los cambios producidos en la sociedad han hecho que los agentes sociales se pregunten
en numerosas ocasiones acerca de la virtualidad de las prestaciones de muerte y
supervivencia y muy especialmente la pension de viudedad®.

! LLORENTE ALVAREZ, A. ;La reformulacion de las prestaciones de muerte ysupervivencia era esto?:
Anaélisis de las modificaciones incorporadas por la Ley 27/2011 en estas prestaciones, en GARCIA
PERROTE ESCARTIN, | y MERCADER UGUINA, J. R. (Dirs)., La Reforma de la Seguridad Social
2011, Valladolid, Lex Nova, 2011, pp. 205 y ss.

2 CRUZ VILLALON, J. La modernizacién de las prestaciones por la viudedad y orfandad, en
MONEREO PEREZ, J.L. Ka seguridad social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras,
Comares, Granada, 2008, pp. 892.

% En el Pacto de Toledo, en su Recomendacion XII ya establecia la necesidad de elevar la edad maximo
de permanencia en le percibo de las pensiones de orfandad y las mejoras de las pensiones de viudedad en
el caso de menores ingresos; a este Pacto le siguen en la misma linea el Acuerdo Social de 2001, el
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Los pilares en los que se asientan las pensiones de viudedad y orfandad han cambiado
considerablemente. Por un lado, ya no existe una Unica forma familiar consistente en un
matrimonio formado por hombre, mujer e hijos. Y no sélo han cambiado los modelos
familiares sino también la manera de unién de las parejas, no siendo el matrimonio la
Unica formula de establecer el vinculo. Por otro lado, la estructura del mercado de
trabajo no es la misma que hace 60 afios: la incorporacion de la mujer al trabajo es ya
una realidad indiscutible. Asi las cosas, habra que ver si la pension de viudedad cumple
la funcion y finalidad para la que fue creada.

Por lo que respecta a las pensiones de orfandad, el empleo de los jovenes en la
actualidad es uno de los problemas méas importantes del mercado de trabajo. Nuestro
sistema educativo ha cambiado y los periodos formativos son mucho mas largos que
afios atrés, por lo que la pensién de orfandad necesita también de nuevos enfoques que
la redireccionen y adapten a la realidad social.

De las estadisticas que se muestran a continuacion, son varias a las conclusiones que
podemos llegar y que nos llevan a introducir a las pensiones de viudedad y orfandad
como parte del estudio. A fecha 1 de octubre de 2012 habia un total de 2.326.942
pensiones de viudedad y 291.268 pensiones de orfandad. En cuanto al sexo del
beneficiario de las pensiones de viudedad, el 93% son mujeres. Si nos fijamos en la
edad de los beneficiarios/as, los numeros se concentran en la franja comprendida entre
los 50 y los 85 afios, con un incremento importante a partir de los 70 afios. EI importe
medio de la pension de viudedad a fecha de 1 de octubre de 2012 es de 603.07 €/mes,
siendo la cuantia méas elevada mientras mas joven es el viudo/a. Ademas, se puede ver
gue un numero elevado de pensiones de viudedad reciben complemento a minimos;
concretamente, a fecha de 1 de septiembre de 2012, el importe por tal concepto
ascendencia a 781.732 pensiones.

Acuerdo Social de 13 de julio de 2006, en el que se establece que la pensién de viudedad deberia
recuperar su caracter de renta de sustitucién y reservarse para aquellas situaciones en las que el
causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de la familia; el Documento sobre revision del
Pacto de Toledo presentado por el Gobierno el 29 de enero de 2010 en el que se hace desaconsejable una
reforma de las pensiones en la linea del resto de paises europeos puesto que las mujeres no tienen un peso
similar al de los hombres en el mercado laboral, pero recoge la posibilidad de establecer una relacién mas
flexible entre las rentas del trabajo y la pension de viudedad, de modo que se mejore la situacion de los
pensionistas que reciban una Gnica renta; por ultimo el Pacto de Toledo de 2011, en el que se discute y
tratan de convivir dos tendencias al respecto de las prestaciones de muerte y supervivencia: aquella que
considera que estas prestaciones son de naturaleza contributiva y aquella que considera que son
prestaciones de naturaleza asistencial
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NUMERO DE PENSIONES POR CLASE DE PENSION
Pensiones en vigor a dia 12 de cada mes

INCAPACIDAD

PERIODO PERMANENTE JUBILACION VIUDEDAD ORFANDAD F. FAMILIAR TOTAL
2002 790.985 4.593.068 2.091.004 272.978 42.215 7.790.250
2003 803.077 4.618.176 2.121.703 269.555 41.665 7.854.176
2004 827.470 4.628.823 2.151.987 264.519 40.586 7.913.385
2005 845.960 4.770.504 2.182.229 261.526 39.691 8.099.910
2007 902.901 4.895.541 2.240.301 257.568 38.005 8.334.316
2008 911.873 4.991.011 2.262.119 261.588 37.751 8.464.342
2009 930.881 5.087.586 2.281.270 266.546 37.836 8.604.119
2010 936.895 5.193.107 2.300.877 271.182 37.671 8.739.732
2011 942.883 5.289.994 2.319.204 275.993 38.203 8.866.277
2011 Ene 935.514 5.203.364 2.302.060 270.488 37.628 8.749.054
Feb 933.834 5.209.427 2.300.641 271.235 37.488 8.752.625
Mar 935.335 5.220.256 2.303.448 271.727 37.661 8.768.427
Abr 937.294 5.229.691 2.306.515 272.443 37.823 8.783.766
May 937.074 5.231.499 2.304.452 272.099 37.831 8.782.955
Jun 938.416 5.241.786 2.307.903 272.759 37.922 8.798.786
Jul 940.096 5.250.797 2.310.329 273.317 38.021 8.812.560
Ago 940.541 5.257.989 2.311.967 273.629 38.030 8.822.156
Sep 940.090 5.264.737 2.313.401 274.231 38.023 8.830.482
Oct 939.903 5.273.462 2.315.295 274.990 38.043 8.841.693
Dic 942.883 5.289.994 2.319.204 275.993 38.203 8.866.277
2012 Ene 941.490 5.296.851 2.319.896 275.077 38.121 8.871.435
Feb 940.819 5.296.832 2.317.875 277.286 38.024 8.870.836
Mar 942.980 5.300.989 2.318.060 279.248 38.118 8.879.395
Abr 944.396 5.303.778 2.318.999 281.260 38.184 8.886.617
May 944.431 5.310.554 2.320.231 282.995 38.267 8.896.478
Jun 944.794 5.314.791 2.320.251 284.522 38.325 8.902.683
Jul 945.470 5.325.990 2.322.389 286.527 38.428 8.918.804
Ago 944.889 5.338.390 2.324.218 288.263 38.460 8.934.220
Sep 943.297 5.346.074 2.324.748 289.753 38.410 8.942.282
Oct 941.629 5.358.987 2.326.942 291.268 38.350 8.957.176
Nov
Dic

Fuente: Datos presentados en octubre de 2012 por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social sobre la evolucién mensual de las pensiones del sistema de Seguridad Social.
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PENSION MEDIA MENSUAL POR CLASE DE PENSION (en euros)

Pensiones en vigor a dia 12 de cada mes

INCAPACIDAD =
PERIODO PERMANENTE JUBILACION VIUDEDAD ORFANDAD F. FAMILIAR TOTAL
2002 605,30 591,82 369,80 220,27 280,14 518,89
2003 640,45 624,66 397,67 234,12 302,34 549,84
2004 670,84 654,34 434,11 251,86 330,76 581,06
2005 702,49 688,17 454,75 271,13 354,01 611,68
2007 765,46 766,52 500,35 302,68 402,46 678,86
2008 805,73 821,55 531,32 326,07 431,56 725,23
2009 835,84 861,49 556,28 341,20 449,41 759,86
2010 854,01 892,38 574,13 351,09 462,09 785,83
2011 873,21 923,06 588,72 360,34 473,68 810,85
2011 Ene 864,96 905,94 583,61 357,60 470,57 797,92
Feb 865,60 908,49 584,44 357,76 471,52 799,80
Mar 866,75 910,11 584,87 358,00 471,36 801,05
Abr 867,86 911,72 585,25 358,42 471,27 802,26
May 868,82 913,70 585,96 359,02 472,03 803,83
Jun 869,67 914,95 586,35 359,28 472,29 804,79
Jul 870,48 916,19 586,73 359,54 472,65 805,77
Ago 870,97 917,53 587,16 359,71 472,72 806,77
Sep 871,12 918,77 587,54 359,72 473,26 807,64
Oct 871,82 920,38 587,98 359,85 473,66 808,82
Dic 873,21 923,06 588,72 360,34 473,68 810,85
2012 Ene 883,05 936,43 598,56 367,62 482,70 822,82
Feb 883,59 938,99 599,40 367,25 483,56 824,56
Mar 884,64 940,76 600,03 367,04 484,39 825,85
Abr 885,68 942,46 600,56 366,96 484,95 827,03
May 886,40 943,96 600,96 366,87 485,09 828,07
Jun 887,50 946,00 601,67 367,10 485,46 829,57
Jul 888,28 947,33 601,98 366,80 485,73 830,51
Ago 888,75 948,81 602,31 366,54 486,04 831,54
Sep 889,03 950,16 602,67 366,21 486,97 832,46
Oct 889,44 951,83 603,07 365,90 487,38 833,63
Nov
Dic

Fuente: Datos presentados en octubre de 2012 por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social sobre la evolucién mensual de las pensiones del sistema de Seguridad Social

Pensiones en vigor con complemento por minimos, por clases, sexos y regimenes

Datos a 1 de septiembre 2012
Incapacidad Permanente Jubilacién Viudedad Orfandad Favor de Familiares Total Pensiones
Hombres | Mujeres m'::ta Hombres | Mujeres consta Hombres | Mujeres consta Hombres | Mujeres oo'::ta Hombres | Mujeres co’:s’ta Hombres | Mujeres consta

General (¥) 37,787 38,690 502,104 297,609 8 10,654 525376 3 46,813 44,187 25 2,641 8,362 599,999 914,224 36
Trabajadores auténomos 15455 11,546 263,929 243313 25 5072 194,146 11 21,023 19,960 7 1,949 5,860 307,428 474,825 43
Trabajadores del mar 649 186 11,948 2,036 14 18,584 1,424 1,194 151 306 14,186 22,306

Mineria del carbén 34 1 858 41 38 4,279 1 191 283 9 89 1,130 4,693 1
Empleados de hogar 163 6,336 1 1972 94,788 711 264 3 944 876 1 171 376 3961 102,640 5
Accidentes de trabajo 1,127 339 7,201 1,118 1 458 17,720 1,461 1,447 2 27 88 10274 20,712 3
Enfermedades profesionales 60 32 776 113 51 4,365 245 249 7 25 1,139 4,784

Total Sistema 55275 57,130 1 788,788 639,018 34 16998 764,734 18 72,101 68,196 35 4,955 15,106 938,117 1,544,184 88

(*) Con motivo de l entrada en vigor de la Ley 28/2011, de 22 de septienbre, el Régimen Especial Agrario queda integrado en el Réginen General

Fuente: Seguridad Social’

4

_en_vigor/ Por_reg_menes/index.htm

http://www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Pensiones_y_pensionistas/Pensiones_contributivas
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PENSIONES CONTRIBUTIVAS DEL SISTEMA PEN-7.
Pensiones de viudedad, orfandad
DE LA SEGURIDAD SOCIAL y favor familiar e importe medio,
por sexo y edad.

Media anual 2011

VIUDEDAD ORFANDAD FAVOR FAMILIAR
Nimero Importe medio Nimero Importe medio Nimero Importe medio
En euros/mes En euros\mes En euros/mes

TOTAL (1) 2,309,332 586.42 273,201 359.11 37,898 472.39
De0Oa9 - N 19,690 273.00 24 219.24
De 10a19 - - 90,777 270.98 353 294.50
De 20a24(2) 104 662.43 36,319 300.33 749 266.35
De 25a29 809 630.37 3,003 322.27 602 266.26
De 30 a 34 3,470 651.36 6,024 329.16 323 248.70
De 35 a 39 9,567 652.75 10,314 361.64 319 238.58
De 40 a 44 22,458 634.21 15,382 391.57 415 243.66
De 45 a 49 43,190 636.12 19,380 426.28 1,165 457.90
De 50 a 54 71,429 645.05 19,218 462.90 3,044 500.04
De 55 a 59 102,668 651.71 16,220 490.69 4,498 510.61
De 60 a 64 150,906 664.79 13,185 507.14 5,151 502.45
De 65 a 69 210,807 638.28 9,633 521.21 4,129 522.45
De70a74 273,999 611.74 5,844 535.19 3,182 511.99
De75a79 420,212 591.64 4,620 550.63 4,046 497.74
De 80 a 84 453,270 567.74 2,348 564.17 4,400 474.18
De 85y mas afios 545,555 515.99 1,199 566.74 5,433 428.63
VARONES (3) 160,467 449.21 142,064 355.94 8,207 438.54
De0Oa9 - - 10,080 271.70 13 231.54
De10a19 - - 46,316 270.89 171 291.48
De 20a24(2) 4 607.50 18,052 298.80 357 274.88
De 25 a29 81 497.51 1,769 320.66 273 268.98
De 30 a 34 369 559.42 3,563 329.34 146 246.51
De 35a39 1,215 586.62 6,211 361.55 139 237.84
De 40 a 44 2,777 576.50 9,107 388.67 197 244.57
De 45 a 49 5,682 563.66 11,431 423.38 462 444.48
De 50 a 54 9,613 572.56 10,916 459.17 1,032 490.31
De 55 a 59 12,665 580.71 8,844 488.49 1,374 482.14
De 60 a 64 14,381 565.68 6,551 500.74 1,307 482.39
De 65 a 69 14,818 498.43 4,356 518.81 806 493.04
De70a74 16,007 440.99 2,355 534.47 418 469.37
De75a79 23,170 406.53 1,582 547.38 453 461.14
De 80 a 84 25,215 379.97 668 564.83 444 457.93
De 85y més afios 34,446 344.45 234 565.15 587 402.37
MUJERES (3) 2,148,816 596.66 131,051 362.60 29,689 481.76
De0Oa9 - - 9,601 274.32 12 205.79
De 10a19 - - 44,388 271.09 182 297.56
De 20 a 24(2) 100 664.67 18,266 301.83 392 258.60
De 25a29 728 645.28 1,234 324.57 330 264.01
De 30 a 34 3,101 662.34 2,461 328.90 177 250.51
De 35 a 39 8,352 662.38 4,102 361.78 180 239.16
De 40 a 44 19,680 642.36 6,273 395.77 218 242.84
De 45 a 49 37,504 647.10 7,949 430.46 703 466.73
De 50 a 54 61,815 656.32 8,302 467.82 2,012 505.03
De 55 a 59 90,000 661.70 7,375 493.31 3,123 523.13
De 60 a 64 136,522 675.23 6,633 513.42 3,845 509.24
De 65 a 69 195,987 648.85 5,276 523.18 3,323 529.59
De 70 a74 257,983 622.33 3,488 535.68 2,763 518.52
De75a79 397,035 602.44 3,038 552.33 3,592 502.36
De 80 a 84 428,046 578.80 1,680 563.91 3,956 476.01
De 85y mas afios 511,100 527.55 964 567.12 4,846 431.81

(1) Incluye no consta sexo y edad. Véanse FUENTES Y NOTAS EXPLICATIVAS.
(2) Incluye las pensiones de Viudedad de menores de 25 afios.

Fuente: Seguridad Social®

A partir de los datos expuestos es posible hacer las siguientes valoraciones. Primera, las
pensiones de viudedad, después de las de jubilacion (5.358.987) son las mas numerosas
en cantidad. Segunda, se trata de unas pensiones fuertemente feminizadas, siendo las
viudas de mayor de edad las que representan el nimero de beneficiarios mas elevado un

Shttp://www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Pensiones_y_pensionistas/
Pensiones_contributivas_en_vigor/
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dato que, sin duda, habré de ser tenido en cuenta en la propuesta que sobre el futuro de
esta pension se formule. Tercera, al ser mas elevadas las cuantias en los beneficiarios de
menor edad, la funcién de la pension se desvirtia aun mas, ya que los beneficiarios de
edades tempranas tienen mas posibilidades de encontrar trabajo si no lo tenian ya, o
compatibilizarlo con el percibo de la pension; y al contrario los beneficiarios de edades
superiores que no puedan compatibilizar con el trabajo, perciben cuantias inferiores de
la pension. Cuarta y Ultima, casi 782.000 pensionistas de viudedad perciben
complementos a minimos, lo que significa que para una buena parte de éstos, la pensién
constituye su Unica o principal fuente de ingresos. Podria haber sido muy interesante
conocer en que franjas de edad, los beneficiarios reciben complementos a minimos o
incrementos de la pensidén de 70% de la base reguladora, pero estos datos no se han
conseguido.

Pues bien, con este panorama de datos y por tanto, ante la ya cambiante (cambiada)
realidad social a la que se enfrentan estas pensiones, vamos a proponer una serie de
cambios en las pensiones de viudedad y orfandad que las pueden hacer mas afines a los
objetivos y finalidades actuales.

El objetivo del presente trabajo, como ya se ha dicho, es analizar el régimen de
compatibilidad entre las rentas de activo y las prestaciones de Seguridad Social. Como
se puede observar en el resto del informe se van a plantear formulas de
compatibilizacion entre trabajo y prestaciones que van mas alla de la regulacion actual,
buscando formulas de hacer converger incluso en situaciones hasta ahora no reguladas
trabajo y prestacion al mismo tiempo. Las pensiones que a continuacion vamos a
estudiar (especialmente la de viudedad, porque la orfandad presenta limitaciones)
precisamente se caracterizan por todo lo contrario, es decir, son compatibles su
percepcion con el trabajo. Sin embargo, traerlas a este estudio nos parecia interesante
por cuanto la realizacion de un trabajo lucrativo podria convertirse en este caso, en
limitativo del acceso a la pension, de la duracién o incluso de su cuantia. Trataremos,
por tanto, de analizar las modificaciones que las pensiones de viudedad u orfandad
deberian experimentar, no sélo por su compatibilidad con el trabajo y con otros ingresos
(algo que ya existe cuando se trata de la viudedad, salvo excepciones, y con mas
limitaciones para el caso de que sea la orfandad), sino, y en muchos casos, como nuevas
formulas que incentiven la busqueda de empleo o el regreso al mercado de trabajo. Para
ello, primero, se tendran en cuenta las notas de contributividad versus asistencialidad
respecto de la pension de viudedad; de este modo, se definira la contingencia protegida
por esta prestacion del Sistema y se intentara (objetivo de nuestra propuesta) modular el
alcance y contenido de dicha tutela. Y, posteriormente, nos ocuparemos de la pension de
orfandad siguiendo un esquema parecido de analisis.

Il. VIUDEDAD Y TRABAJO

Como ya se ha indicado, la pension de viudedad es una prestacion de derecho derivado;
lo que significa que, sujeto beneficiario y causante no son la misma persona, de forma
gue nada habra de impedir al beneficiario que pudiera trabajar o continuara trabajando.
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En efecto, el articulo 197 LGSS dispone que “la pension de viudedad sera compatible
con cualesquiera rentas de trabajo” y no so6lo esto sino que la pension de viudedad es
compatible con otros ingresos que pueda generar o percibir el beneficiario, sin que se
tenga en cuenta ni la cantidad que percibe por esos ingresos ni el tiempo durante el cual
lo percibe. No obstante lo anterior, existen algunas limitaciones en el percibo de la
pension de viudedad, concretamente: a) tipo incrementado en el importe aplicable a la
base reguladora; b) ex conyuges sin pensién compensatoria; ¢) parejas de hecho.

La pension de viudedad presenta una serie de rasgos caracteristicos que la hacen
ciertamente peculiar. Se trata de una pensién que, como se ha dicho, no esta
condicionada por la existencia de situacion real de necesidad o de dependencia
econdmica por parte de quien sobrevive al sujeto causante que le asegure un minimo de
rentas; en realidad, en la actualidad, su funcion es la de compensar el dafio que habré de
suponer la ausencia o disminucién de ingresos de los que era participe el conyuge
supérstite (o pareja de hecho). No obstante, los criterios de las Ultimas reformas
legislativas nos dan cuenta, en unos casos, de la introduccion progresiva del criterio de
la dependencia econémica como requisito de acceso a la pensién y, en otros, como
criterio modulador de la cuantia de la prestacion.

La realizacion de cualquier tipo de trabajo por parte del sujeto beneficiario de la pension
de viudedad es perfectamente compatible con la percepcion de la misma. Por tanto, aqui
no nos vamos a plantear, como ocurre con las pensiones de incapacidad o de jubilacion,
si hay que favorecer o no esa compatibilidad. La propuesta de cambio habra de estar, en
consecuencia, dirigida a la graduacion de la tutela dispensada por esta pension de
viudedad cuando ésta se compatibilice con el trabajo; lo que exige la introduccion de
nuevos requisitos o criterios para su reconocimiento y disfrute. Unos requisitos que
habran de estar en la linea ya apuntada de no ser disuasorios de su insercion en el
mercado de trabajo o de su mantenimiento en el mismo. La D.A. 252 de la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE 5-12-2007, n°291)
comprometié al Gobierno para que, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo,
elaborase un estudio que aborde la reforma integral de la pension de viudedad. Esta
futura reforma debe convertirse en el verdadero reflejo de las nuevas necesidades y
realidades sociales. Pues bien, en este sentido para la reformulacion de la pension de
viudedad es necesario tener en cuenta el elemento trabajo lucrativo, ya que
precisamente es la incorporacién de la mujer al mundo laboral la que ha hecho que los
agentes sociales se replanteen la virtualidad de tal pension. En este sentido, es necesario
estudiar y analizar las propuestas que la doctrina y los poderes publicos estan
planteando en torno a la modificacion de las prestaciones de muerte y supervivencia, y
buscar la conexién de estas propuestas con el elemento trabajo lucrativo, en la linea de
la Recomendacion 132 del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo
aprobado por la Comisién no permanente de seguimiento y evaluacion de los acuerdos
del Pacto de Toledo en su reunion de 29 de diciembre de 2010.

1. Pension contributiva con rasgos asistenciales
La pensién de viudedad es una pension contributiva por cuanto, para que se cause, es

necesario el cumplimiento de los requisitos de afiliacion y cotizacion (art. 174.1 LGSS).
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Por otro lado, de su regulacion actual, no parece que tenga como finalidad proteger una
determinada situacion real de necesidad, sino que cubre una situacion de
empobrecimiento o disminucion de ingresos provocado por la muerte del causante. No
obstante, esta logica contributiva, se ha visto en los Gltimos tiempos desvirtuada (o si
quiere complementada) por la introduccion de ciertos rasgos asistenciales que han
empezado a tomar en cuenta la situacion real de necesidad como elemento necesario
para el acceso a la pensién. Esta légica es la que han utilizado algunos ordenamientos de
nuestro entorno que han revisado la logica interna de la pensién de viudedad y no
siempre la han reconducido al nivel exclusivamente asistencial®.

A diferencia del resto de prestaciones del Sistema de Seguridad Social, lo caracteristico
de las prestaciones por muerte y supervivencia, y mas concretamente la pension de
viudedad, es que el sujeto causante de la prestacion es diferente al sujeto beneficiario de
la misma, de forma que los requisitos contributivos necesarios para el acceso a la
pension se exigen a la figura del causante, no siendo exigible, ningin requisito
contributivo a la figura del beneficiario que habra de cumplir, eso si, otras exigencias
para poder disfrutar de esta pension (pero no en la esfera de la contributividad). Pues
bien, antes de entrar a valorar nuevas propuestas en relacion con la pensién de viudedad,
lo primero que debemos establecer es si desde el punto de vista estructural, esta
contingencia debe seguir manteniendo su caracterizacion puramente contributiva o si
cabe considerar la introduccion de elementos asistenciales con respecto al beneficiario
para limitar una cobertura que es compatible con rentas y pensiones generadas a su vez,
por el propio beneficiario.

Pese a que se podria plantear la opcién del desdoblamiento entre dos tipos de coberturas
sobre esta contingencia, una que fuera tipicamente contributiva y otra de tipo
asistencial’, nosotros nos vamos a inclinar por el mantenimiento de una cobertura de la
contingencia de forma contributiva, incluso reforzando los periodos de carencia, con la
introduccion de elementos asistenciales sélo respecto de la figura del beneficiario; es
decir, se opta por disefiar una pension de viudedad que sin perder su naturaleza
contributiva respecto del causante no obstante, condiciona su reconocimiento y
posterior disfrute a que el beneficiario se encuentre en una situacion de necesidad
(elemento de asistencialidad presente en la regulacion actual en algin caso). Esta
penetracion de ambos niveles de proteccion no es algo novedoso en el vigente sistema
de Seguridad Social; son numerosos los ejemplos que se pueden encontrar a lo largo de
la normativa de seguridad social que lo reflejan. En primer lugar, podemos traer a
colacion, el art. 50 LGSS que establece la posibilidad de complementar las prestaciones
del sistema, en su modalidad contributiva, cuando los beneficiarios de las prestaciones

® GONZALEZ ORTEGA, S. (IP). Las prestaciones sociales de Derecho derivado. Andlisis de las
prestaciones de viudedad y orfandad y a favor de familiares en el marco de los sistemas europeos de
Seguridad Social, investigacién financiada mediante subvencion recibida de acuerdo con lo previsto en la
Orden TIN/1512/2010, de 1 de junio (premios para el fomento de la investigacion de la proteccion
social). En linea: http://www.seg-social.es

"HERNANDEZ LEON, C. F. (IP). La viudedad del futuro. Estudio y propuestas de reforma Global para
garantizar su sostenibilidad, investigacion financiada mediante subvencién recibida de acuerdo con lo
previsto en la Orden TIN/1512/2010, de 1 de junio (premios para el fomento de la investigacion de la
proteccion social). En linea: http://www.seg-social.es
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no perciban rentas de capital o trabajo o cuando percibiéndolas no excedieran de la
cuantia que anualmente se establezca para las pensiones. Precisamente, son los
complementos a minimos unos de los rasgos que caracterizan la situaciones de las
pensiones de viudedad, tal y como hemos visto en los datos analizados en la parte
introductoria, no desvirtuando con ello el carécter contributivo de las mismas. En
segundo lugar, y siguiendo en la propia prestacion de viudedad, podemos hacer alusién
al aumento del porcentaje general aplicable a la base reguladora de la pension de
viudedad, 52% en la actualidad®, al 70% si la pensién de viudedad constituye la
principal o Unica fuente de ingresos del pensionista y ademas si tienen cargas familiares
, siempre que no se supere un determinado limite de ingresos (art. 31.2 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, BOE 30-12-66, n°312).
Por ultimo, y no por ello menos importante, sino todo lo contrario, hay que hacer
alusién a la introduccion realizada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, respecto de
las parejas de hecho. En este caso, la norma condiciona el acceso a la prestacién a la
previa acreditacion de una situacion de necesidad generada con la muerte del causante
(art. 174.3 LGSS). En este supuesto, no sélo se ve claramente la introduccion del
elemento asistencial en la pensidn, sino que se recupera la razon de ser de la misma,
cual era la de sustituir unas rentas dejadas de percibir por la muerte del causante
presumiéndose la situacion de necesidad del beneficiario, ya que en su mayoria, como
hemos comentado, eran mujeres que tenian importantes problemas para acceder al
mundo laboral, percibian salarios muy bajos en el caso en el que conseguian tener un
empleo, y en fin se ocupaban como Unica o la mas importante de las tareas, la del hogar
y cuidado de los hijos”. De todas formas, esta diferencia de trato entre los conyuges
supérstites y las parejas de hecho, igualmente supérstites, no es sino consecuencia,
también, de cierta desconfianza generada en relacion con este tipo de situaciones civiles
que no responden al modelo tradicional de matrimonio.

En conclusion, podemos afirmar que, hasta el momento, la opcion del legislador parece
que ha sido el mantenimiento de un sistema de tutela que sin eliminar los elementos
contributivos de la prestacion, ha ido introduciendo elementos asistenciales; de esta
forma en muchos casos se ha ido introduciendo un acercamiento a la auténtica situacion
de necesidad, que ahora no se debe presumir que existe, sino que se debe demostrar.

® La disposicién adicional trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y
modernizacion del sistema de la Seguridad Social, establece un incremento del porcentaje aplicable a la
base reguladora de la pension, del actual 52 por 100 al 60 por 100, de forma progresiva y homogénea en
un plazo de ocho afios, a partir de 1-1- 2012, a favor de pensionistas con 65 0 mas afios que no perciban
otra pension publica. No obstante, la disposicién adicional novena del RDL 20/2011, de 30 de diciembre,
de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit
publico (BOE 31-12-11, n°315), aplaza la aplicacién de lo establecido en la disposicion adicional
trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto.

® MENENDEZ SEBASTIAN, P., La pensién de viudedad: entre la contributividad automatica y la
asistencialidad contributiva. Breve cronica de como el tiempo va poniendo — poco a poco — cada cosa en
su lugar, Justicia Laboral, n°41, 2010, pp. 13y ss.
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Ahora bien, como menciondbamos, no queremos solo reforzar la dimensién asistencial
de los requisitos a cumplir por el sujeto beneficiario; sino que otra de nuestras
propuestas es la de potenciar el esfuerzo contributivo del causante de dicha pension. La
combinacion de ambos factores, por un lado, reforzar la situacion de necesidad
economica (la dependencia y no el mero desequilibrio econémico) de quien pretende la
pensién, y por otro, endurecer la exigencia de carencia de quien la causa, sin duda,
supondra la expulsion del Sistema de un importante nimero de sujetos que actualmente
quedarian protegidos.

A tal efecto, y por lo que hace a la posible ampliacion de la exigencia de carencia dos
pueden ser las propuestas en funcién de que se quiera restringir mas o menos el acceso
por esta via. La primera, seria aplicar un periodo minimo de cotizacién al estilo de lo
previsto en el art 138 LGSS para la incapacidad permanente derivada de contingencias
comunes; Yy, la segunda, mas restrictiva, generalizar la aplicacion del periodo de
carencia exigible en el caso de la pension de jubilacion (art 161 LGSS). Un incremento
de los periodos de cotizaciéon dificultara la causacion del derecho a esta pension,
especialmente cuando se trate de beneficiarios en edades tempranas, puesto que seré
dificil que el cdnyuge o pareja haya tenido una larga carrera de cotizacion.

2. Revisary reformar la pension de viudedad

Como ya dijimos en la parte introductoria, al contrario de lo que ocurre con el resto de
las prestaciones o subsidios que se estan tratando en este informe, y la necesidad de
hacerlos compatibles con el trabajo, en el caso de la pension de viudedad (compatible
absolutamente con la realizacion de cualquier trabajo, con ciertas limitaciones s6lo para
las parejas de hecho y ex cdnyuges), tenemos que buscar la formula para que la
compatibilidad entre el trabajo o los ingresos y la prestacion, module el percibo de la
misma, reduciendo su cuantia o, simplemente, limitando su acceso. Es importante
volver a insistir en que nuestro objetivo no es intentar reducir el nimero de pensiones de
viudedad de la Seguridad Social, sino adaptar la pensién a una realidad actual (ambas
miembros de la pareja trabajan), de forma que la compatibilidad con el trabajo se
convierta en el centro sobre el que gire la pension.

2.1 Las rentas derivadas del trabajo como factor de modulacién de la pension
de viudedad.

Uno de los elementos que en toda prestacion del Sistema de Seguridad Social hay que
analizar es la situacion de necesidad que se protege con la misma. La D. A. 542 de la
Ley 30/2005, de 29 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2006, (BOE 30-12-05, n°312) establece que la pension de viudedad debe retomar su
caracter de renta sustitutiva de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimiento
del causante, recuperando asi lo que decia el Tribunal Constitucional en su STC
184/1990: “la pension de viudedad no tiene por estricta finalidad atender a una situacion
de necesidad o de dependencia econdémica (...)asegurando un minimo de rentas, sino
mas bien compensar frente a un dafio el cual es la falta 0 minoracion de unos ingresos
en los que participaba el conyuge supérstite”. Sin embargo, no debe quedar la situacion
de necesidad definida sélo en funcion del caracter de renta sustitutiva, sino que como
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consecuencia de tratarse de una renta sustitutiva de las rentas perdidas, es necesario
distinguir dos posibles situaciones de necesidad, la propiamente de dependencia
econdmica, o la que, simplemente representa el desequilibrio econémico (semejante,
dicho sea de paso, en cualquier supuesto de ruptura matrimonial o de pareja de hecho).

En efecto, no se puede calificar en idénticos términos el régimen juridico de la pension
de viudedad cuando la situacion protegida es la dependencia econdémica derivada de la
pérdida de rentas del matrimonio o pareja ocasionada por la muerte de quien aportaba
esas rentas; que el régimen juridico de una prestacion de viudedad que pretende
compensar frente al dafio consistente en la reduccion de ingresos de la unidad familiar
(desequilibrio econémico), consecuencia, también, de la muerte de uno de los conyuges
0 pareja de hecho; es el caso, por ejemplo, del supérstite que cuenta con rentas muy
inferiores a las del fallecido pero que, en todo caso, supera con creces los umbrales
econdmicos establecidos por el legislador para acreditar la situacién de necesidad a
efectos de las actuales pensiones no contributivas. En estos casos, es obvio que la
muerte genera cierto desequilibrio a quienes le sobreviven y convivian con él, pero ello
no significa que le ocasione una situacion de necesidad econdmica en términos de
dependencia.

Por tanto, situacion de necesidad podra ser, bien la situacion de dependencia econémica
que se genera tras la muerte del causante cuando el beneficiario no tenga ingresos o no
sean suficientes, puesto que quien aportaba las rentas a la unidad familiar era el
causante; o bien, la situacion de desequilibrio econémico que se genera con la muerte
del causante, no porque el beneficiario no tenga ingresos o estos no sean suficientes,
sino porque, en todo caso se producird un desajuste en la situacién econdémica familiar
que el beneficiario tendra que reconducir.

Lo que no genera dudas de ningan tipo es: 1) que el fallecimiento de un integrante del
matrimonio o pareja da lugar a un descenso de los ingresos; 2) que las nuevas
situaciones susceptibles de merecer tutela por parte del Sistema pueden generarse tanto
a edades tempranas como a edades tardias, aunque se trate de diferente tipo de
necesidades; y 3) que hay que tener en cuenta las posibilidades de empleabilidad de los
eventuales sujetos beneficiarios de la pension de forma que esta variable, junto a la edad
y los ingresos, deba quedar también integrada en el régimen juridico de la pension.

a.) Edad
Los datos nos demuestran que se produce un incremento obvio de las pensiones de
viudedad a edades mas elevadas. No obstante, del total de las pensiones de viudedad
que se suceden hasta la edad de 65 afios, (edad que podriamos fijar como de acceso
incondicional y vitalicio), de conformidad con las estadisticas que se manejan, 437.307
podrian llegar a eliminarse en tanto que se trata de personas que, no tienen una situacion
real de necesidad, o estan en situacién de poder buscar trabajo u otros ingresos que
eliminen la situacion de necesidad. Asi las cosas, y con nuestro planteamiento de futuro,
la edad del beneficiario deberd convertirse en un requisito concreto, no tanto para el
acceso a la pension en si mismo, sino para condicionar la modalidad de acceso y para su
mantenimiento, teniendo ademas en cuenta, que no se debe tratar como un elemento
aislado, sino que debe jugar con otros requisitos que también deben estar presentes para
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adquirir la condicion de sujeto beneficiario tales como los ingresos o las posibilidades
de acceder al mercado de trabajo™®.

La introduccion del requisito de la edad no es una novedad en nuestro sistema de
Seguridad Social. La maternidad, la jubilacion, la propia orfandad, o la incapacidad
permanente pueden ser ejemplos de ello. Recordemos que a este respecto, el Tribunal
Constitucional en su STC 39/1992 establecia que la edad puede suponer un criterio de
distincion que responda a razones objetivas y razonables, y que el cumplimiento de una
determinada edad ha sido uno de los requisitos tradicionales para el acceso a la
prestaciones del sistema. Por tanto, el hecho de que utilicemos la edad como elemento
configurador del nuevo régimen de la pension de viudedad, no sélo no seria
inconstitucional, sino que tampoco serfa ninguna novedad™*.

Lo importante, como también dice el propio TC, es que los cambios legislativos que
operen sobre las prestaciones del Sistema de Seguridad Social, respondan a criterios
razonables y objetivos, siendo asi que el legislador pueda, en funcion de las situaciones
de necesidad existentes y de los medios financieros disponibles, determinar la accion
protectora a dispensar por el régimen ptblico de Seguridad Social*?. Pues bien, nuestra
propuesta de modificacion no sélo llega en un momento de crisis econémica que, en
mayor o menor medida, esta afectando al propio régimen econémico del sistema (como
lo pone de manifiesto el hecho de haber tenido que acudir al fondo de reserva), sino que
la introduccién de la edad como condicionante en el acceso y posterior modulacion del
contenido de la pension de viudedad, igualmente puede responder a criterios razonables
y objetivos (tales como, posibilidades de acceso al mercado de trabajo, obtencion de
otros ingresos, ampliacion de las posibilidades o no, de adaptacién econdémica y social
de la situacion que produce la muerte del causante). La idea, que veremos en las
propuestas, es crear franjas de edad en las que la temporalidad de la pensién aumente,
incluso pudiendo convertirse en vitalicia ya a edad elevadas.

b.) Dependencia Econémica o Desequilibrio Econémico

Junto a la edad, hay otro elemento indiscutible para determinar la situacion real de
necesidad que pueda generar el derecho a la pension de viudedad. Se trata de la
existencia de una situacion de dependencia econémica del beneficiario respecto del
causante en el momento del fallecimiento. Desde un primer momento y para dejarlo
claro en esta parte del estudio a efectos de la determinacién de la dependencia
econdmica y desequilibrio econdmico, no se deberia tener en cuenta, la existencia o0 no
de hijos con derecho 0 no a pension de orfandad. Porque esta situacion deberia quedar
protegida precisamente por esta pension y no configurarse como requisito de acceso a la
viudedad.

9 GONZALEZ ORTEGA, S. (IP). Las prestaciones sociales de Derecho derivado. Analisis de las
prestaciones de viudedad y orfandad y a favor de familiares en el marco de los sistemas europeos de
Seguridad Social, op. cit.

1 PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. Doctrina constitucional y evolucién de la cobertura de la pensién
de viudedad en Espafia, Relaciones Laborales, n°10, 2010 (version electrénica).
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Para la determinacion de esa dependencia econdémica, y dado que tenemos el
antecedente proximo de la introduccidn de este requisito en los supuestos de parejas de
hecho®®, parece razonable a priori utilizarlo para hacer una definicion de este concepto.
No sin hacer matizaciones con una propuesta nueva tanto para el caso de conyuges
como de parejas de hecho. Como se recordard, el legislador determino, en la Ley
40/2007, que para que las parejas de hecho pudieran tener derecho a la pension de
viudedad, era necesario que:

“los ingresos del beneficiario durante el afio anterior no deberian alcanzar el
50% de la suma de los propios y de los del causante”. Se modifica este
porcentaje al 25% cuando no se tienen hijos comunes con derecho a orfandad
con independencia de la cuantia exacta que suponga este porcentaje”

- Alternativamente, se reconocia el derecho a la pension de viudedad, cuando los
ingresos del sobreviviente (rendimientos de trabajo y de capital, y de caracter
patrimonial, en los términos en los que se computan para reconocer el
complemento por minimos) sean inferiores a 1.5 veces el SMI, aumentando 0.5
por cada hijo comdn con derecho a orfandad. En este supuesto se prevé ademas,
que si a lo largo del percibo de la prestacidn se supera estos limites, el derecho al
percibo de la prestacion queda suspendido (asi lo ha entendido la doctrina pero
no esta regulado expresamente®*), recuperandolo cuando los ingresos vuelvan a
disminuir.

Varias son las criticas que ha obtenido este modo de determinacion de la dependencia
econdmica. En primer lugar, que el periodo de referencia sea el afio natural anterior a la
fecha del hecho causante, por lo que hay doctrina que ha solicitado suavizar este
requisito cuando se acrediten cambios en las circunstancias durante el afio del
fallecimiento del causante. No se puede pasar por alto que hay situaciones que pueden
provocar que, finalmente, no se perciban retribuciones temporalmente (ejemplo:
excedencias, desempleo, un empleo posterior, reduccion de jornada...). En segundo
lugar, y para el primer supuesto (art. 174.3 LGSS), la exigencia temporal solo es tomada
en consideracion para determinar la dependencia econémica en el momento de acceso a
la pension, sin que sea tenido en cuenta para su posterior disfrute de la pension. Sin
embargo, parece logico que hubieran de ser tenidas en consideracion las posibles
fluctuaciones experimentadas en los ingresos del beneficiario durante todo el periodo de
disfrute de la prestacion, tal y como si esta previsto en el segundo supuestos, art. 174.3,
segundo péarrafo LGSS. Estas reglas pueden tener un desincentivo claro en la busqueda
de empleo retribuido por parte del beneficiario de la pension; o peor aun, que la medida
dé lugar a la incorporacion del sujeto al mercado de trabajo en régimen de trabajo

13 CRUZ VILLALON, J.. La modernizacién de las prestaciones por la viudedad y orfandad.. op. cit. pp.
900 a 902.

¥ El articulo 11 de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, no incluye estas circunstancias entre las
causas de extincion de la pensién por lo que lo razonable es entender que la pérdida de la pension es
temporal y por tanto se trata de una suspension. Ademas, si el legislador hubiera querido incluirlo como
causa de extincion podria haberlo hecho aprovechando la Ultima modificacion de este articulo
precisamente mediante el RD 296/2009 de 6 de marzo, por el que se modifican determinados aspectos de
las prestaciones de muerte y supervivencia.
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sumergido. Sin embargo, como veremos, de existir una pension temporal de viudedad
(que es nuestra propuesta) cualquier incentivo que tuviera el pensionista a la no
busqueda de empleo 0 a la realizacién de trabajo sumergido quedaria cercenado o
cuando menos reducido.

Parece que el art. 174.4 LGSS al regular ambas situaciones esti protegiendo en el
primer caso, un desequilibrio econémico, y en el segundo, esta protegiendo un estado de
escasez econdmica importante. Sin embargo, no sabemos con base a qué se justifica este
trato diferente entre los convivientes que se ven desequilibrados econdmicamente, y los
que efectivamente quedan en una situacion de necesidad por tener ingresos inferiores a
los limites sefialados; y ademas, no tiene mucha légica que a estos ultimos se les exija el
mantenimiento de la situacion econdémica precaria para conservar el derecho a la
pension , mientras que para los otros, si acreditan el desajuste econémico a la fecha del
oObito se blinden frente a situaciones posteriores y con independencia de la evolucion de
la situacion econémica del beneficiario™.

Atendiendo a las criticas que la doctrina ha realizado sobre esta regulacion y a las
propuestas que hacen®®, vamos a hacer nuestra propia valoracién y definicién de la
existencia de dependencia econdmica del beneficiario respecto del causante.

En primer lugar, vamos a definir dependencia econémica en términos relativos. Habra
dependencia econdmica cuando los ingresos del beneficiario sean inferiores a los del
causante. En este caso se definiria la dependencia econdémica tomando como referencia
al causante ya que es logico que si queremos decir que hay dependencia econémica
respecto del causante tendremos que tomar como referencia los ingresos de éste que
eran el sustento principal de la familia. Aqui si que podriamos, por ejemplo, traer a
colacion parte del primer supuesto protegido para las parejas de hecho, esto es: los
ingresos del beneficiario no podran alcanzar el 50% de la suma de los propios y los del
causante. En este caso se tendrdn en cuenta, consecuentemente,, los ingresos del
beneficiario antes del fallecimiento de su pareja, fijando como fecha el afio
inmediatamente anterior al hecho causante.

Pero no dejariamos aqui la norma, sino que para corregir ciertas injusticias que podrian
provocar esta regulacion (por ejemplo, que los ingresos del beneficiario fueran
inferiores a los del causante aplicando la férmula, pero que alin asi fueran ingresos muy
elevados) vamos a introducir un concepto de dependencia econdémica en términos
absolutos. Con ello, estableceriamos un limite minimo y otro maximo de ingresos, de
forma que, siempre que el supérstite obtuviese rentas por debajo de esos limites tendria
derecho a la pensidn, incluso, con independencia de que dichos ingresos del beneficiario

> MENENDEZ SEBASTIAN, P. La pension de viudedad: entre la contributividad automética y la
asistencialidad contributiva. Breve crénica de cdmo el tiempo va poniendo — poco a poco — cada cosa en
su lugar... op. cit.

8 VVICENTE PALACIO, A. (IP). La pensién de viudedad: marco juridico para una nueva realidad
social. Como reformular la pension de viudedad de forma que mejor cumpla el caracter de prestacion
sustitutiva de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimiento del causante, investigacion
financiada mediante subvencidn recibida de acuerdo con lo previsto en la Orden TAS/1587/2006, de 17
de mayo (premios para el fomento de la investigacion de la proteccion social). En linea: http://www.seg-
social.es
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fueran mayores que los del causante (caso de que tuviera unos ingresos minimos), y por
encima del limite maximo ya no se concederia la pension porque se consideraria que a
pesar de tener ingresos inferiores a los del causante, no hay situacién de dependencia
econdmica, sino un simple desequilibrio econémico.

Una vez determinado el criterio de dependencia econémica y desequilibrio econémico,
también hay que establecer el computo de los ingresos o recursos que vamos a tener en
cuenta para saber cuando estamos ante una u otra situacion. Varios son los criterios que
podemos utilizar y que ya existen en nuestra regulacion de Seguridad Social para otros
supuestos pero que nos pueden servir a estos efectos’’. Veamos brevemente cada uno de
ellos, para después optar por uno u otro:

En primer lugar, tenemos el criterio de los ingresos para la determinacion del porcentaje
del 70% para la ampliacion de la pension de viudedad. En este caso, establece la norma
que los rendimientos anuales del beneficiario no pueden superar la cuantia que resulte
de sumar al limite que, en cada ejercicio econdmico, este previsto para el
reconocimiento de complementos por minimos de las pensiones contributivas, el
importe anual que en cada ejercicio corresponda a la pensién minima de viudedad. Para
computar, los rendimientos se incluiran todos los bienes y derechos derivados del
trabajo y del capital, asi como los de naturaleza prestacional tomandose en el valor que
tienen en el ejercicio anterior a aquel en que debe aplicarse el porcentaje. Se excluiran
los rendimientos dejados de percibir a consecuencia del fallecimiento del causante, asi
como aquellos que se pruebe que no van a ser percibidos en el ejercicio corriente.
Ademas, se exige que el pensionista tenga cargas familiares que se define como la
situacion de convivencia del beneficiario con hijos menores de 26 afios 0 mayores
incapacitados cuando los rendimientos de la unidad familiar, incluido el pensionista,
dividido entre el nimero de miembros, no supere en computo anual el 75% de SMI
excluidas las pagas extras. En este mismo sentido, y por sus semejanzas, no podemos
dejar de mencionar aqui, por su novedad, y aungue todavia no se esta aplicando, el
complemento previsto para los beneficiarios de las pensiones de viudedad con edad
igual o superior a los 65 afios. Cuando estos beneficiarios no tengan derecho a otra
pension publica, no perciban ingresos por la realizacion de trabajo por cuenta ajena o
propia, y ademas perciban unos ingresos o rentas (diferentes al trabajo) por los que no
superen en computo anual, el limite de ingresos que esté establecido para ser
beneficiario de la pension minima de la pension de viudedad, se podra aplicar el
porcentaje del 60% sobre la base reguladora.

En segundo lugar, encontramos el criterio de los complementos por minimos. Se regula
en el articulo 50 LGSS y en conexion con las leyes anuales de Presupuestos Generales
del Estado. Estos complementos se otorgarian a los beneficiarios de pensiones que no
perciban rentas de capital o de trabajo, o que percibiéndolas no excedan de la cuantia
gue anualmente se establezca. En este caso la definicion de rentas computables se
recoge en las Leyes de Presupuestos que para este afio queda regulada en el articulo
46.1 de la ley 2/2012, de 29 de junio de Presupuestos Generales del Estado (BOE 30-6-

Y DESDENTADO DAROCA, E. La pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de Familia:
un estudio critico para una prestacion en crisis, Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 150 a 155.
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12, n°156), que establece a nuestros efectos que percibiran complementos a minimos
quienes no perciban durante el 2012 ingresos de capital o de trabajo que exceda de
6.993,14 al afio. A estos efectos se computaran las plusvalias y ganancias patrimoniales.

En tercer lugar, también podemaos traer el criterio de la pension a favor de familiares. En
el supuesto de la pension a favor de familiares se establece como requisito de acceso no
tener derecho a una pension publica y ademas carecer de medios de subsistencia por
tener ingresos econdémicos iguales o inferiores al SMI. Este supuesto aunque no delimita
bien que se entiende por computo anual, el concepto que use en si mismo de ingresos no
nos resultaria de mucha utilidad a los efectos de la prestacion que queremos configurar,
porque podriamos dejar fuera situaciones de dependencia econdémica sélo con el hecho
de que la persona obtuviera los ingresos minimos que suponen el SMI.

Por ultimo, también tenemos que traer a colacion el criterio de los ingresos en las
prestaciones no contributivas. Para este supuesto, tendriamos que ver la Orden
PRE/3113/2009, de 13 de noviembre, por la que se dictan normas de aplicacion y
desarrollo del RD 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de
pensiones no contributivas, la Ley 26/1990 de 20 de diciembre, por la que se establecen
en la Seguridad Social prestaciones no contributivas, sobre rentas o ingresos
computables y su imputacion (BOE 20-11-09, n°280). Para la concesion de prestaciones
no contributivas se considerard que existen rentas o ingresos personales insuficientes,
cuando, en computo anual, sean inferiores a la cuantia de las pensiones no contributivas
que se fije anualmente la LPGE. En los arts. 4 a 7 de la Orden se hace una regulacion
exhaustiva tanto de las rentas o ingresos computables derivadas del trabajo, como de las
rentas o ingresos computables derivadas del capital mobiliario e inmobiliario, asi como
las rentas o ingresos no computables.

Sin tener que elegir la definicion de ingresos de entre las posibilidades expuestas, lo que
si podemos afirmar es que (y asi ocurre en todos los criterios brevemente analizados)
dentro del computo de los ingresos se incluyen no s6lo los derivados de los
rendimientos de trabajo, sino también aquellos que se obtengan de bienes patrimoniales
y cualesquiera rendimiento de capital. Quiza para una mayor seguridad juridica, o bien
nos podriamos inclinar por traer al trabajo la definicion que hace la Orden de 2009
sobre rentas e ingresos computables para prestaciones no contributivas, simplemente
porque contiene una definicion exhaustiva de lo que se incluye y de lo que no a los
efectos del computo, o bien, y sera este el criterio mas razonable, no s6lo porque asi ha
quedado establecido en la D. F. 72 de la Ley 27/2011"8, sino porque tratandose de una
prestacion contributiva, se podria utilizar la definicion que se hace de rentas

8 D.F.72 (en su punto octavo) de la Ley 27/2011: Se introduce una nueva disposicién adicional, la
sexagésima segunda, en la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, con la siguiente redaccion: «Disposicion adicional
sexagésima segunda. Cémputo de ingresos a efectos del reconocimiento o mantenimiento del derecho a
prestaciones. Se consideraran como ingresos los rendimientos del trabajo, del capital, de actividades
econémicas y ganancias patrimoniales, en los mismos términos en que son computados en el apartado 1
del articulo 50 de esta Ley para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones,
cuando para el acceso o el mantenimiento del derecho a prestaciones comprendidas en el ambito de la
accion protectora de esta Ley, distintas de las pensiones no contributivas y de las prestaciones por
desempleo, se exija, legal o reglamentariamente, la no superacién de un determinado limite de ingresos.»

242



computables a efectos de los complementos por minimos cada afio. Ademas, el INSS
emite las circulares de aplicacion de los RR. DD sobre revalorizaciones de las pensiones
del sistema de seguridad social cada afio que nos permiten concretar con detalle las
rentas computables y las que no los son*®. No obstante, y para mas seguridad juridica y,
por tanto, como apoyo a la eleccidn de este criterio, ya la regulacién que hace la Ley
27/2011 en su art. 1 sobre los complementos por minimos, hace que nos encontremos
ante una norma (art. 50 LGSS) que deja pocas posibilidades a la interpretacion

c.) Formacién, Reinsercién Laboral y Empleabilidad

No es una afirmacion ajena a la realidad si decimos que las personas de edad avanzada
tienen importantes dificultades para acceder al mercado de trabajo, incluso para el
mantenimiento del mismo. La propia Exposicion de Motivos de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad
Socia (BOE 2-8-2011, n°184), establece que el sistema de Seguridad Social espafiol ha
asistido Ultimamente a una progresiva disminucion del periodo de actividad laboral en
dos sentidos: por un lado, los afios de formacién y de estudio de los jovenes se han
prolongado y su acceso al mercado de trabajo, se ha retrasado en relacion con la edad a
la que era habitual su incorporacion en pasadas generaciones. Por otro lado, la tasa de
participacion de las personas mayores de 50 afios sigue siendo insuficiente, por lo que
en el Acuerdo social y Econdémico se propone la adopcion de una Estrategia global de
empleo de los trabajadores de mas edad, con el objetivo de favorecer su mantenimiento
en el mercado de trabajo y promover la reincorporacion de quien pierde su empleo en
los Gltimos afios de vida laboral. Finalmente, esta Estrategia®® ve la luz a finales del afio
pasado. A pesar de que hubiera sido conveniente que se hubiera introducido el colectivo
de viudos y viudas de edad avanzada como supuesto especial a contemplar para
establecer mecanismos de ayuda a la incorporacion al mercado de trabajo, la existencia
misma de una Estrategia de Empleo para personas de edad avanzada nos da cuenta de la
necesidad que existe de que este colectivo se incorpore al mundo laboral.

La formacion del beneficiario de la pensién de viudedad y las posibilidades de
incorporacion al mercado de trabajo, serd un factor determinante en aquellas situaciones
en las que el hecho causante se produce en edades comprendidas entre 50 y 65 afios. Por
ello, habria que prever medidas que potenciaran el trabajo de este colectivo (para el caso
de gque no trabajasen), ya sea mediante subvenciones a la contratacion centrada en la
reduccion o bonificacion de las cotizaciones sociales, ya sea mediante la obligatoriedad
de inscripcion como demandante de empleo, y obligacion por tanto, de asistencia a los
cursos de formacion que desde los Servicios Publicos de Empleo se pudieran ofertar, asi
como la obligacion de sometimiento a programas especiales que pudieran crearse para
los viudos que percibieran la pension temporal de viudedad) de forma que ello les

19 Al respecto, y a la espera del nuevo Real Decreto sobre revalorizacion de las pensiones para 2012 y la
nueva circular de aplicacién que publica el INSS, podemos tomar como referencia la Circular 1/2010 de
24 de marzo de instrucciones para la aplicacion del RD 2007/2009, de 23 de diciembre, sobre
revalorizacion de pensiones del sistema de seguridad social para el afio 2010 en su apartado 2 de ingresos
computables y excluidos para la determinacion de los complementos a minimos.

% Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se aprueba la Estrategia Global
para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas).
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permitiera acceder a un determinado tipo de formacion, o a un determinado tipo de
empleo, incluso mas ligero o residual.

2.2 Propuestas de reforma

Conforme a lo anteriormente expuesto, una de las propuestas de cambio habra de ser la
reformulacion de la actual regulacion de la pension de viudedad. Nuestra propuesta
parte de la base de seguir considerandola una pensién de derecho derivado, pero solo en
su acceso. Su mantenimiento debe condicionarse a una serie de elementos que
determinaran la temporalidad y el tipo de pension. En este sentido el sujeto beneficiario
podra mantener el derecho a la pensién en funcion de la edad y de los ingresos y/o
recursos propios que tenga o pueda tener.

Para ello, habria de contemplar dos posibles situaciones de necesidad, pero sin
distincion entre las parejas con vinculo matrimonial y las parejas de hecho. En términos
generales, podemos encontrarnos ante dos situaciones. Por un lado, que cumpliendo los
requisitos contributivos, la persona viuda carezca de recursos propios, estos sean
insuficientes o debido a circunstancias no se prevea posibilidad de que llegara a tener
Sus propios recursos; y por otro, que no se cumplan los requisitos contributivos, o que el
beneficiario tenga recursos propios.

Sujetos causante y beneficiario deberan pasar el test de la contributividad y la
asistencialidad, respectivamente. Lo primero, sera comprobar que el causante cumple
con los requisitos contributivos de afiliacion y cotizacion, teniendo en cuenta, como ya
dijimos, respecto al periodo de cotizacion, que nuestra propuesta pasa por aumentar el
mismo. En la idea antes apuntada de que con este endurecimiento, en realidad, s6lo se
estaria excluyendo a un reducido nimero de supérstites, esto es, a los de edades
tempranas, de sujetos causantes, igualmente fallecidos a edades tempranas, que en
consecuencia no hayan podido cumplimentar el periodo de cotizacién. No obstante,
éstos quedarian protegidos por la pensién de adaptacion o ajuste. En segundo lugar,
deberemos aplicar el test de la asistencialidad respecto del beneficiario. Para ello hay
que atender a los criterios econdémicos y a la edad del beneficiario en conexion con las
posibilidades de acceso al mercado de trabajo. En relacion con los criterios econdémicos,
tendremos que atender a aquéllos que hayamos determinado como adecuados para la
valoracion de la existencia de la situacion real de necesidad, concretando si se esta ante
una situacion de dependencia econdémica; o, simplemente, que lo que se ha generado es
una situacion de desequilibrio econémico. Con los resultados obtenidos, en funcién de
la edad y de la situacion de dependencia economica, el beneficiario accederd a la
pensién temporal de viudedad o, a la pension de viudedad vitalicia modulable; y en
funcion de la falta de cumplimiento de los requisitos contributivos o asistenciales e
independientemente de la edad, el beneficiario accedera a la pensién de adaptacion o
ajuste.

Independientemente de estas propuestas, es importante manifestar que nos parece
oportuno mantener la actual pension temporal de viudedad del art. 174 bis. LGSS y que
pasaria a denominarse subsidio temporal de viudedad. Nuestra propuesta no es
incompatible con esta regulacion siendo las finalidades y los objetivos de ambas
distintos.
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a.) Pension de viudedad temporal
En funcion de lo ya dicho, los nuevos elementos configuradores del régimen juridico de
la pensién de viudedad temporal habrian de ser: a) el cumplimiento de un periodo mas
amplio de carencia; b) que en el momento del hecho causante el beneficiario no tenga
ingresos propios (de trabajo, de capital o del patrimonio); y ¢) que la pension pueda
tener naturaleza temporal en funcién de la edad y a la vista de las dificultades de acceso
al empleo.

Pues bien, como se ha visto, la nueva pension de viudedad queda sometida a la
existencia de una situacion de necesidad (y a un mayor periodo de cotizacion). Cuando
esa situacion de necesidad se manifiesta en una situacion de dependencia econémica y
se cumplen el resto de los requisitos de acceso, periodo de carencia y afiliacion del
causante, entonces el supérstite tendra derecho a acceder a esta pension. Para determinar
una situacion de dependencia recordemos que habian de ser tenidos en cuenta, los
ingresos que pudiera tener el sobreviviente de la pareja.

Una vez determinadas las rentas computables, debemos aplicar el criterio que se haya
elegido para que esos ingresos puedan quedar dentro o fuera del concepto de
dependencia econdmica. Nuestra opcidn seria partir de lo que ya se ha establecido en
este sentido para las parejas de hecho, pero con limitaciones diferentes. Asi, los ingresos
del beneficiario durante el afio anterior al momento del hecho causante no deberian
alcanzar el 50% de la suma de los propios y los del causante. El resultado deberia
quedar comprendido entre unos limites maximos y minimos de ingresos que habrian de
estar establecidos anualmente, por ejemplo en las Leyes de Presupuestos Anuales. El
calculo de estos ingresos debera estar sometido también a otras circunstancias. Tal y
como vimos, no solo se debera tener en cuenta el criterio de la dependencia econémica
en el momento de acceso a la prestacion sino a lo largo de su percepcion, de forma que
si cambian las circunstancias pueda suspenderse el percibo de la misma, y volver a
recuperarse hasta completar el periodo de tiempo completo de la pensién (todo ello en
conexion, no olvidemos, con la edad y las posibilidades de acceso al mercado de
trabajo). Ademas, como el periodo de referencia es el afio anterior al momento del
hecho causante, sera necesario no soélo acreditar los ingresos que se pudieran tener en
ese periodo, sino que habria que comunicar, a estos efectos, cualquier situacion
diferente o especial en la que pudiera encontrarse el beneficiario precisamente en ese
periodo de tiempo, por ejemplo, una excedencia, una reduccion de jornada, una
situacion de desempleo...

Cuando se haya fijado la situacion de dependencia econdmica por la inexistencia de
ingresos (sean del tipo que sea), o porque los ingresos se encuentren dentro de los
limites fijados, tendremos que tener en cuenta que la pensién que proponemos es
temporal y que su duracion varia en funcion de los elementos también ya mencionados:
la edad y las posibilidades de insercion en el mercado de trabajo.

Una de las apuestas mas importantes de nuestra propuesta, junto a la introduccion del
elemento dependencia econdmica, es la conversion de la pension de viudedad en
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temporal®, al menos para una determinada franja de edad. Una vez cumplidos los
requisitos de acceso a la prestacion, ya sea los que la norma podria imponer al causante,
ya sea los que la norma podria imponer al beneficiario, seria posible obtener una
pensidén con vocacién temporal; esto es, solo referida a un periodo de tiempo (que
tendremos que determinar o que puede decidir el legislador). De este modo, el supérstite
podria disfrutar de esta prestacion condicionada a la busqueda soluciones a la situacion
de dependencia econémica existente en el momento del hecho causante. No es nuestra
pretension desproteger situaciones de dependencia econdémica que por la influencia de
los otros factores (edad y posibilidades de acceso al mercado de trabajo) se pudieran
alargar en el tiempo. Nuestra propuesta de temporalidad pasa por establecer una
duracién determinada, 2 afios?, respecto de aquellos sujetos beneficiarios con edades
comprendidas en una franja de 18 a 49 afios; Esta pension se convertiria en vitalicia a
partir de los 50 afios, porque beneficiario y causante rednan los requisitos y el
fallecimiento se produzca una vez cumplida esa edad en el beneficiario. Veamos un
poco mas desarrollada esta idea y como se podria articular.

La pension de viudedad temporal tendria una duracion de 2 afios (plazo que se entiende
razonable para la basqueda de un nuevo empleo o de recursos necesarios para vivir, de
forma semejante a lo que sucede parala prestacion contributiva de desempleo) para las
personas que se quedan en situacion de viudedad entre los 18 y los 49 afios (ambos
incluidos). En este supuesto, el objetivo es que las personas viudas, jovenes, que
dependieran econdémicamente del causante dejen de hacerlo y busquen su propios
recursos y generen sus propios derechos. Para esta franja de edad siempre la duracion
podria ser de 2 afios, independientemente, de que en este periodo de tiempo la situacion
de dependencia econémica desapareciera ya que, en todo caso, se sobreentiende que es
necesario un proceso de adaptacién a la nueva realidad, mas ain si se parte de la
existencia de una situacién real de necesidad que se convierte en requisito de obligado
cumplimiento, idea que no se debe perder de vista, ya que sin dependencia econémica
no cabria hablar, de pension temporal de viudedad, sino de pensién de adaptacion o
ajuste.

b.) Pension de viudedad vitalicia modulable

Los nuevos elementos configuradores del régimen juridico de la pensién de viudedad
vitalicia modulable habrian de ser: a) el cumplimiento de un periodo méas amplio de
carencia; b) que en el momento del hecho causante el beneficiario no tenga ingresos
propios (de trabajo, de capital o del patrimonio); y ¢) que la pension tenga naturaleza
vitalicia en funcion de la edad y a la vista de las dificultades de acceso al empleo.

Lo relevante para el caso en el que se pueda acceder a la pension de viudedad vitalicia
modulable, es que, en conexion con la principal propuesta de esta trabajo, se hara una
disminucion progresiva de la renta prestacional a medida que se incrementen los

2! Ya dej6 apuntada esta posibilidad RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La pension de viudedad nuevas
perspectivas, Actualidad Juridica Aranzadi, n°771, 2009, pp. 11 a 13.

“2 Se ha recurrido a los 2 afios por el periodo de tiempo establecido para el desempleo, e intrinsecamente a
ello, como periodo razonable para la bisqueda de un nuevo empleo
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ingresos de activo del beneficiario. Se compatibilizard por tanto, la pensién con la
percepcion de ingresos del trabajo (medidos por la variable de la base de cotizacion), u
otros ingresos que pudiera tener el beneficiario. Seguiremos para ello, el sistema ya
propuesto para otras pensiones de disminucion progresiva de la prestacion a medida que
se incrementan los ingresos.

Dicho esto, para la franja de edad comprendida entre los 50 y los 65 afios (0 67 afios por
hacerla coincidir de forma natural con la de la pension de jubilacion), y siempre que no
se encuentre el beneficiario en una situacién de desequilibrio econémico, y se cumplan
los requisitos contributuvos (teniendo en cuenta el aumento del periodo de carencia) se
ha previsto que la prestacion pase a ser vitalicia pero con algunos condicionantes.
Ademas. Para estos supuestos se deberia vincular la percepcion de la prestacion a la
inscripcion como demandante de empleo, a la asistencia a cursos de formacion, y a la
aceptacion de un empleo adecuado que pudiera surgir, al menos por la via de los
Servicios Publicos de Empleo. La referencia a esa franja de edad no es aleatoria. En
concreto, la determinacién de los 50 afios se justifica porque los datos demuestran que
las dificultades de busqueda de empleo de las personas de edad avanzada aumentan con
el paso del tiempo. Para este supuesto, y en el caso de que el beneficiario dejara de
encontrarse en situacion de dependencia econdmica, la cuantia de la pension se
modularia, en funcion de los ingresos que pudiera obtener el beneficiario con su empleo
0 con un aumento de los recursos de los que pudiera disponer tras el hecho causante de
la pension.

Como medida de incentivo al empleo, para aquellas personas que no tuvieran un empleo
en el momento del hecho causante y lo encontraran en un momento posterior, se deberia
prever no solo la modulacién de la cuantia de la pensién, sino que se podria aumentar el
porcentaje aplicable a la base reguladora que se utilizo para determinar la cuantia de la
prestacion, incluso por encima del 60%, cuando comience a aplicarse la ultima reforma
legislativa. De esta forma, esto se convertiria en incentivo a la busqueda y aceptacion de
un empleo a edades avanzadas.

Por ultimo y ante las dificultades para encontrar empleo vinculados a esta franja de
edad, cabria pensar en la posibilidad de que los beneficiarios de la pension pudieran
realizar trabajos marginales o ligeros, sujetos a cotizacién, que podrian ser compatibles
con la pension de viudedad, de nuevo modulando su cuantia durante el tiempo que
realizaran ese trabajo, y por el que, ademas, igual que en el caso anterior, obtuvieran un
incremento del porcentaje aplicable a la base reguladora de su pension de viudedad a
partir de la edad en la que dejaran de realizar estos trabajos.

No obstante, se deberia prever excepciones a la temporalidad o a los condicionantes en
todas las franjas de edad, cuando existan discapacidades en el beneficiario debidamente
reconocidas y que impidieran a la persona a obtener sus propios recursos, o se dieran
situaciones de incapacidad permanente (en cuyo caso nos encontrariamos ante la
situacion de compatibilidad entre las prestaciones de incapacidad permanente y la
viudedad).

Por ultimo para el supuesto de situaciones de viudedad producidas con 65 0 méas afios
(67 en su caso), la pension seria vitalicia sin otros condicionantes para su percepcion,
aunque seguiria sometida al cumplimiento de los requisitos contributivos del causante.
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Para estos supuestos, si el beneficiario no se encuentra en situacion de dependencia
econdmica, la prestacion obtenida no seria la vitalicia modulable sino la de adaptacion o
ajunte. En la misma linea que para la franja de edad anterior, y en el caso de
dependencia econdmica, si el beneficiario estuviera realizando algin trabajo en el
momento del hecho causante, o lo realizase en un momento posterior la cuantia de la
pensién se modularia en funcion de los ingresos que obtenga.

c.) Pension de adaptacién o ajuste

Por altimo, en la linea de las propuestas de reforma, para el caso en el que el conyuge o
conviviente supérstite no cumpliera alguno de los requisitos anteriores (contributivos o
asistenciales) y fuera excluido de la tutela inicial, podria crearse una prestacion que
hemos querido Ilamar de adaptacién o ajuste por cuanto sélo tiene como finalidad
facilitar el transito de una situacién econémica a otra®. Es estos supuestos, como hemos
visto, no hay una situacion de dependencia econdmica. Lo que se genera como
consecuencia del fallecimiento de la pareja es una situacion de desequilibrio econémico,
de forma que lo que la Seguridad Social protege es el mantenimiento temporal del nivel
de vida del hogar familiar anterior al fallecimiento y ayudar a hacer frente al
empobrecimiento relativo que se produce, al mismo tiempo que pueden tener un margen
para la adaptacion econdmica ante la nueva situacion. Nuestra propuesta es que esta
prestacion tuviera una duracion de 1 afio a contar desde la fecha del hecho causante, por
un lado, y por otro, y en la medida en que esta prestacion no atiende a la carencia de
recursos, para justificar su existencia dentro del nivel contributivo fuera necesario que al
menos, se mantenga, el periodo de carencia actual que existe para generar el derecho a
la pension de viudedad (500 dias cotizados en un periodo ininterrumpido de 5 afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento en los supuestos de enfermedad comdn, no
exigiéndose periodo previo de cotizacion en los casos de fallecimiento como
consecuencia de una accidente sea o no laboral o una enfermedad profesional).

1. ORFANDAD Y TRABAJO

La pensién de orfandad regulada fundamentalmente en el art.175 LGSS y en los arts. 36
a 38 del Decreto 3158/1966, es también una pension contributiva con rasgos
asistenciales. De hecho, quiza se trate de la pension contributiva mas asistencializada
que puede tener nuestro Sistema de Seguridad Social, y ello por varias razones. Por un
lado, no se exige periodo de carencia para causar el derecho (ya se han introducido
algunas prestaciones en el sistema en las que no se exige un periodo de cotizacion
previo®), y por otro, se introduce el criterio de los ingresos a partir de una determinada

2 GONZALEZ ORTEGA, S. (IP). Las prestaciones sociales de Derecho derivado. Analisis de las
prestaciones de viudedad y orfandad y a favor de familiares en el marco de los sistemas europeos de
Seguridad Social, op. cit. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.. La pension de viudedad nuevas
perspectivas, op. cit, pp.13

** Nos estamos refiriendo en este caso al acceso a la prestacion de maternidad en los trabajadores menores
de 21 afios, para lo que no se exige periodo previo de cotizacion
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edad para determinar la existencia o no del derecho a la pension de orfandad o su
mantenimiento.

No obstante y a pesar de que la pensién de orfandad se genera sin necesidad de
cotizacion previa, sigue manteniendo su caracter de sustitucion de los ingresos con los
que contaba la unidad familiar lo que se pone de manifiesto en dos aspectos: primero,
que su importe se siga calculando en funcién de los ingresos del sujeto causante y
segundo que el derecho a acrecer, se condicione a que el progenitor supérstite falleciese
estando en el disfrute de la pension de viudedad. Pero no solo esto. Para generar el
derecho a la pension serd necesario que el causante se encontrara en situacion de alta o
asimilada en el momento del fallecimiento, criterio contributivo por excelencia, 0 que
hubiera completado un periodo minimo de cotizacion de 15 afios a lo largo de su vida
laboral cuando no se encontrase en alta o situacion asimilada en ese momento. Ademas,
Veamos a continuacion cual es la regulacion actual de la pension para determinar
después algunas de las deficiencias de la misma y sus propuestas de reformulacion.

1. Planteamiento general de la pensién de orfandad en la regulacion actual

Dado que la modificacién legislativa operada sobre la pension de viudedad, ha tenido
lugar en fechas muy recientes, quiza sea necesaria una breve exposicion de la regulacién
actual. No so6lo porque nos permite centrar las ideas posteriores, sino porque en la
memoria que se presenta sobre este proyecto de investigacion se basaba en una
normativa anterior, y las propuestas iban en la linea de lo que planteabamos como
directrices de cambio, en parte ya regulada por la nueva normativa.

En la regulacion anterior a la Ley 27/2011, eran beneficiarios de la pension de orfandad
cada uno de los hijos del causante en los que concurriera algunas de las siguientes
circunstancias a) Ser menor de 18 afios de edad, sin ningin otro condicionamiento
adicional; b) Tener reducida la capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en un
grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez (art. 175 LGSS en relacion
con el art. 9 RD 1647/1997, de 31 de octubre, BOE 13-11-1997, n°272); c) Tener entre
18 y 22 afios de edad y no efectuar un trabajo lucrativo (por cuenta propia o0 ajena) que
genere ingresos superiores a la cuantia del SMI, en computo anual. Pues bien, este
tramo de edad se incrementa hasta los 24 afios en dos casos: El primero, que ya existia
con anterioridad al afio 2007, cuando estamos ante un supuesto de orfandad absoluta;
esto es, en caso de ausencia de ambos progenitores. El segundo, que se introdujo con
ocasion de la Ley 40/2007,, cuando el huérfano presente una discapacidad en un grado
superior o igual al 33%.

En la actualidad y con la aprobacion de la D.A. 1.1 de la Ley 27/2011, se da nueva
redaccion al articulo 175.1 LGSS segun la cual, tendran derecho a la pension de
orfandad cada uno de los hijos del causante que:

- Sean menores de 21 afos, 0 mayores que tengan reducida su capacidad de
trabajo en un porcentaje valorado en grado de incapacidad permanente absoluta
o0 gran invalidez.
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- En los casos en los que el beneficiario no efectle trabajo lucrativo, o cuando
realizandolo, los ingresos que obtenga resulten inferiores en computo anual, a la
cuantia vigente para el SMI, en computo anual, podrd ser beneficiario de la
pensién de orfandad hasta los 25 afios.

- Ademas, si el beneficiario estuviera cursando estudios y cumpliera 25 afios
durante el transcurso del afio escolar hasta el siguiente curso académico.

La aplicacion de esta nueva normativa no ha entrado en vigor en términos absolutos
sino que, la propia norma ha previsto un régimen de aplicacion paulatina del limite de
edad para los casos de orfandad simple y cuando el huérfano no trabaje. Durante el afio
2012 la edad maxima hasta la que se puede percibir la pension de orfandad sera de 23
afios y durante el afio 2013 la edad sera de 24 afios. A partir del 1 de enero de 2014 la
edad sera de 25 afos.

Tal y como hemos visto las edades para generar derecho de acceso a la pension son dos.
Bien, 21 afios, siendo independiente hasta esa edad la realizacion de un trabajo o la
percepcion de otro ingreso y la cuantia que pudiera recibir el huérfano por ello; bien
hasta los 25 afios cuando el huérfano o no realizara algin trabajo lucrativo, o si lo
realizara los ingresos serian inferiores al SMI en computo anual.

Nos parece muy acertado que el legislador haya ampliado las edades para generar el
derecho a la pensién®. Una de las razones fundamentales por la que se hacia necesaria
esta ampliacion es porque habia que ajustar el sistema de seguridad social al Sistema
Educativo, al igual que se produce un proceso de ajuste entre la normativa laboral y la
normativa de educacion. El Espacio Europeo de Educacion Superior ha obligado a los
Estados Miembros de la Union Europea a adaptar los estudios mediante un proceso de
convergencia que se esta llevando a cabo en la actualidad. Este obliga a los
universitarios a que realicen sus estudios de grado (finalizando, en el mejor de los casos,
con 22 afios) y sus estudio de postgrado que amplian el grado en dos afios mas
(finalizando en estos supuestos, y en el mejor de los casos, a los 24 afios de edad). Por
ello, la ampliacion realizada por el legislador hasta los 25 afios, pensando en esta nueva
realidad social es plausible. Ahora bien, la regulacion que se ha hecho no condiciona la
ampliacion de edad a la realizacion de unos estudios, sino a la falta de ingresos. En este
sentido, es donde nuestra propuesta era diferente, es decir la ampliacion a los 24 o 25
afios nosotros la hubiéramos sometido a otros requisitos como pudiera ser la
finalizacién de estudios, ya sean universitarios o de formacion profesional equivalente.
El criterio de la edad no debe ser el Unico que se tenga en cuenta para tener derecho a la
prestacion de orfandad, sino que la realizacion de la determinada formacién, o la
realizacion de un trabajo lucrativo, o la carencia de otros recursos deben ser elementos a
tener en cuenta para el acceso y/o mantenimiento de esta pension.

% En este sentido ya recogiamos la idea de ampliar la edad de percepcién de la pension de orfandad en la
Propuesta de medidas urgentes en materia de empleo juvenil que se present6 en el mes de mayo de 2011
como Documento de Trabajo del Instituto de Relaciones Laborales y Empleo de la Fundacién Sagardoy.
En linea: http://www.fundacionsagardoy.com
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De esta forma, y en conexion con la pension de viudedad, para la de orfandad se
introducen ciertas notas de asistencialidad en el nivel contributivo, protegiendo
situaciones reales de necesidad, a la par que se incentivan, en este caso para los jovenes,
la busqueda de empleo.

2. Propuestas de Reforma.
2.1 Ampliacién de las cuantias de la pension.

Es un clasico en las reflexiones que se hacen sobre las pensiones contributivas del
Sistema de Seguridad Social, que la pension de orfandad se caracteriza por la cuantia
baja que se otorga a su beneficiarios. Ante esta situacion, en la Ley 40/2007, se asume
el compromiso de incrementar la cuantia minima de la pension de orfandad hasta
conseguir el 33% del IPREM. No obstante, en linea con lo expuesto para la pension de
viudedad vamos a establecer, no una ampliacion genérica de la cuantia de esta pension,
gue no es el objeto de nuestro estudio, y que requeriria de analisis mas profundos en
este sentido, sino situaciones concretas en las que podria darse una ampliacién de la
misma.

De la regulacion establecida en el art. 179.4 LGSS, se puede deducir que la pensién de
viudedad es preferente sobre la de orfandad, de modo que si la suma hipotética de a
pension de viudedad y las de orfandad superasen el 100% de la base reguladora, se
mantendra integra e inalterable la de viudedad y se reduciran a partes iguales las de
orfandad. En este sentido, nosotros proponemos un cambio normativo en dos
direcciones. La primera, que en aquellas situaciones de desequilibrio econémico, en las
que el beneficiario no tuviera una situacion de dependencia econémica, podria
plantearse la situacion contraria a la regla expuesta, esto es, las pensiones de orfandad se
mantendrian inalterables y se reduciria pension de adaptacién o ajuste de la viuda o el
viudo. La segunda, es que al proponer una pensién de viudedad temporal, estemos en el
supuesto que estemos, en el momento en el que el beneficiario dejara de percibir la
pensién de viudedad, el beneficiario/s de la de orfandad podrian ver ampliado el
porcentaje aplicable a la base reguladora, y por tanto, su cuantia de la pension.

Por otro lado, la regla general es que la cuantia de la prestacion se determina aplicando
el porcentaje del 20% a la base reguladora. Pues bien, si aplicamos un criterio mas
restrictivo en cuanto al periodo de carencia del causante, podremos ampliar el
porcentaje aplicable a la base reguladora cuando se superasen determinados periodos de
carencia por el causante, de forma que si el 20% se otorga en la actualidad sin tener que
aportar un periodo de carencia determinado®, si el causante cotiz6, una cantidad de dias
en los afios inmediatamente anteriores al hecho causante, se podria aumentar el
porcentaje de la pension de orfandad y por ende la cuantia de la misma. A estos efectos
habra que tener en cuenta lo limites legales, no pudiendo en ningln caso aplicar mas del
48% a la base reguladora. La misma operacion se podria hacer cuando hay varios
beneficiarios de orfandad que se reparten el 48%. Hasta ahora, en todo caso, no podran

% En la Ley 40/2007 se suprime el requisito de acreditar un periodo de carencia previo en los supuestos
en los que el causante se encontraba en alta o en situacion asimilada al alta en el momento del
fallecimiento
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recibir cada uno de ellos una cuantia superior a la correspondiente al aplicar el 20%.
Peso si reforzamos el criterio de la cotizacion del causante, y hay dos huérfanos, con un
causante que hubiera cotizado un cantidad de dias en los ultimos afios, podrian llegar a
aplicar sobre la base reguladora hasta un 24%.

2.2 Nuevas reglas de compatibilidad del trabajo y otros ingresos con la
pension de orfandad.

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (BOE 31-12-1997, n°313), permitié que los huérfanos mayores de 18 afios y
menores de 21, percibieran la pension de orfandad, siempre y cuando no obtuvieran
unos ingresos, con ocasion del desempefio de un trabajo lucrativo por cuenta propia o
ajena, superiores al 75% del SMI. La doctrina®’, critico al legislador en ese momento
por despreciar otras fuentes de ingresos, y penalizar de forma incomprensible otras
fuentes de ingresos que pudiera percibir el huérfano. Pues bien, a pesar de ello, ni la
reforma de la Ley 40/2007%, ni la actual Ley 27/2011, han introducido modificaciones
algunas al respecto manteniéndose la diferencia de trato entre los huérfanos atendiendo
a la fuente de los ingresos.

A este respecto nuestra propuesta pasa porgue no solo se valoren los ingresos derivados
de los rendimientos de trabajo, sino también aquellos que provengan de otros
rendimientos, en cuyo caso, al superar un determinado limite perderian y/o suspenderian
el derecho a la pension de orfandad. La situacion de necesidad de la orfandad, es la
situacion de dependencia econdémica que tenia el huérfano respecto del causante, de
forma que si desaparece esa dependencia econdmica, porque el huérfano obtenga sus
propios ingresos, desaparece o se suspende el derecho a seguir percibiendo la pension.
Ahora bien, lo que no puede pretenderse es que a efectos de la determinacion de la
situacion de necesidad, s6lo se tengan en cuenta los ingresos que recibe el huérfano por
la realizaciéon de un trabajo y no los que recibe por otro tipo de ingresos que pueda
tener, como puede ser los rendimientos de capital mobiliario o inmobiliario y las
ganancias patrimoniales. Para usar un criterio uniforme, a los efectos de las rentas
computables, aplicariamos lo ya dicho en este sentido para la pension de viudedad, esto
es, tomariamos en cuenta la actual regulacion del art. 50 LGSS, aplicando para la
determinacion de los ingresos, las rentas computables y excluidas para la concesion de
los complementos a minimos

Por lo que respecta a la edad, el aumento de la misma y la posibilidad de compatibilizar
un trabajo hasta los 25 afios de edad, es un evolucion legislativa plausible, pero no
exenta de criticas. Por un lado, establecer el SMI como criterio para conservar o perder
el derecho a la pensién, nos resulta un criterio que podria eliminar la posibilidad de
seguir percibiendo la pensién desde el momento en que el huérfano recibiera un salario

2 MERCADER UGUINA, J. R. La reforma de la accién protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
consolidacion y racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, Relaciones Laborales, n°23, 1997, pp.
1122y 1123.

%8 ARAGON GOMEZ, C. Modificaciones introducidas por la Ley 40/2007 en la pensién de orfandad, en
MERCADER UGUINA, Jests. Ry TRILLO GARCIA, Andrés. Aspectos practicos de la Reforma de la
Seguridad Social, Valladolid, Lex Nova, 2008, pp. 311y 312
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minimamente superior al SMI en cdmputo anual; y por otro, es muy criticable el distinto
tratamiento que el legislador continta otorgando a las huérfanos en funcion de si son o
no mayores de, ahora, 21 afios, es decir, que hasta los 21 afios, la pension de orfandad es
compatible con cualquier renta de trabajo del huérfano, y una vez cumplido los 21 la
pension deviene incompatible con un trabajo del que se obtengan ingresos por encima
del SMI. En este sentido la critica que mantenfa una buena parte de la doctrina® se
puede seguir manteniendo pese a las modificaciones legislativas, y es que la edad,
individualmente considerada no determina una variacion de la situacion de necesidad
que justifique un tratamiento juridico distinto.

Nuestra propuesta de la compatibilidad entre el trabajo y la pension de orfandad se
manifiesta en dos sentidos. Por un lado, que el criterio utilizado no sea el SMI sino para
algunos casos el doble del SMI*°, en la linea de lo que hemos utilizado, en este mismo
trabajo, para otras prestaciones, y por otro, que desde los 18 afios, edad legal de acceso
al empleo, o desde los 16, cuando tuviera autorizacién de sus padres o tutores para
trabajar, se tuviera en cuenta los ingresos percibidos por el trabajo por cuenta propia o
ajena, o aquellos otros ingresos que pudiera tener el huérfano, conforme a lo que
acabamos de establecer, para modular la cuantia de la prestaciéon. De esta forma no
estariamos diferenciando a los huérfanos en funcion de si son 0 no mayores a una
determinada edad.

Como una medida para la compatibilizacion del trabajo con la pensién y que puede
incentivar a los jovenes a buscar empleos, incluso ligeros, o de temporada, en muchas
ocasiones compatibilizandolos con sus estudios, es que cuando el huérfano menor de 25
afios y mayor de 18, realizara un trabajo lucrativo, pudiera ver reducida su pension de
orfandad pero sin que se suspendiera completamente su percibo. De esta forma
incentivariamos el acceso al empleo y podriamos evitar los fraudes que podrian
generarse mediante empleo sumergido con el objetivo de no perder la pension. Entre las
ventajas, podriamos destacar que el huérfano podria cotizar a su vez por el trabajo
efectivamente realizado. Por tanto, la idea de partida es no eliminar el acceso a la misma
sino modular su cuantia en funcién del volumen de ingresos del huérfano; otra cosa sera
que como consecuencia de esta modulacion se pudiese llegar a la practica extincion de
la misma. En la misma linea de propuesta que tiene por objetivo que el disfrute de
pensiones puedan desincentivar el acceso al mercado de trabajo, especialmente
significativo en este caso por la edad de los sujetos, se propone una linea de reforma que
respetando la dualidad de edad actuales, sin embargo refuerce la exigencia de ingresos.
De este modo, es posible diferencias dos situaciones: a) para el caso de huérfanos hasta
los 21 afios ese limite de ingresos habria de situarse en el doble del salario minimo
interprofesional, y en caso de superarse aplicar las reglas de modulacion de la cuantia de
la pension; y b) para el caso de huérfanos a partir de los 22 y hasta los 25 afios, habria

2 ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.. Los principios de organizacion de las
pensiones publicas, en AA.VV. Pensiones sociales: problemas y alternativas. IX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, I, Madrid, 1999, pp. 193 y 194.

% No es una propuesta nueva. En el tramite parlamentario de la Ley 40/2007 Convergencia i Uni6
propuso esto mismo en la enmienda 99, o Esquerra Republicana que propuso, en la enmienda 140, elevar
el umbral de ingresos a 1,25 veces el importe del SMI.

253



de mantenerse el limite actual de ingresos, esto es, SMI, si bien en todo caso, entrarian
en juego las mismas reglas de modulacion. Esta diferenciacion de trato se justifica por
la propia diferencia de la situacion de partida, ya que, en el primer supuesto (tomando
como referente siempre el estandar de joven a esa edad) su posible acceso al mercado de
trabajo sera menor y generalmente de peor calidad dado que ain no se han completado
los estudios (universitarios o de formacion profesional) que le permitan adquirir esa
cualificacion.
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V. INTRODUCCION: LA APARENTE CONTRADICCION ENTRE
TRABAJO Y DESEMPLEO.

De acuerdo con lo previsto en el art. 203 LGSS, la proteccion por desempleo cubre la
contingencia de quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo o ven
reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los términos previstos en el articulo 208 de
la misma ley. Si acudimos a esta ultima norma nos damos cuenta de que, en realidad,
cuando el art. 203 habla de “reduccion”, se esta refiriendo tanto a la reduccion de
jornada propiamente dicha (art. 208.3) como a los supuestos de suspension del contrato
de trabajo (art. 208.2).

Por consiguiente la situacion protegida es la carencia de ingresos derivada de la pérdida
de empleo, ya sea de forma total y definitiva, ya sea de forma total o parcial pero
coyunturalmente y con visos de revocabilidad. Sobre esta situacion de necesidad actia
la prestacion contributiva con la finalidad de sustituir las rentas de activo, o el subsidio
asistencial o la Renta Activa de Insercion de forma subsiguiente o alternativa con el
propdsito de dotar de soporte econdmico a quien encontrandose en la situacion descrita
acredita insuficiencia de medios para vivir, esto es, lo que proporciona es una renta de
subsistencia. Esta distinta finalidad permite, en teoria, que, en el primer caso, se admita
la compatibilidad con otros ingresos, salvo si derivan del propio desempefio de un
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trabajo*, y en el segundo, siempre que no se sobrepasen los niveles de renta que dan
acceso a su percepcion.

En uno y otro caso, la proteccion frente al desempleo se muestra incompatible, con
caracter general con el trabajo pues, precisamente su génesis se encuentra en la ausencia
de éste y, por tanto, pierde su razén de ser cuando se retorna al empleo. No obstante, la
definicion de la contingencia protegida muestra también muy a las claras, como estadio
final de una tendencia hacia la compatibilidad, que hoy resulta posible compaginar
trabajo y empleo cuando la relacion laboral pervive y aun cuando ello implique,
l6gicamente, la percepcion de salario por las horas que se trabajan.

A la compatibilidad de la proteccidn por desempleo, en sus distintos niveles se dedica el
art. 221 LGSS, que matiza en cierta forma lo anterior. En efecto, este precepto sefiala
que “la prestacion o el subsidio por desempleo seran incompatibles con el trabajo por
cuenta propia, aungue su realizacién no implique la inclusion obligatoria en alguno de
los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando
éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o
subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”. Es decir, como ha sefnalado la
jurisprudencia, la incompatibilidad de la proteccion por desempleo en su nivel
contributivo y asistencial es total o absoluta cuando se trata del trabajo por cuenta
propia, mientras que es relativa cuando nos encontramos ante un trabajo por cuenta
ajena, pues en este caso se permite la compatibilidad, reduciéndose proporcionalmente
el salario. Por consiguiente, en supuestos de trabajo por cuenta ajena, regira la regla de
la incompatibilidad si concurren los siguientes tres requisitos: a) que sea un trabajo a
tiempo completo, b) que implique necesariamente la inclusién en un Régimen de la
Seguridad Social, y c) que no esté expresamente establecida la compatibilidad por algun
programa de fomento del empleo®.

Al margen de esta regla general, el art. 228.4 LGSS establece una excepcion, pues
permite la compatibilizacion de salario y prestacion en trabajos por cuenta propia a
tiempo completo siempre que asi lo admita expresamente un programa de empleo, es
decir, si la finalidad es la de promover el empleo de determinados colectivos con
especiales dificultades de acceso al mercado de trabajo, entonces aquella regla general
se flexibiliza ain mas.

De cualquier forma, del simple examen de los preceptos basicos en esta materia resulta
que, sin perjuicio de algunos otros vasos comunicantes entre trabajo y proteccion por
desempleo, los dos grandes blogues de analisis son los que resultan de comparar los

31 GONZALEZ ORTEGA, S., La proteccion por desempleo, Relaciones Laborales, vol. 11, 1993, p. 327.
2ALZAGA RUIZ, 1., Compatibilidades e incompatibilidades de la prestacion y el subsidio por desempleo
con el trabajo por cuenta ajena, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, N°. 99, 2012, p. 92.
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supuestos generales de admision de la compatibilidad de la proteccion por desempleo
con el trabajo propiamente dicho, por una parte, y los supuestos de suspension del
contrato y reduccién de jornada por otra, con el desempleo. A ello dedicaremos los dos
apartados siguientes respectivamente.

VI. COMPATIBILIDADES (E INCOMPATIBILIDADES) ENTRE
TRABAJO Y PROTECCION POR DESEMPLEO

Como acabamos de sefialar, la jurisprudencia ha interpretado el art. 221 LGSS en el
sentido de que lo que establece es una incompatibilidad absoluta entre trabajo por
cuenta propia y protecciéon por desempleo, mientras que ésta es relativa cuando se trata
de trabajo por cuenta ajena (entre otras, la STS 13 de mayo de 2008%). Este es el
resultado de un paulatino proceso de erosion puesto que, l6gicamente, si la proteccion
por desempleo tiene por objeto cubrir la pérdida involuntaria de ingresos derivada de la
ausencia de trabajo, entonces es l6gico que quien presta sus servicios por cuenta propia
0 ajena no pueda percibir una prestacion que cubra tal contingencia®*. Sin embargo, la
admision de tal posibilidad por parte de nuestro ordenamiento juridico puede obedecer a
diversos motivos. Por una parte, resulta patente la de indole financiera ya que, no
solamente la prestacién se aminora en proporcion al tiempo trabajado, sino que por la
via de los ingresos se recaudan unas cotizaciones que, de otra forma no se percibirian
(desempleo) o provendrian de las arcas publicas. Pero al margen de esta cuestion, lo
cierto es que también existen buenos motivos desde el lado de las politicas de empleo,
puesto que se incentiva el mantenimiento de una situacion de activo que puede devenir
mas robusta con el trascurso del tiempo, a la vez que se evitan los efectos indeseados de
la inactividad.

En todo caso, aun cuando de estas reflexiones se deduzca que el ndcleo central de
estudio se centra en el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, lo cierto es que también
resulta interesante plantearnos hasta qué punto resulta coherente la incompatibilidad
absoluta en relacion con el trabajo por cuenta propia, maxime cuando ya se admite en su
seno la posibilidad de trabajo auténomo a tiempo parcial®. De ahi que interese
distinguir las distintas situaciones que podemos encontrarnos y los diferentes problemas
juridicos que de las mismas se derivan.

% R0, 901/2007

% ALZAGA RUIZ, 1., Compatibilidades e incompatibilidades de la prestacién y el subsidio por
desempleo con el trabajo por cuenta ajena, cit., p. 92.

% En virtud de la modificacién introducida en el art. 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
trabajo autonomo por la Disposicion Final X de la Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE 02-08-2011, n°184). No obstante, tal
modificacion entrara en vigor, de acuerdo con la DF. XII, el 1 de enero de 2013.
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Asi, en primer lugar, nos adentraremos en la inmutabilidad de la incompatibilidad
absoluta del trabajo por cuenta propia, incompatibilidad que no se ve afectada ni por el
numero de horas dedicadas a la actividad, ni por los resultados econémicos ni por la
inclusion en algun régimen de la Seguridad Social.

En segundo lugar, y por lo que hace al trabajo por cuenta ajena, los ambitos de
compatibilidad se circunscriben a dos: el trabajo a tiempo parcial y las excepciones
auspiciadas por programas de fomento del empleo, entre los que incluiremos la
posibilidad recogida en el denominado contrato de apoyo a emprendedores en la Ultima
reforma laboral.

Al margen de estos dos grandes bloques de situaciones, lo cierto es que ain podemos
encontrar algunas otras actividades que también resultan incompatibles con la
proteccion por desempleo. Tal es el caso de las actividades de investigacion o
cooperacion retribuidas que impliquen dedicacion exclusiva y a tiempo completo, el
gjercicio por eleccién o designacion de cargos publicos o sindicales retribuidos y que
impliquen también dedicacion exclusiva y a tiempo completo o la activacion de la
reserva retribuida de los reservistas voluntarios de las Fuerzas Armadas*®.

1. Compatibilidad del trabajo por cuenta propia y la proteccién por
desempleo

Como ya se adelantd, la incompatibilidad establecida por el art. 221 LGSS en relacion
con el trabajo a tiempo completo es absoluta. El propio precepto se encarga de recalcar
que esto es asi “aunque su realizacién no implique la inclusion obligatoria en alguno de
los regimenes de la seguridad social”, a lo que la regulacion reglamentaria afiade que,
también, “con independencia del nimero de horas que se dediquen a la actividad y de
los resultados econdmicos obtenidos™.

Esta concepcion de la compatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y el desempleo
apenas ha variado a juzgar por normas mucho mas recientes. Asi, el art. 12 de la Ley
32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccion por
cese de actividad de los trabajadores auténomos (en adelante, Ley 32/2010)*, define los
supuestos de incompatibilidad con el cese de actividad en términos muy similares. No
obstante, en este caso, por primera, vez se deja la puerta abierta a un hipotético cambio
de tendencia pues “como excepcion los trabajos agrarios sin finalidad comercial en las
superficies dedicadas a huertos familiares para el autoconsumo, asi como los dirigidos
al mantenimiento en buenas condiciones agrarias y medioambientales previsto en la

% ALZAGA RUIZ, 1., Compatibilidades e incompatibilidades de la prestacion y el subsidio por
desempleo con el trabajo por cuenta ajena, cit., pp. 97-98.
¥ BOE 06-08-2010, n°190.
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normativa de la Union Europa para las tierras agrarias. Esta excepcion abarcard también
a los familiares colaboradores...”

De esta forma se pone remedio, aunque sea parcialmente, a uno de los problemas
derivados de tan rigida regulaciéon y que es precisamente el que afecta a los conocidos
como trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad. En efecto, la prohibicién se
plantea en términos tan absolutos que una aplicacion literal de la norma implicaria la
incompatibilidad, incluso, con estos trabajos marginales, por lo que se ha sugerido una
interpretacion flexible basada en que no son propiamente “trabajo” *. No obstante, debe
notarse que la solucién no es completamente satisfactoria, pues la excepcion se refiere
Unicamente a trabajos agrarios y de indole medioambiental.

A salvo esta pequefia excepcion, no es que el legislador establezca simplemente la
incompatibilidad con el trabajo auténomo, sino que casi parece entreverse el deseo de
evitar su compatibilidad con cualquier tipo de actividad, sin duda movido por la
preocupacion de que puedan producirse supuestos de fraude en los que la proteccion por
desempleo se compatibilice con la percepcion de ingresos derivados de trabajos
distintos a los de por cuenta ajena, aun cuando no retnan los requisitos para ser
considerado trabajo por cuenta propia. S6lo asi puede entenderse la referencia a la no
inclusion en alguno de los regimenes de la Seguridad Social.

En los origenes de esta regulacion, se aplaudio la inclusion de esta referencia puesto que
permitia impedir conductas fraudulentas por parte de los profesionales liberales que les
llevaban a disfrutar de una prestacion contributiva a la vez que desempefiaban un
trabajo por cuenta propia®®. Sin embargo, la evolucién y desarrollo actual de la
regulacion relativa al empleo autbnomo, quiza debiera invitar a su reconsideracion.

En efecto, la inclusion en un régimen de la Seguridad Social no es méas que el resultado
de su encuadramiento en tal régimen, lo que implica el deber de contribuir
economicamente al sostenimiento del sistema como anticipo de la respuesta protectora
que éste propiciara cuando las contingencias se actualicen. No resulta l6gico, por tanto,
en la actualidad, que el régimen de incompatibilidades atienda también a actividades
gue no merecen atencién por parte del sistema de Seguridad Social, salvo que nos
encontremos ante un exceso de celo del legislador, como estamos intentando demostrar.

% ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Nuevos Vientos Frios en la proteccién por desempleo, Relaciones
Laborales, vol. I, 1994, pp. 362—-363. El autor se refiere a la regulacion contenida en la Ley 31/1984, de 2
de agosto, de Proteccidn por Desempleo (BOE 04-08-1984, n°186) tras la reforma de 1993, que coincide
a este respecto con la regulacion actual. No obstante, la doctrina de nuestros tribunales no ha sido a este
respecto homogénea. Asi, la STSJ Castilla y Ledn de 17-12-1997 (R°. 547/1997) no detecta
incompatibilidad cuando el trabajo por cuenta propia es marginal u ocasional, frente a la TSTJ
Comunidad Valenciana de 27-1-1998 (R°. 891/1995) que considera que la incompatibilidad es absoluta,
con independencia de la retribucion o rendimiento que se produzca.

¥ Ibid., p. 362.
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La actual crisis econdmica ha reavivado ese sentimiento. El gobierno, en el marco del
Plan de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social para el
periodo 2012-2013, ha propuesto un proyecto de ley especifico al respecto, que tiene
entre sus objetivos “corregir la obtencion y el disfrute en fraude de ley de las
prestaciones por desempleo, particularmente en aquellos supuestos en que se
constituyen empresas ficticias para poder acceder a aquéllas o donde se compatibiliza de
manera irregular su percepcion con el trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia” al
constatar que “resulta evidente que deben intensificarse las actuaciones tendentes a
afrontar determinadas conductas, profundamente injustas e insolidarias, que generan la
reducciéon de los ingresos en los recursos economicos del sistema de la Seguridad
Social, el deterioro de los derechos de los trabajadores y una indeseable competencia
desleal con respecto a las empresas, los emprendedores y los trabajadores autbnomos
cumplidores de sus obligaciones legales. Las situaciones de economia y de empleo
irregulares son siempre reprobables y deben ser objeto de una permanente persecucion
por parte de los poderes publicos, que deben reforzar los instrumentos de control en una
coyuntura como la actual. Esas conductas y esas situaciones atentan contra el principio
de solidaridad entre todos los espafioles y deben ser combatidas con todos los
instrumentos disponibles, de manera que el Estado de Derecho se ponga al servicio y
suponga la mas firme garantia de nuestro Estado social. Como ha resaltado la Comisién
Europea, el empleo sumergido es un «supuesto extremo de segmentacion del mercado
de trabajo», pues aboca a los trabajadores a una espiral continua de pérdida de sus
derechos — al impedir su promocién personal y profesional, entre ellos el derecho a la
formacion y a la recualificacién — y, por otra parte, genera un dafio importante para los
sistemas de Seguridad Social, tanto por cuotas no ingresadas, como por el pago
indebido de prestaciones”Ao.

Es el miedo al fraude lo que ha llevado a una regulacion tan rigida, de la que se han
derivado no pocos problemas interpretativos que han debido ser resueltos por la
jurisprudencia. Son frecuentes, a la hora de tratar estas cuestion las referencias
jurisprudenciales a si la mera situacion de alta en el Impuesto de Actividades
Econdmicas, la inscripcion en el colegio de abogados o la mera titularidad dominical de
fincas rusticas bastan por si mismas para declarar el caracter indebido de la prestacién
recibida®’. En general, la respuesta se ha caracterizado por no introducir ain mas rigidez

0 Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la
Seguridad Social. BOCG 7 de septiembre de 2012.

“ LUJAN ALCARAZ, J., Incompatibilidades en materia de proteccion asistencial por desempleo,
Aranzadi Social (version digital), vol. I, 1997. LUJIAN ALCARAZ, J., Alcance de la incompatibilidad entre
prestaciones por desempleo y trabajo por cuenta propia: los efectos del alta en censos, registros o
seguridad social, Aranzadi Social (version digital), Tomo IV, 1996. DESDENTADO BONETE, A., La
situacion protegida en el desempleo contributivo. Un recorrido por la jurisprudencia reciente, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, vol. 1, 2010, pp. 24-28. BLASCO LAHOZ, J. F., Proteccién de las
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en la ya de por si poco flexible regulacién, estableciendo una presuncién iuris tantum*
de ejercicio de actividad por cuenta propia que se destruye por la prueba de la ausencia
de desempefio de una “actividad real” o lucrativa como elemento clave para delimitar el
campo de la incompatibilidad con el desempleo®.

Es la excesiva amplitud con que se han definido el trabajo susceptible de ser
incompatible con la proteccion por desempleo lo que ha dado lugar a este tipo de
problemas, pues no es incompatible solamente el desempefio de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion y organizacion de
otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o0 no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena, sino, como acabamos de ver, practicamente
cualquier tipo de trabajo auto-organizado.

Por consiguiente, una primera linea de mejora, quiza la de menor intensidad, radica
precisamente en el tipo de actividades que resultan incompatibles con la proteccion por
desempleo en el marco del trabajo por cuenta propia. No resulta l6gico que la Seguridad
Social preste atencion, en este concreto ambito, a actividades que de otra forma
quedarian fuera de su ambito de actuacién. De ahi que no se entienda la referencia a que
resultan incompatibles, incluso, aquellas no encuadradas en ningtn régimen*.

En segundo lugar, y en una linea de actuacion mas profunda, el régimen de
incompatibilidades no debiera centrarse tanto en la actividad, como en la remuneracién
o rendimiento que de la misma se obtiene.

Como se ha sefialado, haciendo referencia a la distincion entre el trabajo productivo
transitivo e intransitivo®, es decir, aquél en el que los frutos del trabajo son susceptibles
de transmision a un tercero, respecto del que no, lo verdaderamente relevante es la
remuneracion o beneficio que se deriva del desempefio de un determinado trabajo. En
efecto, la atribucion de los frutos del trabajo humano a un tercero mediante precio puede

personas en situacion de desempleol] : las prestaciones por desempleo de los regimenes general y
especiales de la seguridad social(l : (doctrina, legislacion y jurisprudencia) Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pp. 180-187.

*2 QUESADA SEGURA, R., Comentario al art. 221 LGSS, en Monereo Pérez, J. L., Vida Soria, J. (dirs.)
Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, vol. I, Comares, Granada, 1999, p. 1857.

* SSTS 30-04-2001 (R°. 1789/2000), 13-032000 (R°.654/1999), 12-04-2004 (R°. 1739/2003), 19-11-
2004 (R°. 355/2004), 18-03-2007 (R°. 355/2006), entre otras.

** En el mismo sentido LUJAN ALCARAZ, J.; SEMPERE NAVARRO, A. V., Trabajo por cuenta propia
y proteccion por desempleo, Aranzadi Social (version digital), Tomo I, 1996. CERVILLA GARZON,
M.J., El esperado informe sobre la perstacion por cese de actividad: analisis del &mbito subjetivo, hecho
causante, dinamica, cuantia y disefio financiero, Documentacion Laboral, Nim. 89, 2009, p. 104.
ARAGON GOMEZ, C., Comentario a la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema
especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos, Justicia Laboral. Revista de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Nam. 44, 2010, p. 152.

* ALONSO OLEA, M., Introduccion al derecho del trabajo, 6% ed., rev., renovada y amp, Civitas,
Madrid, 2002, p. 65.
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producirse tanto de los que son producto final del trabajo ejecutado en régimen de auto-
organizacion, como del trabajo prestado por cuenta ajena. El trabajo por cuenta propia
tiene siempre como referente la presencia de un tercero que finalmente hara suyos,
mediante precio, los frutos o utilidades del trabajo. Ese tercero puede ser indeterminado,
lo que le diferencia del trabajo por cuenta ajena, o determinado, en cuyo caso carecera
de titulo suficiente para desplegar sobre el trabajador los tipicos poderes del empresario
sujeto de un contrato de trabajo. Enfocado a partir de estas reflexiones el problema de la
incompatibilidad con las prestaciones por desempleo del trabajo por cuenta propia,
podemos concluir que aquélla no se produce cuando el desempleado realiza lo que antes
se ha denominado trabajo productivo intransitivo. “No hay en tales casos, verdadero
trabajo por cuenta propia de cuyos frutos pueda apropiarse un tercero a cambio de una
remuneracion. Y es que, en definitiva es ésta, y no aquél, lo que hace innecesaria 0 no
justificable la cobertura del sistema de proteccion por desempleo”46.

Esto encaja bastante bien con los distintos niveles de proteccion que integran la
Seguridad Social y, en particular, con el asistencial. No obstante, los supuestos de
incompatibilidad entre la proteccion por desempleo pueden derivar de la confluencia
con una prestacion contributiva, ya sea del Régimen General o del REA (cese de
actividad), o bien con un subsidio asistencial.

Comenzando por este ultimo, el elemento clave para su nacimiento es la carencia de
rentas de cualquier naturaleza superiores, en computo mensual, al 75% del salario
minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.
(art. 215.1 LGSS). Sin embargo, en el concreto &mbito en el que nos encontramos, la
incompatibilidad absoluta con que ha definido el legislador los supuestos que venimos
analizando ha llevado a rechazar la combinacion de proteccion por desempleo y trabajo
por cuenta propia, aun cuando los ingresos derivados de este ultimo fueran inferiores al
limite citado y ello aun cuando “la sala es consciente de la incongruencia que supone
privar de esta prestacion de nivel asistencial a un trabajador que ha acreditado que sus
ingresos no alcanzan el 75% del SMI, cuando en teoria podria acceder a tal prestacion
en estas condiciones aplicando las previsiones genérica del art. 215 LGSS puesto que
sus ingresos no alcanzan aquel tope, pero la vinculacién al principio de legalidad no
permite aceptar otra solucion que la expresamente querida por el legislador, tanto méas
cuando que si de soluciones de futuro se tratara tampoco seria lo mas adecuado a la
naturaleza de este subsidio asistencial aceptar la compatibilidad entre el trabajo y el
subsidio, que es lo que el actor pretende y la sentencia reconoce, sino reconocer al actor
la diferencia entre la renta que le proporciona su trabajo y el montante econémico de la
prestacion garantizada, como si que se halla establecido para las prestaciones no

* LUJAN ALCARAZ, J.; SEMPERE NAVARRO, A. V., Trabajo por cuenta propia y proteccién por
desempleo, cit.
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contributivas —art. 145 LGSS—, solucion esta que aquel principio constitucional no nos
247

permite arbitrar’™".

La superacion de tales incongruencias puede llevarse a cabo admitiendo que la
incompatibilidad no debiera ser con el trabajo, en este caso por cuenta propia, sino con
la percepcion de rentas de cualquier naturaleza. Dentro de éstas, como sefiala el
apartado 3.2 del art. 215 se encuentran las derivadas del trabajo, sin especificacion
alguna, lo que incluye también al trabajo autonomo. Asi, siempre que el desempefio del
trabajo por cuenta propia, por si solo o en compafiia de otras fuentes de rentas, no
supere el determinado umbral, deberia ser compatible con la percepcion del subsidio
asistencial*®.

En algo parecido debi6é pensar el legislador cuando en el marco de la Ley 32/2010
propuso el establecimiento de un nivel asistencial que acompariara al cese de actividad.
A pesar de que tal propuesta sucumbié a los efectos de la crisis*, su eliminacion se
veria en parte compensada si se sometiera el trabajo por cuenta propia, en este ambito, a
las simples reglas de la asistencialidad.

Al margen quedaria la cuestion si el supuesto ha de tratarse como un caso de
incompatibilidad y, por tanto, por debajo de ese limite se recibird la prestacion o
subsidio de que se trate 0, como sugiere la sentencia mencionada, de compatibilidad
parcial, es decir, la proteccion por desempleo se adicionara a los ingresos hasta alcanzar
tal limite. Lo cierto es que la adopcion de esta Gltima arregla, ademas de aproximar la
regulacion del nivel contributivo y el asistencial®®, es méas congruente con la finalidad de
este Gltimo y mas eficiente desde un punto de vista presupuestario. De otro lado, la
cuantia de las ayudas son tan exiguas, que mantener la primera regla, permitiendo la
compatibilidad siempre que los ingresos derivados del trabajo se mantengan por debajo
del limite, permitiria mejorar la generosidad del sistema de proteccion frente al
desempleo, a la vez que desincentiva la ocultacion de tales rentas™.

*7'STS 29 -01- 2003 (R. 1614/2002)

*8 En el mismo sentido ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Nuevos Vientos Frios en la proteccién por desempleo,
cit.,, p. 363.ToscANI GIMENEZ, D., El nivel asistencial de proteccion por desempleo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, p. 30.

* La DA. XIII fue derogada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo (BOE 18-09-2010, n°227).

% No existe ningtin motivo, basado en la distinta naturaleza juridica de los niveles de proteccién, que
justifique la inaplicacion de esta regla al nivel asistencial.

L E] nivel de renta vigente para tener derecho al subsidio, el 75% del SMI, son 480,75€, mientras que la
cuantia de la ayuda son 426€. Para que el incentivo fuera efectivo, la ocultacion de datos deberia llevar
una sancion importante, como la devolucion de las ayudas indebidamente percibidas, junto con el interés
y sancion pertinente, entre la que se puede encontrar la imposibilidad de acceder al subsidio durante un
tiempo determinado. Asi, las opciones con que cuenta el desempleado son declarar el trabajo por cuenta
propia y percibir la prestacion, puesto que ambos son compatibles siempre que el primero no supere
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En segundo lugar, es preciso referirse al encaje del nivel contributivo de proteccion.
Aqui de lo que se trataria es de trasladar las reglas generales previstas en el art. 221
LGSS tanto a la prestacion por desempleo propiamente dicha, como del cese de
actividad. Es mas, en cierta medida, podria mantenerse la regla anterior, haciéndola
comun a ambos niveles de proteccion, y que la compatibilidad no dependiera tanto de
que se ostente un trabajo a tiempo parcial, como que se accediera a un determinado
nivel de renta que, para ser compatible, deberia ser inferior a la prestacion. En el espiritu
de la regla actual vigente ya late en cierta forma tal consideracion cuando hace articular
la compatibilidad en una reduccién de la cuantia proporcional a de la jornada. De lo que
se trataria es de dar algun paso adicional en esa misma direccion.

Por tanto, en cualquiera de los casos, y partiendo de la base de que la compatibilidad
entre prestacion y empleo autonomo es deseable por los efectos beneficiosos
anteriormente descritos, es posible el encaje aplicando una version renovada de la regla
que se prevé para el trabajo por cuenta ajena. No obstante, esto implica superar las
ineficiencias que de esta regla se deriva y a que dedicaremos también el apartado
siguiente.

No obstante, lo que si corresponde aqui es dejar algun argumento adicional acerca de
por qué es posible y deseable abrir la puerta a la compatibilizacién entre trabajo por
cuenta propia y desempleo.

De una parte, debe recordarse que, como ya tuvimos ocasion de adelantar, la posibilidad
de trabajo autonomo a tiempo parcial se ha ido abriendo paso poco a poco en nuestro
ordenamiento juridico. Asi, al disfrute a tiempo parcial del subsidio por razén de
maternidad y paternidad (y, también, del correspondiente tiempo de descanso), se le ha
unido la configuracion del tiempo parcial como una de las posibilidades de desempefio
del trabajo autébnomo (art. 1 de la Ley 20/2007). Es posible, sin embargo, que la
admision del trabajo autbnomo a tiempo parcial no alcance a tener visos de generalidad
y que vaya mas bien dirigida a facilitar el desarrollo de la jubilacién parcial®. Sea como
fuere, y con independencia del grado de desarrollo que llegue a alcanzar la reforma de la
Ley 27/2011, lo cierto es que admitida la posibilidad, aunque sea fragmentaria, del
trabajo autbnomo parcial, no parece que existan buenos argumentos para admitirlo para
unas prestaciones y no para otras.

determinados limites, o arriesgarme a no hacerlo, en cuyo caso puedo sufrir una importante sancién. La
decision Ultima dependera de la probabilidad de ser pillado, si bien si la sancion es lo suficientemente
importante y el individuo adverso al riesgo, la opcién mas probable sera la de declarar.

2 BARCELON COBEDO, S., El proceso de integracién y homogeneizacién de los Regimenes
Especiales. Analisis de los cambios introducidos por la Ley 27/2011, de 2 de agosto, en MERCADER
UGUINA, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. (DIRS.) La Reforma de la Seguridad Social 2011, Lex
Nova, 2011, p. 371. TOSCANI GIMENEZ, D., El nivel asistencial de proteccion por desempleo, cit., pp.
43-44.
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De otra, resulta preciso referirse a la causa ultima que determina la existencia de una
regulacion tan rigida para el trabajo por cuenta propia. Como ya hemos tenido ocasion
de analizar, las restricciones para compatibilizar el empleo auténomo y la proteccion
por desempleo responden al recelo que despierta el trabajo por cuenta propia en relacion
a posibles supuestos de fraude. A este respecto, interesa destacar lo siguiente:

En Gltima instancia, y como ya hemos tenido ocasion de analizar las restricciones para
compatibilizar el empleo autonomo y la proteccion por desempleo responden al recelo
que despierta el trabajo por cuenta propia en relacion a posibles supuestos de fraude. A
este respecto, interesa destacar lo siguiente:

En primer lugar, de los datos disponibles no puede deducirse que el fenomeno del
fraude en la percepcion del desempleo sea ni tan grave ni tan generalizado como en
ocasiones pudiera aparecer. EI marco del plan contra el fraude anteriormente resefiado,
durante el primer semestre del afio se realizaron 13.444 las inspecciones en materia de
prestaciones por desempleo, que permitieron detectar 6.263 casos de personas que
trabajaban y cobraban indebidamente una prestacién por desempleo®®. De estos datos se
deduce que del total de inspecciones, un 46% se saldaron con infraccién por
compatibilizacion indebida del desempleo con el trabajo. Sin embargo, esto poco nos
dice de cual es la situacion del fraude en la percepcion de prestaciones en Espafia,
puesto que las actuaciones de la inspeccion no son aleatorias, sino que se dirigen
fundamentalmente a aquellos sectores, colectivos 0 empresas que, de acuerdo con los
datos de que disponen, son mas susceptibles de haber infringido lo dispuesto en la
Ley>*. De hecho, ya el CES echaba de menos la existencia de una evaluacion previa en
materia de fraude que hubiera acompafiado al proyecto de Ley de lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social.

% Los datos los ofrece la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en su péagina web

(www.empleo.gob.es/itss) en referencia a la interpelacién de la Ministra de Empleo y Seguridad Social en
el Congreso de los Diputados de fecha 19 de septiembre de 2012. No obstante, en el Diario de Sesiones
no constan la informacion los datos a los que se ha hecho referencia (Diario de Sesiones 19-09-2012,
n°59, pag. 23)

> Por ejemplo, en la Memoria 2010 se priorizan las siguientes actuaciones: 1) supuestos de posible fraude
para la obtencidn indebida de prestaciones que se detecten por las unidades de gestién del SPEE durante
el reconocimiento de los expedientes o durante actuaciones de variacién de datos derivadas de
modificaciones de la situacion de los beneficiarios de prestaciones; 2) supuestos de posible fraude
detectados con posterioridad al reconocimiento en acciones de control de gestién o control indirecto de
prestaciones, como los relacionados con expedientes de pago Unico, de pago anticipado a trabajadores
extranjeros no comunitarios, porcentaje de trabajo efectivo en la compatibilidad de prestaciones con
trabajo a tiempo parcial, u otros supuestos; 3) remision a la ITSS de supuestos de fraude organizado o de
grave repercusion social de los que tengan conocimiento las Direcciones Provinciales del Servicio
Pablico de Empleo Estatal, asi como de las denuncias presentadas ante el Servicio Publico de Empleo
Estatal que sean competencia de la Inspeccion.
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En segundo lugar, si la tendencia general es, en el &mbito del trabajo por cuenta propia
admitir la compatibilidad y, en el trabajo por cuenta propia, la existencia de proteccion
por desempleo, no parece logico que el régimen de incompatibilidades permanezca
inmutable. Si el grado de confianza, por su control, en el trabajo por cuenta propia ha
Ilegado al nivel de poder reconocer un sistema propio de proteccion por desempleo, no
se alcanza a entender por qué no pueden darse pasos en el camino hacia una
compatibilidad de éste o de la proteccion por desempleo en general con el trabajo por
cuenta propia.

En este mismo sentido, debe sefialarse que la utilizacion del criterio del rendimiento o la
retribucién en vez del de la actividad, transforma el fraude a la Seguridad Social en
fraude tributario, econémico o de empleo sumergido. Dicho con algo mas de precision,
el problema no radica tanto en que se cobre una prestacion indebidamente, como en que
se compatibilice con una actividad no declarada. Si la actividad se declara, entonces no
existe fraude, pues la proteccion por desempleo se adaptara a tal circunstancia. La
Administracion simplemente debe velar por la aplicacion de la ley y por el correcto
cruce de datos entre Administracion tributaria, la Seguridad Social y la Inspeccién. La
ilegalidad primigenia y cuya resolucion no daria lugar otras ulteriores, como es el que
cobro indebido del desempleo, es el desempefio de una actividad sumergida.

Por Gltimo, debe reconocerse que pueden existir problemas de incentivos. Es decir, en
algunas ocasiones el esquema puede invertirse, esto es, la actividad no se declara porque
ello implica el cobro o la minoracién del desempleo. Pues bien, estos casos, la mejor
estrategia es precisamente la compatibilidad, de tal forma que transformemos un juego
“ganar-perder” en un juego “ganar-ganar”. Si el desempleado tiene asegurada la
percepcion de la misma renta o, incluso, algo mas, entonces no tiene desincentivos o0 no
declarar el trabajo por cuenta propia, sino mas bien todo lo contrario. La propia
existencia de incompatibilidades tan rigidas podria estar actuando mas como un
incentivo a mantener empleo sumergido, que como un obstaculo para que éste no se
produzca.

2. Compatibilidad del trabajo por cuenta ajena y la proteccion por
desempleo

En relacion con el trabajo por cuenta ajena, la compatibilidad con el empleo es parcial o
relativa. De un lado, es posible tal compatibilidad siempre que nos encontremos ante un
trabajo a tiempo parcial. De otro, también se permite la compatibilidad en relacién con
colectivos con especiales dificultades de acceso a un puesto de trabajo en el marco de
programas de empleo.
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2.1 La compatibilidad con el trabajo a tiempo parcial

Los supuestos de confluencia entre el trabajo y la proteccién por desempleo pueden
agruparse en dos grandes bloques. Por una parte, los supuestos de pluriempleo o
pluriactividad en los que la pérdida de uno o varios de los empleos dan lugar al acceso a
la prestacion o subsidio por desempleo. De otra, los supuestos de empleo sobrevenido,
es decir, aquellas situaciones en las que estando bajo el amparo de la proteccién por
desempleo, se accede a un trabajo a tiempo parcial. Dentro de estos dos grupos, a su
vez, podemos distinguir distintos tipos de situaciones:

En primer lugar, las situaciones de pluriempleo o pluriactividad pueden ser tres, a) el
trabajador que compagina un trabajo a tiempo completo con uno a tiempo parcial y
pierde el segundo, no tendrd derecho a compaginar el desempleo con el trabajo pues,
como acabamos de ver, la compatibilidad se limita Unicamente al trabajo a tiempo
parcial®; b) en esta misma situacion, si por el contrario se pierde el trabajo a tiempo
completo, entonces si que serd compaginar el trabajo a tiempo parcial restante con la
prestacion o subsidio a que se acceda, reduciéndolo en la cuantia proporcional
correspondiente; ¢) por Ultimo, si el trabajador desempefia dos trabajos a tiempo parcial
y pierde uno de ellos, entonces tendra derecho, en virtud de lo dispuesto en el art. 15.4
RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo al conjunto de la prestacién sin reduccion®, a percibir la
prestacion o subsidio por desempleo que le corresponda, sin deduccion alguna.

En este ultimo caso, notese que nos encontramos ante una excepcion a la regla general
contenida en la ley " y que tiene su justificacién en el fomento del empleo a tiempo
parcial. Asi, la norma se encarga de aclarar que si el trabajador encontrase
posteriormente otro empleo a tiempo parcial, pierde el derecho a la prestacién o
subsidio de que se trate. Esto va a dar lugar a alguna incongruencia tal y como
explicaremos un poco mas adelante.

Previamente cabe preguntarse qué ocurriria en el caso, poco frecuente aunque posible,
de desempefio de tres trabajos a tiempo parcial. Pues bien, puesto que no existe ninguna

> STSJ Madrid de 29-04-1997 (R°. 1977/1997): La compatibilidad que el precepto excepcionalmente
consistente, no se produce entre la pérdida involuntaria de un trabajo a tiempo parcial y la permanencia en
otro empleo a tiempo completo como aqui pudiera suceder, sino al revés. En efecto, el art. 221 LGSS, de
conformidad con la finalidad u objeto de la propia proteccién por desempleo, (...) admite compatibilizar
la prestacion o el subsidio cuando el trabajo que perdura se realice a tiempo parcial, en cuyo caso, dice la
norma, «se deducird del importe de la prestacién o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado».
Sin embargo, si el fendmeno se produce a la inversa, esto es, cuando se pierde involuntariamente un
trabajo a tiempo parcial, pero se conserva el empleo que se disfrutaba a tiempo completo, la
incompatibilidad legal opera sin matices ni excepciones

*® BOE 07-05-1985, n°109.

%" De legalidad dudosa al no existir delegacién ni mandato expreso.

268



prevision reglamentaria expresa, ya que el anterior precepto se refiere exclusivamente a
la concurrencia de dos contratos a tiempo parcial, procederia aplicar directamente el art.
221 LGSS, por lo que, si se pierde uno de ellos, se tendria derecho a compatibilizar
trabajo y prestacion en la proporcion que corresponda, siempre que la suma de los
anteriores se inferior a la jornada completa.

En segundo lugar nos encontramos con los casos de lo que hemos denominado empleo
sobrevenido y que consisten sencillamente en supuestos en los que el trabajador que
esta percibiendo una prestacién o subsidio por desempleo y encuentra un trabajo a
tiempo parcial. En tal caso, procederd aplicar la regla general y descontar del subsidio o
la prestacién la parte proporcional al tiempo trabajado®®.

En los intersticios de este segundo grupo situaciones, se encuentran aquéllas en las que
la pérdida de empleo y la consecucion de uno nuevo a tiempo parcial se produce sin
solucién de continuidad en la misma empresa. Esta situacion, no expresamente prevista
por nuestro legislador ha sido resuelta por la jurisprudencia en sentido favorable a
reconocer la compatibilidad.

Las dudas que se plantean giraban en torno a si nos encontrdbamos ante un supuesto de
modificacion contractual encubierta, para la que entonces vigente regulacion exigia
autorizacion administrativa. La respuesta dada por nuestra jurisprudencia, de nuevo, es
tendente a la flexibilizacién, admitiendo la compatibilidad ya que no existe un Unico
contrato, sino dos, uno que sucede al otro sin solucién de continuidad®®. Por tanto, vista
la respuesta jurisprudencial, quiza resultaria interesante articularla legalmente y en
conexidn con lo dispuesto para los supuestos de reduccion de jornada y suspension del
contrato a que nos referiremos méas adelante.

Un supuesto similar es el de una situacion sobrevenida de empleo a la que se adiciona
un segundo contrato a tiempo parcial. La situacion es la siguiente: suspendida la
percepcion de la prestacion contributiva por percibir dos contratos a tiempo parcial que
juntos suman una jornada a tiempo completo, se extingue uno de los dos contratos a
tiempo parcial, surgiendo la duda de si se tiene derecho a la reanudacion de la
prestacion compatibilizandola con el empleo a tiempo parcial superviviente. Pues bien,
el Tribunal Supremo, una vez mas, entiende que si, sobre la base de considerar que nos

% No obstante, a pesar de esta solucién general y que la mayoria de las sentencias discurren en este
sentido, pueden encontrarse alguna otra contradictoria. QUESADA SEGURA, R., Comentario al art. 221
LGSS, cit., pp. 1859-1860. Aunque los supuestos no son idénticos, de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo posterior que a continuacién veremos, podria deducirse la tesis favorable a la compatibilidad.

9 STS 5 -05- 2004 (R°. 391/2003). Algunos autores han llamado la atencién sobre el hecho de que ésta se
trata de una conducta sobre la que pende la sobra del fraude, pues podria estar utilizandose para evitar la
aplicacion del art. 41 ET, y ante las que los tribunales estarian actuando con bastante condescendencia.
CABEZA PEREIRO, J., Consideraciones sobre el desempleo parcial: con ocasion de la STC 213/2005, 21 de
julio, Actualidad laboral, 2, 2005, pp. 2383-2384.
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encontramos ante dos contratos de trabajo independientes ante los que, al no existir
prohibicion expresa de contratacion plural, no existe impedimento alguno para aplicar
las reglas generales de las prestaciones por desempleo®.

Ambos casos ponen de manifiesto que el legislador no ha previsto los supuestos de
sucesion de situaciones a tiempo parcial y completo. Asi, se ha subrayado la aparente
contradiccion que surge dependiendo de como se produzca la parcialidad de la
prestacion del trabajo. Si se cuenta con dos trabajos a tiempo parcial y se pierde uno de
ellos, entonces se tiene derecho a compatibilizar la prestacién sin reduccién alguna®,
como ya hemos sefialado. Por el contrario, si en ese mismo caso se accediera a un nuevo
empleo parcial posterior, entonces resultaria incompatible con la prestacion; si esta
disfrutando de una prestacion derivada de un empleo parcial y se accede a otro empleo
parcial, entonces la compatibilidad es solo parcial. Por tanto, “un mismo trabajo a
tiempo parcial influye de manera distinta segun se tenga antes de que sobrevenga la
prestacion de desempleo o surja cuando ya se ha empezado a disfrutar, por lo que el
perceptor de desempleo a tiempo parcial puede no considerar ocupacion adecuada la
ofrecida a tiempo parcial y, menos, si es marginal”®.

En definitiva, junto a las situaciones de concurrencia de contratos, cuya regulacion ha
sido recientemente perfeccionada, debiera preverse la de sucesion de distintas
situaciones con relacion al empleo, de tal forma que no se desincentive, como en el caso
anterior, la aceptacion de un empleo a tiempo parcial.

Al margen de lo anterior, lo cierto es que la regulacion reglamentaria prevé supuestos
especiales de incompatibilidad a que ya tuvimos ocasion de referirnos. Tal es el caso de
las actividades de investigacion o cooperacion retribuidas que impliquen dedicacién
exclusiva y a tiempo completo, el ejercicio por eleccion o designacion de cargos
publicos o sindicales retribuidos y que impliquen también dedicacion exclusiva y a
tiempo completo o la activacién de la reserva retribuida de los reservistas voluntarios de
las Fuerzas Armadas. No obstante, a pesar de su mencion destacada, no suponen una
excepcion, por lo que la incompatibilidad surge cuando tales actividades se desarrollan
a tiempo completo y decae o se relaja cuando se hace a tiempo parcial. Su regulacion

%0 SSTS 17 -05- 2004 (R°. ) y 21 -03- 2005 (RC. 4951/2003)

oL Art. 15.4 RD 625/1985 y STSJ Madrid de 7 -09-1994 (R° 3680/1994.)

%2 GANDIA, J. L., Flexibilidad del tiempo de trabajo y prestacion de desempleo (Trabajo a tiempo parcial
y reduccion de jornada), Actualidad laboral, 1, 1996, pp. 333-334. Otros autores también han puesto de
manifiesto este tipo de ineficiencias en relacion a supuestos de trabajo fijo —discontinuo. La situacion
seria la de un trabajador que no solicita la correspondiente prestacion con la finalidad de acumular
periodos de cotizacién pero que, sin embargo, no es llamado al reiniciarse la actividad laboral. De
aplicarse el art. 209.2 LGSS, habria perdido tantos dias como los que mediaran entre la fecha de
nacimiento de la prestacién y el momento de la solicitud. Para evitar este tipo de situaciones bastaria con
establecer el computo de los 15 dias desde el momento de la declaracion judicial del despido. DEL REY,
254.
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tiene mas bien una finalidad didactica o preventiva, evitando dudas interpretativas y, por
tanto, la posibilidad de arguir la compatibilidad®. Por el contrario, si ocurre a la inversa,
es decir, si se disfruta de un contrato a tiempo parcial y se cae en desempleo,
disfrutando de la prestacion correspondiente, y sobreviene un empleo a tiempo parcial
posterior, aln marginal, éste resulta incompatible con la prestacion

2.2 Ineficiencias del trabajo a tiempo parcial en relacién con el desempleo64

Como vemos, uno de los principales mecanismos para compatibilizar trabajo y
desempleo tiene que ver con la existencia de un empleo a tiempo parcial, ya se trate por
ser un supuesto de pluriempleo o pluriactividad, ya nos encontremos en caso de empleo
sobrevenido.

De ahi que resulte interesante detenerse, al menos someramente, en algunos de los
principales elementos que caracterizan a la proteccion por desempleo en relacion con el
trabajo a tiempo parcial. De lo que se trata es de situarse en un estadio temporal previo a
la compatibilizacion para observar en qué medida las normas relativas a la proteccién
por desempleo vinculado al tiempo parcial desincentivan o no la posibilidad de
compaginar trabajo con desempleo. En particular, nos estamos refiriendo al supuesto en
el que, estando en situacion de desempleo, sobreviene un empleo a tiempo parcial. Si el
sistema de proteccion por desempleo en relacion a su nueva ocupacion no es lo
suficientemente flexible, entonces desincentivara la aceptacion del nuevo empleo vy, de
ahi, la posibilidad de compatibilizarlo con la prestacidn que ya venia percibiendo.

En concreto, interesa referirse a posibles disfunciones que se producen al acceso a la
prestacion, el computo del periodo de carencia y calculo de la base reguladora. En
relacién al calculo de la base de cotizacion, el desempleo no presenta ninguna
especialidad, razén por la cual entendemos que su tratamiento excede del objeto del
analisis que ahora abordamos.

Comenzando por los dos primeros, la verdad es que la regulacién de los periodos de
cotizacion y la base reguladora ha sido ciertamente rocambolesca®. El primer precepto

% TOROLLO GONZALEZ, F.J., Incompatibilidades de la Prestacion de Desempleo, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 89, 2010, pp. 131-134. No obstante, dada esa finalidad, no estaria
de mas actualizar los supuestos vy, asi, prever expresamente dentro de las actividades investigadoras las
becas, méaxime cuando los programas de investigacion prevén tanto periodos de beca como de contrato o
relacion laboral (a este respecto , vid. STSJ Madrid de 28 de enero de 2005, R°. 5901/2004)

% Un buen resumen de la dificil relacién que se da entre el trabajo a tiempo parcial y la Seguridad Social
puede encontrarse en DESDENTADO BONETE, A.; TEJERINA ALONSO, J. I., Contrato a tiempo parcial y
prestaciones de la Seguridad Social, Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, N°. 85, 1998,
pp. 88-91.

% A este respecto, vid. DESDENTADO BONETE, A.; MERCADER UGUINA, J.R., La proteccién social
en el nuevo contrato a tiempo parcial, Relaciones Laborales, vol. Il, 1999, pp. 483-487. CABEZA
PEREIRO, J.; LOUSADA AROCHENA, J. F., El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial,
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de referencia es la disposicion adicional séptima de la LGSS, en cuyo apartado primero,
parrafo cuarto, en redaccién que procede del RDL 15/1998, de 27 noviembre®, se
declara que “para determinar los periodos de cotizacion y de calculo de la base
reguladora de las prestaciones por desempleo se estara a lo que se determine
reglamentariamente en su normativa especifica”.

Tal normativa especifica, a la espera de que se cumpla con el mandato de la mencionada
disposicién adicional viene dada por una norma previa, el RD 625/1985, de 2 de abril®’.
En particular, nos referiremos a los arts. 3 y 4 relativos a la duracion y cuantia de la
prestacion respectivamente, puesto que al art. 15, dedicado a compatibilidades e
incompatibilidades, ya ha sido analizado en el apartado anterior.

Centrandonos en el art. 3, dos son las referencias que contiene el precepto. En primer
lugar, su apartado primero, sefiala que “en el caso de desempleo parcial, el nimero de
dias de prestacion serd el sefialado en la escala anterior [duracion de la prestacion para
el caso de desempleo total] en funcion del periodo de ocupacién cotizada,
independientemente de la reduccion de la jornada”. Por consiguiente, la duracion de la
prestacion no se ve modulada por el hecho de que el desempleo sea parcial. En cuanto a
las cotizaciones que generan esa prestacion, el apartado cuarto declara que “cuando las
cotizaciones acreditadas correspondan a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo
en los casos de reduccion de jornada, cada dia trabajado se computard como un dia
cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada”. Esto implica que en
materia de cotizacion, a efectos de duracién de la prestacion, tampoco existe diferencia
alguna con el empleo a tiempo completo, por lo que basta que se acredite la realizacion
de trabajo efectivo, sea cual sea su duracion, para que tal dia compute como dia
completo. Y no existiendo novedades ni ninguna norma adicional, basta con aplicar la
regla general de los arts. 207 y 210 LGSS para completar la regulacién sobre la materia,
a saber, que la obligacion de tener cubiertos determinados periodos de ocupacion
cotizada, lo es en los seis afios anteriores al hecho causante o al momento en que ceso la
obligacion de cotizar. Por cierto, notese que el RDLey 20/2012, de 13 de julio, de

Comares, Granada, 1999, pp. 178-183. DESDENTADO BONETE, A.; TEJERINA ALONSO, J. I,
Contrato a tiempo parcial y prestaciones de la Seguridad Social, cit., pp. 94-101. VIQUEIRA PEREZ, C.,
Proteccién por desempleo y trabajo a tiempo parcial, Tribuna social: Revista de seguridad social y
laboral, 85, 1998, pp. 104-107.

* BOE 28-11-1998, n°285.

" BOE 7-05-1985, n°109. Con posterioridad a la reforma del RDL 15/1998 se aprob6 una norma
especifica, el 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 (BOE 27-11-2002, n°284). Sin
embargo, su art. 2.2, reproduciendo casi literalmente lo dispuesto en la DA. Séptima de la LGSS, excluye
también de su ambito de aplicacién la proteccion por desempleo. Asi, ademas lo ha entendido en la STS
31 -05- 2000 (R°. 2717/1999). En contra, DEL REY GUANTER, S., El nuevo contrato a tiempo parcial:
aspectos laborales y de la Seguridad Social, La Ley, Madrid, 2003, pp. 245-249.
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medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad®® también ha introducido novedades en estos preceptos.

En concreto, en el primero, se dedica una especial atencién, de nuevo, a los supuestos
de concurrencia de empleo a tiempo completo y a tiempo parcial o trabajos a tiempo
parcial entre si, para sefialar que se tendran en cuenta exclusivamente, a los solos
efectos de cumplir el requisito de acceso a la prestacion, los periodos de cotizacion en
los trabajos en los que se haya perdido el empleo, de forma temporal o definitiva, o se
haya visto reducida la jornada ordinaria de trabajo. Esta incorporacion, que no hace mas
que legalizar el criterio jurisprudencial®, supone un importante avance respecto de la
redaccion anterior por cuanto que prevé una situacion en la que existia un cierto vacio
normativo. Ademas, la regla escogida es la l6gica, ya que para acceder a la prestacion se
han de tener en cuenta las cotizaciones del empleo que se ha perdido.

No obstante, podria darse un paso adicional, flexibilizando la regla para permitir que el
trabajador pudiera emplear cotizaciones del trabajo que mantiene para lucrar la
prestacion en el caso de que aquéllas no fueran suficientes. Logicamente, esas
cotizaciones ya no se podrian tomar en cuenta en lo que hace a un hipotético derecho
posterior (art. 210.2 LGSS). De esta forma, se facilitaria el acceso a las prestaciones a la
vez que se compatibiliza con el trabajo.

De otra parte, el art. 210 LGSS en su nuevo apartado quinto prevé ahora que en el caso
de desempleo parcial, la consuncion de prestaciones generadas se producira por horas y
no por dias. A lo que afiade que, “a tal fin, el porcentaje consumido serd equivalente al
de reduccion de jornada decidida por el empresario, al amparo de lo establecido en el
articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores”. En realidad, la novedad no es tal, sino que
es un perfeccionamiento tecnico del apartado que introdujera la reforma laboral de
2010. En todo caso, debe ser bienvenida puesto que, a efectos temporales, en supuestos
de reduccion de jornada, a que nos referiremos mas adelante, no se produce una
consuncién total del dia por cada dia en que se compatibiliza empleo y prestacion.

No obstante, de nuevo, la regla podria ir mucho mas alla, porque ¢qué ocurre en los
supuestos de percepcidn parcial del desempleo, esto es, aquéllos que técnicamente son
desempleo total (art. 203. 1 LGSS) vy, sin embargo, no se percibe la totalidad de la
prestacion? La jurisprudencia se ha pronunciado sobre este asunto, si bien es cierto que
al hilo de un supuesto de reduccién de jornada autorizada por ERE, pero partiendo de lo
dispuesto en el art. 3.4 RD 625/1985. Asi, ha sefialado que de lo dispuesto en este
precepto “se desprende [...] que cuando las cotizaciones acreditadas, correspondan a un
trabajo a tiempo parcial cada dia trabajado se computara como un dia cotizado,

% BOE 14-07-2012, n°168.
%9 Ad. Ex. STS 10 -11- 2010 (R° 3600/2009)
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cualquiera que haya sido la duracién de la jornada; con todo lo cual resulta manifiesto,
que lo que se tiene en cuenta, para la determinacion del periodo de duracion, son los
dias trabajados, independientemente de la duracion de la jornada, porque a efectos de
fijar el tiempo o periodo de duracién de la prestacion contributiva de desempleo la
relacion existente es la que se produce entre el trabajo y cotizacion; la aplicacion de lo
antes expuesto al caso de autos en donde los actores vieron reducida la jornada en un
50%, correspondiendo sus cotizaciones a los dias trabajados, no permite, por no
autorizarlo norma alguna, incrementar el periodo de duracion de la prestacion a mayor
tiempo del que resultando el nimero de dias trabajados y cotizados, que en suma lo que
hace la sentencia de suplicacidn cuando, a efectos del descuento de los dias consumidos
por desempleo parcial éstos los computa por medios dias, en vez de por dias enteros
pues, ello incrementaria el periodo de duracion de la prestacién a mayor tiempo del que
resulta el nimero de dias trabajados y cotizados; lo contrario seria hacer de mejor
condicion al trabajador desempleado que al de activo, al computar periodos de
inactividad”"®.

Es decir, que vinculando cotizacion y duracion, no autoriza a realizar un cémputo
parcial de los dias de desempleo parcial porque no existe ninguna norma que lo autorice
expresamente. Esta conclusion es extensible a los casos de compatibilizacion distintos
de la reduccién de jornada’. En efecto, en casos de compatibilizacién del desempleo y
el trabajo a tiempo parcial como el que ahora analizamos, en los que so6lo se percibe una
parte de la prestacion, desde un punto de vista de la duracién, sin embargo, se entiende
consumido el dia completo, lo que a todas luces resulta injusto. Dicho de otra forma,
esta regla desincentiva la aceptacion de un trabajo a tiempo parcial posterior cuando se
esta disfrutando de la proteccion por desempleo, pues la compatibilizacion lleva de suyo
la pérdida total de cotizaciones que, de facto, no se consumen completamente. Por tanto,
la extension de la regla del art. 210.5 LGSS a la percepcién parcial del desempleo, sin

0 STS 23-12-1994 (R°. 1507/1994). Existen numerosas sentencias a este respecto. No obstante interesa
destacar la STS 28-03-1995 (R°. 3448/1994) que recoge un voto particular contrario a la doctrina seguida
por la Sala y que, en sintesis, viene a sefialar que no cabe aplicar analogicamente el art. 3.4 RD 625/1985
porque a) no hay laguna, pues el supuesto sigue las reglas generales que se derivan de la determinacion de
la duracién de la prestacion; b) no hay semejanza pues no se trata del computo de periodos de ocupacién
cotizada con jornada reducida, sino del descuento de los dias de cotizacién que sirvieron para el
reconocimiento de la prestacién anterior de desempleo parcial; y ¢) no hay identidad de razén, porque no
es lo mismo un criterio de computo de dias de cotizacion, que tiene la finalidad de facilitar que el
trabajador a tiempo parcial pueda acceder a la proteccion por desempleo, que la restricciéon de la
proteccion computando como consumidos dias enteros cuando lo que se han consumido realmente son
solo medios dias; la norma que tiene una funcion protectora se desvirtda para que cumpla una funcion de
reduccion de la proteccion.

"L El art. 15.5 del RD 625/1985 sefiala que en el caso de compatibilidades de la prestacién o subsidio por
desempleo y trabajo a tiempo parcial, la reduccion de la cuantia de dicha prestacion o subsidio no alterara
su duracién computada en dias naturales
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duda que seria positivo desde el punto de vista de la equidad, ello por no mencionar que
acabaria con este fuerte desincentivo a compatibilizar trabajo y desempleo.

Es maés, en uno y otro caso, esto es, en supuestos de compatibilizacion via art. 47 ET y
via desempleo stricto sensu, podria adoptarse una regla similar a la prevista en el
programa de empleo para mayores de 52 (vid. infra), vinculando la duracién y la cuantia
de la prestacion. De esta forma, la percepcion parcial del desempleo supondria un
alargamiento del periodo durante el cual se compatibiliza salario y prestacion
equivalente al porcentaje que se deja de percibir. ;En qué forma podria articularse tal
relacion? Vedmoslo con un ejemplo:

Pensemos en un trabajador que compatibiliza un salario con la prestacion a razén del
40% salario y 60% prestacion. Pensemos, para simplificar, que la duracion maxima de
la prestacion son 10 dias. La relacion entre empleo y prestacion seria la siguiente:

275



Tabla 1

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 Total

Prestacion 10 10 10 10 10 10 10 10 10 10 100
Salario 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 40
Prest. Compatible 6 6 6 6 6 6 6 6 6 6 60

Como puede observarse, habria consumido un 60% de la prestacién, por lo que le
restaria el 40 restante. Para transformar es cuantia en duracion, podemos utilizar la
siguiente regla:

Prolongacion de la prestacion = Total No Consumido/Total Consumido

En este caso, prolongacién de la prestacion = 40/60 = 0,6. Si aplicamos este coeficiente
a la duracién total de la prestacion, resulta que podria prolongar la jornada durante seis
dias mas:

Tabla 2

11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 Total
Salario 4 4 4 4 4 4
Prest. Compatible 6 6 6 6 6 6 36

Como puede observarse, practicamente consumiria toda la prestacion prevista (96 de
100), manteniendo su cuantia y la del salario, pero traduciendo lo que se deja de percibir
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 221 LGSS en una mayor duracién del periodo de
compatibilidad o de la prestacién en si. Esto implica, légicamente, considerar la
prestacion por desempleo como un coste irrecuperable, de tal forma que se consumiria
en su integridad. No obstante, se ahorrarian las cotizaciones con cargo a la Entidad
Gestora, se obtendrian nuevas derivadas del trabajo y, lo que es méas importante, se
crearia un fuerte incentivo a compatibilizar trabajo y prestacion y, por tanto, a aceptar
un empleo a tiempo parcial en caso de estar percibiendo desempleo puesto que en
ningun caso se perderia la cuantia maxima que el sujeto puede llegar a obtener en cado
de consumir en su integridad el subsidio o prestacion.

Pero volviendo a la duracion de la prestacion, habiamos sefialado que, a excepcion de
las reglas que acabamos de comentar, no existen diferencias entre la cotizacion por
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desempleo a tiempo completo y parcial. La regla del art. 3.4 RD 625/1985, aunque tiene
como objetivo fundamental promover el trabajo a tiempo parcial desde el punto de vista
de la proteccidn por desempleo, lo cierto es que produce importantes disfunciones segun
la modalidad de tiempo parcial de que se trate. En efecto, resulta ya clasica la distincion
a este respecto entre la situacion de los supuestos a tiempo parcial “horizontales” y
“verticales”. En el primer caso, en los que se produce una reduccion de horas al dia, el
computo de los periodos de carencia se realizard de acuerdo con el principio de dia
trabajado-dia cotizado, con abstraccion del mayor o menor nimero de horas que se
presten. En el segundo, referida a los dias de trabajo en relacion con el afio o el mes, la
aplicacion literal de la misma regla lleva a una consecuencia mucho mas desfavorable,
pues a igual numero de horas totales, es posible tener menos dias cotizados, pues por
hipétesis es posible trabajar durante mas horas por dia que en el caso anterior. Es decir,
el cominmente denominado trabajo a tiempo parcial “horizontal” recibe una
consideracion mas favorable que el “vertical”’?.

Lo cierto es que esta regla dio lugar a un importante debate, con posturas contrapuestas,
en la doctrina judicial >, al que intenté poner fin el Tribunal Supremo con sentencia de 3
de noviembre de 1994 (R°. 3497/1993) que se pronuncié en el sentido antes expuesto,
unicamente pueden computarse los dias efectivamente trabajados y cotizados.

Esto deja el problema sin resolver o, mas correctamente, deja la resolucion en manos del
legislador o del ejecutivo™. Sin duda que la regla actual incentiva el empleo a tiempo
parcial puesto que, desde un punto de vista temporal, la prestacion por desempleo va a
tener la misma duracién que si se hubiera trabajado a tiempo completo. Sin embargo, si
de adoptara el criterio de basar la cotizacion en el nimero de horas, ello dificultaria el
acceso a la prestacion para este tipo de trabajadores, a la vez que, una vez alcanzada, se
acortaria su duracion.

2 Numéricamente explicado en RUIZ SALVADOR, J. A., Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo:
especialidades de su proteccion social, 2003, pp. 94-95.

3 Sobre las distintas posturas de la doctrina judicial, vid. CABEZA PEREIRO, J., Sobre la prestacion de
desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a tiempo parcial, Aranzadi social, N°. 5, 2000, pp. 518—
520.

™ Como ha sefialado la doctrina, la solucién ha de venir necesariamente de una reforma de la normativa
aplicable. De ahi que el articulo 3.4 RPD [RD 625/1985] resulte disfuncional, pues acaso contemplara
una solucién adecuada para los contratos a tiempo parcial en 1985, pero no a fecha de hoy. Quiza se haya
mantenido —asi se ha pretendido manifestar con mayor o menor claridad por la normativa a partir del
RDley 489/1998- a la vista de que, con todo, se trataba de un régimen que, en el comdn de los casos,
facilitaba el acceso a la cobertura y ampliaba su duracion. Sin embargo, su mantenimiento constata cierta
inercia y pereza legislativa, que deberian superarse. La jurisprudencia no parece que pueda superar estas
dificultades sin violentar ostentosamente el tenor legal. Ibid., p. 562. En el mismo sentido, con un alcance
mas general DEL REY GUANTER, S., El nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos laborales y de la
Seguridad Social, cit., p. 249.
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La solucidn es ciertamente compleja. Podria optarse, por una parte, por extender la regla
de cotizacion por horas al &ambito de la proteccion por desempleo, aplicando en sistema
de dias teoricos de cotizacion. Las especiales caracteristicas de estas prestaciones, cuyo
ciclo vital es mucho mas rapido, aconsejarian una adaptacion profunda. Asi, podrian
establecerse requisitos de acceso a la prestacion contributiva y de carencia en relacion
con la duracién especificos y menos estrictos que para el empleo a tiempo completo,
que facilitaran la cobertura y cuya aplicacion estaria amparada en el objetivo de la
promocion de este tipo de trabajo y del fomento del empleo y de la accidn protectora del
colectivo més estrechamente vinculado a él.

Una submodalidad de la anterior consistiria en aplicar el esquema general, no mediante
reglas de acceso y duracion propias, sino adaptando las generales. A este respecto,
pueden servir de referencia las contempladas para el resto de prestaciones, ampliando el
periodo de referencia de seis afios de acuerdo con el porcentaje de trabajo parcial y, lo
que quiza es mas importante en este tipo de prestaciones, incrementando mediante un
coeficiente multiplicador los dias efectivamente cotizados a efectos de la duracion de la
prestacion. A este respecto, podria optarse por el 1,5 como multiplicador, hasta alcanzar
el total de dias cotizados al mes por un trabajador a jornada completa. El problema
radica en que desincentiva la realizacion de jornadas parciales superiores al 70% en
términos mensuales’. Esta medida, no resolveria del todo el problema, pero paliaria la
decision de utilizar el criterio general.

No obstante, en relacién a la utilizacién de coeficientes multiplicadores se ha dicho que
su caracter uniforme implica otorgar mas dias de cotizacion a quién también ha
acreditado mas horas trabajadas, por lo que no beneficia mas a quien mas dificultades
tiene para acceder a la prestacion de que se trate’®. La solucién vendria dada por el
calculo de un coeficiente inversamente proporcional, lo cual puede resultar complejo
desde un punto de vista juridico, aunque es perfectamente posible técnicamente
hablando’”.

Por otra parte, podria mantenerse la situacion tal y como esta, pues al fin y al cabo la
regla vigente beneficia la proteccion por desempleo de la relacion a tiempo parcial
estandar. No obstante, seria necesaria adoptar medidas que compensaran el trato
diferencial respecto del empleo parcial vertical. A este respecto, podrian tomarse las
mismas reglas que en el caso inmediatamente anterior o, al menos, permitiendo que se

" Precisamente el ponderador del 1,5 se ha escogido para que al alcanzar la jornada del 70%, que es a la
que hace referencia el art. 203.3 LGSS, se tuvieran tantos dias cotizados como un trabajador a tiempo
completo. Es también el coeficiente que se utiliza en las pensiones por incapacidad permanente y
jubilacion.

® DESDENTADO BONETE, A.; MERCADER UGUINA, J.R., La proteccion social en el nuevo contrato
a tiempo parcial, cit., p. 495.

"7 Bastaria aplicar una funcion polinémica o exponencial ajustada a la escala que se estimara oportuna.
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aplicara el coeficiente multiplicador a los dias cotizados. La critica inmediata que surge
ante esta propuesta es que no resuelve tampoco el problema, pues sigue dandose un
trato diferenciado al trabajo a tiempo parcial vertical y horizontal. Aunque esto es
cierto, no lo es menos que la situacion actual y largamente vigente ha mantenido esta
diferenciacion, que la propuesta al menos contribuiria a mejorar o reducir.

Por ultimo, el art. 3.4 RD 625/1985 tampoco resuelve si han de tenerse en cuenta, a
efectos del computo, los periodos de descanso. A este respecto la jurisprudencia se ha
mostrado a favor de computar la parte proporcional de tales dias de descanso en funcion
de la jornada efectivamente realizada’®. Para un sector de la doctrina, la respuesta
aunque “coherente con la normativa sobre cotizacion, no encaja demasiado bien en la
I6gica interna del articulo 3.4”, puesto que “si se toma en consideracion el dia trabajado
cualquiera que haya sido la duracion de la jornada, debe concluirse que, en la misma
linea, se han de computar dichos periodos de descanso con tal de que haya habido el
mas minimo devengo por ellos en cualquier dia de trabajo”’®. De nuevo, la respuesta
pasa por una reforma de la normativa vigente.

En todos estos casos de lo que se trataria es de superar las ineficiencias detectadas en el
acceso a la prestacion y su duracién, de tal forma que, al menos desde el punto de vista
del desempleo, no se desincentive la aceptacion de un empleo a tiempo parcial. Pero
consideraciones similares, pueden extenderse al calculo de la base reguladora.

Asi, habiamos dejado en un segundo plano el analisis del art. 4 RD 625/1985. Este, sin
embargo, no va a tener el mismo protagonismo que el antecedente, tal y como
explicaremos mas adelante.

Precisamente por ello, detengamos previamente en la regulacién legal. De acuerdo con
lo dispuesto en el art. 211 LGSS, para el calculo de la base reguladora han de
computarse el promedio de bases por la que se haya cotizado durante el periodo de 180
dias anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion
de cotizar, especificando que, ain cuando se tengan en cuenta a efectos del calculo de la
base de cotizacion, debe excluirse la retribucion por horas extraordinarias, por lo que
tampoco se incluiran en el certificado de empresa. De esta regulacion destacan dos
elementos. Por una parte, la referida a como ha de computarse la base reguladora, en
nuestro caso, en supuestos de trabajo a tiempo parcial. De otra, que aun cuando la Ley
3/2012, de 7 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral® ha

8 STS de 3 -11- 1994 (RO. 3497/1993)

" CABEZA PEREIRO, J., Sobre la prestacién de desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a
tiempo parcial, cit., p. 562.

% BOE 07-07-2012, n°162.
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procedido a levantar la prohibicidn de realizacion de horas extraordinarias en relacion
con el tiempo parcial, tal modificacion no se ha dejado sentir en esta concreta materia.

En relacion con lo primero, algunos autores han sefialado que la falta de adecuacion de
la base reguladora al tiempo parcial puede constituir un supuesto de discriminacion
indirecta dada la especial feminizacion de este tipo de contratos®™. Al margen de esta
cuestion, sin duda trascendental, lo cierto es que esta regla planteaba importantes
problemas practicos. Algunos de ellos en supuestos de pluriempleo y empleo
sobrevenido, otros por la simple pérdida de un trabajo a tiempo parcial.

Para entender a qué nos estamos refiriendo es preciso tener en cuenta lo dispuesto en los
apartados tercero y cuarto de este mismo precepto. En la redaccion previa a la reforma
introducida por el RDLey 20/2012, el primero ordenaba, en relacion a la determinacion
de las bases maximas y minimas, su determinacion “en funcion de las horas trabajadas”;
el segundo, sefialaba que, con carécter general, la prestacién por desempleo parcial se
determinaba “en proporcion a la reduccion de la jornada de trabajo”.

El problema juridico se planteaba era el siguiente. Puesto que el trabajo a tiempo parcial
exige una reduccién en proporcion a la de la jornada de trabajo, en caso de concurrencia
de cotizaciones a tiempo completo y tiempo parcial, surgia la duda de cudl aplicar. En
general, la regla que adopt6 fue la de tener en cuenta la base reguladora relativa al
Gltimo trabajo, sea a tiempo completo o a tiempo parcial®.

No obstante, a pesar de esta regla general, en la doctrina judicial podemos encontrar
resultados muy variados. Asi, en supuestos en los que preponderan la cotizacion a
tiempo completo con un ultimo y breve periodo a tiempo parcial, se ha entendido que
resultaba injusto cefiirse a este ultimo, por lo que se tomaba en cuenta el promedio
correspondiente incluyendo las cotizaciones a tiempo completo®®. En caso de que fuera
al revés, un trabajo predominantemente parcial en el que las Gltimas cotizaciones fueran
a tiempo completo, se han aplicado las reglas de desempleo parcial®.

Estos mismos problemas se harian extensibles a la cuantia maxima y minima de la
prestacion o subsidio. En este caso, la jurisprudencia, aun refiriéndose al subsidio por
desempleo, establecio un criterio que es extensible a la prestacion, pues tomaba como

81 LOPEZ GANDIA, J.; TOSCANI GIMENEZ, D., La Proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial y fijos discontinuos, Bomarzo, Albacete, 2010, p. 88.

82 STSJ Andalucia 17 -02- 2002 (R°. 1826/1999). Por su parte, la STSJ Madrid de 16 -01- 2003 (RC.
5435/2002) entiende que la reduccién ha de producirse respecto de la minoracién salarial y no de la
jornada sobre la base de que la finalidad de la prestacién contributiva de desempleo es precisamente la
sustitucion de rentas dejadas de percibir. En el mismo sentido, poniendo el acento en que se trata de una
laguna legal, STS Aragén 4 -11- 2002(R°. 1044/2002).

8 3STSJ Navarra de 11-01-2007 (R°. 383/2006), TSJ Madrid de 20-03-2003 (R°. 595/2003), entre otras.
8 SSTSJ La Rioja de 8 -07-1994 (RC. 595/2003), TSJ Catalufia de 5-03-1993 (Sentencia n°1371/1993)
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referencia el promedio de horas trabajadas a tiempo completo y a tiempo parcial®®. Aun
asi, lo cierto es que de nuevo podemos encontrar pronunciamientos dispares en sede de
los Tribunales Superiores de Justicia. Algunos toman en cuenta cudl es el periodo
predominante, si tiempo parcial o tiempo completo, dentro del periodo de ocupacion
cotizada; otros aplicaban el promedio, cuando el trabajo que se perdia era a tiempo
parcial precedido de otro a tiempo completo, incluso cuando aquél ocupaba muy pocos
dias dentro de la referencia de los ciento ochenta. En caso inverso, hay sentencias que
aplicaban las reglas del desempleo parcial, otras la proporcionalidad y otras a tiempo
completo®.

Pues bien, lo cierto es que el RDLey 20/2012 ha pretendido poner fin a esta situacion
dando una nueva redaccién al apartado tercero del precepto que estamos analizando. De
acuerdo con su nuevo tenor literal, “en caso de desempleo por pérdida de empleo a
tiempo parcial o a tiempo completo, las cuantias maximas y minimas de la prestacion,
contempladas en los parrafos anteriores, se determinaran teniendo en cuenta el indicador
publico de rentas de efectos multiples calculado en funcion del promedio de las horas
trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias, a que se refiere el apartado 1 de
este articulo, ponderandose tal promedio en relacion con los dias en cada empleo a
tiempo parcial o completo durante dicho periodo”.

Asi, la nueva regla atenderia tanto a situaciones de concurrencia de contratos a tiempo
parcial y/o a tiempo completo, como de sucesién de contratos. En cierta medida, no
viene mas que a acoger la linea jurisprudencial de la proporcionalidad, integrando la
regla primera de la referencia de los seis meses, ya se produzcan las cotizaciones, en
este periodo, a tiempo completo o a tiempo parcial, pero especificando que han de
ponderarse los dias segun cada tipo de cotizacion. Asi, si el 60% de los dias lo fueron a
tiempo completo, las cotizaciones por tales dias supondran el 60% de la base
reguladora. En suma, parece un avance en relacion a la regulacion anterior y la solucion
aportada es la mas justa de las que se contaba.

No obstante, ha desaprovechado la oportunidad para resolver una cuestion ya clasica,
que es la relativa a la naturaleza de los dias de referencia impuestos por la norma. En
efecto, una duda que se ha venido planteando es si los ciento ochenta dias que han de
tomarse de referencia son cotizados o naturales. Aqui es donde resurge el art. 4 RD
625/1985. Como el art. 211 LGSS se remite al art. 210.1 del mismo cuerpo legal, la
respuesta que se ha dado ha sido la de que se trata de dias trabajados y cotizados®’
dentro de un periodo de referencia de seis afios, como ya hemos indicado en varias

8 SSTS de 20 -12- 2002 (R°. 2859/2001) y de 3 -06- 2003 (R°. 3507/2002)

8% LOPEZ GANDIA, J.; TOSCANI GIMENEZ, D., La Proteccién social de los trabajadores a tiempo
parcial y fijos discontinuos, cit., pp. 46-47.

8 Ad. Ex. STS de 19 -05- 1995 (RC. 3868/1994)
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ocasiones. De optar por la interpretacion de computar sélo los dias cotizados se podria
llegar a la paradoja de percibir una prestacién superior a las rentas de activo®®,
perjudicandose ademas comparativamente al trabajador a tiempo completo.

El problema se suscita con trabajadores que, habiendo perdido un trabajo a tiempo
completo, ven extinguido un contrato a tiempo parcial posterior, mediando un cierto
tiempo entre uno y otro. Cuando asi sucede, si se aplica el calculo de la base excluyendo
los dias no cotizados, no se obtiene una prestacion de desempleo superior a la renta que
sustituye, situaciéon que si se puede producir cuando, habiéndose perdido un trabajo a
tiempo parcial por dias, se pretenda excluir a los efectos del articulo 211 LGSS los dias
en que no correspondia trabajar. Por consiguiente, ademas de la prevision de
concurrencia estatica 0 a un mismo tiempo de trabajos a tiempo completo y parcial,
seria necesario articular reglas también para los casos de concurrencia dinamica o
sucesiva puesto que, como vemos la actual regulacion y la interpretacion que de ella se
hace desincentiva la aceptacion de un desempleo a tiempo parcial posterior®®.

Por lo que respecta a la regla del apartado cuarto, dada el nuevo concepto de desempleo
parcial, ahora Gnicamente deberia aplicarse a tales situaciones, es decir, reducciones de
jornada diarias®. No obstante, este precepto no ha sido modificado, por lo que sigue sin
aclarar qué ocurre con aquellos supuestos en los que la reduccion de jornada y salario
no coinciden. Dada que la reforma articulada tiende a una mayor contributividad, habria
que entender que la respuesta correcta es la referenciada en las sentencias a que se han
hecho mencién y que tienen en cuenta la reduccion del salario y no de la jornada®. Por
otra, la reforma tampoco ha aclarado qué ocurre con la base reguladora de los contratos
a tiempo parcial cuando estos se presentan aisladamente.

Por ultimo, interesa llamar la atencion sobre la incidencia que la regla de la
proporcionalidad tiene en los subsidios asistenciales. Esta es la regla que se ha aplicado
tradicionalmente y que planteaba tres tipos de problemas. Por una parte, aunque algunos
subsidios del nivel asistencial espafiol son de naturaleza mixta, choca con la finalidad

8 Sefialado por la jurisprudencia y explicado en DESDENTADO BONETE, A.; MERCADER UGUINA, J.R., La
proteccion social en el nuevo contrato a tiempo parcial, cit., p. 490.

% En el mismo sentido, DEL REY GUANTER, S., El nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos
laborales y de la Seguridad Social, cit., p. 250.

% Afortunadamente, la definicion del desempleo total y parcial, ha enterrado el debate acerca de si nos
encontrdbamos ante un tipo u otro. La extincion de un contrato a tiempo parcial es un supuesto de
desempleo total, por lo que no procede la aplicacion del art. 211.4 LGSS vy, de ahi, tampoco la de ningin
tipo de porcentaje reductor, pues tal reduccion ya se produjo en el momento de la cotizacion y, lo
contrario, seria penalizar doblemente al contrato a tiempo parcial, a salvo lo dispuesto en el art. 221
LGSS.

*! Vid. nota 504
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asistencial Ultima que lo vertebra®. En segundo lugar, no se especifica qué ocurre
cuando los periodos previos de cotizacion lo son a tiempo completo y a tiempo parcial,
por lo que tuvo que ser la jurisprudencia quien determinara el criterio a seguir®. Por
ultimo, de nuevo, dada la importante feminizacion del empleo a tiempo parcial,
planteaba problemas importantes de discriminacion indirecta.

Por estos motivos, la Ley 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad® procedié a modificar el
art. 217.1 LGSS, de tal forma que establecia que la cuantia seria la misma que para el
salario a tiempo completo. Sin embargo, el RDLey 20/2012 ha vuelto a la redaccion
original. Aunque la reforma es plenamente coherente con el sentido general de la norma
en relacion con el tiempo parcial, lo cierto es que no puede ser valorada positivamente
por los motivos anteriormente sefialados.

Con caracter general, los motivos expuestos, al que se puede unir el de la promocion del
trabajo a tiempo parcial, aconsejan la consideracion de estos supuestos del plano de la
asistencialidad pura. No obstante, y como reforma menor para el caso en que se insista
en mantener la regla actualmente vigente, deberia preverse, igual que ocurre en el art.
211 LGSS, los supuestos de concurrencia de diversos tipos de cotizaciones, en la que la
respuesta jurisprudencial, como ocurria en aquel caso, puede ser un buen criterio de
referencia.

3. Compatibilidad via programas de empleo

El art. 228.4 LGSS también permite la compatibilizacion del trabajo y la proteccion por
desempleo siempre que lo autorice un “programa de fomento del empleo destinado a
colectivos con mayor dificultad de insercion en el mercado de trabajo”. El precepto no
dice qué se entiende por tal, por lo que tradicionalmente se han englobado dentro de
estas programas, los dos contenidos en la Ley que dio su redaccién actual al precepto
que ahora estudiamos, es decir, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad®™. Asf, mientras el apartado nueve del art. 1 establecia la regulacion que
ahora es objeto de analisis, sus disposiciones transitorias quinta y sexta establecian los
programas de fomento del empleo para mayores de 52 afios y de sustitucion de

% DEL REY GUANTER, S., El nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos laborales y de la Seguridad
Social, cit., pp. 250-252.

% SSTS 20 -12- 2002 (Re. 2859/2001) y 3 -06- 2003 (R°. 3507/2002)

* BOE 23-03-2007, n°71

% BOE 13-12-2012, n°298.
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trabajadores en formacion respectivamente, a los que se podria afiadir el programa de
fomento de la movilidad geogréfica a que se refiere la disposicién transitoria séptima™.

No obstante, si definimos los programas de fomento del empleo como aquellas medidas
en que se traducen las politicas de empleo y que se caracterizan por a) tener como
objetivo a la generacion de empleo o la contratacion de trabajadores, b) estar dirigido a
colectivos especificos con especiales problemas de acceso al mercado de trabajo, y c)
tener caracter temporal o, no permanente; entonces, podriamos afiadir una medida
nacida de la ultima reforma laboral, cual es el conocido como contrato de apoyo a
emprendedores””.

En efecto, no nos encontramos tanto ante una nueva modalidad contractual, como ante
un programa de fomento del empleo articulado a través del mecanismo del contrato. Su
finalidad primordial se contribuir a fomentar el empleo indefinido. Aunque puede
concertarse con cualquier trabajador, los incentivos que lo acompafian, tanto
reducciones fiscales como bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social, lo
dirigen fundamentalmente a desempleados jovenes, mayores de 45 afios y, en los casos
anteriores, a mujeres. Por ultimo, se prevé su vigencia hasta que la tasa de paro se situe
por debajo del 15%%.

De esta forma, también se salva la aparente contradiccion entre los 221 y 228 de la
LGSS y esta nueva medida pues, conforme a aquéllos, la compatibilizacion entre el
trabajo por cuenta propia a tiempo completo y las prestacion o subsidio por desempleo
unicamente es posible en el marco de un programa de fomento del empleo.

3.1 Programa de fomento del empleo para mayores de 52 afos.

Este programa se regula en la DT. V de la Ley 45/2002 y tiene como finalidad
promover el empleo de uno de los colectivos que més dificultades tiene para retornar al
mercado de trabajo. En concreto se refiere a los mayores de 52 afios inscritos en la
oficina de empleo como demandantes de empleo, cualquiera que el subsidio a que
tengan derecho, incluido los subsidios por desempleo eventual agrario, si bien la mente
del legislador esta pensando en los perceptores del subsidio para mayores de 52 (ahora
55%), que en el 96%'® de los casos no consigue retornar al empleo, sino que conectan

% A este respecto, vid. ROJO TORRECILLA, E., Compatibilidad de trabajo por cuenta ajena y
prestaciones por desempleo, Relaciones Laborales, vol. 1, 2003, pp. 407-418.

9 Art. 4 de la Ley 3/2012.

% Disposicion transitoria 1X. 2

% Art. 125.3 LGSS en la redaccion dada por el RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE 14-07-2012, n°168).

100 MOLINA NAVARRETE, C.; CUEVAS GALLEGO, J., Nuevas reglas del sistema de proteccion fretne
al desempleo: comentario del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, Revista de Trabajo y Seguridad
Social, N°. 38, 2002, p. 102. Por su parte, TOHARIA ET AL. Confirman una menor tasa de salida hacia
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directamente con la jubilacion. Por tanto, de lo que se trata es, bien de evitar que los que
inician la percepcién de una prestacion contributiva o asistencial distinta a la
mencionada puedan caer en esta situacion; bien que quienes se encuentran en
percibiendo el subsidio para mayores de 52, retornen al empleo antes de llegar a la
jubilacién. La posibilidad de acogerse a este programa es voluntario para los
desempleados cualquiera que sea su prestacion **.

Del objeto del programa se extrae ya una primera conclusién de tono menor. Aunque
este plan no esté especificamente ligado al subsidio para mayores de 52, lo cierto es que
la conexion es evidente por lo que, dados los cambios acaecidos en este ultimo, quiza
resulte necesario modificar también la edad de referencia del programa.

Ademéas de los requisitos mencionados, el programa exige la concertacion de un
contrato a tiempo completo (no puede ser de otra forma ya que, Si no, nos
encontrariamos dentro del ambito del art. 221 LGSS), ya sea indefinido o temporal,
pero de al menos tres meses de duracion. Precisamente una de las criticas que se han
hecho a este programa conecta directamente con este Ultimo elemento. En efecto,
existen estudios que ligan la precariedad laboral a la temporalidad. Al permitir que el
programa se vincule a la contratacion temporal, se esta en cierta media auspiciando el
empleo precario bajo la maxima de que es mejor un empleo de baja calidad que el
desempleo™®.

Cumplidos estos requisitos, se acceden a las ayudas en que consiste el programa y que
pretenden beneficiar tanto a la empresa como al trabajador. Tales ayudas son de tres
tipos:

En primer lugar, el empresario puede acceder a las bonificaciones previstas para la
contratacion indefinida en el “programa anual de fomento del empleo, o en otras
disposiciones vigentes”. Existe un buen niimero de bonificaciones a las que se puede
acceder, concentrandose la mayoria de ellas en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y del empleo y en la Ley 3/2012'%. Con buen criterio, el RDL

el empleo de quienes disfrutan de este subsidio. TOHARIA CORTES, L.; ARRANZ, J. M.; GARCIA
SERRANO, C.; HERNANZ, V., El sistema espafiol de proteccién por desempleo: equidad, eficiencia y
perspectivas, 2009, p. 189.

191 Erente a la version primigenia, contenida en el RDL 5/2002, de 24 de mayo, del mismo nombre (BOE
25-05-2002, n°125).

12 MOLINA NAVARRETE, C.; CUEVAS GALLEGO, J., Nuevas reglas del sistema de proteccion frente
al desempleo: comentario del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, cit., p. 102. En el mismo sentido,
DESDENTADO BONETE, A.; DE LA PUEBLA PINILLA, A., La reforma de la proteccion por
desempleo en la Ley 45/2002, en Garcia-Perrote Escartin, 1. (ed.) La Ley 45/2002 de reforma de la
proteccion por desempleol : (la reforma de la reforma del despido, de los salarios de tramitacion y del
desempleo), Lex Nova, 2003, p. 63.

193 BOE 30-12-2006, n°321; y BOE 07-07-2012, n°126.
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20/2012 ha eliminado las que se preveian en materia de contratacion temporal vy, ello,
fundamentalmente porque el incentivo del empleo temporal termina por convertirse, en
el mejor de los casos, en un paso previo hacia la contratacion estable, lo que resulta del
todo incongruente con la finalidad perseguida por los incentivos a la contratacion en el
marco de los programas de fomento del empleo.

En segundo lugar, también cabe la posibilidad de recibir una ayuda consistente en la
cuantia resultante de tres meses de prestacion para el caso de que la contratacion
conlleve un cambio de residencia. Se trata de un incentivo que recibe el trabajador y que
tiene por finalidad promover la movilidad geogréfica. En caso de ejercer esta ayuda, la
cantidad sera descontada de la cuantia total de la prestacion o de la cantidad que restara
por percibir a los efectos de la tercera de las ayudas, que pasamos a describir.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la que constituye la ayuda estrella de este
programa y objeto del presente estudio pues consiste en la posibilidad de compatibilizar
el 50% del subsidio con el salario, por lo que el empresario Gnicamente pagara el monto
restante hasta completar la cuantia que convencionalmente corresponda. También corre
a cargo del empresario las cotizaciones a la Seguridad Social “por todas la
contingencias y por el total del salario indicado incluyendo el importe del subsidio”.

La duracion de la ayuda viene determinada, en primer lugar, por la propia duracion del
contrato y, subsidiariamente, por su cuantia, ya que la norma establece como limite
maximo el “doble del periodo pendiente de percibir del subsidio”. Como se destina el
50% de la misma al pago de parte del salario, esto implica que la duracién sera el doble
de la que se tuviera derecho. Dicho de otra forma, lo que se hace es destinar el conjunto
del subsidio a las ayudas en que consiste el programa, de tal forma que, restada en su
caso la ayuda a la movilidad geografica, puesto que solo se aprovecha mensualmente la
mitad, ello implica que desde un punto de vista temporal la compaginacion de subsidio
y salario pueda doblarse. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 216 LGSS, la duracién
de los subsidios del articulo precedente varia entre los tres y los treinta meses, lo que
implica que la duracion del programa variara entre seis y sesenta mes. La Unica
excepcion es el propio subsidio para mayores de 52 afios, cuya duracién se extiende,
como maximo, hasta alcanzar la edad de jubilacion.

Esto entra en aparente contradiccidn con las reglas generales acerca de la extincion de
las prestaciones y subsidios. En efecto, el derecho a la percepcién de la prestacion o
subsidio se extingue (art. 213.1 d) LGSS) por la realizacion de un trabajo por cuenta
ajena por tiempo superior a doce meses. Por consiguiente, de acuerdo con esta regla
general, el programa Unicamente podria durar como maximo doce meses, pues el
ejercicio continuado, aunque sea subsidiado y sin estar suspendido el subsidio, de un
trabajo por cuenta ajena determina la extincion del derecho a su percepcién. A
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diferencia de los trabajos de colaboracion social, que son exceptuados expresamente en
el apartado tercero del precepto, estos programas no cuentan con una referencia expresa.

No obstante, del propio programa se deduce que nos encontramos ante una de las
excepciones a lo dispuesto en el art. 231.d) LGSS. En efecto, en su apartado sexto se
regula la reanudacion del subsidio en caso de cese en el empleo. En particular se dice
que en tales circunstancias, “y siempre que no se retnan los requisitos de acceso a la
prestacion contributiva por desempleo, ni se haya agotado la duracion del subsidio, el
trabajador podra reanudar su subsidio por el tiempo que restase, para lo que debera
comunicar el cese en la oficina de empleo dentro de los quince dias siguientes al mismo
y reactivar el compromiso de actividad, y sin perjuicio de la aplicacién de las causas de
extincion del derecho previstas en los parrafos a, e, f, g y h del articulo 213 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.”. Por consiguiente, la propia
disposicion transitoria quinta da por hecho que durante el desarrollo del programa el
trabajador puede llegar a reunir los requisitos para el acceso a la prestacion contributiva,
de lo que se deriva necesariamente que el programa puede llegar a tener una duracion de
al menos 360 dias. A ello hay que unir la referencia expresa a que son aplicables todas
las causas vigentes de extincion del subsidio salvo expresamente la del apartado d). Por
tanto, de todo ello hay que derivar necesariamente que la duracién del programa sera
como maximo, el doble del periodo reconocido en el subsidio y, para el caso de los
trabajadores beneficiarios del ahora subsidio para mayores de 55, podra alcanzar hasta
la edad de jubilacion.

Por otra parte, continuando con esta misma regla relativa al caso de cese es preciso
determinar qué ocurre si no se ha consumido todo el subsidio. En tal caso se considerara
como periodo consumido de derecho la mitad del periodo en el que se compatibilizo el
subsidio con el trabajo. Esta Gltima regla es el l6gico reverso de la moneda de la
duracion: puesto que se utiliza la mitad del subsidio, la duracion de la ayuda se dobla;
del mismo modo, si se retorna al subsidio, el tiempo consumido seré justo la mitad de la
duracion del programa.

En caso de incumplimiento de los requisitos sefialados, procedera la devolucion de las
cantidades indebidamente percibidas durante el periodo de contratacion y el reintegro de
prestaciones de cuyo pago sera directamente responsable el empresario, lo que puede
conllevar el correspondiente recargo e interés de demora.

Para concluir, es preciso referirse a una cuestion que conecta directamente con la
naturaleza misma del subsidio por desempleo. Como hemos visto, el elemento basico de
este programa consiste en poder compaginar el 50% e la prestacion, esto es, 213€ con
caracter general, con el salario que, como minimo y puesto que necesariamente ha de
ser a tiempo completo, serd de una cuantia de 641€. Tomando este caso, el de un
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trabajador que percibiera el salario minimo interprofesional, la TGSS aportaria 213€,
mientras que la empresa el restante, 428€'%.

Pues bien, debe recordare que para el acceso a los subsidios por desempleo, se exige,
por su propia naturaleza asistencial no percibir rentas superiores al 75% del SMI, es
decir, 481€. Este limite tan exiguo produce, en aplicacion de la regla del art. 221 LGSS,
que los casos de compatibilidad no sean muy frecuentes, pues a pesar de que en este la
jornada es a tiempo parcial no es dificil alcanzar la cuantia indicada. En el caso que
ahora estudiamos no se hace referencia alguna a este respecto. Logicamente, la regla no
podria aplicarse al conjunto del salario, sumando subsidio y la parte entregada por el
empresario, pues se superaria el limite 75% del SMI por imperativo legal, ya que los
salarios en Espafia no pueden ser inferiores a este suelo minimo (art. 27 ET). Cabe la
duda de, por analogia a lo que ocurre con el art. 221 LGSS, podria establecerse como
limite Unicamente a la parte aportada por el empresario.

Sin embargo, esto es ir demasiado lejos de acuerdo con el tenor literal de las normas en
juego. El art. 228.4 LGSS sefiala expresamente que en el marco de los programas de
empleo podré establecerse la compatibilidad “en la cuantia y duracion que se
determine”. Puesto que la DT. V no establece ninguna salvedad al respecto, ha de
entenderse, de nuevo, como una excepcion a la regulacion general de los subsidios por
desempleo. Esto entra en directa contradiccion con la naturaleza misma de estas
prestaciones asistenciales, dirigidas a aportar rentas a quienes no cuentan con medios
econdmicos suficientes. Dicho de otra forma, se estaria percibiendo una ayuda
asistencial, aun cuando el beneficiario supere los limites de renta que marcan a este tipo
de prestaciones. Sobre esto volveremos mas adelante.

3.2 Programa de sustitucién de trabajadores en formacién

Se regula en la disposicion transitoria sexta de la Ley 45/2002, cuyo apartado primero
ha sido recientemente modificado por la Ley 3/2012, como inmediatamente vamos a
explicar. A diferencia del programa anterior, no va dirigido a ningun colectivo en
particular. Ni siquiera se centra en los beneficiarios de subsidios asistenciales sino que,
por el contrario, también son objeto de este programa los beneficiarios de una prestacion
contributiva.

En concreto, su finalidad es incentivar a las empresas, cualquiera que sea el tamafio de
su plantilla, que sustituyan a sus trabajadores en formacion con trabajadores
desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo durante el tiempo en que

104 Real Decreto 1888/2011, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2012 y Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccién del déficit publico, respectivamente para SMI e IPREM (ambos
en BOE 31-12-2011, n°315). E1 SMI mensual es de 641,40€. El IPREM mensual se sitia en 532,51€
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aquéllos participen en acciones formativas, siempre que tales acciones estén financiadas
por cualquiera de las Administraciones Puablicas. Esto le diferencia también del
programa anterior puesto que, légicamente, aqui la relacion laboral incentivada por el
programa sera de naturaleza temporal.

Por otra parte, el legislador ha decidido introducir cambios en lo que hace a las
empresas beneficiarias del programa. En la regulacién original el programa se limitaba
el programa a empresas de menos de 100 trabajadores, aquellas que carecen de plan de
empleo propio. EI cambio legislativo a que hemos hecho referencia ha consistido
precisamente en extenderlo a cualquier tipo de empresa.

Sin embargo, este no es el cambio mas relevante, pues la reforma ha establecido el
caracter obligatorio para los trabajadores desempleados. Es decir, aquello que corrigid
la Ley 45/2002 respecto de la version del RDLey 5/2002, ha sido reintroducido, si bien
solo en este programa y no en los otros dos que en esta norma se regulan.

Por otra parte, el objeto mismo del programa es mucho més limitado que en el caso
anterior, pues aqui se prevé una Unica ayuda, que consiste precisamente en que el
trabajador desempleado contratado percibira la prestacion contributiva o el subsidio por
desempleo a que tenga derecho por el 50 % de la cuantia durante la vigencia del
contrato, con el limite maximo del doble del periodo pendiente de percibir de la
prestacion o del subsidio. EI empresario cubre la diferencia hasta completar el salario y
se hacer cargo del conjunto de las cotizaciones sociales'®®. Por consiguiente, no hay
cambios resefiables respecto del programa anterior ni en lo que hace a la
compatibilizacion entre salario y prestacion ni en lo que respecta a la duracion.

Tampoco existen diferencias en cuanto a los supuestos de incumplimiento de las
obligaciones establecidas.

3.3 Programa movilidad geogréafica

Se regula en el art. 228.5 LGSS y disposicion transitoria séptima de la Ley 45/2002. Ya
nos hemos referido a él cuando hemos desarrollado el programa para mayores de 52
afios, por lo que bastara ahora con afiadir que el programa se extiende tambien a las
prestaciones contributivas, si bien en este caso la ayuda consiste un solo mes de
prestacion. El programa prevé otras ayudas y subvenciones adicionales, tanto para el
empresario como para los trabajadores, que exceden del objeto del presente estudio.

105 También se impone al empresario una obligacién de indole procedimental, pues le corresponde
presentar en la oficina de empleo un certificado expedido por la Administracién publica o entidad
encargada de gestionar la formacion, mediante el cual se acredite la participacion de sus trabajadores en
las acciones formativas programadas, asi como el tiempo de duracion de las mismas.
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3.4 Contrato indefinido de apoyo a emprendedores.

Una de las principales novedades introducidas por la Ley 3/2012 est4 constituida, sin
duda, por el denominado como “contrato indefinido de apoyo a emprendedores”.
Recogida en el art. 4.4, se trate sin duda de una medida sui géneris '°, pues a pesar de
su nombre, no es un contrato solamente (ni ha sido incluido en el ET), puesto que con la
regulaciéon sustantiva propia de una modalidad contractual, se han incluido otras
instrumentales o de fomento del empleo **’. De hecho, son estas Gltimas medidas de
fomento del empleo las que nos han servido de base para afirmar que nos encontramos,
al menos en relacion con ellas, ante un programa de fomento del empleo, de los que el
art. 228.4 LGSS habilita como Unicos supuestos en los que se puede compatibilizar
trabajo a tiempo completo y percepcion de una prestacion por desempleo.

En concreto, las medidas integrantes de este programa serian de dos tipos: incentivos,
dentro de los cuales encontrariamos a su vez reducciones fiscales y bonificaciones a las
cuotas de la Seguridad Social; y la posibilidad de compatibilizar trabajo y prestacion por
desempleo, que sera en la que nos centremos.

Esta accidon esta fundamentalmente dirigida a perceptores de prestaciones contributivas
por desempleo. Es cierto que los incentivos anteriormente mencionados tienen como
finalidad la contratacion de determinados colectivos y, en particular, jovenes y mayores
de 45 afos (y, en ambos casos, también mujeres), pero el Unico requisito que se
establece en relacion con esta concreta medida, que es complementaria respecto de las
anteriores, es que se sea beneficiario de una prestacion contributiva. No obstante, la
posibilidad de compaginar salario y prestacion depende en exclusiva del trabajador,
pues aqui tiene caracter voluntario.

De esta forma, el trabajador contratado bajo esta modalidad contractual 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% de la cuantia de la prestacion que tuviera reconocida y
que estuviera pendiente de percibir.

196 cémo hibrido o engendro, ha sido denominado por otros PEREZ REY, J., El contrato de apoyo a los
emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo,
Revista de derecho social, 57, 2012, p. 51.

197 Esta es la forma en que se ha estructurado la regulacion relativa a esta nueva modalidad contractual.
GOMEZ ABELLEIRA, F.J., Medidas para favorecer el empleo estable: El contrato de apoyo a los
emprendedores y la recuperacion de la conversion en indefinido por reiteracion de contratos temporales,
en Garcia-Perrote Escartin, I., Mercader Uguina (coords.) La Regulacion del Mercado Laboral. Un
analisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-ley 20/2012, Lex Nova,
Valladolid, 2012, p. 62. Nos remitimos también a este trabajo para un estudio completo de este contrato
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Una diferencia importante respecto del mecanismo mismo de la compatibilizacién es
que, en este caso, a diferencia de los programas anteriores, no se prevé expresamente
que el empresario habra de completar la cuantia restante hasta alcanzar el salario
pactado, sino la simple compatibilidad. Esto implica, como bien se ha advertido que,
aunque es cierto que este mecanismo puede ser aprovechado indirectamente para
justificar menor remuneracion, éstas no se produce automéaticamente, sino que debera
operarse dentro de los margenes que en su caso permita la negociacion colectiva puesto
que la “ley autoriza la compatibilidad entre prestacion y salario, pero no la reduccion de
éste por debajo de los margenes legales o convencionales aplicables™ *%.

El ejercicio de esta facultad por parte del trabajador debe realizarse dentro de los quince
dias siguientes a la contratacion, transcurridos los cuales se pierde el derecho a la
compatibilizacion.

Por lo que hace a la vigencia del programa, la regla es similar a la de los anteriores, pues
se corresponde con la del contrato o, como maximo de la duracion de la prestacion
pendiente de percibir. La pregunta surge inmediatamente. Si se emplea sélo el 25% de
la prestacion, no parece logico que la duracion se corresponda a la de una
compatibilidad del 100%. En efecto, no tiene sentido que si el trabajador opta por
compatibilizar tan solo el 25% de la prestacion, se le tenga por consumido el dia
completo. Es mas, salvo que el salario sea muy bajo en proporcién a sus necesidades o
exista cualquier otro tipo de presion que le lleve a aceptar la compatibilidad, el
trabajador desempleado no a va a tener incentivos aceptarla, puesto que es mucho mas
lo que pierde que lo que recibe.

Por este motivo, una novedad importante introducida en el tramite parlamentario de
conversion de la reforma en ley es el relativo al cese en el trabajo. A este respecto, la
norma ha mejorado sustancialmente pues ahora se permite optar entre solicitar una
nueva prestacion o bien reanudar la prestacion pendiente de percibir. En este supuesto,
se considera como periodo consumido Unicamente el 25% del tiempo en que se
compatibilizd la prestacion con el trabajo. Por consiguiente, no se permite que un
consumo parcial de la prestacién, suponga una prorroga del periodo durante el cual se
compatibiliza salario y prestacién, que sigue siendo igual a la duracion de la relacion
laboral o de la prestacion, pero, al menos, en caso de tener que ejercitar el derecho de
opcidn no se entienden por consumidos los dias completos.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que otro 50% de la prestacion se empleo en utiliza
como referencia para calcular la reduccion fiscal a que se refiere el art. 43 de la LIS,
pero no existe una consuncion de esa cuantia estrictamente hablando. Por consiguiente,

198 Ihid., p. 88.
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el Estado se ahorra el 75% de la prestacion con la compatibilizacion. Desde un punto de
vista global, si pudiera establecerse una conexion directa entre lo que el Estado deja de
gastar en prestacion y el coste dela reduccion fiscal, el ahorro neto seria del restante
25%. En suma, como minimo, el ahorro neto para el Estado asciende a tal cantidad.

Por lo que hace a la cotizacion durante la situacién de desempleo, el precepto que
estudiamos establece que tanto la Entidad Gestora como el beneficiario estan exentos de
la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, dicho de otro modo, se establece aqui una
excepcioén a lo dispuesto en el art. 214 LGSS. Se entiende que tal exencion se refiere a
la parte de la prestacion que se percibe el beneficiario, pues como trabajador sigue
obligado a cotizar por la parte de salario que percibe'®. En relacion con la empresa, se
entiende que, a diferencia de lo que ocurre en los otros programas ex art. 228.4,
unicamente esta obligada a cotizar por el salario. No se alcanza a entender por qué el
programa se aparta a este respecto de sus predecesores, cuando se trata sin duda de una
medida de co-responsabilizacion de la empresa, que ve reducidos sus costes salariales
pero, a la vez, contribuye soportando las cotizaciones a la Seguridad Social.

Por ltimo, cuando el trabajador no compatibilice prestacion y salario, mantiene el
derecho a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en el momento de
la colocacidn, siendo de aplicacién lo establecido en los articulos 212.1.d) y 213.1.d) de
la LGSS.

En definitiva, las diferencias que se establecen respecto de los planes anteriores son
notables, destacando quizd entre todas ellas su focalizacion en las prestaciones
contributivas. A las dificultades que plantea esta nota en particular y el programa en su
conjunto, nos referiremos en el siguiente apartado.

3.5 Critica a los programas de empleo y propuestas de mejora

Por otra parte, nos encontramos con una serie de dificultades que entroncan
directamente con la naturaleza contributiva o asistencial de la prestacién ante la que nos
encontremos. En efecto, en algunas ocasiones el programa se dirige especificamente a
beneficiarios de subsidios asistenciales; en otras, de prestaciones contributivas. La
opcidn entre una y otra tiene importantes consecuencias.

Comenzando por los programas de fomento del empleo relacionados con el nivel
asistencial de proteccién podemos sefialar una ventaja importante. Nos encontramos
ante un nivel, en numerosas ocasiones subsidiario del contributivo, un segundo anillo de

199 GOMEZ ABELLEIRA, F., Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores
(arts. 4 y 17 RDL. 3/2012), en Mercader Uguina, J.R., Garcia-Perrote Escartin, 1. (coords.) Reforma
Laboral 2012. Andlisis practico del RDL 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 89.
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proteccion ante el desempleo y, en todo caso, ante el instrumento especifico con el que
se intenta garantizar un nivel minimo de rentas de quienes no cuentan con un sustento
suficiente. Por tanto, en este sentido, los programas estarian dirigidos a aquellos que
mas lo necesitan, especialmente cuando del colectivos de beneficiarios de subsidios se
seleccionan los que cuentan con mayores dificultades de acceso al empleo, como es el
caso de los trabajadores mayores de 52 afios, a que nos hemos referido con anterioridad.

No obstante, del otro lado, nos encontramos con dos tipos principales de dificultades.
La primera tiene que ver con la naturaleza misma del nivel asistencial. Como hemos
sefialado con anterioridad, el programa para mayores de 52 afios es una excepcion clara
a la regla de acceso a este nivel de proteccion que determina que quedan fuera de él
quienes superan el umbral del 75% del SMI. Es cierto que la excepcion esté justificada
por la propia existencia de un programa que pretende fomentar el empleo de este
colectivo con especiales dificultades de acceso al mercado de trabajo, pero no lo es
menos que es posible lograr el mismo objetivo a través de otros mecanismos que no
pongan en cuestion la naturaleza misma del nivel asistencial.

De otra parte, también nos encontramos ante un problema de incentivos™®. En este
mismo programa es posible compaginar el 50% del subsidio con el salario. Esto implica
que la cantidad aportada por el SEPE es siempre fija. En el peor de los casos se
aportaran 213€*. El problema de la cuantia fija es que, como el empresario tiene que
aportar el resto hasta cubrir el salario completo, cuanto més alto sea el salario, menor es
el incentivo. Retomemos el ejemplo del trabajador que percibe el salario minimo. En
caso de que se acogiera a este programa, su sueldo vendria dado por 213€ de
subvencionados con su subsidio y 428 aportados por el empresario. Por consiguiente, su
subsidio supone en torno al 33% del salario. Pensemos ahora en un trabajador que cobra
1.213€ mensuales. En este caso, la subvencion en que se convierte su subsidio supone
solo el 17% del salario.

19 va en el nacimiento de la norma algunos autores pusieron de manifiesto lo que se ha venido a
denominar ineficacia formal, que es aquél desincentivo que presentan algunas politicas de empleo y que
se centra en la existencia de ciertas dificultades facticas de acreditacion de la circunstancia que dan lugar
a la ayuda y que hacen que, a la postre, el incentivo 0 medida de que se trate se convierta en un regalo
sorpresa que el empresario Unicamente conocera, si es que la conoce, después de haber realizado la
contratacion. En particular, se dijo que queda aqui sin revolver (...), la forma en que el empleador
conocera la cuantia de la prestacion o subsidio a que le trabajador tiene derecho mientras compatibiliza la
misma con el trabajo... ROJO TORRECILLA, E., Compatibilidad de trabajo por cuenta ajena y prestaciones
por desempleo, cit., p. 416. Sobre el concepto de ineficacia formal, vid. PEREZ DEL PRADO, D., Los
instrumentos econdmicos de fomento del empleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 92-101.

" E150% del IPREM.
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Estos sencillos célculos vienen a reforzar la critica que se ha hecho a este tipo de
programas en torno a que potencian el empleo precario™*2. En efecto esto es asf, pero no
solamente porque en el programa se incluya al empleo temporal, sino porque aunque
nos refiramos solo a los contratos fijos, la propia estructura de la ayuda incentiva a que
se dediquen a empleos con sueldos bajos.

Por lo que respecta al programa ligado al contrato de apoyo a emprendedores, hemos
subrayado como uno de sus rasgos mas destacados que va dirigido exclusivamente a
beneficiarios de prestaciones contributivas. Aungue este elemento bastaria por si mismo
para sustentar las objeciones que expondremos mas adelante, creemos conveniente
aunar a la parte del programa consistente en la compaginacion de salario y prestacion, la
relativa a los incentivos, al menos en parte, pues una y otra tienden a una misma
finalidad y dificilmente puede entenderse el programa de fomento del empleo ligado a
esta nueva modalidad contractual analizando cada uno de sus elementos de forma
aislada.

Pues bien, de entre los incentivos que forman parte del programa, y que lo dirigen a
determinados colectivos como ya tuvimos ocasion de explicar, destaca uno, de indole
fiscal, que estd especialmente vinculado a la posibilidad de compatibilizar salario y
prestacion por desempleo. Este incentivo consiste basicamente en que la cuantia de la
ayuda fiscal se hace depender de la prestacion contributiva que al trabajador le restara
por percibir o tuviera reconocida hasta un méaximo de doce mensualidades. La medida
tampoco es una novedad, pues se previé un mecanismo similar en el articulo 5 de la Ley
27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento
del empleo y la proteccién de las personas desempleadas™®, si bien existen algunas
diferencias que resulta preciso destacar.

En aquella ocasion no se trataba de una deduccidn fiscal sino de una bonificacion, que
se extendia a todo tipo de prestaciones por desempleo, y no Unicamente a la
contributiva. Esta bonificacién ascendia al 100% de la cuota empresarial por
contingencias comunes durante un periodo maximo de tres afios, siempre que
I6gicamente la cuantia de la prestacion por desempleo lo permitiera. Por el contrario, la
medida actual es equivalente a una cantidad fija, consistente en 50% de la cuantia de la
prestacion y hasta un maximo de 12 mensualidades.

Sobre esta bonificacion de la Ley 27/2009 se dijo, y con razon, que la medida
beneficiaba a aquellos trabajadores que habian mantenido una trayectoria profesional

12 MOLINA NAVARRETE, C.; CUEVAS GALLEGO, J., Nuevas reglas del sistema de proteccion fretne
al desempleo: comentario del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, cit., p. 102.
3 BOE 29-12-2009, n°315.
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larga y con altas bases de cotizacién™'*, pues sus prestaciones por desempleo son las que
implicaban un mayor ahorro para el empresario, por su mayor cuantia, incentivando su
contratacion frente a aquellos otros con prestaciones mas bajas, ligadas a salarios mas
bajos, o que percibian subsidios del nivel asistencial o la Renta Activa de Insercién, que
normalmente se encuentran en situaciones, en relacion con el empleo, mucho més
complicadas, pero cuyos bajos subsidios resultan mucho menos interesantes desde el
punto de vista del funcionamiento de la bonificacion..

Asi, nos encontrdbamos ante una medida formalmente positiva, por cuanto constituia un
claro instrumento de «activacion» de las politicas de empleo, pero con resultados tan
negativos desde el punto de vista de la equidad que Unicamente resultaba interesante
como medida de crisis, para tiempos de crisis y que sélo tiene sentido en tal contexto.

Lo cierto es que, bien porque se pensara que estdbamos emprendiendo el camino de la
recuperacion durante el primer semestre de 2010, o0 mé&s bien por las consecuencias
negativas a que venimos haciendo referencia, unida a su escaso uso, el caso es que el
anterior Gobierno optd por acabar con esta medida mucho antes de la finalizacion del
plazo inicialmente previsto para su vigencia'*.

Pues bien, la reforma introducida por la Ley 3/2012 no sélo recupera este incentivo,
sino que lo une a la posibilidad de poder compaginar desempleo y salario. Es cierto que
por los motivos que acabamos de explicar, el empresario ya iba a tener incentivos mas
que suficientes para contratar a estos desempleados en detrimento de los beneficiarios
de un subsidio asistencial o de la Renta Activa de Insercién, pero lo que hace la norma
es cerrar cualquier posibilidad al respecto.

Asi, lo que hace la reforma no es solamente recuperar una medida que habia sido
cuestionada, sino acentuar precisamente aquellos aspectos mas criticables desde el
punto de vista de la equidad. El sistema de proteccion por desempleo se pone al servicio
de una doble finalidad. La primera es patente, pues de lo que se trata es de ahorrar
costes al Estado. Las prestaciones contributivas por desempleo suponen un coste mayor
que las del nivel asistencial pues su cuantia es tambien mayor al estar moduladas por el
principio de contributividad. Con este tipo de medidas el Estado antepone la reduccion
del gasto y déficit publico a las necesidades de los desempleados pues, como ya se
indico, no son los beneficiarios de una prestacion contributiva quienes suelen

14 CAVAS MARTINEZ, F.; FERNANDEZ ORRICO, F. J., Medidas urgentes para el fomento y el
mantenimiento del empleo y para la proteccion de las personas desempleadas, Aranzadi Social (version
digital), N° 2, 2009, pp. 4-5.

Disposicion derogatoria tnica.1.b) de la Ley 35/2010.
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encontrarse en una situacion de mayor precariedad o de mayores dificultades de acceso
116

al empleo™.

En uno y otro tipo de programas, se han puesto también de manifiesto argumentos no
solamente juridicos, que enraizan con la funcién misma del sistema de proteccion por
desempleo en sus distintos niveles, sino que alcanzan también a lo ético, y que tienen
que ver precisamente con el hecho de que se destine dinero publico, dirigido a cubrir la
ausencia de rentas derivadas del desempleo, a la reduccion de costes laborales,
llegaindose a senalar que es el desempleado “quien subvenciona su propia
contratacién™'’. En efecto, este tipo de medidas son enormemente atractivas, puesto
que suponen la tan ansiada “activacion” de las politicas pasivas de empleo™®, pero lo
cierto es que tal activacion no puede realizarse a cualquier costa o, mejor dicho, no debe
realizarse en perjuicio de la efectividad de la proteccidn otorgada por el conjunto del
sistema. El argumento que existe de fondo es que siempre es preferible gastar en empleo
que en desempleo, aunque la otra cara de la moneda es que esto implica una
socializacion de los costes laborales, que el empresario deja de asumir, en un contexto,
ademas, de cuestionamiento de la viabilidad financiera del sistema de Seguridad Social.

Asimismo, también se ha puesto de manifiesto la incidencia que medidas como éstas
pueden tener sobre el libre funcionamiento del mercado, incluso en el plano de la
normativa comunitaria, puesto que no vienen mas que a fortalecer la posicién de unos
empresarios, que producen a salarios inferiores a los de mercado, frente aquellos otros
que no pueden hacerlo en las mismas condiciones™®.

Hecha esta critica, se hace imprescindible realizar alguna propuesta alternativa. Nuestro
ordenamiento juridico cuenta ya con experiencias suficientes de lo que podemos
denominar “subvencion salarial”. En caso de que se desee persistir en este tipo de
politicas, deberian introducir, desde nuestro parecer, algunos cambios significativos. El
modelo debe ser el del programa de mayores de 52 afios (0 55 si se prefiere) y no el del
contrato de apoyo a emprendedores. Al dirigirse a determinados colectivos dentro de los
que perciben subsidio asistencial se esta atendiendo a aquellos que mas dificultades de
acceso tienen a un puesto de trabajo. Es cierto que el ahorro para las arcas publicas sera

18 En el mismo sentido PEREZ REY, J., El contrato de apoyo a los emprendedores, cit., p. 67.

17 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Los elementos asistenciales en la proteccién por
desempleo, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préactica, 2, 2002, p. 31. En el mismo
sentido, ROJO TORRECILLA, E., Compatibilidad de trabajo por cuenta ajena y prestaciones por desempleo,
cit.,, pp. 409-416. DESDENTADO BONETE, A.; DE LA PUEBLA PINILLA, A., La reforma de la
proteccion por desempleo en la Ley 45/2002, cit., p. 63.

18 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Los elementos asistenciales en la proteccién por
desempleo, cit., p. 32. DESDENTADO BONETE, A.; DE LA PUEBLA PINILLA, A., La reforma de la
proteccion por desempleo en la Ley 45/2002, cit., p. 63.

19 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Los elementos asistenciales en la proteccién por
desempleo, cit., p. 32.
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menor que en el caso de los programas dirigidos a prestaciones contributivas, pero no lo
es menos que el objetivo del ahorro, aunque loable, eficiente, exigido por nuestro
ordenamiento y uno de los criterios seguidos por este trabajo, no tiene por qué ser el
preponderante. Sobre esta base, deben introducirse mecanismos que nos permitan
superar las ineficiencias a que haciamos referencia.

Por una parte, es posible desligar la subvencion del subsidio. Una politica no es mas
activa que otra por el hecho de que se vincule al subsidio o la prestacion, puesto que no
hay mayor activacion que el trabajo. Basta simplemente con conceder una subvencion
(aunque habria que el procedimiento de concesion fuera lo mas agil posible) que se
compagine con el salario, exactamente igual que ocurre en la actualidad, y que tenga
caracter creciente con el salario hasta un determinado tope. De esta forma,
conseguiriamos superar la incongruencia que implica que la cuantia del salario (incluida
la subvencion) sea superior al nivel de renta que el subsidio asistencial establece como
limite para tener acceder a él.

Asimismo, seria necesario que el programa se vincule al empleo fijo, exigiéndose una
duracion minima de un afio o de tres como ocurre con caracter general con las
bonificaciones. Por lo que hace a la duracion maxima del programa, podria conservarse
parcialmente la férmula actual. Asi, se seguiria tomando como referencia la duracion
del contrato y del subsidio pero teniendo en cuenta, en este Gltimo caso, el tiempo
consumido, de tal forma que el limite maximo seria el doble de la duracién consumida.
De nuevo, se excepcionaria el subsidio para mayores de 52, cuya duracion maximas
seria la del contrato o la edad de jubilacion. En cuanto a la cuantia debiera ser una
proporcién del salario, pero estableciendo en todo caso un tope maximo tomando como
referencia el IPREM. Con todo ello, conseguiriamos focalizar el programa en quienes
mas lo necesitan a la vez que se desincentiva el empleo precario.

Por ultimo, en cuanto al coste aproximado del programa, lo cierto es que en cuanto al
gasto lo Gnico que existe es una traslacion desde lo que antes era subsidio a lo que ahora
es subvencion, con el afiadido de que el presupuesto de la TGSS se ve beneficiado por
las cotizaciones derivadas de la contratacion del desempleado.

VII. SUSPENSION DEL CONTRATO Y REDUCCION DE JORNADA
Y EL DESPIDO COLECTIVO

La suspension del contrato y la reduccién de jornada han sido dos instituciones cuyo
impulso ha sido un objetivo basico de las Gltimas reformas en el &mbito laboral. Frente
a la importante destruccion de empleo que vivimos, se ha intentado frenar esa sangria
facilitando que las empresas recurran preferentemente a la suspension y la reduccion de
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jornada frente al mecanismo del despido, imitando el conocido como modelo aleméan o
kuzerbeit *%.

Ello exige, como ocurre en aquel modelo, la adopcion de medidas en el &mbito laboral,
modernizando el art. 47 ET, pero también en el de la Seguridad Social, si bien esto
ultimo se ha solido llevar a cabo de una forma complementaria y subsidiaria a la
anterior, es decir, en ausencia de una estrategia integral de reforma de la Seguridad
Social articulada de cooperativa y bilateral con la anterior*?".

Se como fuere, lo cierto es que tanto la suspension del contrato como la reduccién son
dos instituciones que han sufrido importantes modificaciones a las que es preciso
referirse, aunque sea brevemente, antes de adentrarnos en las implicaciones que tal
transformacion ha tenido en el plano de la Seguridad Social y, en particular, de la
proteccion por desempleo.

La suspension del contrato se regula en el art. 47.1 ET, segun el cual, el empresario
podra suspender el contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion. La delimitacion estas causas, paralelamente a lo que ocurria en el
despido colectivo, con quien las comparte, ha sido una de las dos principales tareas de
las dos ultimas reformas laborales. Esta y la modificacion del procedimiento que ha de
seguirse para poder adoptar esta medida y la reduccion de jornada.

Este procedimiento, que sera aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de
la empresa y del numero de afectados por la suspension o la reduccién de jornada, se
iniciard mediante comunicacion a la autoridad laboral competente y la apertura
simultanea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores
de duracién no superior a quince dias. Eliminado por la reforma de 2012 el instrumento
juridico en que consistia el ERE, hoy se deja la decision dltima en manos del
empresario.

Por lo que respecta a la reduccion de jornada, desde la reforma de 2010 se define como
la disminucién temporal de entre un 10 y un 70 % de la jornada de trabajo computada
sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual, adoptada por las mismas

120 5obre este modelo y la inspiracién que tuvo sobre las reformas de la Ley 27/2009 y la Ley 35/2010,
vid. GONZALEZ ORTEGA, S., La fascinacion por los modelos o el kurzarbeit a la espafiola, en
Mercader Uguina, Garcia-Perrote Escartin, I. (coords.) La reforma del mercado de trabajol] . Ley
35/2010, de 17 de septiembre, Lex Nova, Valladolid, 2010 (Cap. 7).

2l GONZALEZ ORTEGA, S., Seguridad Social y reforma del mercado de trabajo, Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 107, 2010, p. 409.
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causas y por el mismo procedimiento que el anterior y prohibiéndose en tales
122

circunstancias la realizacion realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor—-.
Ambas instituciones tienen su traslacion, aunque no mimética, en el &mbito de la
Seguridad Social a través del desempleo total y parcial, regulados en el art. 203.2 y 3
LGSS en la redaccion dada por las dos ultimas reformas laborales. EI primero se define
como aquella situacion en la que el trabajador cesa, con caracter temporal o definitivo,
en la actividad que venia desarrollando, siendo privado, consiguientemente, de su
salario.

En particular, se especifica que se “entendera por desempleo total el cese total del
trabajador en la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos,
una jornada ordinaria de trabajo, en virtud de suspensién temporal de contrato o
reduccion temporal de jornada, ordenados al amparo de lo establecido en el articulo 47
del Estatuto de los Trabajadores”. Por consiguiente, lo verdaderamente relevante a la
hora de hablar del desempleo total es que se produzca un cese total en la actividad
laboral, siendo indiferente que se produzca de forma temporal o definitiva, por dias
continuos o alternos. De acuerdo con esta definicidn nos encontramos con tres tipos de
situaciones en relacion con el desempleo:

En primer lugar, lo que podemos denominar como situacién de desempleo estandar o
cese total en el trabajo con caracter definitivo. Es segundo lugar, el cese total con
caracter temporal y continuado. Esta situacién encaja con la suspension del contrato de
trabajo en términos laborales (art. 47.1 LGSS). Por Gltimo, nos encontramos con el cese
total, es decir, por dias completos, pero de forma alterna o intermitente, que desde un
punto de vista de la norma laboral es propiamente reduccién de jornada (vertical) (art.
47.2 ET).

Por lo que hace al desempleo parcial, se refiere a aquella situacion en la que el
trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un
minimo de un 10 y un maximo de un 70 %, siempre que el salario sea objeto de analoga
reduccion. Esta definicion encaja perfectamente con la reduccion de jornada (art. 47.2
ET) cuando el computo de comparacion se establece en dias a la semana (horizontal)

A partir de ahi, el art. 203.3 LGSS establece dos importantes excepciones, ambas
criticadas por la doctrina'®. Asi, no estan comprendidas dentro del desempleo parcial,

122 para un analisis en profundidad de ambas, ademés del titulo anteriormente resefiado, vid. GONZALEZ
ORTEGA, S., Suspension del contrato y reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor, en Mercader Uguina, Garcia-Perrote Escartin,
I. (coords.) Reforma Laboral 2012: Analisis practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid, 2012.

12 GONZALEZ ORTEGA, S., Seguridad Social y reforma del mercado de trabajo, cit., p. 412.
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ni las reducciones de jornadas definitivas, ni las que se extiendan a todo el periodo que
resta de la vigencia del contrato de trabajo.

En el primer caso, se ha justificado la critica en que nos encontramos ante una reduccion
real de trabajo que justificaria la intervencion de la proteccion por desempleo, maxime
si se tiene en cuenta su naturaleza temporal. Sin embargo, frente a estos argumentos
puede contraponerse que el desempleo parcial surge con una concreta finalidad, que es
la de compensar la pérdida de ingresos derivada de la reduccion de jornada en el
objetivo de evitar la pérdida de empleo. Aqui estos condicionantes no existen, lo que
excluirfa la proteccion®?*.

Del lado de los trabajadores temporales, el argumento del legislador es probablemente
el mismo. Puesto que la finalidad de estas medidas es mantener el empleo, no parece
que tenga sentido aplicarles a relaciones laborales que por su propia naturaleza carecen
de fijeza y que, precisamente por ello, suelen ser las primeras de las que se suele
prescindir. No obstante, visto desde el prisma de la proteccion por desempleo, lo cierto
es que la situacion de necesidad de la trae causa se produce con independencia de la
modalidad contractual de que se trate y, por tanto, en situacion de desempleo parcial se
encuentran, facticamente y desde un punto de vista conceptual, tanto los trabajadores
fijos como los temporales, por mas que desde un punto de vista juridico sélo lo puedan
estar aquéllos.

Por otra parte, dos de las criticas a las que tradicionalmente han tenido que hacer frente
los supuestos de suspension de contrato y reduccion de jornada se refieren por una parte
al empresario, y por otra al trabajador. Del lado empresarial, el art. 214.2 LGSS
recuerda la obligacion empresarial de cotizar en la parte que le corresponda durante
estas situaciones. Del lado del trabajador, la relativa a la pérdida de cotizaciones vy, ello,
en varios sentidos.

En primer lugar, como ya tuvimos ocasion de sefialar, si nos referimos en general a la
compatibilizacion entre desempleo y trabajo, a tiempo parcial, cada dia de
compatibilizacion de la prestacion, aunque sea parcial, computa como consumido. Esta
regla se extiende, en el campo que ahora abordamos, a los casos de empleo parcial
vertical, que se engloban dentro del concepto de desempleo total. De ahi que, si
posteriormente el trabajador deviene en desempleo total, las cotizaciones sean
descontadas por dias enteros.

124 Este es quiza el argumento central utilizado por la STC 213/2005. No obstante, la cuestién no deja de
ser polémica, maxime si se tienen en cuenta las modificaciones introducidas tanto en el art. 41 como en el
art. 47 ET. Sobre esta cuestion, vid. CABEZA PEREIRO, J., Consideraciones sobre el desempleo parcial,
cit.
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Sin embargo, en caso de desempleo parcial, la situacion es diferente, puesto que como
seflalamos mas arriba, el art. 210.5 LGSS sefala, desde la reforma de 2010, que el
consumo de la prestacion se producira por horas y no por dias, de tal forma que su
duracién se prolongara en proporcién al tiempo de trabajo diario que resta™®.

Notese, que de nuevo aqui el ordenamiento juridico da un tratamiento distinto a dos
supuestos muy similares. Lo previsto en el articulo 210.5 LGSS no se aplica, como
vimos, a los casos de compatibilidad de las prestaciones con un contrato a tiempo
parcial en los que se desarrolla un trabajo a tiempo parcial y simultaneamente se percibe
la prestacion por desempleo total con su cuantia reducida. Por tanto, en esos casos no se
amplia proporcionalmente el periodo de percepcién de la prestacion sino que se
computan en dias naturales, considerandose cada dia percibido en desempleo con
cuantia reducida como un dia completo consumido de la duracion del derecho. He aqui
un argumento mas para permitir una mayor flexibilidad entre duracion y cuantia, de tal
forma que el tratamiento fuera idéntico tanto si las circunstancias provienen ex art. 47
ET, como de la simple compatibilidad.

Al margen de esto, y aun considerando la mejora, los supuestos de suspension de
jornada y reduccidn tienen en comun que los dias de compatibilizacidn del desempleo y
el trabajo, ya sean alternativa o cumulativamente, se extinguen, cada uno en la forma en
que acabamos de explicar.

Por consiguiente, en teoria, la suspensiéon de contrato y la reduccion de jornada lleva
aparejada para el empresario, el mantenimiento de la obligacion de cotizar; para los
trabajadores, la pérdida de cotizaciones por desempleo, que no podran utilizarse en un
hipotético desempleo posterior. Tales circunstancias implicaban un fuerte desincentivo a
la aplicacion de estas medidas de flexibilidad interna.

Por este motivo, el RDL 2/2009, de 2 de marzo sobre medidas urgentes para el
mantenimiento del empleo y el fomento del empleo y la proteccion de las personas
desempleadas’® vino a establecer dos medidas principales, que las reformas de 2010 y
2012 han venido manteniendo sin cambios sustanciales.

Asi, en el caso del empresario se compensa tal obligacion mediante el establecimiento
de bonificaciones, que en la actualidad ascienden al 50% de las cotizaciones
empresariales por contingencias comunes durante la situacion de desempleo del
trabajador, sin que en ningun caso pueda superar los 240 dias por trabajador. Por lo que
respecta a los trabajadores, se instaur6 la denominada como “reposicion del derecho a la

125 GONZALEZ ORTEGA, S., Seguridad Social y reforma del mercado de trabajo, cit., p. 413.
126 BOE 07-0-2009, n°57. Posteriormente, Ley 27/2009, de 30 de diciembre, del mismo nombre (BOE 31-
12-2009, n°315).
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prestacion por desempleo™?’, y que esté dirigida a aquellos casos en los que tras haber

estado en suspension o reduccion de jornada, se extingue definitivamente la relacion
laboral pasando a situacion legal de desempleo. En tales casos, el trabajador tiene
derecho a a) que se reintegren en la nueva y Ultima prestacion por desempleo derivada
de la extincidn, la duracion de la prestacion que hubiera recibido durante el tiempo de la
suspension o reduccion de jornada, aunque con el limite de 180 dias; b) a sumar tales
dias al tiempo de la primera prestacion no agotada por la se optara; o c) a reiniciar el
disfrute de la prestacion, si se hubiera agotado durante el tiempo de suspension o de
reduccion de jornada, y no hubiera habido ocasién de generar un nuevo derecho a
prestacion contributiva.

Una caracteristica comin de ambas medidas es su caracter coyuntural, es decir, han
nacido en un contexto de crisis y su duracion parece estar determinada por la mismay la
persistencia de sus efectos sobre el desempleo. De hecho, lo prolongado de depresion
econdémica que venimos sufriendo ha llevado a renovar la medida en dos ocasiones,
estando prevista su finalizacién el 31 de diciembre de 2013. En todo caso, interesa
destacar que a la luz de los datos parece que la medida ha surtido efectos, anulando los
mencionados desincentivos y fomentando el uso de estos mecanismos como medida
alternativa a la destruccion de empleo™?.

Asi las cosas, la pregunta que cabe hacerse es si estas medidas han de seguir teniendo
naturaleza coyuntural o si, por el contrario, debiera devenir estable. Lo primero esta
indudablemente relacionado con el coste llevan aparejadas, que fue la causa que llevo a
la derogacion de una medida similar que contenia el art. 8.3 de la Ley de reguladora de
la proteccién por desempleo por el RDLey 1/1992, de 3 de abril**. Lo segundo
entronca con el hecho de que la regulacién actual, sin ninguna correccion, es
completamente desincentivadora para ambos lados de la relacion laboral, como ya
hemos sefialado, por lo que el impulso de medidas de flexibilidad interna exige sin duda
emprender algun tipo de modificacion.

127 Art. 15y 16 de la Ley 3/2012 respectivamente.

122 GONZALEZ ORTEGA, S., Suspension del contrato y reduccién de jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor, en La regulacién del mercado
laboral: un anélisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-ley 20/2012), Lex
Nova, Valladolid, 2012, pp. 283-287.

129 BOE 30-06-1996, n°156. Luego Ley 22/1992, de 30 de julio. EI mencionado precepto decia Cuando se
autorice a una empresa a reducir el nimero de dias y horas de trabajo o a suspender los contratos, de
forma continuada o no, por tiempo inferior a seis meses, y posteriormente se autorice por resolucion
administrativa la extincion de los contratos, los trabajadores afectados por dichas autorizaciones tendran
derecho a la prestacion por desempleo sin que se compute a efectos de la duracién maxima del mismo el
tiempo durante el que percibieron el desempleo parcial o total en virtud de aquéllas, siempre que no
medie un plazo superior a un afio desde que finalizo la suspensién o reduccion y la efectividad de la
extincion autorizada
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En caso de optar por la primera opcién, quiza seria deseable al menos consolidarlo
como un mecanismo de crisis economica, de tal forma que se activara superado un
determinado umbral, como puede ser alcanzar una determinada tasa de desempleo™® o
alcanzado un determinado volumen de destruccion de empleo. Es mas, la norma podria
territorializarse y aplicarse solo en aquellas Comunidades Autonomas donde tales topes
fueran rebasados.

Si lo que se pretende es que la suspension y la reduccidn de jornada sean mecanismos
flexibles de uso alternativo al despido, entonces es necesario transformar los
desincentivos a que hicimos referencia en oportunidades. Asi, del lado empresarial, es
cierto que como la relacion laboral pervive, también la obligacion de cotizar, pero no lo
es menos que la relacion laboral estd suspensa, en todo o en parte, lo que tiene su
inmediata traduccion en las obligaciones de las partes y lo que tendria también que
trasladarse al ambito de la Seguridad Social, suspendiéndose también la cotizacién
empresarial cuando no hubiera trabajo o, al menos moderandose.

De lado de los trabajadores, es cierto que la proteccion por desempleo en su evolucion
ha terminado por dar cobertura también no de ausencia total de empleo, sino de simple
mengua de las rentas de activo. Pero no lo es menos, que el mantenimiento de la
relacién laboral puede terminar por incidir negativamente en la prestacion que se cobre
en caso de que finalmente la relacion laboral se extinga y, por consiguiente, una
situacion mas grave desde un punto de vista econémico recibe un tratamiento inferior al
que le corresponderia por haber intentado mantener la relacién laboral previa. Es mas,
desde el punto de vista del empleo, las oportunidades de recualificacion son menores,
puesto que la prestacion ha resultado menguada desde un punto de vista temporal. Por
estas razones, debiera sopesarse mantener la reposicion tal y como la conocemos si se
pretende que la suspensién y la reduccion de jornada sean mecanismos eficaces frente
en la crisis de empresa.

VIII. CONCLUSIONES

A lo largo de estas paginas hemos visto que la compatibilidad del trabajo con la
proteccion por desempleo pivota en torno a tres nucleos bésicos: el trabajo a tiempo
parcial, los planes de empleo y los supuestos de crisis de empresa, esto es, suspension y
reduccion de jornada.

Con carécter general y transversal nos encontramos con una normativa muy
fragmentada, cuando no desfasada, poco conectada entre si y, por consiguiente, mal

130 Este es el caso del ya mencionado contrato de apoyo a emprendedores, cuya aplicacion, en principio,
esta prevista mientras la tasa de desempleo supere el 15%. Disposicién Transitoria novena Ley 3/2012.
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integrada. Asi, supuestos analogos dan lugar a reacciones distintas por parte del
ordenamiento juridico segin nos encontremos, por citar un ejemplo, ante un caso de
reduccion de jornada o ante un supuesto de compatibilidad con un contrato a tiempo
parcial. Es mas, como vimos, incluso cuando se compatibilizan varios contratos a
tiempo parcial con el desempleo, la respuesta es diferente segin se trate de un supuesto
de pluriempleo o de empleo sobrevenido.

Por consiguiente, seria deseable una actualizacion de la normativa que regula la
compatibilidad del empleo con la proteccion por desempleo de una forma integral, que
permita dar una respuesta coherente y, por tanto previsible, a cualquier situacion de
compaginacion, sea cual fuere su origen. A este respecto, se ha dicho que el criterio mas
idoneo seria el que tuviera en cuenta el nivel de ingresos o salarios, de tal forma que la
prestacion seria compatible en la medida en que no se sobrepasaran. A salvo quedarian
los subsidios por desempleo, cuya naturaleza asistencial obligaria a tomar como
referencia el limite que en cada momento determine lo que se entienda por situacion de
necesidad.

De esta forma se articularia una relaciéon mas fluida entre trabajo y prestacion, donde lo
importante no es cuanto se reduce la jornada en términos verticales u horizontales,
cuantos dias esta en suspenso el contrato de trabajo, sino cuanto retroceden las rentas a
las que se sustituye o en qué nivel se sitla el sujeto en relacién con el nivel minimo de
subsistencia de acuerdo con el ordenamiento juridico.

Esta regla, ademas, permitiria una mayor flexibilidad entre cuantia y duracion de la
prestacion, lo que hemos visto frecuentemente da lugar a situaciones injustas, cuando no
simples desincentivos a la compatibilizacion de trabajo y desempleo.

Al margen de esta cuestion central y compartida, lo cierto es que parcialmente también
pueden emprenderse importantes reformas.

Asi, hemos abogado por un avance en el plano de la compatibilidad del trabajo
autonomo con la proteccion por desempleo, que va desde una delimitacion menos
estricta de los supuestos de incompatibilidad hasta la completa extensién, bajo los
criterios que acabamos de describir, de la compatibilidad del trabajo autdbnomo con la
proteccién por desempleo, poniendo de relieve que, lejos de fomentar el fraude, puede
ser un incentivo para declarar empleo sumergido.

En segundo lugar, hemos puesto de manifiesto las importantes incongruencias que auin
persisten en la regulacién de la compatibilidad con el empleo parcial. A este respecto,
hemos visto como a pesar de que el RDLey 20/2012 ha cubierto numerosas lagunas
especialmente en el ambito de la concurrencia de varios empleos parciales, ain
persisten algunas otras, especialmente en los casos en que las distintas vicisitudes en
relacion con el empleo se dan de forma sucesiva.

Asimismo, se han subrayados las ventajas y desventajas que los distintos programas de
empleo plantean respecto del objetivo de fomento del empleo y se ha formulado una
propuesta de reconversion de los distintos programas hoy vigentes.
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Por ultimo, en el ambito de la suspension de contrato y reduccion de jornada se han
puesto al descubierto las incoherencias respecto de situaciones semejantes como las
relativas a la compatibilizacion con el empleo parcial y se han puesto sobre la mesa las
distintas alternativa que se plantean de cara a evitar que la regulacion en materia de
Seguridad Social se conviertan en un desincentivo a la adopcion de estas medidas.
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CONCLUSIONES

La conclusion principal de este estudio se concreta en la elaboracion de un modelo que
sugiere las lineas que debieran guiar una propuesta de modificacion normativa que
defina, con carécter general, un régimen de compatibilidad entre el trabajo y el
devengo de una pension, bien de jubilacion bien de invalidez, articulado a través de
la siguiente regla general: la disminucion progresiva de la renta prestacional a
medida que se incrementen los ingresos de activo. El cese en la actividad lucrativa
supondria la recuperacion de la prestacion originaria, con lo que se evitaria la “trampa
del subsidio”, esto es, se mitigaria el riesgo de que una persona permaneciera al margen
del mercado laboral ante el riesgo de perder su pension.

La articulacion de un sistema de compatibilizacién de pensiones con la percepcion de
ingresos del trabajo (medidos por la variable mas facilmente conocida por la
administracion de Seguridad Social que es la Base de Cotizacion) debe conciliar la
naturaleza de renta indemnizatoria de los ingresos perdidos por la jubilacién con los
incentivos al mantenimiento de la actividad, que redundan en beneficio de la dignidad
del trabajador —que puede mantener un grado elevado de capacidad pese a su edad— y
adicionalmente liberan recursos econémicos del sistema, lo que no es de importancia
menor en una situacion como la actual. Para ello, debe evitarse introducir distorsiones
excesivas y desincentivos al trabajo.

Evidentemente, cualquier minoracién de la prestacion reducira el beneficio percibido
por el trabajador (o en caso de que exista fraude, su voluntad de declararlo), pero es
especialmente dafiina la existencia de ‘“saltos”, que supongan que un euro adicional
afecte en gran medida a la pension. Por ello, resulta aconsejable establecer un sistema
de disminucion progresiva de la prestacion a medida que se incrementen los ingresos.

Una primera opcion que puede plantearse es una reduccion progresiva de la pension en
funcién de la base de cotizacién obtenida, de tal modo que partiendo de la situacion en
que su base de cotizacion es cero (es decir no compatibiliza la prestacion con el trabajo)
percibira el total de la pensidén que haya generado, y en el extremo opuesto, cuando en
su actividad laboral alcance la maxima prestacion la pension percibida serd de cero
euros. Esta situacion puede describirse conforme a la siguiente formula:

. P
SiBC,_, <BM P~ 5o BCu

P =

t

SiBC,, >BM 0

Siendo:

P,=Pension reconocida inicialmente
P.= Pension que se percibira en el afio t
BC= Base de cotizacién promedio del afio t
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BM= Base maxima de cotizacion

Conforme a esta sencilla regla se obtiene una prestacion decreciente en funcion de la
base de cotizacion percibida, que tiene efectos progresivos, pues la cantidad de la que el
trabajador dispone efectivamente (es decir, la suma de prestacion e ingresos del

trabajo*!) serd menor cuanto mayor sea la pension de la que parta™.

Pensién segun la base de cotizacion
3000
2500
2000
1500 \
1000 <‘.--~"“-»
500 —_— <‘---"‘-—
0 . “--~"“-

Pension percibida

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500

Base de cotizacion de la actividad compatibilizada

= Pension Maxima = Pension Minima* Pension Media**

131 por simplicidad de gestion se ha considerado oportuno identificar base de cotizacién y salario, aunque
en la practica no tienen por qué coincidir, por la existencia de conceptos salariales que no se incluyen en
la base y viceversa. Los supuestos de rendimientos por encima de la base son irrelevantes a nuestros
efectos, por cuanto que en la propuesta que se plantea a partir de ese nivel deja de percibirse la prestacion.
132 Todos los supuestos que se presentan a continuacion parten de los niveles vigentes en 2012:

e Base maxima de cotizacion: 3262,50€ mensuales

e Base minima de cotizacion: 748,20€ mensuales

e  Pension maxima: 2522,89€ euros mensuales

e Pension media: 828,61€ euros mensuales (para el conjunto de pensiones, de enero a octubre de

2012, tltimo dato publicado)
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Ingresos totales segun la base de cotizacién
3500
3000 —
3 I—
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2 2000
s /
2 1500
8 //
o 1000
c —
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0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500
Base de cotizacion de la actividad compatibilizada
= Pensién Maxima  ===Pensién Minima*  =——Pensiéon Media**
Ingresos de un perceptor de la Ingresos de un perceptor de la
pension media** pension maxima
. 4000 , 4000
o o
B 3000 S 3000 -
2 2
£ 2000 - £ 2000
[} (]
Q. Q.
«w 1000 - «» 1000
2 2
g 0 o 0
5 g
- QOO O O O O & O - QO O O O O O O O
S L7 (O° L (O O (O S L7 (O L (O O (O
TR AT A D TR AT AP
Base de cotizacion de la actividad Base de cotizacion de la actividad
compatibilizada compatibilizada
M Ingresos*** M Pension M Ingresos*** M Pensidn

*Pension de jubilacion de mayor de 65 con cényuge no a cargo
** Enero a octubre de 2012, todas las pensiones del sistema
*** Asumiendo que los ingresos son los mismos que se computan en la Base de Cotizacion

De este modo, un trabajador que perciba la pension de jubilacion de mayor de 65 con
cényuge no a cargo (587 euros), vera incrementados sus ingresos (al margen de los
efectos tributarios que correspondan) en 0,82€ por cada euro que crezca su base de
cotizacion, mientras que quien parta de una situacion de pension maxima sélo percibira
0,23€ por euro adicional.

Una segunda via, manteniendo modelos lineales (otro tipo de formulaciones restarian
claridad al sistema y posiblemente lo harian de dificil comprension para el trabajador y
para los empresarios, dificultando la gestion sin aportar un valor afiadido suficiente) es
la de contemplar dos tramos diferenciados. En el primero de ellos la pendiente seria
menor, de modo que se premiara la participacion en el mercado de trabajo del
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pensionista, pero una vez alcanzado cierto nivel (lo que garantizaria una renta que se
considere suficiente) la pension se reduciria drasticamente. Este modelo se
caracterizaria por una funcion condicional, y tendria dos parametros fundamentales, la
fijacion del punto de inflexion (la base de cotizacion a partir de la cual se acelera la
reduccion de la pension) y la proporcidn de pension que se conserva en ese punto. La
expresion matematica que refleja este modelo es la siguiente:

SiBC,,<D PO—%X(].—H)XBCH

P =1siD<BC_ <BM ”EEXEM—QERB

xBC

SiBC,, >BM 0
Siendo:

Po=Pension reconocida inicialmente

P:= Pension que se percibira en el afio t

BC..;= Base de cotizacion promedio del afio anterior a t

BM= Base maxima de cotizacion

D= Punto de inflexién

n= proporcién de la pensién que se percibe en el punto de inflexion

Una vez descrita la formulacion general del modelo, se hace preciso, para articular una
politica concreta, fijar los parametros del mismo (esto es, el punto de inflexién a partir
del cual se acelerara el descenso de la prestacion —D— y la proporcion de la pension
inicial que se percibira en ese punto —n-). Para ello, debe tenerse en cuenta que la
fijacion del pardmetro n debe hacerse de tal modo que en el primer tramo la reduccién
de pension conforme al incremento de salario sea menor que en el segundo. En
expresion formal:

nxP, BM-D
BM-D BM

Por otra parte, debe asegurarse que en ningun caso el trabajo suponga un rendimiento
neto negativo, o lo que es lo mismo, que la reduccion de la pensién no supere en ningun
caso el incremento de base de cotizacion: no tiene sentido fijar un modelo en el que un
incremento de los rendimientos de la actividad laboral del trabajador supongan una
minoracion de sus ingresos totales por el efecto de la reduccién de la pension. Para ello
debe asegurarse que la pendiente del segundo tramo no supere la unidad:

nxP, BM-D

— <1 lo que implica que n<
BM-D k P q P,

P L
> 30(1— n) lo que implica que n>

Dado que esta propiedad del parametro debe cumplirse para cualquier pensionista del
sistema y el cociente sera menor cuanto mas elevada sea la pension inicial del
trabajador, para que el pardmetro n cumpla la propiedad exigida en todo caso debe
tomarse como valor de referencia el mayor posible, esto es, la pension maxima (Pvax),
de modo que
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BM -D BM -D
—>N>—-
Puax BM

La determinacion de un valor de D proximo a la pension maxima (es decir, que la
aceleracion no se produjera hasta que el pensionista obtiene una remuneracion igual a
dicha cantidad) supondria la existencia de muy poco espacio para la reduccion acelerada
de la pension, lo que en la practica lo diferenciaria poco del modelo de un solo tramo. A
favor de esta opcion, el tramo en el que la rentabilidad por trabajar para perceptores de
pensiones elevadas es casi nulo, se reduce. Asi, asignando el valor de la pensién
méaxima actual a D (lo que nos permite un intervalo de para n entre el 22,67% vy el
29,31% de la pension inicialmente reconocida) los graficos mostrados para el primer

modelo quedarian del siguiente modo™*:

Pension segun la base de cotizacion

3000
2500

!
2000 \
1500 \ i

1
1009 = \
500 - ;

Pension percibida

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500

Base de cotizacidon de la actividad compatibilizada

= Pension Maxima == Pension Minima*

Pensién Media** == Pensidn otra (1000€)

133 Se muestran con el n méaximo, pues es el que mas se aleja de la linealidad; con el n minimo estariamos
en el primer modelo, con idéntica pendiente en los dos tramos. Debe recordarse que para ese nivel, a
partir del punto de inflexion (en este caso la pension maxima del sistema) cada euro adicional supondria
la reduccidén de un euro de pension, por lo que cualquier incremento de la base de cotizacién se veria
anulado. No obstante, el trabajador/pensionista podria incrementar sus ingresos una vez que superara la
base maxima de cotizacidn, con pensidn de cero euros, lo que equivaldria en la practica a una suspension
de su derecho
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Ingresos totales segun la base de cotizacién
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Ingresos de un perceptor de la pension Ingresos de un perceptor de la pension
maxima media**
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Base de cotizacion de la actividad Base de cotizacidon de la actividad
compatibilizada compatibilizada
M Ingresos*** M Pension M Ingresos*** M Pension

*Pension de jubilacién de mayor de 65 con conyuge no a cargo
** Enero a octubre de 2012, todas las pensiones del sistema
*** Asumiendo que los ingresos son los mismos que se computan en la Base de Cotizacion

En el extremo opuesto, un punto de inflexion muy reducido generaria un mayor ahorro
al sistema de pensiones, pero a costa de hacer menos atractivo para el trabajador
compatibilizar la prestacion con el trabajo, o eventualmente a declararlo legalmente. Un
elemento razonable de referencia para una D baja puede ser la base de cotizacion
minima, lo que permitiria (siempre en relacion a los valores que la ley de PGE vigente
da a los pardmetros del sistema) una mayor discrecionalidad para fijar el valor de n que
cumpla las condiciones impuestas (entre 77% y el 99% de la pension); con un valor
intermedio (88%) el perceptor de la pension media veria reducida su prestacion en el
primer tramo en un 13% de la base de cotizacion que genere con su actividad
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compatibilizada y en el segundo en un 29%; el pensionista que parta de la maxima
prestacion obtendra un 1% de cada euro que obtenga hasta el punto de inflexion —
748,20 euros de base de cotizacion— y tan solo 11,3% hasta el maximo de base de
cotizacion —3.262,50 euros.

Como se puede ver en los graficos bajo estas lineas, sin perjuicio de que pueda fijarse
un nivel para n diferente del propuesto —siempre que se encuentre dentro de los limites
sefialados— se producen los efectos descritos: una primera zona de ingresos reducidos en
los que la pension se reduce relativamente poco (mas para quienes mayor pension
obtienen) y a partir de ahi una mayor reduccion, garantizando que en todo caso al
pensionista le genere algun beneficio el incremento de sus ingresos (medidos por la base
de cotizacion).

Pension segun la base de cotizacion
3000 . D= Base de Cotizacion minima
g 2500 ! (748,20€)
'-g \
S 2000 .
5 ' \
o 1500 '
c I \
2 1000 —_ !
2 —— ' \
9 500 - —_— — —
0 T : T T T T
1
0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500
Base de cotizacidon de la actividad compatibilizada
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Pensidon Media** == Pension otra (1000€)
Ingresos totales segun la base de cotizacién
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0 T ; T T {748120€) T T T 1
1
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Sobre este modelo seria necesario determinar algunos aspectos accesorios pero muy
relevantes desde el punto de vista practico relacionados con su gestion. En particular, se
hace preciso fijar el mecanismo de ajuste de la pension que el trabajador tiene derecho a
percibir, de modo que sea viable la administracion pero al mismo tiempo no dé lugar a
situaciones transitoriamente injustas, que pudieran generar enriquecimientos o0
empobrecimientos injustos. Los primeros se darian en las fases en que los rendimientos
del trabajo fueran mucho mayores que en el periodo anterior que se ha tomado como
elemento para el cémputo (tipicamente cuando se pase de una situacion de total
inactividad a la vuelta al trabajo), mientras que los empobrecimientos se producirian al
cesar definitiva o temporalmente en el trabajo (pues no se percibiria salario pero la
pensidn se encontraria reducida por efecto de las cotizaciones pasadas).

La aprobacion de esta reforma engarzaria ademas con un eje prioritario de actuacion
para la sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social, destacado sistematicamente
en las resoluciones del Pacto de Toledo y que ha recibido la reciente atencion del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, cual es la necesidad de idear formulas que
permitan la compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de algun tipo de
prestacion de Seguridad Social. A mayor abundamiento, esta linea de tendencia se
encuentra entre las mas significativas recomendaciones aprobadas por el Congreso de
los Diputados el 25 de enero de 2011 en la Comisién de seguimiento del Pacto de
Toledo, segtn la cual la citada Comision “considera que debe mejorar la coordinacion
entre la legislacion laboral y la de seguridad social respecto al objetivo de ocupacion de
los mayores; en particular, sobre las pensiones de incapacidad y su conexion con el
empleo, sobre la regulaciéon del contrato de relevo, sobre la cotizacion del empleo a
tiempo parcial o sobre las entradas y salidas del empleo de los pensionistas, entre otros
extremos”. A ello anade que: “hay que introducir esquemas de mayor permeabilidad y
convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de
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salario y pension. Resulta adecuada, en la misma linea que otros paises de nuestro
ambito, una mayor compatibilidad entre percepcion de la pensién y percepcion del
salario por actividad laboral, hoy muy restringida y que no incentiva la continuidad
laboral”.

A pesar de estas declaraciones programaéticas, la realizacion de la presente investigacion
nos ha servido para constatar que el marco normativo vigente presenta notables
deficiencias para la consecucion de objetivo, de ahi que propongamos una ambiciosa
modificacion legislativa a este respecto, cuyas lineas definitorias serian las siguientes:

En lo que hace a la compatibilidad entre la pension de jubilacién y el trabajo debiera
impulsarse una reforma que contemplase, con cardcter general, la expresa
compatibilidad de la actividad laboral a tiempo parcial con una jubilacién también
parcial —jubilacién parcial diferida y jubilacion flexible-, si bien seria necesario
adoptar algunas medidas para, por una parte, asegurar el equilibrio entre la reduccion de
gasto que pueden suponer de modo inmediato para el sistema de la Seguridad Social y
el incremento de costes que generan sobre las futuras pensiones de jubilacion total, y,
por otra, para dar cumplimiento a su finalidad, cual es aprovechar la experiencia
profesional de los trabajadores maduros, prolongando su vida activa.

Con este objetivo, hemos propuesto el modelo ya referido de compatibilidad entre
trabajo y pension que contempla una reduccidn progresiva de esta Ultima en funcion
de la base de cotizacién obtenida en el trabajo realizado tras alcanzar la edad de
jubilacion o, en su caso, tras el reconocimiento de la prestacion de invalidez, de tal
modo que partiendo de la situacion en que su base de cotizacion es cero (es decir no
compatibiliza la prestacion con el trabajo) percibira el total de la pension que haya
generado, y en el extremo opuesto, cuando en su actividad laboral alcance la méxima
prestacion la pension percibida seréa de cero euros. Conforme a esta regla, explicada con
profundidad en la introduccién de las presentes conclusiones, se obtiene una
prestacion decreciente en funcion de la base de cotizacion percibida, que tiene
efectos progresivos, pues la cantidad de la que el trabajador dispone efectivamente
(es decir, la suma de prestacion e ingresos del trabajo) sera menor cuanto mayor sea
la pension de la que parta.

La generalizacion de esta propuesta solventaria ademas la diferencia de trato en
relacion a los profesionales encuadrados en Mutualidades alternativas. Con la
regulacién actualmente vigente, solo algunos mutualistas pueden compatibilizar la
condicion de pensionista con el de mutualista de una entidad alternativa mientras que
otros se ven penalizados debiendo suspender el devengo de dicha prestacion porgue en
su ambito profesional no se habia erigido antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1995
una Mutualidad que concediese prestaciones “equiparables” a las del Sistema de
Seguridad Social. Es decir, se trata de un tratamiento diferenciado, por circunstancias
exclusivamente histéricas que, de lege ferenda, deberia superarse, otorgando un
tratamiento en condiciones de igualdad a estas, ahora, dispares situaciones.

De extenderse la propuesta aqui planteada, la nueva regulacion seria, en todo caso,
compatible con otras figuras que tienen como finalidad el favorecimiento de la
prolongacion de la vida activa, como es el caso de la jubilacion demorada o la
exoneracion de cotizaciones en los casos de trabajadores con 65 0 mas afios que
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acrediten un periodo de cotizacion equivalente al que permite alcanzar los derechos
maximos de la pension de jubilacion.

Esta modificacion tendria también que extenderse a los empleados publicos para lo
cual hemos propuesto que la reforma en este ambito debiera guiarse por el principio de
compatibilidad, es decir, se admitiria, con caracter general, que la pension de jubilacion
de los funcionarios publicos sea compatible con la realizacion de una actividad laboral
(por cuenta ajena o propia) en el sector privado, més alla del elemento de marginalidad
que caracteriza la situacion actual. De otro lado, deberia otorgarse autonomia a la
incapacidad permanente, de forma que se configure como una prestacién independiente
del supuesto de la jubilacion para lo cual resulta necesario conceder un tratamiento
uniforme a la incapacidad permanente que tome como referencia la regulacién del
régimen general que si distingue los grados de incapacidad frente al especial en que no
existen.

Se propone, entonces, en logica comin a toda esta investigacion redisefiar esta
prestacion de incapacidad permanente como una renta transicional que tenga por
objetivo la reinsercion laboral del funcionario incapacitado y que una vez logrado esto
se extinga. Para ello se deben establecer, en primer lugar, medios internos por parte de
la propia Administracion empleadora dirigidos a facilitar la situacion de activo del
empleado bien en el mismo centro u otro. Solo si la propuesta de recolocacion deviene
imposible debido al propio estado de salud del empleado o por las dificultades
organizativas existentes en el centro, el siguiente paso deberia ser potenciar el reciclaje
profesional del empleado, de forma que pueda desempefiar un puesto de trabajo
adecuado a su situacion de incapacidad. Una vez alcanzado dicho objetivo, dejaria de
percibir la prestacion de incapacidad permanente.

El sistema de pensiones no deberia, a nuestro juicio, impedir la compatibilidad entre el
trabajo y las pensiones por invalidez, pues tal regla disuade al beneficiario de este
tipo de prestaciones de su insercion en el mercado laboral. Para que las personas con
discapacidad tengan un incentivo al trabajo es necesario que los ingresos que perciban,
incluyendo todas las transferencias recibidas, sean mayores para las personas con
discapacidad que trabajen que para aquellas que se encuentran fuera del mercado
laboral. La proteccién social de las personas con discapacidad, por parte del sistema
publico de pensiones, deberia articularse de tal forma que ni hiperprotegiera, ni
impidiera la compatibilidad entre el trabajo y las pensiones por invalidez, pues ambas
opciones desincentivan la incorporacion al mercado laboral y pueden perpetuar la
segregacion laboral y, en consecuencia, social de las personas con discapacidad.

La propuesta pasa entonces por permitir la compatibilidad entre el trabajo y la
pension por incapacidad permanente en los grados de absoluta y gran invalidez,
pero su cuantia deberia coordinarse con las rentas procedentes de aquél, de forma que
disminuyera progresivamente, a medida que se incrementan los ingresos de activo; si
bien, el cese en la actividad lucrativa supondria la recuperacion de la prestacion en su
cuantia originaria

A nuestro juicio, el sistema publico de pensiones no deberia representar un desincentivo
a la insercion profesional de las personas con discapacidad y de ahi que nos parezca
acertado que la cobertura del sistema, en el caso de la incapacidad permanente total, no
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sea plena y unicamente alcance el 55% de la base reguladora. De hecho, en
determinados casos, la proteccion deberia limitarse a un subsidio temporal de
adaptacion, pues no es razonable que trabajos profesionales que se desarrollan en
exclusiva en una parte de la vida generen pensiones vitalicias.

Ademas, la incapacidad permanente total deberia reconducirse nuevamente a la
regulacion previa a la reforma operada por la Ley 27/2011, pues la nueva redaccion
del art. 141.1 LGSS, fruto de dicha modificacion legislativa, otorga un trato claramente
privilegiado a un concreto colectivo de trabajadores que pueden ser destinados a una
segunda actividad, ya que percibiran una prestacion econdmica sustitutiva de las rentas
de activo cuando su contrato de trabajo no se ha extinguido, su clasificacion profesional
no ha variado y su retribucion no ha sufrido ninguna disminucion; o dicho en otros
términos, el sistema otorgara una proteccién a quien no se encuentra en una situacion de
necesidad materializada en un incremento de los gastos o en un descenso de los
ingresos. Una regulacion carente de toda l6gica, teniendo en cuenta la actual situacion
financiera del sistema y la urgencia de realizar una asignacion eficiente del gasto,
destinando los escasos recursos disponibles a los verdaderamente necesitados.

Al margen de lo expuesto, resulta cuestionable que se mantenga la prestacion por
incapacidad permanente total, en su cuantia integra, cuando se compatibiliza la
percepcion de la pension con un salario elevado, por lo que conviene valorar la
modulacién de su importe en funcion de los ingresos de activo. Ahora bien, hemos de
tener en cuenta que este porcentaje del 55% puede resultar insuficiente con respecto a
los beneficiarios de la prestacion por incapacidad permanente total que no hayan
alcanzado la edad para la cualificada y no han encontrado otro empleo. Al objeto de
evitar estos supuestos de infraproteccion, la cuantia de la pensién por incapacidad
permanente total deberia modularse en funcidon de determinadas variables.

Partiendo de un minimo general, que podria concretarse en un 50% de la base
reguladora, la cuantia de la pension por incapacidad permanente total podria
incrementarse hasta un maximo de un 75% por la aplicacion de diferentes coeficientes
correctores gque tomasen en consideracion la edad del trabajador en el momento de
sobrevenir la situacion de necesidad, el tipo de discapacidad y la cualificacion
profesional del trabajador, con base en su formacién y su experiencia previa. La
percepcion de este importe adicional, fruto de la aplicacion de los diferentes
coeficientes multiplicadores, seria incompatible con el desempefio de otro trabajo, salvo
que la suma de la prestacion y el salario percibido con ocasion del trabajo no superara
un determinado nivel de rentas.

La regla general de incompatibilidad tambien se proyecta sobre el subsidio de
incapacidad temporal en el que se parte de una perspectiva de absoluta proteccion de
la salud, obviando los potenciales efectos positivos que sobre esta variable (y sobre
otras de naturaleza productiva y de gasto publico) pueda tener la gradual incorporacion
al trabajo o la compatibilizacion de la percepcion de la prestacion con la realizacion de
ciertas actividades dentro del propio empleo. En efecto, los escasos supuestos en los que
se permite percibir la prestacion de modo simultaneo a la realizacion de una actividad
productiva son los de pluriactividad o pluriempleo; sin embargo, la compatibilizacion
de prestacion y trabajo no es una realidad extrafia en otros sistemas de nuestro entorno,
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y asi lo reflejan maltiples experiencias, que en mayor o menor medida, persiguen el
mantenimiento de la actividad profesional durante la incapacidad temporal. Asi, resulta
mas conveniente trasladar una légica de adaptacion del puesto o/y funciones antes que
la completa suspension de la prestacion del trabajador.

La compatibilizacién de la prestacién por incapacidad temporal (sin distincion
segun su origen tenga lugar por contingencias profesionales 0 comunes con el trabajo)
debe arbitrarse como un mecanismo de retorno o mantenimiento de la actividad
laboral durante la enfermedad o lesion. Para ello se propone un modelo que con
relativamente pocas modificaciones normativas y manteniendo la légica general de la
gestion de la prestacion, facilite esta compatibilidad. Con este objetivo, el médico al que
corresponda reconocer la incapacidad (sea del Sistema Publico de Salud o de una
MATEP) valorara, en los casos de enfermedades o lesiones de particular relevancia, la
capacidad que el trabajador tiene para realizar alguna actividad laboral, estableciendo si
la incapacidad temporal es completa, o si por el contrario mediante alguna adaptacion
cuantitativa o cualitativa puede realizar alguna actividad sin perjudicar a su salud.

El empresario, a la luz de las conclusiones diagndsticas, evaluard la viabilidad de
realizar las correspondientes adaptaciones. En caso de que estas se limiten a la
reduccion de jornada (en un 25, 50 6 75%), simplemente abonara la parte proporcional
de salario, correspondiendo a la entidad gestora de la IT el abono de la porcion restante
de prestacion. Si el ajuste es cualitativo (adaptacién o cambio de puesto, modificacion
de horario), el trabajador percibira integramente su salario, pero para compensar los
potenciales costes organizativos y aprovechando el ahorro para el sistema de proteccion
social, se establecera una reduccion de la mitad de las cuotas por contingencias comunes
mientras dure esta situacion de Incapacidad temporal parcial.

La determinacién de la gravedad de la enfermedad que justifique este régimen de
compatibilidad puede hacerse por dos vias: o bien se atiende a la duracion (previsible)
de la patologia, o bien a su gravedad en los efectos sobre la salud. La primera opcién,
que permitiria el acceso a la IT parcial para enfermedades de duracion estimada superior
a 15 dias, tendria un mayor alcance, aunque también un mayor riesgo de fraude. La
segunda, que limitaria esta nueva forma de prestacion a los trabajadores que padezcan
enfermedades de particular gravedad, primando una funcién social de evitacion de la
exclusion del trabajador que la sufre. Para estos enfermos, el trabajo parcial puede
suponerles un soporte animico importante, por lo que la institucion de la IT parcial
cumpliria una importante funcion social de proteccion de la dignidad y apoyo, con
la ventaja afiadida de suponer un ahorro para el sistema de proteccion social al
minorarse la pérdida de rentas que este compensa. Paralelamente a lo anterior, se
propone la introduccion de una prestacion de ayuda temporal al transporte para quien
por razon de su enfermedad o lesion tenga particulares dificultades para desplazarse
hasta el centro de trabajo, aunque una vez alli si pueda prestar sus servicios.

Esta regla de expresa compatibilidad también se pretende extender a las situaciones de
suspension del contrato por riesgo del embarazo o durante la lactancia natural,
teniendo siempre presente que lo esta en juego es el derecho a la vida y a la integridad
fisica de la mujer en un periodo especialmente sensible de su ciclo bioldgico. Aun asi,
hemos valorado pertinente avanzar en una propuesta normativa que contemple la
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suspension parcial del contrato de trabajo si puede acreditarse que una menor
exposicion al riesgo puede ser suficiente para evitar los riesgos perjudiciales para
la salud de la trabajadora. Obviamente una solucion como la descrita deberia siempre
articularse a través de una gestion integral de la prevencion, en cuyo caso, se permitiria
la aptitud parcial para el trabajo, acreditada dicha circunstancia con la certificacion
expedida por los servicios médicos de la Mutua en el que se constatase que las
condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora influyen
negativamente en su gestacion o para ejercer su derecho a la lactancia natural pero que
si esta prestacion no alcanzase la totalidad de la jornada seria posible una aptitud
parcial para el trabajo, en cuyo caso, solo se suspenderia parcialmente el contrato,
percibiendo de manera simultanea la prestacion en proporcion al tiempo de
jornada reducida.

En relacion a la compatibilidad del trabajo, por cuenta ajena o propia, con el disfrute de
la prestacion de maternidad o paternidad a tiempo parcial, no parece que la
regulacién plantee especiales deficiencias (salvedad hecha de la incongruencia respecto
a la automaticidad con la que opera el art. 37.5 ET) pues en ella subyace la existencia de
dos intereses juridicamente protegibles: de un lado, el de atender al menor en el tiempo
inicial de incorporacion a la familia (y, en el caso de la maternidad, también a la de
procurar la recuperacion fisica de la madre); de otro, la libertad de empresa. Para lograr
la conciliacién de ambos derechos, parece especialmente conveniente que la norma
remita a los interesados, esto es, a trabajador y empresario para que logren un acuerdo
que suponga una adecuacion razonable de los intereses en juego. Cuestion distinta es el
severo régimen de incompatibilidades establecido en la DA 1% —apdo 7- RD
295/2009, especialmente en lo que hace al disfrute del permiso por lactancia o la
reduccién de jornada por guarda legal, pues, a nuestro juicio, no tiene una justificacion
objetiva en tanto que incrementa y multiplica inexplicablemente los mecanismos de
garantia frente al fraude en el disfrute de la maternidad o paternidad a tiempo parcial al
tiempo que proyecta una clara desconfianza ante el disfrute de la prestacion en este
régimen.

Finalmente en lo que hace a la compatibilidad del trabajo, por cuenta ajena o propia,
con la reduccion de jornada por cuidado de hijo enfermo, partiendo de la valoracién
positiva que merece el RD 1148/2011, en él observamos una importante carencia, cual
es que no toca el punto central de los problemas que viene planteando su aplicacion. Es
decir, si, en defecto de negociacion colectiva o acuerdo con el empresario, el derecho
individual de los trabajadores, hombres y mujeres, a disponer de la reduccion de jornada
por esta causa puede calcularse en computo anual. Con la normativa vigente, esta
posibilidad no es posible si no se alcanza tal acuerdo o existe una prevision
convencional expresa si bien conforme al interés juridico protegido, consideramos que
seria necesaria impulsar una modificaciébn normativa en el sentido de eliminar la
exigencia de la prevision convencional para proceder a la concrecion horaria de la
reduccion, habida cuenta que se trata de una cuestion en la que debiera primar la
urgencia de la atencion al menor que exclusivamente debieran valorar el facultativo y
sus padres, teniendo que alcanzar, en segin qué circunstancias, a la totalidad de la
jornada.

321



En lo que hace a la posible compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de algin
tipo de prestacion de desempleo, hemos sostenido que el criterio mas idoneo para
admitir esta posibilidad debiera quedar vinculado al nivel de ingresos o salarios, de tal
forma que la prestacion seria compatible en la medida en que no se sobrepasaran. A
salvo quedarian los subsidios por desempleo, cuya naturaleza asistencial obligaria a
tomar como referencia el limite que en cada momento determine lo que se entienda por
situacion de necesidad. De esta forma se articularia una relacion més fluida entre trabajo
y prestacion, donde lo importante no es cudnto se reduce la jornada en términos
verticales u horizontales, cuantos dias esta en suspenso el contrato de trabajo, sino
cuénto retroceden las rentas a las que se sustituye o en qué nivel se sitla el sujeto en
relacién con el nivel minimo de subsistencia de acuerdo con el ordenamiento juridico.

Se insta, en consecuencia, a la actualizacion del RD 625/1985 que desarrolla la
proteccién por desempleo en nuestro pais. En particular, se propone establecer la regla
de la cuantia como criterio delimitador de la compatibilidad entre trabajo y prestacion.
En el caso del nivel contributivo, la cuantia de la prestacion se reduciria
proporcionalmente hasta alcanzar la cuantia total que se tuviera reconocida. Por lo que
hace al nivel asistencial, se seguiria la misma regla pero con la diferencia de que en este
caso el tope, l6gicamente, debe estar en el 75% del SMI. Superados tales limites, trabajo
y proteccion por desempleo resultan incompatibles

Asimismo hemos abogado por un avance en el plano de la compatibilidad del trabajo
autéonomo con la proteccion por desempleo, que va desde una delimitaciébn menos
estricta de los supuestos de incompatibilidad hasta la completa extensién, bajo los
criterios que acabamos de describir, poniendo de relieve que esta modificacion, lejos
de fomentar el fraude, puede ser un incentivo para declarar empleo sumergido.

De otra parte, hemos puesto de manifiesto las importantes incongruencias que aln
persisten en la regulacién de la compatibilidad con el empleo parcial. A este respecto,
hemos visto como a pesar de que el RD Ley 20/2012 ha cubierto numerosas lagunas
especialmente en el ambito de la concurrencia de varios empleos parciales, aun
persisten algunas otras, especialmente en los casos en que las distintas vicisitudes en
relacion con el empleo se dan de forma sucesiva, estableciendo en la presente
investigacion una sistematizacion de las posibles soluciones a este respecto.

Finalmente se han subrayado las ventajas y desventajas que los distintos programas de
empleo plantean respecto del objetivo de fomento del empleo y se ha formulado una
propuesta de reconversion de los distintos programas hoy vigentes. Se apuesta por
la sustitucion del elenco de programas de empleo por uno solo. El nuevo programa de
empleo para la compatibilidad entre trabajo y desempleo se basaria en la técnica del
subvencién salarial y descansaria sobre tres vectores basicos: a) se dirigiria a las
prestaciones asistenciales, especialmente en relacion con los colectivos con especiales
dificultades de acceso al empleo; b) su cuantia seria proporcional hasta el tope que se
estimara conveniente; y c) el programa esta concebido para que no suponga aumento del
gasto.

Desde una perspectiva mas general y a la luz de la situacion socio economica actual,
hemos considerado pertinente incluir un capitulo destinado al analisis de las pensiones
de viudedad y orfandad, asumiendo la necesidad de una profunda revision de
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ambas prestaciones que, con caracter general, son compatibles con el trabajo. Por lo
que respecta la viudedad, nuestra propuesta parte de la base de seguir considerandola
una pension de derecho derivado, pero s6lo en su acceso, introduciendo un refuezo en el
periodo de carencia. No obstante, su mantenimiento debiera condicionarse a una serie
de elementos que determinarén la temporalidad y el tipo de pension. En este sentido el
sujeto beneficiario podra mantener el derecho a la pension en funcion de la edad, de las
posibilidades de acceso al mercado de trabajo, y de los ingresos y/o recursos propios
que tenga o pueda tener. La propuesta de una nueva pension de viudedad pasa por una
reformulacion completa. En primer lugar se propone la existencia de una pension de
viudedad temporal para la franja de edad comprendida entre los 18 y los 49 afios; una
pensién vitalicia para la franja de edad comprendida entre los 50 y los 65 0 67 afos,
modulando su cuantia en funcion del volumen de ingresos del beneficiario pudiendo
ocurrir que con esta modulacion se pudiese llegar a la practica extincion de la misma, y
condicionada a la inscripcién como demandante de empleo; y una pension vitalicia a
partir de los 65 6 67 afios sin condicionantes salvo que haya que seguir modulandola en
funcion de los ingresos del beneficiario. Por Gltimo, y para el caso de falta de
cumplimiento de los requisitos contributivos y/o asistenciales, hemos previsto la
creacion de una pension de viudedad de adaptacion o ajuste.

En la misma linea de propuesta que guia la presente investigacion, es decir, que el
disfrute de pensiones no pueda desincentivar el acceso al mercado de trabajo, se
propone una reforma en materia de orfandad que respetando la dualidad de edades
actuales refuerce la exigencia de ingresos. De este modo, seria posible diferenciar dos
situaciones: a) para el caso de huérfanos hasta los 21 afios ese limite de ingresos habria
de situarse en el doble del salario minimo interprofesional, y en caso de superarse
aplicar las reglas de modulacion de la cuantia de la pension; y b) para el caso de
huérfanos a partir de los 22 y hasta los 25 afios, habria de mantenerse el limite actual de
ingresos, esto es, SMI, si bien en todo caso, entrarian en juego las mismas reglas de
modulacion. Esta diferenciacion de trato se justifica por la propia diferencia de la
situacion de partida, ya que, en el primer supuesto (tomando como referente siempre el
estandar de joven a esa edad) su posible acceso al mercado de trabajo serd menor y
generalmente de peor calidad, dado que aun no se han completado los estudios
(universitarios o de formacion profesional) que le permitan adquirir esa cualificacion.
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