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ACCION PROTECTORA DEL REGIMEN GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y REQUISITOS DE
ACCESO A LAS PRESTACIONES

1. NORMATIVA REGULADORA

1.1. Normativa sobre accion protectora

— Arts. 155 y ss. TRLGSS, de 30 de octubre de 2015.

— Arts. 156 y ss. TRLGSS sobre el concepto de accidente de trabajo y enfermedad
profesional.

- Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales de la Seguridad Social y establece criterios para su notifi-
cacién y registro.

— Arts. 245 a 248 TRLGSS sobre disposiciones aplicables a los trabajadores a tiempo
parcial.

— Arts. 238 y ss. TRLGSS relativos a mejoras voluntarias de la accién protectora del
Régimen General.

1.2. Normativa sobre requisitos de acceso a las prestaciones

— Arts. 165y 166 TRLGSS, sobre las condiciones para el acceso a las prestaciones del
Régimen General de la Seguridad Social.

- Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, sobre cédmputo reciproco de cotizaciones
entre regimenes de la Seguridad Social.

2. ALCANCE DE LA ACCION PROTECTORA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Nivel contributivo

— Asistencia sanitaria.

— Prestacion de incapacidad temporal.

— Prestacién por riesgo durante el embarazo.

- Prestacion por riesgo durante la lactancia natural.

— Prestacion por maternidad.

— Prestacién por paternidad.

— Prestacion por cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfermedad grave.
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— Prestaciones por incapacidad permanente.

— Pension de jubilacion.

— Prestaciones por muerte y supervivencia.

— Prestacion y subsidio por desempleo y renta activa de insercion.
— Prestaciones por hijos a cargo.

2.2. Nivel asistencial

— Invalidez no contributiva.

— Jubilacién no contributiva.
— Prestacion por hijos a cargo.
— Asistencia sanitaria.

3. CONTINGENCIAS 0 RIESGOS PROTEGIDOS

3.1. El accidente de trabajo (art. 156 TRLGSS)

Es accidente de trabajo toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena (art. 156.1 TRLGSS).

Con independencia de los supuestos de accidente de trabajo que encajan en esta
definicién legal, el articulo 156.2 TRLGSS relaciona una serie de situaciones que tam-
bién se califican como constitutivos de accidente de trabajo (accidentes in itinere, los
sufridos por cargos sindicales electivos en el ejercicio de funciones, las enfermedades
derivadas del trabajo, etc.) y que se consideran como tales accidentes por imperativo
legal.

Asimismo nuestro ordenamiento establece una presuncion legal de accidente al
disponer que “se presumird, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de ac-
cidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y lugar de
trabajo” (156.3 TRLGSS), excluyendo a los accidentes debidos a fuerza mayor, dolo o
imprudencia temeraria del trabajador (156.4 TRLGSS), afiadiéndose que no impedira
la calificacién como accidente de trabajo cuando se produzca mediando imprudencia
profesional del trabajador o con la concurrencia de culpabilidad civil o criminal de un
tercero.

3.2. La enfermedad profesional (art. 157 TRLGSS)

3.2.1. Concepto

Es enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta
ajena (o por cuenta propia) en las actividades que figuran en el cuadro aprobado por el
RD 1299/2006, siempre que esté provocada por la accién de los elementos o sustancias
que en dicho cuadro se indican para cada enfermedad profesional.



Por tanto la calificacién de la enfermedad como profesional s6lo procederd cuando
las dolencias se ocasionan por la realizacién de actividades que aparecen en el listado
de enfermedades profesionales y por la acciéon de los elementos que en él figuran, de
manera que si la enfermedad no aparece en el cuadro de enfermedades profesionales
pero es consecuencia del trabajo que se efectta, dicha dolencia no sera calificada como
enfermedad profesional sino como accidente de trabajo.

3.2.2. Listado de enfermedades profesionales

El listado aprobado por RD 1299/2006 proporciona dos listas de enfermedades profesio-
nales. La primera incluye las enfermedades profesionales previamente identificadas y
tipificadas a los efectos oportunos de prevencién y protecciéon; mientras que la segunda
lista, de cardcter complementario, comprende las enfermedades cuyo origen profesio-
nal se sospecha y cuya inclusion en la primera lista podria producirse en el futuro.

La primera lista contiene seis grupos de enfermedades clasificadas en funcién del
agente causante: quimicos (grupo 1), fisicos (grupo 2), biolégicos (grupo 3), inhalacién
de sustancias y agentes no comprendidas en otros apartados (grupo 4), enfermedades
de la piel causadas por sustancias o agentes no contempladas en los grupos anteriores
(grupo 5) y agentes cancerigenos (grupo 6).

Dentro de cada grupo se contempla el agente o elemento susceptible de provocar la
enfermedad y las principales actividades capaces de producirla.

3.3. Accidente no laboral (art. 158.1 TRLGSS)

Se considera accidente no laboral el que, conforme a lo establecido en el art. 156 TRLGSS
no tenga la consideracién o el cardcter de accidente de trabajo.

3.4. Enfermedad comiin (art. 158.2 TRLGSS)

Constituye enfermedad comun la alteracién de la salud que no tenga la consideraciéon
de accidente, ni de enfermedad profesional.

4. REQUISITOS GENERALES DE ACCESO A LAS PRESTACIONES: SITUACION DE ALTA 0 ASIMI-
LADAY PERIODO PREVIO DE COTIZACION

Aunque cada prestacion tiene un régimen especifico y unos requisitos de acceso, exis-
ten determinadas condiciones que son comunes a la mayoria de las prestaciones, como
sucede con el requisito de estar en alta o en situacién asimilada, y el relativo a la exis-
tencia de un periodo previo de cotizacion (art. 165 TRLGSS).

4.1, Situacion de alta del trabajador

Es el acto en virtud del cual el empresario comunica a la Seguridad Social que un deter-
minado trabajador ha ingresado a su servicio (art. 7 RD 84/1996).
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La obligacién de efectuar el alta corresponde al empresario, por lo que el trabajador
serd dado de alta cuantas veces cambie de empresario e incluso cuando, sin cambiar de
empresa, sea trasladado a un centro de trabajo en otra provincia.

El alta debe formalizarse antes de iniciar la prestacién de servicios, pero surtird
efecto a partir del momento en que se inicie la actividad, manteniéndose mientras con-
tintde trabajando para la empresa.

4.2. Situacion asimilada a la de alta

El alta asimilada es una situacién creada por el legislador que permite mantener al
trabajador dentro del Sistema de la Seguridad Social en supuestos de suspensién o ex-
tincién del contrato de trabajo, en los que, légicamente, no puede existir un alta real
(arts. 166 TRLGSS y 36 RD 84/1996).

Entre otras, constituyen situaciones asimiladas a la de alta las siguientes:

— El desempleo involuntario total y subsidiado y el paro que subsista una vez
agotadas las prestaciones, siempre que se mantenga la inscripcién como desempleado.

- La excedencia forzosa.

— El traslado por la empresa fuera del territorio nacional.

— La suscripcién de Convenio Especial con la Seguridad Social.

— La excedencia por cuidado de hijos.

- La incapacidad temporal.

— Ser perceptor de pensién no contributiva a efectos de causar derecho a prestacio-
nes por muerte y supervivencia (SSTS 10 de noviembre de 2016, rec. 901/2015 y 22 de
enero de 2013, rec. 1008/2012).

— Ser beneficiario de la prestacién de renta activa de insercién (STS 5 de mayo de
2014, rec. 2678/2013).

— Los periodos de inactividad entre campafias de los trabajadores de temporada,
independientemente de que suscriban Convenio Especial con la Seguridad Social.

— Los trabajadores en inactividad a efectos de incapacidad permanente tras haber
estado trabajando en un puesto de trabajo sometido a riesgo de enfermedad profesional.

— El periodo de tramitacién en los procesos por despido a efectos de la asistencia
sanitaria, independientemente de la calificacién del despido. A todos los efectos el pe-
riodo correspondiente a salarios de tramitacién por despido nulo o improcedente por
causas disciplinarias u objetivas, siempre que exista readmision o se trate de despido de
representantes de los trabajadores, es situacion asimilada a la de alta.

4.3. Alta presunta

Es aquella situacién en la que el trabajador realiza una actividad laboral que debia origi-
nar su alta real, si bien esta no se produce por incumplimiento de sus obligaciones por
la empresa. En estos casos se otorga una proteccién automdtica al trabajador/a, aunque
solo para las contingencias profesionales, desempleo y asistencia sanitaria, respecto de



las cuales se considera que se halla en alta presunta por el simple hecho de estar traba-
jando (arts. 166.4 y 167 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Si una empresa da de alta a un trabajador, pero no cotiza por el mismo, sen
qué situacion estaria el trabajador?

Si la empresa no cumple con la obligacién de dar de alta, el trabajador se

halla en situacién de alta presunta para prestaciones de accidente de tra-
bajo, enfermedad profesional, asistencia sanitaria y desempleo. Pero como
en este caso el trabajador si ha sido dado de alta y lo que ocurre es que la
empresa no cotiza, la situacion de este trabajador es la de alta real.

4.4, Alta especial

Las personas trabajadoras permanecerdn en situacion de alta especial en la Seguridad
Social durante las situaciones de huelga legal y cierre patronal (art. 166.7 TRLGSS). Du-
rante este periodo la empresa no viene obligada a cotizar a la Seguridad Social.

4.5. Prestaciones para cuyo acceso a las mismas no es exigible el requisito de la situacion
de alta o asimilada

No exigen el requisito de alta o situacién asimilada, las siguientes prestaciones:
— Incapacidad absoluta o gran invalidez, con mds de quince afios cotizados.
—Pensién de jubilacion, si el trabajador ha cumplido la edad ordinaria de jubilacién.
— Pensién de viudedad, orfandad y en favor de familiares, si el fallecido reunia un
periodo de cotizacién de 15 afios a lo largo de su vida laboral.

5. PERIODO DE COTIZACION

El segundo requisito que se exige con cardcter general para tener derecho a prestacio-
nes es tener un periodo de cotizacién minimo, es decir, se va a exigir, en la mayoria de
los casos, haber cotizado a la Seguridad Social durante un determinado periodo.

Pero no sélo se necesitara tener un periodo minimo de cotizacién (carencia genéri-
ca), sino que ademads se va a precisar, en determinados supuestos, que parte de dichas
cotizaciones se hayan realizado en un periodo inmediato anterior al reconocimiento
del derecho a la prestacién (carencia especifica).

5.1. Supuestos referidos a la exigencia de un periodo de cotizacion

Los periodos de cotizacion exigibles serdn analizados con el estudio de cada prestacion,
si bien adelantamos que para alguna de ellas no se exige periodo de cotizacién previa,
siendo estas las siguientes:

— Prestaciones derivadas de accidente de trabajo o de enfermedad profesional.
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- Accidente no laboral, estando el trabajador en situacién de alta.

— Prestaciones por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, al
estar asimiladas a contingencia profesional.

— Prestacién de maternidad cuando quien la solicite tenga menos de 21 afios.

— Prestaciéon econdémica por cuidado de hijo o menor afectado de cdncer u otra en-
fermedad grave, cuando quien solicita la prestacién sea menor de 21 afios.

- Auxilio por defuncién.

— Pensién de orfandad.

— Prestaciones no contributivas de la Seguridad Social.

— Determinados subsidios por desempleo como el de los liberados de prisién o emi-
grantes retornados.

5.2. Modalidades de cotizacion

5.2.1. Cotizaciones reales

Tienen esta consideracién las cotizaciones realizadas por el trabajador con anterioridad
al 1 de enero de 1967 a los anteriores Regimenes de Seguro de Vejez e Invalidez (SOVI)
o Mutualismo Laboral, asi como las cotizaciones realizadas al Régimen General o a cual-
quier régimen especial de Seguridad Social (Auténomos, Especial Agrario, etc.), siempre
que los periodos no se superpongan con los del Régimen General (Decreto 2957/1973,
de 16 de noviembre y RD 691/1991, de 12 de abril).

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador cumple la edad ordinaria de jubilacién el 1 de enero de 2019 y
en esa fecha acredita las siguientes cotizaciones: del 1 de enero de 2004 al

31 de diciembre de 2014 en el Régimen General de la Seguridad Social, por
un total de 11 afios naturales y del 1 de enero de 2004 al 31 de diciembre de
2012 en el RETA por un total de nueve afos naturales.

En este caso, aunque el trabajador ha cotizado 11 afios a un Régimen y nue-
ve afios a otro, no retine el requisito de 15 afos de cotizacidn exigible, ya
que ambas cotizaciones se han producido en un mismo periodo de tiempo,
es decir de forma simultdnea a ambos regimenes.

Son validos a efectos de carencia los periodos cotizados en cualquiera de los pai-
ses que integran la Unién Europea, o en otro pais extranjero que no forme parte de
la misma, siempre que exista convenio de Seguridad Social que imponga el computo
reciproco de cotizaciones.

También computan las cotizaciones de los periodos en los que se ha sido beneficia-
rio de prestacién contributiva por desempleo ya que en ese periodo persiste la obliga-
cién de seguir cotizando a la Seguridad Social por parte del Servicio Pablico de Empleo,



tomdndose como base de cotizacién el promedio de lo cotizado en situacién de activo
durante los 180 dias anteriores a la situacion legal de desempleo (art. 273 TRLGSS).

Igualmente son cotizaciones reales computables para alcanzar la carencia minima
las efectuadas en virtud de convenio especial de la Seguridad Social y los periodos de
formacién reconocidos por el RD 14932011, de 24 de octubre.

5.2.2. Cotizaciones asimiladas

Junto a las cotizaciones realmente satisfechas, existen otros periodos computables en
los que no ha existido cotizacién y sin embargo tales periodos son vdlidos a todos los
efectos por imperativo legal, tratdndose en estos casos de cotizaciones asimiladas.

e Periodos de cotizacién asimilados por parto

A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente
de cualquier régimen de la Seguridad Social, se computardn, a favor de la trabajadora
solicitante de la pensién, un total de 112 dias completos de cotizacién por cada parto de
un solo hijo y de 14 dias mads por cada hijo a partir del segundo, este incluido, si el parto
fuera multiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se
hubiera cotizado durante la totalidad de las 16 semanas o, si el parto fuese multiple,
durante el tiempo que corresponda (art. 235 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Manuela acredita 5.200 dias de cotizacién a la Seguridad Social a tiempo
completo, por lo que careceria del derecho a la pensién de jubilacién al no
completar el periodo de 15 afos (5.475 dias). Sin embargo dado que dicha
trabajadora tuvo tres hijos con anterioridad a tener la condicién de trabaja-
dora por cuenta ajena, tendrd derecho a que se le computen 112 dias por cada
hijo, es decir 336 dias en total. Sumando los dias de cotizacién efectiva y los
periodos por parto, tendra derecho a la pension.

Este beneficio se otorga a las prestaciones que se causen a partir de la entrada en
vigor de la Ley de Igualdad, incluidas las prestaciones derivadas del Seguro Obrero de
Vejez e Invalidez conforme a reiterada jurisprudencia (SSTS 7 de diciembre de 2010, rec.
1046/2010; 21 de diciembre de 2009, rec. 462/2009 o 2 de marzo de 2010, rec. 945/2009),
si bien para estas prestaciones del SOVI no son de aplicacién los periodos asimilados por
parto respecto de los hijos nacidos con posterioridad a 1 de enero de 1967 (SSTS 12 de
diciembre de 2012, rec. 4507/2011 y 15 de octubre de 2012, rec. 375/2012).

En relacién con el cémputo de estos 112 dias se ha planteado si los hijos han de
haber nacido en territorio comunitario o bien si son computables con independencia
del lugar de nacimiento, lo que evidentemente tiene un notorio interés practico sobre
todo si se trata de trabajadores extranjeros, habiendo optado por esta tltima alterna-
tiva la STS de 14 de junio de 2016, rec. 1733/2015.
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¢ Consideracién como periodo de cotizacién efectiva hasta tres ailos del periodo de
excedencia por cuidado de cada hijo o menor acogido (art. 237.1 TRLGSS)

Tendrdn la consideracién de periodo de cotizacién efectiva, a efectos de las corres-
pondientes prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y superviven-
cia, maternidad y paternidad, hasta tres afios de periodo de excedencia que los trabaja-
dores disfruten en razén del cuidado de hijo o menor acogido, en los términos del art.
46.3 ET. Dicho cémputo se llevard a cabo con independencia de la fecha de inicio de la
situacion de excedencia (STS 20 de julio de 2016, rec. 568/2015).

e Computo como periodo de cotizacién efectiva del primer afio de excedencia por
cuidado de otros familiares

Los trabajadores que precisen atender al cuidado de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida (art.
46.3, parrafo segundo ET) tendrdn derecho a un periodo de excedencia no superior a
dos afios, considerdndose efectivamente cotizado, a efecto de las prestaciones sefialadas
en el apartado anterior, el primer afio de excedencia (art. 237.2 TRLGSS).

e Computo como cotizado del periodo de suspensién del contrato con reserva del
puesto de trabajo de la trabajadora victima de violencia de género (art. 165.5 TRLGSS)

El articulo 45.1.n) ET contempla el supuesto de suspensién del contrato de trabajo
por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto como con-
secuencia de ser victima de violencia de género, suspensién cuya duracién inicial no
puede superar los seis meses, si bien podrd ser objeto de prérroga por periodos de tres
meses y hasta un mdximo de 18 meses (art. 48.10 ET).

Esta suspension del contrato se considera periodo de cotizacién efectiva a efectos
de las correspondientes prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, paternidad y cuidado de menores afectados por cdncer u otra enferme-
dad grave (art. 165.5 TRLGSS).

5.2.3. Otras cotizaciones asimiladas computables para el cdlculo de determinadas
prestaciones, pero no para alcanzar el periodo minimo de carencia exigible

En este caso, a diferencia de las cotizaciones asimiladas a que nos hemos referido en el
apartado anterior, los periodos de cotizacién asimilada no van a ser computables para
alcanzar el periodo minimo que se exija para acceder a la prestacion de que se trate,
de manera que si el trabajador/a ya retine ese periodo minimo cotizado, estos periodos
a los que nos referimos a continuacién se tomardn en consideracién para calcular el
importe de las prestaciones de incapacidad permanente o jubilacion.

5.2.3.1. Beneficios en cotizacién por cuidado de hijos

Este beneficio se regula actualmente en el articulo 236 TRLGSS y su aplicacién se produ-
ce sin perjuicio de los periodos de cotizacién asimilados por parto, computdndose como
periodo de cotizacién, a todos los efectos y en todos los regimenes, salvo para el cumpli-



miento del periodo minimo de cotizacién exigido, procediendo su computo cuando se
haya producido la interrupcidn de la actividad laboral motivada por el nacimiento de un
hijo/a o por adopcién o acogimiento de un menor de seis afios, siempre que dicha inte-
rrupcion se produzca en el periodo comprendido entre el inicio del noveno mes anterior
al nacimiento o al tercer mes anterior a la adopcidn o al acogimiento y la finalizacién del
sexto aflo posterior a dicha situacién. La duracién de este cémputo como periodo coti-
zado se inici6 con 112 dias por cada hijo o menor adoptado o acogido. El periodo ha ido
incrementdndose anualmente hasta alcanzar los 270 dias para el afio 2019 y siguientes,
sin que en ningan caso pueda ser superior a la interrupcién real de la actividad laboral.

EJEMPLO PRACTICO

Si una trabajadora acredita 14 afos y 10 meses cotizados en el momento
de alcanzar la edad de jubilacién ordinaria y acredita tener derecho a este
beneficio con relacién a dos hijos, resultara que no reuniria el periodo de
cotizacion exigible ya que la normativa aplicable exige que para computar
tales beneficios se retina previamente el periodo minimo de cotizacién.

5.2.3.2. Cotizaciones como perceptor de subsidio por desempleo para mayores de 55 afios

Durante la percepcién de este subsidio por desempleo el Servicio Publico de Empleo
Estatal debe ingresar en la Seguridad Social las cotizaciones correspondientes a la pres-
tacion de jubilacién, por lo que el periodo durante el cual el trabajador permanezca en
esta situacién se tomard en consideracion para cuantificar el periodo cotizado, siendo la
base de cotizacion “... el tope minimo de cotizacién vigente en cada momento”.

EJEMPLO

A un trabajador que tiene 17 afios de cotizacién efectiva a la Seguridad
Social, le es reconocido subsidio por desempleo para trabajadores mayores
de 55 afos, cobrando el citado subsidio durante un total de nueve afos
antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién.

En este caso, el trabajador tendra derecho a que se le computen la totali-
dad de cotizaciones, es decir los 17 afios que tiene antes de acceder al sub-
sidio y los nueve afios cotizados por el Servicio Publico de Empleo Estatal
mientras ha sido beneficiario del mismo, por lo que en total acreditard 26
aflos de cotizacion, con las consecuencias legales que ello comporta.

Ahora bien, existen determinadas prestaciones como la jubilacién anticipada por
causa no imputable al trabajador, la jubilacién anticipada voluntaria o la jubilacién
parcial en las que se exige acreditar un periodo de cotizacién efectiva de 33 y de 35
anos respectivamente, y para estos casos el TS en sentencia de 19 de abril de 2018, rec.
2036/2006, ha denegado la validez de estas cotizaciones durante la percepcién del sub-
sidio por desempleo para alcanzar dichos periodos de cotizacion.
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5.2.4. Incremento al 100 por 100 de las cotizaciones correspondientes a periodos
de reduccion de jornada en determinados supuestos

e Reduccién de jornada por cuidado de menores

El art. 37.6 ET dispone que aquellos que por razones de guarda legal tengan a su
cuidado directo un menor de 12 afos, tendrdn derecho a una reduccion de la jornada
de trabajo diaria, con la disminucién proporcional del salario entre, al menos, un octa-
vo y un mdximo de la mitad de la duracién de aquella. En estos casos las cotizaciones
realizadas durante los dos primeros anos del periodo de reduccion de jornada se com-
putardn incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si
se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo.

EJEMPLO PRACTICO

Solicitada una reduccién de jornada del 50 por 100 para atender al cuidado
de un menor de 12 anos, la cotizacién durante el periodo de reduccion de
jornada serd equivalente al salario percibido, si bien durante los dos prime-
ros afios la cotizacién se computara incrementada hasta el 100 por 100 de
la cuantia que hubiera correspondido de no existir la reduccién de jornada.

Procede el incremento para las prestaciones causadas con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley Orgdnica 3/2007, de 23 de marzo, con independencia de que la
reduccién de jornada se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha norma (STS 20 de julio de 2016, rec. 568/2015, para un supuesto de excedencia
por cuidado de hijos).

e Reduccién de jornada por cuidado directo de una persona con discapacidad o de
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad

El inciso segundo del pdrrafo primero del art. 37.6 ET regula un supuesto de reduc-
cién de jornada por quien tenga a su cuidado directo a una persona con discapacidad
que no desempefie una actividad retribuida.

Asimismo, el parrafo segundo del art. 37.6 ET posibilita la reduccién de jornada a
quien precisa encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y siempre que no desempeiie actividad retribuida.

Para estos casos el art. 237.3 TRLGSS, inciso final, mantiene que las cotizaciones
realizadas durante el primer afio se computaran incrementadas al 100 por 100 para las
prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, materni-
dad y paternidad.

e Reduccién de jornada para el cuidado de un menor afectado por cdncer o por
cualquier otra enfermedad grave

El parrafo tercero del art. 37.6 ET regula el derecho a la reduccién de la jornada de
trabajo, con la disminucién proporcional del salario de, al menos, la mitad de la dura-



cioén de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado,
del menor a cargo afectado por cdncer o por cualquier otra enfermedad grave, que im-
plique un ingreso hospitalario de larga duracién y requiera le necesidad de su cuidado
directo, continuo y permanente, pudiendo extenderse dicha reduccién de jornada hasta
que el menor cumpla 18 afios.

Para este supuesto el art. 237.3, parrafo segundo, TRLGSS dispone que las cotizacio-
nes realizadas durante los periodos de reduccién de jornada se computardn también in-
crementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal.

5.3. Computo de la parte proporcional de pagas extraordinarias

Tras la Ley 40/2007 y con efectos de 1 de enero de 2008 se suprimi6 la posibilidad de
computar la parte proporcional de pagas extraordinarias a efectos de la pensién de ju-
bilacién, lo que en la practica se tradujo en pasar de un periodo de cotizacién de 4.700
dias a los 5.475 que son exigibles en la actualidad, si bien dicha limitacién afecta ex-
clusivamente a la pension de jubilacién y a las prestaciones por desempleo, por lo que
seguirdn siendo computables las pagas extraordinarias para el resto de prestacionesy a
los meros efectos de completar la cotizacién minima exigida (SSTS 5 de junio de 2013,
rec. 1630/2012; 18 de abril de 2013, rec. 1340/2012, etc.).

5.4. Computo reciproco de cotizaciones

Cuando el trabajador tenga acreditados, sucesiva o alternativamente, periodos de coti-
zacién en mds de un régimen de Seguridad Social, procede la totalizacién de las coti-
zaciones en aplicacion de lo establecido en el Decreto 2957/1973, de 16 de noviembre.

El cémputo reciproco de cotizaciones también se aplica entre el régimen de clases
pasivas del Estado y el régimen general y los regimenes especiales de Sistema de Segu-
ridad Social en aplicacién del RD 691/1991, de 12 de abril, si bien se ha excluido del
computo alguna prestacién concreta no reconocida en el Régimen de Clases Pasivas,
como sucede con la jubilacién parcial anticipada (SSTS 15 de diciembre de 2014, rec.
279/2014 u 11 de agosto de 2013, rec. 1572/2012).

5.5. Computo de cotizaciones en los trabajadores a tiempo parcial

La regulacion vigente en materia de computo de los periodos de cotizacioén para los tra-
bajadores con contrato a tiempo parcial, contrato de relevo a tiempo parcial y contrato
fijo discontinuo se contiene en el articulo 247 TRLGSS, cuando se trate de acreditar los
periodos de cotizacién necesarios para causar derecho a prestaciones.

La determinacién de los dias de cotizacién de los trabajadores a tiempo parcial se
lleva a cabo calculando el denominado coeficiente de parcialidad, que viene determina-
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do por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la que corres-
ponde a un trabajador a tiempo completo, aplicindose el porcentaje al periodo en que
el trabajador haya permanecido en alta con contrato a tiempo parcial y el resultado serd
el namero de dias que se consideran como efectivamente cotizados.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador ha permanecido en alta como trabajador a tiempo parcial
durante 1.800 dias con jornada del 60 por 100 de la ordinaria y 2.100 dias
con jornada del 50 por 100, resultard que por el primer periodo se consi-
deran efectivamente cotizados 1.080 dias (1.800 x 0,60) y por el segundo
periodo 1.050 dias (2.100 x 0,50).

En el supuesto de que junto al trabajo a tiempo parcial existan dias trabajados a
jornada completa, estos ultimos se suman a los dias tedricos de cotizacién a tiempo
parcial, siendo el resultado el total de dias cotizados acreditados como computables
para el acceso a la prestacién de que se trate.

EJEMPLO PRACTICO

Si en el caso anterior el trabajador hubiera permanecido en alta a tiem-
po completo durante 8oo dias, este periodo se sumara integramente a los
dias tedricos que resultan de los periodos en alta como trabajador a tiem-
po parcial (en este caso 1.080 + 1.050 dias = 2.130), y el resultado sera el de
2.930 dias cotizados (2.130 + 800).

Si el trabajador tuviera derecho al computo de otras cotizaciones no reales (exce-
dencia por cuidado de hijos o de familiares a cargo, beneficio por cuidado de hijos, etc.),
tales cotizaciones se sumardn a las anteriores calculadas en la forma expuesta.

Fijado el numero de dias tedricos de cotizacién se procede a calcular el coeficien-
te global de parcialidad, siendo este el porcentaje que representa el nimero de dias
acreditados como cotizados sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida
laboral, salvo que se trate de un subsidio por incapacidad temporal o de las prestacio-
nes por maternidad o paternidad, en cuyo caso el periodo de computo no es la vida
laboral del trabajador sino los cinco afios anteriores a la situacién de incapacidad
temporal o los siete aflos anteriores si se trata de las prestaciones de maternidad o
paternidad.

EJEMPLO PRACTICO

Si el nimero de dias que el trabajador ha permanecido en alta como traba-
jador a tiempo parcial, 0 en su caso a tiempo completo, a lo largo de la vida
laboral es el de 6.200 y en base al porcentaje de jornada los dias tedricos




de cotizacion que acredita son, por ejemplo, 2.750 dias, el coeficiente glo-
bal de parcialidad es el resultado de dividir los dias tedricos acreditados
(2.750) por los dias en situacion de alta (6.200), por lo que en este caso el
coeficiente parcial de globalidad es el del 44,35 por 100.

Calculado el coeficiente global de parcialidad, este se aplica al periodo de cotizacién
exigido para la prestacién de que se trate y el resultado serd el periodo de carencia o de
cotizacién exigido al trabajador a tiempo parcial para el acceso a la prestacién.

EJEMPLO PRACTICO

Si se tratara de una pensién de jubilacidn, en la que se exigen 5.475 dias
(15 afios) de cotizacion, a estos dias se le aplica el coeficiente global de
parcialidad que en el ejemplo anterior es del 44,35 por 100, dando como
resultado 2.418 dias, que son los que seran exigibles al trabajador para
acceder a la pensién de jubilacién, de manera que tras la reforma legal
llevada a cabo podra accederse a la pension de jubilacion con un periodo
de cotizacion efectiva sensiblemente inferior a los 15 afios.

Respecto del cdlculo del importe de la prestacién (incapacidad temporal, materni-
dad, paternidad, incapacidad permanente, jubilacién, etc.) nos remitimos a los corres-
pondientes capitulos en los que se analizan cada una de estas prestaciones.

6. CARACTERES COMUNES A LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

6.1. Indisponibilidad de las prestaciones

Las prestaciones de la Seguridad Social no pueden ser objeto de cesién, embargo, reten-
cién, compensacién o descuento, salvo para el cumplimiento de obligaciones alimen-
ticias en favor del conyuge e hijos, o cuando se trate de obligaciones contraidas por el
beneficiario con la Seguridad Social (art. 44 TRLGSS).

Con relacién al embargo, s6lo resultan inembargables las prestaciones que no exce-
dan de la cuantia del Salario Minimo Interprofesional (arts. 592 y 607 LEC).

Las prestaciones de Seguridad Social estdn sujetas a tributacién. Actualmente sé6lo
estdn exentas las pensiones de incapacidad permanente en los grados de absoluta y
gran invalidez.

6.2. Irrenunciabilidad

Serd nulo todo pacto individual o colectivo por el que el trabajador renuncie a los dere-
chos que le confiere la Seguridad Social.



36

6.3. Inembargabilidad relativa de las prestaciones de Seguridad Social

El art. 44.1 TRLGSS establece que en materia de embargo se estard a lo establecido en
la Ley de Enjuiciamiento Civil y en aplicacién de dicha Ley es inembargable la pension
que no exceda del SMI, aun cuando dicha regla tiene como excepcién el embargo o la
retencion que tenga por objeto el pago de alimentos debidos al cényuge e hijos, sin
que tampoco se respete dicho limite cuando se trate de compensacion o descuento de
prestaciones efectuado en via administrativa por la Entidad Gestora.

En cuanto a las cantidades que excedan del Salario Minimo Interprofesional resul-
tan de aplicacién las reglas contenidas en el art. 607 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en los siguientes términos:

— Hasta el duplo del Salario Minimo Interprofesional (SMI), el 30 por 100.

— Para la cuantia adicional hasta tres veces el SMI, el 50 por 100.

— Para la cuantia adicional hasta cuatro veces el SMI, el 60 por 100.

— Para la cuantia adicional hasta cinco veces el SMI, el 75 por 100.

— Para cualquier cuantia que exceda de la anterior, el 90 por 100.

6.4. Existencia de topes minimos y maximos

Aun cuando las prestaciones de cardcter contributivo se calculan normalmente en fun-
cién de las cotizaciones realizadas, anualmente se establecen unos topes maximos y,
en determinados supuestos, también minimos, dentro de los cuales tienen que estar
comprendidas dichas prestaciones (art. 57 y 59 TRLGSS).

6.5. Complemento por maternidad en la pensién de jubilacion

El articulo 60 TRLGSS reconoce un complemento de pensién a las mujeres que hayan
tenido hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias, en cualquier régimen del Siste-
ma de Seguridad Social, de pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o incapaci-
dad permanente, devengdndose el incremento para las pensiones cuyo hecho causante
se haya producido a partir del 1 de enero de 2016.

Su importe es el resultado de aplicar a la cuantia inicial de la pensién un porcentaje
determinado que estard en funcién del nimero de hijos segtin la siguiente escala:

¢ En el caso de dos hijos, 5 por 100.

¢ En el caso de tres hijos, 10 por 100.

¢ En el caso de cuatro o mads hijos, 15 por 100.

EJEMPLO PRACTICO
Reconocida una pensién inicial de jubilacién en cuantia de 1.000 euros

mensuales a una mujer que haya tenido tres hijos, el complemento por
maternidad asciende al 10 por 100 del importe inicial.



Cuando la pension inicial reconocida supere el limite mdximo anual establecido en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado se tendrd derecho al complemento en la
cuantia del 50 por 100 (art. 60.2).

El complemento no es de aplicacién en los casos de acceso a la jubilacién anticipada
por voluntad del interesado a que se refiere el articulo 208 TRLGSS, ni tampoco en los
supuestos de jubilacién parcial, si bien en este tltimo caso se reconocerd el comple-
mento de pensién que proceda cuando desde la jubilacién parcial se acceda a la jubi-
laciéon plena (art. 60.4). En los restantes supuestos de anticipo de la edad de jubilacién
procedera su abono.

Dicho complemento serd objeto de actualizacién o revalorizaciéon en los mismos
términos que la pensién inicial.

Se abona con independencia del lugar en que se haya producido el nacimiento de
los hijos (STS 14 de junio de 2016, rec. 1733/2015 y Consulta 27/2016, de 15 de diciem-
bre, de la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS) pudiendo
ser objeto de renuncia siempre que tenga como finalidad adquirir un derecho a otra
prestaciéon de Seguridad Social mds favorable (Consulta 8/2017, de 18 de abril, de la
Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS).

En los supuestos de concurrencia de pensiones se reconocerd el complemento sola-
mente a una de las pensiones de la beneficiaria, aplicindose a la que resulte mds favo-
rable, salvo que concurra una pension de jubilacién con otra de viudedad, en cuyo caso
el complemento se aplica a esta ultima.

En el caso de hijos biolégicos dados en adopcién, el derecho al complemento se
reconoce a la madre adoptante y no a la biolégica (Criterio de gestién del INSS 1/2018,
de 1 de febrero).

6.6. Principio de incompatibilidad de pensiones

Las pensiones del Régimen General son incompatibles entre si, cuando coincidan en un
mismo beneficiario y a no ser que expresamente se disponga lo contrario.

Lo anterior viene a significar que quien pueda tener derecho a dos o mds pensiones
del Régimen General, deberd optar por una de ellas, salvo que puedan resultar compa-
tibles por disposicién legal, como sucede por ejemplo con la pensién de viudedad, que
resulta compatible con el trabajo y con las prestaciones que deriven del mismo.

En el supuesto de que un trabajador cotice al Régimen General de la Seguridad
Social y a un Régimen Especial, simultaneando dos actividades (pluriactividad), se pue-
de tener derecho a dos pensiones, siempre que se reinan los requisitos exigibles para
acceder a la prestacién de que se trate en cada uno de ellos.

6.7. Prescripcion

El derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribe a los cinco afios desde el
hecho causante. Formulada la solicitud dentro del plazo, los efectos del reconocimien-
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to tendrdn lugar a partir de los tres meses anteriores a la fecha de solicitud (art. 53.1
TRLGSS). No prescriben las prestaciones de jubilacién, viudedad, orfandad y en favor de
familiares (arts. 212 y 230 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO
En el caso de reunir los requisitos para acceder a una pension de jubilacion,

se podrd solicitar la misma con posterioridad a la concurrencia de requisi-
tos, ya que dicha pensién no prescribe, si bien los efectos econémicos de la
pensidn se retrotraen a los tres meses anteriores a la solicitud.

6.8. Caducidad

Se aplica a las prestaciones de Seguridad Social ya reconocidas, a diferencia de lo que
sucede con la prescripcién que se refiere al acto de reconocimiento del derecho.

Las prestaciones a tanto alzado y por una sola vez caducan al aflo desde la notifica-
cion al interesado de su concesién. En las prestaciones periddicas, el derecho al percibo
de cada mensualidad caduca al afio de su respectivo vencimiento (art. 54 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Reconocido el derecho a una indemnizacion de 24 mensualidades, deriva-
do de una incapacidad permanente parcial, caducard el derecho al percibo
de dicha indemnizacién al transcurrir un afio desde la fecha en que le fuera
notificada al interesado su concesion.

6.9. Reintegro de prestaciones indebidamente percibidas

Quienes perciban indebidamente prestaciones de la Seguridad Social vendrdn obliga-
dos a reintegrar su importe (art. 55.1 TRLGSS), disponiendo la Seguridad Social del plazo
de cuatro afios a contar desde la fecha de su percepcién para exigir el reintegro (art. 55.3
TRLGSS). Quienes por accién u omisiéon contribuyan al cobro indebido de prestaciones,
vienen obligados a devolver su importe, subsidiariamente con los perceptores, salvo
acreditacién de buena fe (art. 55.2 TRLGSS).

Cuando el reintegro afecte a pensionistas de Seguridad Social, el plazo para rein-
tegrar es el de cinco afios (RD 148/1996, de 5 de enero y Orden de 18 de julio de 1997),
si bien se puede superar dicho plazo cuando aplicando los porcentajes mdximos de
descuento no se compense la totalidad de la deuda en los cinco afios (RD 1506/2000, de
1 de septiembre), si bien se deberd garantizar que el importe neto a percibir, una vez
aplicado el porcentaje de descuento, no resulte inferior, en cémputo anual, a la cuan-
tia de las pensiones de jubilacién e invalidez no contributivas (STS 21 de diciembre de
2016, rec. 2433/2015).

Los porcentajes de descuento son los siguientes:



— Entre un 21 y un 30 por 100, cuando la cuantia de la prestacién es igual o superior
a la mitad de la pension mdxima legalmente establecida.

— Entre un 15 y un 20 por 100, si la cuantia es igual o superior a la cuantia de la
pensiéon minima de jubilacién para mayores de 65 aios, con conyuge a cargo.

— Entre un 10 y un 14 por 100, cuando la prestaciéon no alcance la cuantia sefialada
en el apartado anterior.

6.10. Tratamiento fiscal de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social

Las prestaciones de Seguridad Social estdn sujetas a tributacién (art. 44.2 TRLGSS), si
bien quedardn exentas del impuesto, en aplicacién de lo establecido en el articulo 7
de la Ley 35/2006, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, las
siguientes:

— Pensiones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez.

— Prestaciones econémicas familiares por hijo o menor acogido a cargo; prestacion
de pago unico por nacimiento o adopcién de hijo en supuesto de familias numerosas,
monoparentales o en los casos de madres discapacitadas y prestacion de pago inico por
parto o adopcién multiples.

— Pensiones de orfandad.

— Pensiones a favor de nietos y hermanos, menores de 22 afios o incapacitados para
todo tipo de trabajo.

- Auxilio por defuncién.

— Prestacion por desempleo en la modalidad de pago tnico, si bien la exencién
queda condicionada al mantenimiento de la accién o participacion durante el plazo
de cinco afios, en el supuesto de que la capitalizaciéon de la prestacién se hubiera
producido para integrarse en una sociedad laboral o cooperativa de trabajo asociado,
o para la aportacion al capital social de una sociedad mercantil o para trabajar como
auténomo (art. 7 Ley 35/2006, en la redaccién dada por Ley 11/2013).

— Prestaciones econémicas publicas vinculadas a cuidados en el entorno familiar
que derivan de la Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas
en Situacién de Dependencia.

— Prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo.

— Pensiones reconocidas a mutilados de guerra.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Constituyen contingencias comunes el accidente no laboral y la enfermedad co-
mun, y contingencias profesionales el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

e Son elementos integrantes del accidente de trabajo el dafio corporal, la condicién
de trabajador por cuenta ajena o asimilada de quien lo sufre y la relacién de causalidad
entre el dafio corporal y el trabajo.
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¢ La enfermedad profesional es la contraida a consecuencia del trabajo realizado en
las actividades que figuran en el cuadro aprobado por RD 1299/2006, siempre que esté
provocada por la accién de los elementos o sustancias que en dicha norma se indican
para cada una de estas enfermedades.

e Las enfermedades del trabajo que resultan agravadas o que se manifiestan a conse-
cuencia de un accidente de trabajo tienen la consideracién de accidente laboral.

e Con cardcter general para acceder a cualquiera de las prestaciones de Seguridad
Social se exige el estar en situacién de alta o asimilada en el momento del hecho cau-
sante y reunir el periodo de cotizacién exigible.

¢ Constituyen situaciones asimiladas a la de alta, entre otras, el desempleo involun-
tario total y subsidiado, el desempleo que subsiste una vez agotadas las prestaciones y
siempre que se continte inscrito como desempleado, la excedencia forzosa, la exceden-
cia por cuidado de hijos, la incapacidad temporal, etc.

¢ No se exige periodo de cotizacién para las prestaciones derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad profesional, las de accidente no laboral en situacién de alta, ries-
go durante el embarazo o la lactancia natural, prestacién de maternidad cuando la so-
licitante es menor de 21 afos, pensién de orfandad, auxilio por defuncién, entre otras.

¢ La determinacion de los dias de cotizacion de los trabajadores a tiempo parcial se
lleva a cabo aplicando el porcentaje de parcialidad a los dias en que el trabajador haya
permanecido en alta.

¢ El coeficiente global de parcialidad es el resultado de dividir el nimero de dias te6-
ricos de cotizacién acreditados por los dias que se ha permanecido en situacién de alta.

e A partir del 1 de enero de 2016 las mujeres que hayan tenido hijos biol6gicos o
adoptados y sean beneficiarias de pensién contributiva de jubilacién, viudedad o in-
capacidad, tendrdn derecho a un complemento sobre la pensién inicial, calculado en
funcién del ntimero de hijos.



PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 169 y ss. TRLGSS.

— Orden de 13 de octubre de 1967, sobre Normas de Aplicacién y Desarrollo de las
Prestaciones de Incapacidad Temporal.

—Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, sobre cuantia de la prestacién econémica de
Incapacidad Temporal derivada de enfermedad comun o accidente no laboral.

- Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, sobre Gestién y Control de la Prestacién
Econdémica por IT y Orden de desarrollo de 19 de junio de 1997.

- Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social
de los Trabajadores a Tiempo Parcial, asi como la jubilacion parcial.

— Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, que desarrolla la Ley 40/2007 en
materia de Incapacidad Temporal.

—Real Decreto 38/2010, de 15 de enero, que modifica el Reglamento de colaboracién
de Mutuas.

— Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, sobre control de la incapacidad temporal
en los 365 primeros dias de baja y Orden de desarrollo ESS/1187/2015, de 15 de junio.

2. CONCEPTO

Podemos definir esta situacién como la alteracion de la salud del trabajador, cualquiera
que sea su causa, por la que recibe asistencia sanitaria de la Seguridad Social y estd im-
pedido temporalmente para el desempefio de su trabajo.

3. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION

3.1. ESTAR EN ALTA 0 EN SITUACION ASIMILADA

El trabajador puede causar derecho a la prestacién de incapacidad temporal (IT) tanto
si estd en alta como si se encuentra en situacion asimilada a la de alta, situaciones estas
que se han descrito en el capitulo anterior al que nos remitimos.

Ha de tenerse en cuenta que si la situacion de incapacidad temporal deriva de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional, se entenderd que el trabajador se encuentra
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en alta presunta, por lo que los trabajadores se considerardn de pleno derecho afiliados
y en alta, con independencia de que el empresario haya cumplido o no sus obligaciones,
teniendo siempre el trabajador derecho a la prestacién de IT.

Por otra parte, con independencia de las situaciones genéricas que ya vimos, serdn
situaciones asimiladas a la de alta, especificas de IT, las siguientes:

— El desempleo involuntario total y subsidiado. Debe precisarse que se estd hacien-
do referencia al desempleo contributivo, no pudiendo causarse derecho a la prestaciéon
de IT si el trabajador se encuentra percibiendo subsidio asistencial por desempleo, en
cualquiera de sus modalidades.

— Recaida antes de haber transcurrido seis meses tras el alta médica de IT una vez
producida la extincién del contrato y sin que entre el alta médica y la recaida haya
existido actividad laboral o inscripcién como demandante de empleo (SSTS 16 de julio
de 2012, rec. 3072/2011; 24 de noviembre de 2009, rec. 1031/2009 y 1 de abril de 2009,
rec. 516/2008).

EJEMPLO PRACTICO
Una trabajadora ha permanecido en situacion de IT durante un periodo

de seis meses, habiendo finalizado su contrato de trabajo con anterio-
ridad al alta del proceso de incapacidad. Con posterioridad al alta ni ha
trabajado ni ha percibido prestacion contributiva por desempleo y en
esa situacion tiene una recaida de las lesiones anteriores antes de trans-
currir 180 dias. En este caso la trabajadora estaria en situacién asimilada
a la de alta.

— El periodo de vacaciones no disfrutadas antes de finalizar el contrato (SSTS de 29
de mayo de 2008, rec. 458/2007; 18 de septiembre de 2007, rec. 201/2007 y 31 de mayo
de 2007, rec. 2254/2006).

— La situacion de suspension de empleo y sueldo por razones disciplinarias (SSTS 4
de junio de 2002, rec. 2240/2001 y 30 de mayo de 2000, rec. 1906/1999 y STS] Galicia de
19 de julio de 2010, rec. 3021/2007).

— El traslado del trabajador al extranjero (art. 36.1.5 de la Orden de 27 de febrero de
1982 y art. 36 RD 841996, de 26 de enero).

— La suscripcién de convenio especial para aquellos colectivos que expresamente
tienen reconocida dicha prestacién en el dmbito del convenio especial (Diputados y
Senadores de la Cortes Generales, Diputados del Parlamento Europeo, Miembros del
Gobierno y Diputados de Parlamentos de Comunidad Auténoma, etc.).

— El periodo de salarios de tramitacién que se origina durante la tramitacién de un
despido nulo o despido improcedente con readmisién, o despido improcedente de un
representante de los trabajadores.

Por el contrario quedan excluidas de asimilacién al alta, a efectos de esta presta-
cién, las situaciones siguientes:



- Excedencia por cuidado de hijos o familiares (D.A. 4* RD 295/2009, de 6 de marzo),
si bien tendria derecho a la prestacién de IT al finalizar la excedencia e incorporarse al
puesto de trabajo (STS de 12 de diciembre de 2018, rec. 4142/2016).

- Trabajador/a que extingue su contrato estando en IT derivada de accidente de tra-
bajo, siendo alta por curacién y causando inmediatamente nueva baja por enfermedad
comun (STS de 2 de febrero de 2018, rec. 679/2016).

— Periodos de inactividad de trabajadores fijos discontinuos cuando la IT se produce
en tales periodos, salvo que estén percibiendo prestaciéon por desempleo o se hallen en
alta por razén de otra actividad. En estos casos es obligatoria el alta en Seguridad Social
del trabajador fijo discontinuo, con cotizacién, aunque se halle en incapacidad tempo-
ral en la fecha del llamamiento (STS 14 de julio de 2016, rec. 3254/2015), momento a
partir del cual tendria derecho a prestaciones de IT en aplicaciéon de la doctrina conte-
nida en la STS citada de 12 de diciembre de 2018.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador fijo discontinuo es baja por enfermedad durante el periodo
de inactividad entre campafias, su situacién serd la de no alta, si bien al
iniciarse la campafia tendrd derecho al alta en Seguridad Social y a partir
de ese momento podra percibir prestaciones de IT.

— Cuando el trabajador se encuentre en situacién de alta especial por razén de huel-
ga no tendrd derecho a percibir la prestacién de IT derivada de enfermedad comun o de
accidente no laboral que se inicie durante la huelga. Una vez finalizada la huelga tendrd
derecho a la prestacion economica. Si la IT se ha iniciado con anterioridad a la huelga,
el trabajador mantiene su derecho a percibir la prestaciéon durante la misma.

— La situacién de desempleo no subsidiado (SSTS 2 de febrero de 2018, rec. 679/2016
y 12 de septiembre de 2003, rec. 4398/2002).

Excepcionalmente podria denegarse el derecho a la prestaciéon econdémica de IT
aunque el trabajador/a estuviera en alta y retina el periodo de cotizacién exigible, si la
baja laboral es consecuencia de una intervencién quirtrgica voluntaria que no guar-
da relacién alguna con un accidente, una enfermedad o una malformacién congénita,
como seria el caso de una intervencion quirdrgica por motivos estéticos (ver STS de 21
de febrero de 2012, rec. 769/2011).

3.2. Periodo de cotizacion exigido

— Si la IT deriva de enfermedad comun, se exigen 180 dias cotizados dentro de los
cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante [art. 172.a) TRLGSS].

Para alcanzar dicho periodo minimo de cotizacién se tiene en cuenta la cotizaciéon
de la parte proporcional de pagas extraordinarias y, asimismo, los contratos temporales
con duracién igual o inferior a cinco dias se computardn a razén de 1,4 dias de cotiza-
cién por cada dia trabajado (articulo 249.bis TRLGSS, introducido por RDL 28/2018, de
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28 de diciembre), de modo que el concepto de dias de cotizacién ha de quedar referido
a dias cuota y no a dias naturales.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador inicia una baja por enfermedad comtin cuando solo tiene
acreditados cinco meses y medio de trabajo, podria acceder al subsidio ya
que a ese periodo habria que sumarle la parte proporcional de pagas ex-
traordinarias a razén de cinco dias por cada mes trabajado.

Cuando la IT se inicie tras la declaracion de incapacidad permanente y por las mis-
mas lesiones que motivaron tal declaracién, los 180 dias de cotizacién exigibles han de
corresponder a un periodo posterior a la resoluciéon administrativa que reconocio la
incapacidad permanente (articulo 174.3 TRLGSS).

En todo caso, para alcanzar el periodo de cotizacién exigible de 180 dias son com-
putables las cotizaciones realizadas en cualquier régimen de Seguridad Social (c6mputo
reciproco de cotizaciones) y también las cotizaciones realizadas en otro pais de la Unién
Europea o con el que Espafia tenga suscrito convenio de Seguridad Social que admita el
computo reciproco.

Por el contrario no son computables a estos efectos las cotizaciones derivadas de
una situacién de excedencia por cuidado de hijos o por cuidado de un familiar, ya que
los periodos que se entienden como cotizados lo son a efectos de las prestaciones de
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad,
no incluyéndose por tanto la incapacidad temporal (articulo 237.1 y 2 TRLGSS).

— Si se deriva de accidente de trabajo, enfermedad profesional o accidente no labo-
ral, no se exige periodo de cotizacién [art. 172.b) TRLGSS].

EJEMPLO PRACTICO

Siun trabajador comienza a trabajar por primera vez el dia 1 de septiembre,
y un mes mas tarde inicia un proceso de IT derivado de enfermedad, no
tendrd derecho al subsidio; pero, si la IT deriva de accidente laboral o no
laboral, o enfermedad profesional, devengara el derecho.

—En los contratos a tiempo parcial el nimero de dias se determina aplicando el por-
centaje de jornada a los dias en situacion de alta en los cinco afios anteriores, si bien el
periodo de cotizacién exigible serd el resultado de aplicar a los 180 dias el denominado
coeficiente parcial de globalidad (ver capitulo 1 epigrafe 5.5).

EJEMPLO PRACTICO

Siun trabajador a tiempo parcial ha cotizado en los cinco afios anteriores a
la IT por enfermedad comtin 250 dias con un porcentaje de jornada del 40
por 100, los dias tedricos de cotizacion seran 100 (250 x 0,40). El coeficien-
te global de parcialidad sera el resultado de dividir los dias tedricos acre-




ditados por los dias en alta cotizados (250) y el resultado es el coeficiente
de parcialidad (0,40), que aplicado a los 180 dias de cotizacion exigidos
dan como resultado 72 dias como necesarios para acceder a la prestacion.

4. CONTENIDO DE LA PRESTACION

4.1. Subsidio economico

Para determinar la cuantia del subsidio por IT, lo fundamental sera calcular la base re-
guladora, aplicando a dicha base el porcentaje correspondiente, como después veremos.

4.1.1. Base reguladora: supuestos

a) Si la situacién de IT deriva de enfermedad comun o accidente no laboral, la base
reguladora vendrd constituida por la base de cotizacién a la Seguridad Social por con-
tingencias comunes del mes anterior a la fecha de iniciacién de la IT.

La base de cotizacién se divide por el nimero de dias del mes si el trabajador cobra
su retribucién por dias, y por treinta si cobra su retribucién por meses, salvo que en el
mes anterior no haya trabajado el mes completo, en cuyo caso se dividird por el numero
de dias trabajados en ese mes anterior a la baja.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador con categoria profesional de oficial de primera ha perci-
bido durante el mes de septiembre un salario base de 1.200 euros, anti-
gliedad de 65 euros y plus de asistencia de 75 euros, y parte proporcional
de extraordinarias de 160 euros, resultard que la base de cotizacion sera
la suma de todas las cantidades anteriores, dando como resultado 1.500
euros, que divididos por 30 (dias del mes), haran que la base diaria de coti-
zacién ascienda a 50 euros, siendo esta la base reguladora.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que si la IT se inicia el mismo mes en el que la
empresa contrata al trabajador/a, la base reguladora se calcula dividiendo la cotizacién
por el nimero de dias en alta en dicho mes (articulo 13 Decreto 1646/1972, de 23 de
junio).

b) Si la situacion de IT deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional, la
base reguladora vendrd constituida por la suma de:

- La base de cotizacién por contingencias profesionales del mes anterior a la baja,
sin inclusioén de horas extras.

— El cociente que resulte de dividir por 365 la cotizacién efectuada por horas ex-
traordinarias en los doce meses anteriores a la fecha del hecho causante. Si el trabaja-
dor no tiene antigiiedad de un afo en la empresa, se dividird por el nimero de dias que
lleve prestando servicios en la empresa.
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EJEMPLO PRACTICO

Partiendo del ejemplo anterior, en el que la base de cotizacién es de 50
euros diarios, a efectos del cdlculo del subsidio de IT derivado de accidente
de trabajo habra que afiadir el promedio de lo cotizado por horas extraordi-
narias en el afio anterior y asi, suponiendo que se hubieran cotizado 1.460
euros en concepto de tales horas, dividiendo dicha cantidad por 365 resulta

una cantidad diaria de cuatro euros, que sumados a los 50 euros totalizan
54 euros/dia que constituira la base reguladora para el cobro de este sub-
sidio.

¢) Base reguladora en las situaciones de pluriempleo y pluriactividad.

En pluriempleo la base reguladora se calcula sumando todas las bases de cotizacién
de los distintos trabajos, mientras no se supere el tope mdximo de cotizacién y siempre
que la situacién de IT se produzca en las distintas actividades realizadas, ya que es po-
sible la IT en un trabajo y la situacién de alta en otro, de forma que podria compatibili-
zarse el subsidio por IT en un trabajo, con el trabajo efectivo en otras actividades (SSTS]
Canarias/Las Palmas de 9 de marzo de 2010, rec. 215/2008; Pais Vasco de 28 de octubre
de 2003, rec. 1920/2003 o Navarra de 21 de marzo de 2003, rec. 79/2003).

Igual ocurre en supuestos de pluriactividad en los que el trabajador inicie un pro-
ceso de IT en una actividad concreta y mantenga la situacién de alta en otra actividad
encuadrada en distinto régimen de Seguridad Social (STS de 19 de febrero de 2002, rec.
2127/2001 y SSTSJ Cataluiia de 20 de septiembre de 2011, rec. 3369/2010).

d) Computo al 100 por cien de las cotizaciones realizadas durante los periodos en
que se reduce la jornada por el cuidado de un menor de 18 anos afectado por cdncer u
otra enfermedad grave.

En este caso las cotizaciones realizadas durante los periodos en que se reduce la
jornada segun lo previsto en el tercer parrafo del articulo 37.6 ET se computardn incre-
mentadas hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo (articulo 237.3, parrafo segundo,
TRLGSS).

e) Base reguladora en los casos de suspension del contrato por sancién o huelga en
el mes anterior al inicio de la IT.

Se trata de una situacién no prevista legalmente, mds habida cuenta de que duran-
te la suspensiéon de empleo y sueldo no existe obligacién de cotizar (STS 4 de junio de
2002, rec. 2240/2001) y tampoco existe tal obligacién durante la huelga, suponiendo
ambas situaciones asimiladas a la de alta, resultaria que si se aplicara la regla general de
tener en cuenta las cotizaciones del mes anterior y en este se hubiera producido alguna
de estas situaciones, se originaria un perjuicio desproporcionado al trabajador/a, por
lo que parece razonable aplicar la teoria del paréntesis y computar las cotizaciones del
mes precedente, tesis por la que se inclina la STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de abril
de 2017, rec. 759/2016.



f) Recaida de un proceso anterior sin haber transcurrido 180 dias desde la fecha del
alta médica.

Al tratarse de una recaida de un proceso anterior, por las mismas lesiones, la base
reguladora no serd la del mes anterior a la recaida, sino aquella que se tuvo en cuenta
para el reconocimiento inicial de la prestaciéon de incapacidad temporal (SSTS 12 de
julio de 2007, rec. 5448/2005 y 2 de octubre de 2003, rec. 3605/2002).

Por el contrario, si hubieran transcurrido mds de 180 dias desde el alta anterior y
aunque se tratara de las mismas lesiones, se aplicard la regla general de tomar en con-
sideracidn la cotizacién del mes precedente a esta ultima baja.

EJEMPLO PRACTICO
Si una trabajadora permanecié en situacién de IT durante cuatro meses y
tres meses después inicia un nuevo proceso de IT por las mismas lesiones

que motivaron la baja inicial, estariamos en presencia de una recaida, por
lo que en este caso la base reguladora de la nueva prestacién de incapaci-
dad temporal sera la misma que la que ya se tuvo en cuenta para calcular la
prestacién derivada de la baja inicial. Sin embargo, si la nueva baja deriva
de lesiones diferentes, en tal supuesto se aplicara la regla general de tener
en cuenta la cotizacion del mes anterior, ya que no se trataria de una recai-
da sino del inicio de un proceso de incapacidad temporal diferente.

g) Modificacién de la base reguladora por incrementos salariales establecidos en
convenio colectivo posterior al hecho causante de la IT, pero con efectos retroactivos a
la fecha de la baja

En este caso la empresa vendrd obligada a cotizar a la Seguridad Social los atrasos
derivados de la aplicacién del nuevo convenio colectivo, afectando por tanto a la base
reguladora del mes anterior a la baja, procediendo por tanto la modificacién de dicha
base y el abono de las diferencias en el abono del subsidio de incapacidad temporal
desde la fecha de inicio del proceso.

h) Inclusién en la base reguladora del mes anterior al inicio de la IT de conceptos
retributivos variables y no periédicos

Cuando en el mes anterior al inicio de la IT el trabajador ha percibido cantidades
variables de cardcter no periédico (bonus, comisiones, retribuciones de cardcter ex-
traordinario, etc.) en estos casos se aplica el criterio de anualizacién de tales ingresos,
excluyéndose de la base de cotizacién de ese mes y dividiendo su importe por las doce
mensualidades del afio (STS 16 de noviembre de 2006, rec. 1471/2005).

Por el contrario, si la cantidad variable percibida tuviera cardcter periédico, como
sucederia con comisiones variables que se devengan mes a mes, en tal caso se aplicaria
la regla general y la base reguladora de la prestacién de IT seria la del mes anterior a
la baja (SSTSJ Asturias de 21 de abril de 2006, rec. 1983/2005 y Madrid de 4 de mayo de
2005, rec. 579/2005).
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EJEMPLO PRACTICO

La encargada de un establecimiento comercial recibe en el mes de enero
una gratificacién extraordinaria al haber alcanzado el establecimiento un
determinado nivel de ventas en las rebajas del periodo navidefo, habién-
dose calculado su importe en un porcentaje sobre las ventas alcanzadas,
tratdndose por tanto de una retribucién variable y no periédica. En el su-
puesto de que en el mes siguiente se inicie un proceso de IT, ese ingreso
extraordinario habra de dividirse por doce, incrementando la base regu-
ladora del mes de enero en la parte que proporcionalmente corresponda.
Sin embargo, en el caso de que el porcentaje sobre las ventas se percibiera
mensualmente, se trataria de una retribucién variable y periddica, por lo
que en tal caso si habria de integrar la base reguladora de la prestacion.

4.1.2. Cuantia del subsidio

a) Incapacidad temporal derivada de enfermedad comun o accidente no laboral:

— El dia de la baja es con cargo a la empresa, si se ha iniciado el trabajo o si la baja
se produce tras concluir la jornada laboral.

— Los tres primeros dias a partir de la baja el trabajador no percibe ninguna canti-
dad, salvo mejora por convenio colectivo.

— Del 4° al 20° dia, el trabajador percibe el 60 por 100 de la base reguladora.

— Del 21° dia en adelante percibe el 75 por 100 de la base reguladora.

Estas cantidades pueden ser incrementadas mediante la negociacién colectiva o por
decisién unilateral del empresario.

EJEMPLO PRACTICO

Anteriormente hemos calculado la base reguladora del trabajador en 50
euros diarios, correspondientes al mes de septiembre. Si dicho trabajador
inicia una situacion de IT el 1 de octubre y permanece de baja durante todo
el mes, cobrard lo siguiente:

- El dia de la baja lo abona la empresa, si se habia iniciado ya el trabajo.

- Los tres dias siguientes (2, 3 y 4 de octubre), el trabajador no tiene dere-
cho a subsidio, salvo mejora de convenio.

- Del dia 4° al 20° de la baja, es decir del dia 5 al 21 de octubre cobra el 60
por 100 de la base de 50 euros, es decir, 30 euros por dia.

- A partir del dia 21° de la baja y hasta el 31 de octubre, cobra el 75 por 100
de la base, es decir 37,50 euros/dia.

b) Si la IT se deriva de contingencia profesional, el porcentaje sobre la base regula-
dora serd el siguiente:

—E1 75 por 100 de la base reguladora, desde el dia siguiente a la baja en el trabajo.

— El dia de la baja ha de abonarlo la empresa por su importe integro.



Las reglas anteriores se aplican siempre que el trabajador mantenga vigente su
contrato de trabajo, ya que en el supuesto de finalizar este halldndose en IT se calculard
la cuantia del subsidio conforme a las normas que posteriormente se analizan para la
situacién de incapacidad temporal-desempleo (ver epigrafe 8 en este capitulo).

4.1.3. Normas especificas para el calculo de la IT respecto de los trabajadores a
tiempo parcial

— Periodos de cotizacion

El nimero de dias tedricos de cotizacion acreditados se calculard en la forma ante-
riormente expuesta (apartado 3.2) y en cuanto al periodo de cotizacién exigible se ob-
tiene aplicando el coeficiente global de parcialidad, calculado en la forma que también
ha sido expuesta, a los 180 dias exigidos con cardcter general.

— Base reguladora y abono de la prestaciéon

La base diaria serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién a tiempo
parcial acreditadas desde la tltima alta laboral, con un maximo de tres meses anterio-
res a la baja, entre el nimero de dias naturales comprendidos en el periodo. La presta-
cién econémica se abonard durante todos los dias naturales en los que el interesado se
encuentre en IT [art. 248.1.c) TRLGSS].

4.1.4. Responsable del abono de la prestacion

a) Si deriva de enfermedad comun o accidente no laboral:

— De los dias 4° al 15° (inclusive) el empresario a su propio cargo.

Si se declara la insolvencia empresarial, el INSS o la Mutua deberdn responder sub-
sidiariamente (STS de 9 de mayo de 2016, rec. 3535/2014).

Si en dicho periodo finalizara el contrato de trabajo, serd sujeto responsable de la
prestacién de IT el INSS o la Mutua.

— Del dia 16° en adelante serd responsable de la prestacion el INSS o la Mutua, pero
serd el empresario quien efectie el pago por delegacién del sujeto responsable, resar-
ciéndose posteriormente de la Entidad Gestora o Mutua, descontando las cantidades
satisfechas por IT del importe de las cuotas de cotizacion de sus trabajadores.

EJEMPLO PRACTICO

En el supuesto del que venimos hablando, referido a una base reguladora
de 50 euros, la empresa deberd abonar, del 4° al 15° dia a razén del 6o por
100, es decir 30 euros por los 12 dias, lo que supone un total de 360 euros.

A partir del dia 16 sera responsable el INSS o la Mutua, en la cuantia del
60 por 100 (hasta el dia 21 de la baja) o del 75 por 100 a partir de dicho dia.

b) Si la IT deriva de contingencia profesional responderd de la prestacién el INSS o
la Mutua desde el dia siguiente a la baja y en la cuantia del 75 por 100.
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El subsidio se abonard directamente por la aseguradora en los siguientes casos:

— Entidades excluidas del pago delegado.

— Empresas de menos de diez trabajadores que lleven mds de seis meses pagando a
alguno de sus trabajadores la prestaciéon econémica de IT.

— Incumplimiento de la obligacién empresarial de efectuar el pago delegado.

— Prorroga de los efectos de 1a IT, tras agotar el plazo mdximo de 545 dias.

- Periodo transcurrido desde el alta médica por parte del INSS hasta la notificacién
de la resolucién al interesado (art. 170.2 TRLGSS).

— Extincién de la relacién laboral durante la situacién de IT.

— Continuacién de la IT tras extinguir el periodo de prestaciéon por desempleo.

4.1.5. Mejora de la prestacion de IT con cargo a la empresa

Es frecuente que por convenio, por acuerdo de empresa, por decisiéon del empresario de
efectos colectivos o por condicién mads beneficiosa, se establezcan mejoras de la pres-
tacién de IT, de cuantia variable y que pueden consistir en cubrir total o parcialmente
los tres primeros dias de la baja por contingencia comun, incrementar el porcentaje del
subsidio a partir de la baja o de una fecha determinada, etc.

Los caracteres de las mejoras voluntarias son:

— Se rigen por las disposiciones o acuerdos que las hayan implantado.

— La responsabilidad de su abono es exclusiva de la empresa, sin perjuicio de que
dicha responsabilidad se asegure con otra entidad.

— Una vez establecida la mejora no puede ser suprimida unilateralmente por la
empresa.

— Las mejoras son exigibles juridicamente al igual que cualquier otra prestacién
derivada del contrato de trabajo.

— Los 6rganos judiciales competentes para conocer en materia de mejoras de la Se-
guridad Social son los Juzgados de lo Social.

— No cotizan a la Seguridad Social.

4.2. Obligacion de cotizar

Procede cotizar durante el periodo en que el trabajador se encuentre en situacién de
incapacidad temporal, siendo dicha cotizacién a cargo de empresa y trabajador. La obli-
gacion de cotizar se mantiene con cargo a la empresa mientras se encuentre en vigor
el contrato de trabajo, durante un plazo mdximo de 545 dias.

Cuando la situacién de IT se origine siendo el trabajador/a perceptor de prestaciéon
contributiva por desempleo, correspondera al Servicio Publico de Empleo Estatal co-
tizar a la Seguridad Social hasta el momento en que finalice el periodo por el que se
reconocio inicialmente la prestacién contributiva por desempleo.



5. NACIMIENTO, DURACION Y EXTINCION DE LA PRESTACION

5.1. Nacimiento

Sila IT deriva de enfermedad comun o de accidente no laboral, la prestacioén se devenga
a partir del cuarto dia de la baja. Si procede de accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional, desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo.

5.2. Duracién y prorroga de la situacion de incapacidad temporal

5.2.1. Regla general

La prestacion de IT tendrd una duracién mdxima de 365 dias, prorrogable por otros 180
dias cuando se presuma que durante ellos el trabajador podria ser dado de alta médica.

Cuando el Servicio Publico de Salud expida el dltimo parte médico de confirmacién
antes de agotarse el plazo de 365 dias, hard saber al trabajador que a partir de dicho mo-
mento corresponde al INSS el control de su situacién, absteniéndose de emitir nuevos
partes de confirmacién de baja (articulo 1 RD 1430/2009).

Agotado el plazo de 365 dias el trabajador serd reconocido por el equipo de va-
loracién de incapacidades (EVI), dependiente del INSS (art. 170.2 TRLGSS), que podrd
acordar:

— Reconocer de forma expresa la prérroga con el limite de 180 dias mds.

— Iniciar expediente de incapacidad permanente.

— Emitir el alta médica por curacién o por incomparecencia injustificada.

5.2.1.1. Efectos de la prérroga ordinaria de la IT y de la iniciacién de expediente de Incapa-
cidad Permanente

Si el INSS acuerda la prérroga de la IT o la iniciacién de un expediente de Incapacidad
Permanente, la colaboracién obligatoria de las empresas en el pago del subsidio por IT
cesard el ultimo dia del mes en que se dicte la resolucion por la que se acuerde alguna
de estas medidas, salvo en las corporaciones locales que vinieran abonando la presta-
ci6én al amparo de la DT quinta del RD 480/1993, de 3 de abril, sobre integracién de la
MUNPAL en el Régimen General.

5.2.1.2. Efectos de la resolucién del INSS emitiendo el alta médica del trabajador

a) Si el trabajador no se opone al alta ha de incorporarse inmediatamente al trabajo.

b) En caso de disconformidad con el alta deberd seguir el siguiente procedimiento:

— La disconformidad ha de manifestarse en el plazo de cuatro dias naturales si-
guientes a la notificacién de la resolucién en la que se acuerda el alta médica, median-
te escrito que habrd de presentarse ante la Inspeccién Médica del Servicio Publico de
Salud.
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— En el mismo dia, o en el siguiente dia habil, el trabajador deberd comunicar a la
empresa la presentacién del escrito de disconformidad.

5.2.1.3. Tramitacién del escrito de disconformidad del trabajador y efectos del mismo

— Si la Inspeccién muestra su conformidad con la decisién del INSS, o no se pronuncia
en forma alguna en el plazo de 11 dias naturales, contados desde la notificacién del alta
al trabajador, adquirird plena eficacia el alta, y sin perjuicio de que el trabajador decida
impugnar judicialmente la misma, deberd incorporarse inmediatamente al trabajo.

Hasta tanto no se reciba contestacién de la Inspecciéon Médica, o hayan transcurrido
los 11 dias naturales citados, el trabajador tendrd derecho a continuar percibiendo el
subsidio de IT, sin venir obligado en ese periodo a incorporarse al trabajo.

Recibida contestacién de la Inspecciéon Médica en la que se manifieste la conformi-
dad con el alta emitida por el INSS, o transcurrido el plazo de los 11 dias, la incorpora-
cién al trabajo ha de producirse de forma inmediata.

- Sila Inspeccién Médica estuviera de acuerdo con la reclamacién formulada frente
al alta otorgada, propondrd al INSS, en el plazo mdximo de siete dias naturales, que
reconsidere su decision.

EL INSS, en los siete dias naturales siguientes, deberd decidir si accede a dejar sin
efecto el alta, en cuyo caso el trabajador continda en IT hasta un mdximo de 545 dias, o
si mantiene el alta en cuyo supuesto, tan pronto como le sea comunicada al trabajador,
habrd de incorporarse al trabajo sin perjuicio de los recursos que pueda formular.

Durante la tramitacién de este procedimiento el trabajador conserva su derecho a
cobrar el subsidio por IT y sin obligacién de reincorporarse al trabajo.

Un resumen del procedimiento de alta por el INSS seria el siguiente (art. 170.2
TRLGSS):

365dias de [T ————p Revision INSS ———%  Alta médica

l 4 dias naturales

Manifestacidn de la disconformidad del
interesado ante la Inspeccion médica

l 7 dias naturales

T Decisidén de la Inspeccion médica mante-
niendo el alta o discrepando de la misma
De no existir resolucién l

expresa queda confirmada
el alta por el transcurso de

11 dias naturales contados Comunicacién de la discrepancia al INSS
desde la notificacidn del l 7 d{as naturales
alta al trabajador

Decisién del INSS concediendo la prérroga o
manteniendo el alta



5.2.1.4. Supuesto de recaida del trabajador en los seis meses siguientes al alta médica,
por igual o similar dolencia

Producida el alta médica por el INSS, el trabajador solo podrd ser dado nuevamente de
baja, por la misma o similar patologia, en los 180 dias siguientes, por el citado INSS.

EJEMPLO PRACTICO
Siun trabajador es dado de alta médica a los doce meses por el INSS, podra

causar nueva baja en los seis meses siguientes, siempre que se trate de una
dolencia diferente a aquella de la que fue dado de alta, y en ese caso la baja
médica la podrd emitir su médico habitual. Ahora bien, si se trata de la mis-
ma enfermedad o dolencia anterior, o de otra similar, en tal supuesto sélo
podrd otorgarse la baja por el INSS en los seis meses siguientes.

5.2.2. Recaidas

Juridicamente se entiende por recaida la nueva baja médica por igual o similar dolencia
que ya motivo una baja anterior y siempre que no hayan transcurrido 180 dias desde el
alta de dicho proceso anterior. Pueden darse las siguientes situaciones:

5.2.2.1. Nueva baja laboral en los seis meses siguientes al alta médica por curacién, por
igual o similar dolencia

En este caso se entiende que se trata del mismo proceso de IT, por lo que el beneficiario
reanuda el proceso de baja anterior.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador es dado de alta médica de un proceso de incapacidad tem-
poral iniciado varios meses antes, y transcurridos cuatro meses desde el

alta nuevamente es dado de baja por las mismas lesiones, con lo cual no
inicia un nuevo proceso de IT, sino que esta ultima baja médica se consi-
dera continuacion de la anterior, por lo que si, por ejemplo, antes estuvo
de baja 120 dias, la nueva baja médica por recaida se inicia con el dia 121.

5.2.2.2. Nueva baja en los seis meses siguientes, por igual o similar patologia, cuando el
trabajador habia sido dado de alta médica por agotamiento del plazo maximo de dura-
cion de la T, sin reconocimiento de grado alguno de incapacidad permanente

Como hemos visto anteriormente la duracién mdxima de la IT, incluida la prérroga
ordinaria, es la de 545 dias. Pues bien, si se agota este periodo y el trabajador no es de-
clarado en incapacidad permanente, el INSS podria acordar nueva baja por las mismas
lesiones, por una sola vez y con cardcter excepcional, siempre que se estime que el
trabajador puede recuperar su capacidad para el trabajo.
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EJEMPLO PRACTICO

Agotado el periodo de 545 dias naturales en situacion de IT, el INSS proce-
de a dar de alta al trabajador y si en los seis meses siguientes presenta una
recaida por las mismas lesiones, solo podria darle nuevamente la baja el
INSS, nunca el médico del Servicio Publico de Salud, y solo para el caso de
que se considere que el trabajador durante esa nueva baja puede recuperar
su capacidad laboral.

5.2.2.3. Nueva baja médica en los 180 dias siguientes al alta de un proceso anterior de IT
y por distintas dolencias

En tal caso no procede hablar de recaida sino del inicio de un nuevo proceso de incapa-
cidad temporal, con derecho a la correspondiente prestacién econdémica, con la particu-
laridad de que esta nueva baja si puede acordarla el facultativo del Servicio Publico de
Salud, y ello aunque el alta del proceso anterior la hubiera dado el INSS, bien sea por
curacion o por agotamiento del plazo maximo de duracion de la IT (SSTS 15 de octubre
de 2013, rec. 3162/2012 o 7 de febrero de 2012, rec. 1456/2011).

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador es dado de alta de un proceso de asma, habiendo permane-
cido en IT durante nueve meses. Dos meses después es dado nuevamente
de baja médica por artrosis de rodilla. Aqui no puede hablarse de recaida
ya que aunque la baja se ha producido dentro de los seis meses siguientes
al alta médica anterior, se trata de lesiones distintas que nada tienen que
ver con la baja precedente, por lo que el trabajador inicia un nuevo proceso
de IT y la baja médica puede tramitarla el médico de familia, incluso en el
supuesto de que se hubiera producido un alta médica del proceso anterior
dada por la Inspeccion de Servicios Sanitarios o por el INSS.

5.2.2.4. Declaracién de incapacidad permanente y nueva baja por las mismas lesiones
que dieron lugar a la declaracion de incapacidad

Si el trabajador ha sido declarado en situacién de incapacidad permanente total para
su profesiéon habitual y posteriormente es dado nuevamente de baja médica por las
mismas dolencias que dieron lugar al reconocimiento de la incapacidad, para tener
derecho al subsidio econémico de IT es necesario que nuevamente haya cotizado a la
Seguridad Social 180 dias con posterioridad a la resolucién administrativa que recono-
cif6 el derecho a la pension de incapacidad (articulo 174.3 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO
A un trabajador se le reconoce la situacion de incapacidad permanente

total para su profesion habitual, siendo la causa de dicha declaracién la



existencia de una lumboartrosis en grado avanzado. Varios meses después
y cuando esta trabajando en otra empresa sufre un nuevo cuadro agudo
de la misma enfermedad que le impide la prestacion efectiva de servicios.
En este caso para que el trabajador pueda tener derecho a prestaciones
econdmicas de IT serd necesario que, como minimo, haya cotizado 180 dias
con posterioridad a la declaracion de incapacidad permanente, ya que en
este supuesto no se pueden tener en cuenta las cotizaciones de los ultimos
cinco anos.

5.2.2.5. Declaracion de incapacidad permanente y nueva baja laboral por lesiones distin-
tas a aquellas que permitieron el reconocimiento de la incapacidad permanente

Si el trabajador ha sido declarado en situacién de incapacidad permanente total para su
profesion habitual, con derecho al percibo de la pensién correspondiente, y varios me-
ses después es objeto de baja médica por lesiones distintas de aquellas que motivaron la
declaracion de incapacidad permanente, no habrd problema alguno en reconocer el de-
recho al subsidio por IT aun cuando no haya llegado a cotizar 180 dias con posterioridad
ala declaracién de incapacidad, ya que en este caso si pueden tomarse en consideracion
las cotizaciones realizadas a lo largo de los iltimos cinco afios.

EJEMPLO PRACTICO

En el supuesto anterior en el que el trabajador es declarado en situacion
de incapacidad permanente por padecer lumboatrosis en grado avan-
zado, si dicho trabajador inicia una nueva actividad y sufre a los tres
meses un infarto no relacionado con el trabajo, tendra derecho a percibir
el subsidio de IT derivado de este ultimo proceso de baja médica, que
serd plenamente compatible con la pension de incapacidad permanente
y ello aunque no haya llegado a cotizar 180 dias con posterioridad al
reconocimiento de su pension, toda vez que en este caso no se trata de

recaida en las mismas lesiones sino de otras lesiones distintas, pudiendo
tomarse en consideracion las cotizaciones realizadas en los cinco afios
anteriores.

5.2.2.6. Aparicién de lesiones distintas a las que han motivado la baja médica, que justi-
fican la permanencia en incapacidad temporal

Si durante una baja médica apareciera otra dolencia que justificara permanecer en la
situacién de IT, comenzard a computarse un nuevo periodo de 365 dias desde la apari-
cién de la nueva lesion, procediendo en tal supuesto el alta del proceso anterior, con
independencia de su duracién, y la baja a continuacién por las nuevas lesiones.
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EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador se encuentra en situacion de IT derivada de enfermedad

comun, siendo la causa de la baja el tratamiento de un proceso alérgico, y
durante esa baja laboral sufre un ictus cerebral, procedera tramitar nueva
baja coincidente con la fecha del ictus y darle de alta del anterior proceso,
iniciando un nuevo periodo de 365 dias de duracion maxima de la IT con
esa nueva baja, con independencia del tiempo que hubiera permanecido
en situacion de baja médica derivada del primer proceso.

5.2.2.7. Nueva baja médica, por las mismas lesiones, una vez transcurridos 180 dias des-
de el alta anterior

En este caso no puede hablarse de recaida en sentido estricto, de manera que aunque
la nueva baja médica derive de las mismas lesiones se iniciard un nuevo proceso de IT
siendo responsable del abono del subsidio la entidad que cubra el riesgo comun o profe-
sional en el momento en que se produce esa baja posterior (SSTS 17 de marzo de 2015,
rec. 1477/2014 o 27 de diciembre de 2011, rec. 3358/2010).

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador/a sufre un accidente de trabajo del que es dado de alta

médica y transcurridos siete meses es objeto de una nueva baja derivada
de las mismas lesiones, en este caso esta ultima baja no tiene la conside-
racion de recaida, por lo que se inicia un nuevo proceso de incapacidad
temporal. En el supuesto de que se hubiera producido un cambio de mutua
aseguradora entre la fecha del accidente y la de la segunda baja médica, la
responsabilidad del pago del subsidio de incapacidad temporal de la nueva
baja médica corresponderd a la Mutua que en ese momento cubra los ries-
gos de las contingencias profesionales.

5.2.3. Duracion de la incapacidad temporal derivada de periodos de observacion
por enfermedad profesional

En estos casos la prestacién tendrd una duracién de seis meses, prorrogables por otros
seis cuando se estime necesario para el estudio y diagnéstico de la enfermedad.

5.3. Baja por recaida tras el alta médica otorgada por el Servicio Pablico de Salud

Sila nueva baja es consecuencia de una recaida de la misma enfermedad o del accidente
que hubiera motivado una baja anterior, se computard un nuevo periodo integro de IT,
siempre que la recaida se produzca una vez transcurridos seis meses desde la fecha del
alta anterior. Por el contrario, si la recaida se produce en el plazo de 180 dias, se tendrdn
en cuenta, para el computo de la duracién de la IT, el periodo de baja anterior.



EJEMPLO PRACTICO

Una trabajadora permanece en IT ocho meses. Cuatro meses después sufre
una recaida y como no han transcurrido seis meses desde el alta, se consi-
dera que esta baja forma parte del mismo proceso y por tanto contintia con
el anterior cémputo de IT, del que ya llevaba agotados ocho meses.

Si se ha extinguido el derecho a la prestacion de incapacidad temporal por el trans-
curso del plazo de 545 dias naturales de duracién, con o sin declaracién de incapacidad
permanente, solo podrd generarse derecho a la prestacién econémica de incapacidad
temporal por la misma o similar patologia si media un periodo superior a 180 dias na-
turales, a contar desde la resolucion de la incapacidad permanente.

Si no hubieran transcurrido los 180 dias naturales desde la denegacién de la inca-
pacidad permanente, podrd iniciarse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la
misma o similar patologia, por una sola vez, cuando el INSS considere que el trabajador
puede recuperar su capacidad laboral, en cuyo caso la Entidad Gestora acordard la baja
a los exclusivos efectos de la prestacién econémica por incapacidad temporal.

5.4. Prorroga extraordinaria de la situacion de IT (art. 174.2 TRLGSS)

Una vez transcurrida la duracién mdxima de 545 dias (18 meses), procederd su examen
por el INSS en el plazo mdximo de tres meses a efectos de su calificacion en el grado de
incapacidad que corresponda. Cuando continde la necesidad de tratamiento médico,
por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a
su reincorporacion laboral, podrd demorarse la calificacién por el periodo preciso, que
en ningun caso podra rebasar los 730 dias siguientes a la fecha en que se inici6 la inca-
pacidad temporal (art. 174.2 TRLGSS). En el caso de otorgarse esta préorroga no existird
obligacién por parte de la empresa de cotizar a la Seguridad Social.

5.5. Extincion

La prestacion de IT se extinguird por los siguientes motivos (art. 174.1 TRLGSS):

— Por el transcurso del plazo mdximo de 545 dias naturales desde la baja médica, sin
perjuicio de que pueda prorrogarse esta situacién, con cardcter extraordinario y hasta
un mdaximo de 730 dias, cuando exista posibilidad de recuperacion.

— Por alta médica por curacion o mejoria que permita realizar el trabajo habitual.

— Por ser dado de alta al trabajador con o sin declaracién de incapacidad permanen-
te. En este caso si hubiera existido propuesta de incapacidad permanente el trabajador
estard en situacion de prolongacién de efectos econémicos de la incapacidad temporal
hasta que se califique la incapacidad permanente (art. 174.5 TRLGSS).

- Por reconocimiento de la pension de jubilacidn.

- Por la incomparecencia injustificada para los exdmenes y reconocimientos esta-
blecidos por los médicos adscritos al INSS o a la Mutua (SSTS 22 de enero de 2016, rec.
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3039/2014 y 31 de enero de 2013, rec. 2780/2012, entre otras), salvo que exista justifi-
caci6n suficiente de la incomparecencia (SSTS] La Rioja de 15 de octubre de 2015, rec.
285/2015 o Madrid de 11 de septiembre de 2014, rec. 2023/2013).

— Por fallecimiento del beneficiario.

5.6. Denegacion, anulacion o suspension del derecho a la prestacion

La IT podrd ser denegada o anulada en los siguientes supuestos (art. 175.1 TRLGSS):

—IT derivada de una intervencién que no guarda relaciéon alguna con un accidente,
una enfermedad o una malformacién congénita, como seria el caso de una intervencién
por motivos estéticos (STS 21 de febrero de 2012, rec. 769/2011).

— Cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar
dicha prestacién (SSTS] Catalufla de 12 de abril de 2016, rec. 774/2016 y 8 de abril de
2016, rec. 767/2016 o Andalucia/Granada de 4 de abril de 2013, rec. 370/2013).

— Cuando se trabaje por cuenta propia o ajena, sin que pueda considerarse traba-
jo la realizacién de actividades extralaborales compatibles con la situacién médica
del beneficiario (STS] Pais Vasco de 25 de septiembre de 2012, rec. 1949/2012).

La incomparecencia del beneficiario a cualquiera de las convocatorias realizadas
por los médicos adscritos al INSS o a las Mutuas para examen y reconocimiento médico
producird la suspensién cautelar del derecho, al objeto de comprobar si la incompare-
cencia fue o no justificada, estando prevista la regulaciéon reglamentaria del proceso de
suspension del derecho y sus efectos (art. 175.3 TRLGSS).

También podrd ser suspendido el subsidio cuando, el beneficiario rechace o abando-
ne el tratamiento prescrito (STS] Galicia de 9 de abril de 2015, rec. 473/2013).

6. COMPETENCIA EN MATERIA DE CONTROL DE LA IT

6.1. Control de la IT durante los primeros 365 dias de baja

En esta materia se han producido modificaciones importantes introducidas por el RD
625/2014, de 18 de julio y la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio.

6.1.1. Ambito de aplicacién del RD 625/2014

Es aplicable a todas las situaciones de IT, con independencia de la contingencia determi-
nante (comun o profesional) y a todos los regimenes de Seguridad Social, excepto Clases
Pasivas, Fuerzas Armadas y Personal funcionario de la Administracion de Justicia.

6.1.2. Modalidades de los partes de baja, alta y confirmacion

De los partes de baja ha de darse traslado al INSS dentro del dia siguiente a su expedi-
cién y en funcién de la duracién prevista de la baja se establecen las siguientes reglas:



Duracién prevista de la IT Primera revisiéon | Confirmacién de la baja
Inferior a 5 dias Mdximo 3 dias

Entre 5y 30 dias Mdximo 7 dias A los 14 dias

Entre 31 y 60 dias Mdximo 7 dias A los 28 dias

Mads de 61 dias Mdximo 14 dias | A los 35 dias

Cuando la baja tenga una duracién prevista inferior a 5 dias, se expedird simulta-
neamente el parte de baja y el de alta.

6.1.3. Determinacion del origen de la contingencia causante de la IT

Cuando se estime que la baja emitida corresponde a una contingencia distinta se segui-
rd el procedimiento del articulo 6 RD 1430/2009, de 11 de septiembre, en la redaccién
dada por la Disposicién final tercera del RD 625/2014.

Si la Mutua considerara que la baja emitida por contingencia profesional tiene su
origen en enfermedad comun o accidente no laboral remitird al trabajador al Servicio
Puablico de Salud para su tratamiento, acompanando informe médico explicativo. Si
el facultativo del Servicio Pablico de Salud emite parte de baja, podrd formular, en su
caso, su discrepancia y en tal supuesto, sin perjuicio de que la baja surta sus efectos, se
seguird el procedimiento sobre determinacién del origen de la contingencia. En cual-
quier caso el trabajador podrd instar en cualquier momento el procedimiento, al mar-
gen de que exista o no discrepancia del facultativo del Servicio Pablico de Salud.

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador inicia un proceso de IT derivada de accidente de trabajo y
posteriormente la Mutua considera que las lesiones derivan de enferme-

dad comun, procederd a cursar el alta del trabajador, remitiéndole al Servi-
cio de Salud con informe médico explicativo. El facultativo del Servicio de
Salud en el caso de dar la baja por contingencia comun podré expresar su
discrepancia con la Mutua, y en tal caso se seguira ante el INSS el procedi-
miento sobre determinacion del origen de la contingencia.

6.1.4. Informes complementarios y de control

Los informes complementarios estdn previstos para las situaciones de baja con dura-
cion superior a los 30 dias y se emiten con el segundo parte de confirmacién, actuali-
zandose cada dos nuevos partes, indicando las dolencias, tratamiento, pruebas médicas
realizadas e incidencia en la capacidad laboral del trabajador.

Los informes de control se emiten por la Inspeccién Médica o por el médico de
atencion primaria bajo la supervision de la inspeccion, efectudndose trimestralmente.
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6.1.5. Partes médicos de alta

En contingencias comunes los emite el facultativo del Servicio Pablico de Salud, estan-
do también autorizados para emitir las altas la Inspeccién Médica y el INSS. Producirdn
sus efectos al dia siguiente y existe obligacién de reincorporacién inmediata al trabajo.

En contingencias profesionales el alta la expedird el médico de la Mutua, cuando
tuviera a su cargo la gestién de tales prestaciones.

6.1.6. Propuestas de alta médica formuladas por las Mutuas en procesos de IT
derivados de contingencia comun

Cuando la Mutua considere que el trabajador no estd impedido para trabajar podra
formular propuesta de alta a la Inspeccién Médica, entregando copia al trabajador. Si
la Mutua no recibe contestacién de la Inspeccién en los cinco dias siguientes, podra
solicitar el alta al INSS, que resolverad en cuatro dias.

6.1.7. Efectos de la expedicion del parte médico de alta por el INSS

Durante los 180 dias siguientes al alta el INSS serd la tinica entidad competente para
expedir nueva baja por la misma o similar patologia.

EJEMPLO PRACTICO
Si el INSS ha dado un alta, durante los 180 dias siguientes el facultativo
de atencion primaria no podra dar una nueva baja por la misma o similar

patologia, aunque si podra hacerlo por patologia diferente que no tenga
relacién con las dolencias respecto de las cuales el INSS tramité el alta.

6.1.8. Impugnacion del alta médica por el trabajador

El RD 1430/2009, de 11 de septiembre, regula dos procedimientos de impugnacién de
las altas médicas. Uno se refiere al procedimiento administrativo de disconformidad
con el alta médica emitida por las Entidades Gestoras al agotarse los 365 dias de dura-
cién de la IT, procedimiento al que nos hemos referido anteriormente en el epigrafe
5.2.1.3, al que nos remitimos. El segundo procedimiento es el de revisiéon de las altas
médicas expedidas por las Mutuas y empresas colaboradoras en procesos de IT deriva-
dos de contingencias profesionales, que si ha sido objeto de modificaciones y a cuya
modalidad de impugnacion nos referimos en el epigrafe nueve de este mismo capitulo.

6.1.9. Requerimientos a trabajadores para reconocimientos médicos

EI INSS podra disponer el reconocimiento médico de los trabajadores en situacion de IT
e igual facultad corresponderd a las Mutuas cuando tengan a su cargo la gestiéon de la
prestaciéon econdémica derivada de contingencias comunes.



La citacién habrd de comunicarse al trabajador con una antelacién minima de cua-
tro dias hdbiles, haciéndole saber que si no se persona se suspendera la prestacién y si
la falta de personacién no se justifica en los 10 dias siguientes se extinguird el subsidio.

6.2. Control de la IT a partir de los 365 dias de baja

E1INSS y el Instituto Social de la Marina son los tinicos competentes, en sus respectivos
dmbitos, para:

— Reconocer la situacién de prérroga expresa de la situaciéon de IT.

— Dar el alta médica con propuesta de declaracién de incapacidad permanente.

— Emitir el alta médica por curacion.

— Emitir nueva baja médica cuando se produzca en el plazo de 180 dias posteriores
al alta médica, por la misma o similar patologia.

7. EFECTOS DE LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

7.1. En relacion con el contrato de trabajo

La situacién de incapacidad temporal suspende el contrato de trabajo conforme al art.
45 del Estatuto de los Trabajadores, por lo que se exonera al trabajador de prestar servi-
cios y al empresario de remunerar el trabajo.

7.2. En relacion con la Seguridad Social

Durante la situacion de IT subsiste la obligacién de cotizar a la Seguridad Social, salvo
que se extinga el contrato de trabajo por cualquier causa y ello en tanto no se agote el
plazo maximo de 545 dias de duracidn.

8. INCAPACIDAD TEMPORAL-DESEMPLEO (ART. 283 TRLGSS)

8.1. Extincion del contrato de trabajo en situacion de incapacidad temporal

En este caso los efectos son diferentes en funcién de que la situacion de baja del traba-
jador derive de contingencias comunes o de contingencias profesionales.

En el primer caso el trabajador continua percibiendo la prestacién por incapacidad
temporal, que le serd abonada por el INSS o por la Mutua, segin proceda, si bien la
cuantia del subsidio serd igual a la de la prestacién por desempleo, de forma que duran-
te los seis primeros meses, contados a partir del momento de la extincién del contrato,
el porcentaje sobre la base reguladora serd del 70 por 100 y a partir de los seis meses
del 50 por 100, con los limites establecidos para la cuantia mdxima de la prestaciéon por
desempleo, en funcién de la situacién familiar del trabajador y la base reguladora de la
prestacion sobre la que se aplica el porcentaje anterior ya no serd la correspondiente
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al mes anterior al inicio de la incapacidad temporal, sino que dicha base serd la que
corresponde a la prestaciéon por desempleo, es decir, la del promedio de los 180 dias
anteriores a la fecha de la extincién del contrato.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador viene vinculado a una Administracién publica mediante con-
trato de interinidad por vacante, que se prolonga ya por un periodo de dos
afios. Un domingo es atropellado por un vehiculo y causa baja por acciden-
te no laboral, siendo la base de cotizacién en el mes anterior a la baja de

1.000 euros, por lo que viene percibiendo un subsidio mensual por importe
de 750 euros, equivalentes al 75 por 100 de la base reguladora.

Con motivo de cubrirse el puesto de trabajo que ocupa interinamente
se le comunica el cese, por lo que a partir de dicho momento continua
percibiendo la incapacidad temporal pero en cuantia igual a lo que le co-
rresponderia por desempleo, de forma que siendo la base reguladora de la
prestacion por desempleo la de 33 euros diarios (base de los Ultimos seis
meses, dividida por 180), resultara que el importe del subsidio pasa a ser
del 70 por 100 de esta ultima cantidad. En el supuesto de que permanezca
en tal situacién mas de seis meses pasaria a percibir el 50 por 100 de dicha
base reguladora de 33 euros/dia.

En este caso la duracién de la IT tampoco puede exceder de los 545 dias, computa-
dos desde la fecha de la baja. De producirse el alta por curacién el trabajador podrd ac-
ceder a la prestacion de desempleo siretine los requisitos exigibles y si expresamente lo
solicita, pero en tal supuesto el periodo transcurrido desde la finalizacién del contrato
hasta la fecha del alta se tomard como periodo consumido de prestacién por desempleo.

Si en el momento de extinguirse el contrato, el trabajador se encuentra en IT deri-
vada de contingencias profesionales, seguird percibiendo la prestacién por incapacidad
temporal, en cuantia igual a la que tuviera reconocida, hasta que se extinga dicha situa-
cién, pasando entonces, en su caso, a la situacién legal de desempleo.

EJEMPLO PRACTICO
Retomando el ejemplo anterior, si la situacion de IT deriva de accidente de

trabajo, continuard percibiendo el subsidio de IT en la misma cuantia que
antes de producirse la extincion del contrato y seguira en esta situacion
hasta el alta médica.

8.2. Acceso a la situacion de IT siendo perceptor de prestacion contributiva de desempleo

Cuando la baja médica se produce siendo el trabajador beneficiario de prestacién con-
tributiva por desempleo, percibird el subsidio de IT en cuantia igual a la prestacién por
desempleo, sin que se amplie el periodo de la prestaciéon por desempleo.



EJEMPLO PRACTICO
Si el trabajador referido en el ejemplo anterior estuviera percibiendo pres-

tacion contributiva por desempleo, siendo la base reguladora de dicha
prestacién la de 30 euros diarios, en el supuesto de pasar a la situacion
de IT percibiria el subsidio correspondiente en cuantia igual a la presta-
cién por desempleo, sin que ademds dicha situacion de IT prolongue el
desempleo contributivo mas alla del periodo que se le hubiera reconocido.

8.3. Mantenimiento de la situacion de IT tras agotar el periodo reconocido de prestacion
contributiva por desempleo

En tal supuesto el trabajador tiene derecho a continuar percibiendo subsidio por inca-
pacidad temporal, si bien procede diferenciar dos situaciones distintas:

- Si la situacién de IT constituye recaida de un proceso anterior iniciado durante la
vigencia de un contrato de trabajo, percibird la prestacion en igual cuantia que la que
tenia reconocida en su condicién de perceptor de prestaciéon por desempleo.

- Si la situacioén de IT no constituye recaida de un proceso anterior, el trabajador
seguird percibiendo el subsidio en cuantia igual al 80 por 100 del IPREM mensual.

9. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE REVISION DE LAS ALTAS MEDICAS EXPEDIDAS
POR LAS MUTUAS EN PROCESOS DERIVADOS DE CONTINGENCIA PROFESIONAL

Frente a las altas médicas emitidas por las Mutuas antes del transcurso de los 365 dias,
en supuestos de contingencia profesional, el interesado podrd iniciar ante el INSS el
procedimiento de revision del alta regulado en el RD 1430/2009, de 11 de septiembre,
procediendo diferenciar dos situaciones:

9.1. Alta médica de la Mutua de un proceso de IT derivado de contingencia profesional,
durante los 365 primeros dias de baja, existiendo disconformidad del trabajador

En este caso el trabajador dispone del plazo de 10 dias hdbiles para impugnar el alta
ante el INSS, debiendo acompafiar a la solicitud el historial médico relacionado con su
proceso de IT, o copia de solicitud del historial a la Mutua. Asimismo deberd comunicar
a la empresa de forma inmediata la impugnacion.

La iniciacién del procedimiento suspende los efectos del alta médica dada por la
Mutua, prorrogdndose la IT durante la tramitacién del procedimiento administrativo
ante el INSS; recayendo resolucion por la que o bien dejard sin efecto el alta de 1a Mutua
o confirmard la misma, con la particularidad de que en este tltimo caso se considerara
prestacioén indebida el subsidio por IT desde el alta inicial, con obligacién de reintegro
de lo percibido por parte del trabajador, con lo cual durante ese periodo careceria de
todo tipo de ingresos al no tener derecho al salario y haberse declarado la prestacién
indebida del subsidio de IT.
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EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador que lleva seis meses en situacién de IT derivada de accidente

de trabajo es dado de alta por la Mutua y al estar disconforme el trabajador
por entender que presenta lesiones incompatibles con el trabajo, impugna
el alta ante el INSS, continuando percibiendo prestacién de IT durante la
tramitacion de la impugnacion. Si el INSS confirma la decisién de la Mutua
el alta pasa a ser definitiva y el trabajador viene obligado a devolver el
subsidio de IT percibido desde el alta inicial. Por el contrario, si se estima la
impugnacion, continuard en situacion de IT.

9.2. Alta por la Mutua de un proceso de IT por accidente de trabajo, durante los primeros
365 dias en dicha situacion, y baja inmediatamente después, como enfermedad comun,
por el Servicio Piblico de Salud

En este caso el trabajador deberd acudir al facultativo del Servicio Pablico de Salud
mostrando su disconformidad con el alta de la Mutua. Si este considera que no estd en
condiciones de reincorporarse al trabajo emitird parte médico de baja por enfermedad
comun, comunicando tal situacién al INSS por via electrénica e informando al trabaja-
dor de que puede impugnar el alta médica de la Mutua en el plazo de 10 dias hdbiles y
mediante el procedimiento a que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

A partir de esta nueva baja el trabajador comenzara a percibir prestacién de IT deri-
vada de enfermedad comun, pudiéndose iniciar el procedimiento administrativo sobre
determinacién del origen de la baja, con la finalidad de precisar si la misma deriva de
contingencia profesional o tiene el cardcter de enfermedad comun.

Este procedimiento resulta mds recomendable que el descrito anteriormente, ya
que aqui no puede existir pago indebido de prestacién, de manera que el trabajador
mientras permanezca amparado por la baja emitida por el médico de familia tendrd
derecho al subsidio, sin que en ningtin caso pueda existir obligacién alguna de reinte-
gro.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Para causar derecho a la prestacién por incapacidad temporal el trabajador ha de
estar en situacion de alta o asimilada al alta.

e A efectos del percibo del subsidio de incapacidad temporal se entenderd que el
trabajador se encuentra en alta presunta cuando la situacién de incapacidad derive de
contingencia profesional y ello aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones
en materia de afiliacion o alta.

e El periodo de cotizacién exigido con cardcter general es el de 180 dias en los cinco
afios anteriores al hecho causante, siempre que la situacién de IT derive de enfermedad
comun, ya que tratdindose de contingencia profesional o de accidente no laboral en
situacién de alta no se exige periodo alguno de cotizacion.



e Si se trata de un trabajador a tiempo parcial la cotizacién exigible en los supuestos
de IT que deriven de enfermedad comun es el resultado de aplicar el coeficiente global
de parcialidad a los 180 dias exigidos con cardcter general.

e El coeficiente global de parcialidad, a efectos de la prestaciéon de IT, se obtiene di-
vidiendo el nimero de dias tedricos de cotizacion a tiempo parcial de los dltimos cinco
anos anteriores al hecho causante por el niimero de dias de alta en dicho periodo.

e La cuantia del subsidio de IT derivado de contingencia comun asciende al 60
por 100 de la base reguladora durante los dias 4 a 20 siguientes a la baja y al 75 por
100 a partir del dia 21 y mientras persista dicha situacién. Si deriva de contingencia
profesional su importe es el 75 por cien de la base reguladora y desde el dia siguiente
a la baja.

e Las prestaciones de IT pueden ser objeto de mejora voluntaria por convenio colec-
tivo o acuerdo entre las partes.

¢ La duracién mdxima de la incapacidad temporal es la de 365 dias prorrogables de
forma expresa por otros 180 dias mads.

e Agotado el plazo de duracién mdxima, incluida la prérroga, de 545 dias, la situa-
cién de IT puede ser objeto de otra prérroga hasta una maximo de 180 dias, solo si se
presume la posibilidad de recuperacién del trabajador en ese periodo.

e Si el trabajador extingue un contrato de trabajo halldndose en situacién de IT
pasard a IT-desempleo, percibiendo el subsidio por incapacidad temporal en cuantia
equivalente a la prestaciéon por desempleo.
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PRESTACIONES POR RIESGO DURANTE EL
EMBARAZO, RIESGO DURANTE LA LACTANCIA
NATURAL, MATERNIDAD, PATERNIDAD Y
CUIDADO DE MENORES AFECTADOS POR
CANCER 0 ENFERMEDAD GRAVE

1. NORMATIVA REGULADORA

1.1.

Prestacion por riesgo durante el embarazo

— Arts. 186 y 187 TRLGSS.

— Arts. 45.1.d) y 48.5 ET.

— Art. 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL).
- Ley 39/1999, de 5 de noviembre, sobre conciliacién de la vida familiar y laboral.
- RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas de

maternidad, paternidad, riesgos durante el embarazo y lactancia.

1.2

13.

. Prestacion por riesgo durante la lactancia natural

- Arts. 188 y 189 TRLGSS.

— Arts. 45.1.d) y 48. 5 ET.

- Art. 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
- RD 295/2009, de 6 de marzo.

Prestacion por maternidad

— Arts. 177 a 182 TRLGSS.
— Arts. 45.1.d) y 48.4 ET.
— Ley 4/1995 de 23 de marzo, reguladora del permiso parental y por maternidad en

materia de excedencia para el cuidado de los hijos.

1.4.

—Ley 39/1999, de 5 de noviembre, sobre conciliacién de la vida familiar y laboral.
- RD 295/2009, de 6 de marzo.

Prestacion por paternidad

— Arts. 183 a 185 TRLGSS.

— Arts. 45.1.d) ET y 48.7 ET.

- RD 295/2009, de 6 de marzo.

- Ley 9/2009, de 6 de octubre, sobre ampliacién del permiso de paternidad.
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1.5. Prestacion por cuidado de menores afectados por cancer o enfermedad grave

— Art. 38.1.c) ET.

— Arts. 190 a 192 TRLGSS.

—RD 11482011, de 29 de julio, sobre aplicacién y desarrollo de la prestaciéon econé-
mica por cuidado de menores afectados por cadncer o enfermedad grave, cuyo anexo ha
sido objeto de modificacién por la Orden TMS/103/2019, de 6 de febrero.

2. PRESTACION POR RIESGO DURANTE EL EMBARAZO0

La LPRL establece que cuando la evaluacién de riesgos revele la existencia de riesgo para
las mujeres embarazadas, el empresario adaptard las condiciones o el tiempo de trabajo
de la trabajadora (art. 26.2 y 3 LPRL), sin que el cambio de puesto de trabajo, por adapta-
cién, pueda suponer disminucion retributiva (STS 24 de enero de 2017, rec. 1902/2015,
para un supuesto de rebaja salarial por no realizacién de guardias médicas, que se con-
sidera contraria al derecho a la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo).

Cuando la adaptacién no sea posible o persista el riesgo, se establece la posibilidad
de cambiar de puesto de trabajo o de funciones, pudiendo ser destinada la trabajadora
a un puesto no correspondiente a su grupo o categoria profesional, conservando el
derecho a la retribucién de origen. Si el cambio no es posible, puede declararse la sus-
pension del contrato por riesgo durante el embarazo [art. 45.1.d) ET].

2.1. Situacion protegida

Se considera situacion protegida la de la trabajadora embarazada, durante el periodo de
suspension del contrato de trabajo, en los supuestos en que debiendo esta cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su estado, dicho cambio no resulta técnica u
objetivamente posible, o no puede razonablemente exigirse por motivos justificados (art.
186 TRLGSS y art. 31 RD 295/2009, de 6 de marzo).

Esta prestacion se viene reconociendo de forma bastante restrictiva y, a titulo de
ejemplo, ha sido admitida en las siguientes situaciones:

¢ Dependienta que durante su jornada de trabajo ha de permanecer en situacién de
bipedestacién o deambulacién prolongada (STS 10 de diciembre de 2018, rec. 2654/2016).

¢ Psicéloga en un centro de mujeres victimas de violencia de género (STS] Castilla-
La Mancha de 9 de abril de 2018, rec. 489/2017).

¢ Ayudanta de charcuteria (STSJ Madrid de 20 de octubre de 2017, rec. 693/2017).

e Operaria expuesta a agentes cancerigenos (STS] Navarra de 5 de mayo de 2016,
rec. 107/2016).

e ATS que presta servicios en un centro de atencién a personas con discapacidad
(STS]J Galicia de 2 de mayo de 2012, rec. 3206/2011).

e Operaria de limpieza viaria (STSJ Cataluila de 8 de marzo de 2011, rec. 958/2010).



Por el contrario se ha denegado la prestacién por inexistencia de riesgo especifico
relacionado con las condiciones de trabajo en los siguientes casos:

e Trabajadora encargada de las ventas en una gasolinera, que puntualmente realiza
trabajos de expediciéon de combustible (STS] Andalucia/Milaga de 28 de junio de 2017,
rec. 500/2017).

e Conductora de autobus urbano (STSJ Pais Vasco de 11 de julio de 2017, rec.
1452/2017).

e Técnica especialista de radiodiagnostico (SSTSJ La Rioja de 28 de abril de 2016, rec.
81/2016 y Pais Vasco de 11 de marzo de 2014, rec. 336/2014).

e Educadora en centro de acogida de menores (STS] Navarra de 18 de octubre de
2012, rec. 318/2012).

2.2. Requisitos de acceso a la prestacion

Son beneficiarias de la prestacion las trabajadoras por cuenta ajena en las que concu-
rran las siguientes circunstancias:

- Estar en situacion de alta.

— Tener suspendido el contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo.

Dado que el tratamiento juridico de la prestacion es el propio de una contingencia
profesional, no se exige periodo alguno de cotizacién para acceder a la misma.

2.3. Contenido de la prestacion

2.3.1. Prestacién econémica

Consiste en un subsidio del 100 por 100 de la base reguladora, que es la misma que la
establecida para la prestaciéon de IT derivada de contingencias profesionales (art. 187
TRLGSS).

Para el cdlculo de la prestacién ha de acudirse a la base de cotizacién por contingen-
cias profesionales del mes anterior a la fecha en que se inicia la suspension.

EJEMPLO PRACTICO
Si la base de cotizacién por contingencias profesionales en el mes anterior

a la fecha en que se inicia la suspensién del contrato es de 1.000 euros,
resultara que el importe de la prestacion asciende a 1.000 euros, equiva-
lentes al 100 por 100 de |a citada base reguladora.

En las situaciones de pluriempleo, si la suspensién del contrato se produce en los
distintos trabajos que realice simultdineamente la trabajadora, para determinar la base
reguladora del subsidio procederd computar las cotizaciones realizadas en las distintas
empresas, teniendo en cuenta el tope maximo establecido a efectos de cotizacién.
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Cuando la suspension del contrato no se produce en todos los trabajos, la base re-
guladora del subsidio serd la correspondiente a la base de cotizacién por contingencias
profesionales del mes anterior, en la empresa en que se produzca la suspension.

En las situaciones de pluriactividad, si la situaciéon de riesgo durante el embarazo
afecta a todas las actividades desempeiadas, se tendrd derecho al subsidio en cada uno
de los regimenes, siempre que se retinan los requisitos exigidos de manera indepen-
diente en cada uno de ellos. Si la situacién de riesgo no afecta a la totalidad de activida-
des, tinicamente se tendra derecho al subsidio en el régimen en que estén incluidas las
actividades en las que exista dicho riesgo.

Para las trabajadoras contratadas a tiempo parcial en la determinacién de la base
reguladora del subsidio habra de estarse a la normativa del subsidio por IT para traba-
jadores a tiempo parcial, examinada en el capitulo anterior.

2.3.2. Obligacién de cotizar

Durante la suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo subsiste la obliga-
cién de cotizar (art. 144.4 TRLGSS).

En los casos en que no se suspenda el contrato pero se produzca un cambio de pues-
to de trabajo compatible con el estado de la trabajadora, la aportacién empresarial a la
Seguridad Social se reducird en un 50 por 100 por contingencias comunes.

2.4. Nacimiento, duracion y extincion del derecho

El derecho al subsidio nace el mismo dia en que se inicie la suspensién del contrato de
trabajo y finalizard el dia anterior a aquél en que se inicie la suspension del contrato
de trabajo por maternidad o el de reincorporacion a su puesto de trabajo anterior o a
otro compatible con su estado. Asimismo se extinguird el derecho por finalizacién del
contrato de trabajo y por fallecimiento de la beneficiaria (art. 35 RD 295/2009), habien-
do declarado el TS que no procede extinguir la prestacion por el cese de actividad de la
empresa al no tratarse de una causa legalmente prevista (STS 10 de diciembre de 2014,
rec. 3152/2013).

2.5. Denegacion, anulacién y suspension del derecho

El derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido cuando la beneficiaria
hubiera actuado fraudulentamente (STS] Andalucia/Sevilla de 8 de marzo de 2017, rec.
986/2016) para obtener o conservar el subsidio y también cuando realice cualquier tra-
bajo o actividad, iniciados con posterioridad a la suspension del contrato, que resulten
incompatibles con su estado (art. 36 RD 295/2009).

Por tanto, la trabajadora puede compatibilizar la percepcion del subsidio con otro
trabajo que inicie con posterioridad al comienzo de la suspension, siempre que el nue-
vo trabajo no resulte perjudicial con su situacién de embarazo.



2.6. Procedimiento para el reconocimiento del derecho

Se inicia a instancia de la trabajadora y mediante solicitud dirigida al INSS o a la
Mutua, en la que deberd constar la fecha de suspensiéon del contrato de trabajo, los
datos relativos a la actividad de la trabajadora, su categoria profesional y funciones
que venia realizando, describiendo detalladamente el trabajo concreto que tenia atri-
buido y el riesgo especifico que dicho trabajo representa para el embarazo (art. 39 RD
295/2009).

Con la solicitud deberdn acompanarse los informes médicos del Servicio Publico
de Salud y los informes de los servicios médicos del INSS o de la Mutua, en los que se
acredite la situacién de embarazo y que las condiciones del puesto desarrollado por la
trabajadora pueden influir negativamente en su salud o en la del feto. Asimismo debera
adjuntarse declaracién de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo com-
patibles con el estado de la trabajadora.

2.7. Gestion de la prestacion econémica

El responsable de la prestacién serd el INSS o la Mutua, sin que quepa férmula alguna
de colaboracién en la gestion por parte de las empresas (art. 187.4 TRLGSS y art. 38 RD
295/20009).

3. PRESTACION POR RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que cuando la evaluacién de riesgos
realizada en la empresa revele la existencia de riesgo para las mujeres o el hijo/a duran-
te el periodo de lactancia natural, el empresario adoptard las medidas necesarias para
evitar la exposicién al mismo, adaptando las condiciones o el tiempo de trabajo de la
trabajadora afectada (art. 26.4 LPRL y art. 49 RD 295/2009).

Si la adaptacién no es posible o, a pesar de la misma, persiste el riesgo, se establece
la posibilidad de cambio de puesto de trabajo o de funciones, pudiendo incluso ser des-
tinada la trabajadora a un puesto no correspondiente a su grupo o categoria profesio-
nal, conservando en tal caso el derecho a la retribucién de su puesto de origen.

Si el cambio de puesto no resulta técnica u objetivamente posible, puede acordarse
la suspension del contrato por riesgo durante la lactancia natural [art. 45.1.d) ET].

3.1. Situacion protegida

Se considera situacién protegida la de la trabajadora que ha dado a luz y se encuentra
en periodo de lactancia natural, en los supuestos en que debiendo cambiar de puesto
de trabajo por otro compatible con su estado, dicho cambio no resulta técnica u objeti-
vamente posible, o no puede razonablemente exigirse por motivos justificados (art. 188
TRLGSS y 49 RD 295/2009).
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Cuando los riesgos que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o
del hijo no estén relacionados con las condiciones de trabajo del puesto desempefiado,
tal situacién no se considera situaciéon protegida a estos efectos.

Con cardcter general los tribunales han aplicado muy restrictivamente la posibili-
dad de suspender el contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural y asi se
deniega el derecho en los siguientes supuestos:

e Vigilante de seguridad (STS]J Pais Vasco de 31 de enero de 2017, rec. 2579/2016).

e Trabajadora social en centro de rehabilitacién de personas con enfermedad men-
tal (STS] Madrid de 19 de diciembre de 2016, rec. 858/2016).

e Educadora de centro de ensefianza de menores, por falta de prueba de la existen-
cia de riesgos especificos (STS 13 de mayo de 2015, rec. 3114/2013).

e ATS/DUE en servicio de urgencias (SSTS 28 de octubre de 2014, rec. 2542/2013; 7
de abril de 2014, rec. 1724/2013 y 21 de marzo de 2013, rec. 1563/2012).

e ATS/DUE en servicio de neonatologia (STS 24 de octubre de 2013, rec. 2488/2012).

e Camillera de una Mutua (STS 23 de enero de 2012, rec. 1706/2011).

e Médica pediatra de centro de salud (STS 21 de septiembre de 2011, rec. 2342/2010).

e Farmacéutica de hospital (STS 3 de mayo de 2011, rec. 2707/2010).

Frente al anterior criterio se ha mantenido la posibilidad de suspender el contrato
de trabajo en los siguientes casos:

e Enfermera de transporte sanitario con turnos de 12 horas (STS 11 de julio de 2018,
rec. 396/2017).

e ATS-DUE que trabaja en el servicio de urgencias del 112, realizando sus funcio-
nes dentro de Unidad de Asistencia Domiciliaria Rural (STS 26 de junio de 2018, rec.
1398/2018 y SSTS] de Madrid de 29 de junio de 2018, rec. 864/2017 y Baleares de 9 de
mayo de 2018, rec. 210/2017).

¢ Enfermera de urgencias hospitalarias, al haberse aportado prueba eficaz sobre la
existencia de riesgos especificos y la imposibilidad de cambios o adaptacién del puesto
de trabajo (STS 3 de abril de 2018, rec. 762/2017).

¢ Personal tripulante de cabina de pasajeros, sobre la base de considerar que los
cambios de turnos, horarios de viaje, etc. pueden suponer un riesgo para la mujer lac-
tante, justificando en estos casos la suspension del contrato (SSTS 22 de noviembre de
2012, rec. 1298/2011; 21 de junio de 2012, rec. 2361/2011 y 24 de abril de 2012, rec.
818/2011).

e Veterinaria adscrita a la toma de muestras de animales para la deteccién de
brucelosis y tuberculosis (STSJ Castilla y Le6n/Valladolid de 7 de marzo de 2018, rec.
2245[2017).

e ATS/DUE en servicio de urgencias hospitalarias para trabajo a turnos (STS] Galicia
de 8 de noviembre de 2017, rec. 1052/2014).

e Técnica en prevencion de riesgos laborales por la exposicién a radiaciones (STS]
Galicia de 17 de febrero de 2017, rec. 2438/2016).



e Operaria de produccién expuesta a agentes cancerigenos (STSJ Navarra de 5 de
mayo de 2016, rec. 107/2016).

¢ Conductora de camion de recogida de basuras con horario nocturno y continuado
(STSJ Cantabria de 12 de enero de 2016, rec. 715/2015).

3.2. Requisitos de acceso a la prestacion

Son beneficiarias las trabajadoras por cuenta ajena que se encuentren en alta y tengan
suspendido el contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural.

No se va a exigir acreditar periodo previo de cotizacidn, al tratarse de una presta-
cion a la que se otorga la condicién de contingencia profesional.

3.3. Contenido de la prestacion

3.3.1. Prestacion econémica

Consiste en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora correspon-
diente, la cual serd la establecida para la prestacién de incapacidad temporal derivada
de contingencias profesionales, tomando como referencia la fecha en que se inicie la
suspension del contrato de trabajo (art. 189 TRLGSS).

3.3.2. Obligacion de cotizar

Durante la suspension del contrato por riesgo durante la lactancia natural subsiste la
obligacion de cotizar (art. 144.4 TRLGSS).

3.4. Nacimiento, duracion y extincion del derecho

El subsidio nace el dia en que se inicie la suspensién del contrato de trabajo y se ex-
tinguird en el momento en que el hijo cumpla nueve meses, salvo que la trabajadora
se haya reincorporado con anterioridad a su puesto de trabajo o a otro compatible
con su situacién, y también se extinguird en los supuestos de extincién del contrato
de trabajo, interrupcién de la lactancia natural y fallecimiento de la beneficiaria o del
hijo lactante.

3.5. Procedimiento para el reconocimiento del derecho

El procedimiento se inicia a instancia de la trabajadora y mediante solicitud dirigida al
INSS o a la Mutua correspondiente.

3.6. Gestion de la prestacion economica

El responsable de la prestacién serd el INSS o la Mutua, segun los casos, sin que quepa
férmula alguna de colaboracién en la gestién por parte de las empresas.
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4. PRESTACION POR MATERNIDAD

4.1. Situacion protegida

Se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcién y el acogimiento fami-
liar, tanto preadoptivo como permanente o simple, siempre que en este tultimo caso,
su duracion no sea inferior a un afo, y aunque dichos acogimientos sean provisionales,
durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con
lo previsto en el art. 48.4, 5y 6 ET y durante los permisos por motivos de conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral previstos en el art. 49 pdrrafos a) y b) del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del EBEP
(art. 177 TRLGSS y art. 2 RD 295/2009). También constituye situacién protegida la adop-
cién de un hijo biolégico del otro miembro de una pareja de hecho (STS 15 de septiem-
bre de 2010, rec. 2289/2009) o del hijo del otro cényuge (SSTS] Pais Vasco de 16 de junio
de 2015, rec. 1025/2015 y Canarias/Las Palmas de 27 de abril de 2015, rec. 115/2015), y
la gestacién por sustitucién con hijos inscritos en el Registro Consular correspondiente
(SSTS 22 de marzo de 2018, rec. 2770/2016 o 14 de diciembre de 2017, rec. 2859/2016).

4.2. Modalidades de disfrute del permiso por maternidad

Los periodos de descanso por maternidad podrdn disfrutarse en régimen de jornada
completa o a tiempo parcial, si bien para que sean a tiempo parcial serd imprescindible
el acuerdo previo entre la empresa y el trabajador afectado.

El disfrute a tiempo parcial podrd ser reconocido tanto a la madre como al padre, si
bien la madre no podrd hacer uso de esta modalidad durante las seis semanas inmedia-
tas posteriores al parto, que serdn de descanso obligatorio a tiempo completo.

4.3. Requisitos de acceso a la prestacion (art. 178 TRLGSS)

4.3.1. Estar en alta o situacién asimilada

Se encontrard en alta la persona trabajadora que viniera prestando servicios por cuenta
ajena, siendo situaciones asimiladas al alta para esta prestacion, entre otras:

— El percibo de la prestacion por desempleo en su modalidad contributiva.

- El mes siguiente al cese en el cargo publico o en el ejercicio de funciones sindica-
les de &mbito provincial, autonémico o estatal, que hubieran dado lugar a la situacién
de excedencia forzosa, durante cuyo mes debe solicitarse el reingreso al trabajo.

— Trabajadora que da a luz después de su despido que es declarado posteriormente
nulo (STS 22 de enero de 2016, rec. 1981/2014) o improcedente (STS 13 de noviembre de
2014, rec. 2684/2013).

— Alta de IT e inicio del descanso por maternidad sin solucién de continuidad (STS
19 de diciembre de 2016, rec. 602/2015).

— El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.



— La situacién del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anua-
les que no hayan sido disfrutadas con anterioridad a la finalizacién del contrato.

— Los periodos considerados como de cotizacién efectiva respecto de las trabajado-
ras que sean victimas de violencia de género.

— Los periodos entre campanas del personal fijo-discontinuo que no perciban presta-
ciones por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del devengo de la prestaciéon
cuando se produzca el reinicio de la actividad.

— Situacién de excedencia para cuidado de hijos (SSTS 10 de febrero de 2015, rec.
25/2014 y 15 de diciembre de 2003, rec. 1071/2003).

—Los noventa dias siguientes a la baja en el RETA (SSTS 19 de diciembre de 2016, rec.
602/2015; 10 de junio de 2014, rec. 2546/2013 y 5 de diciembre de 2008, rec. 2836/2007).

EJEMPLO PRACTICO

Una trabajadora que percibe prestacién contributiva por desempleo da a
luz un mes antes de agotar dicha prestacion. En este caso tendra derecho
al subsidio por maternidad, suspendiendo la prestacién por desempleo. Si
el nacimiento sobreviniera siendo perceptora de subsidio por desempleo,
careceria del derecho a la prestacién por maternidad, ya que dicha situa-
cién no se considera asimilada a la de alta a estos efectos.

4.3.2. Reunir un periodo minimo de cotizacion

El periodo de cotizacién dependera de la edad del solicitante de la prestacion:

— Si es menor de 21 afios, no se exigird periodo minimo de cotizacién.

- Si tiene entre 21 y 26 anos, se exigen 90 dias cotizados en los siete aflos anteriores
al inicio del descanso o 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral.

— Si es mayor de 26 afios, 180 dias cotizados en los siete afios anteriores al momento
de inicio del descanso o 360 dias cotizados a lo largo de su vida laboral.

Cuando el periodo de descanso sea disfrutado, simultdnea o sucesivamente, por la
madre y el padre, tendrdn ambos la condicién de beneficiarios del subsidio, siempre
que retinan de forma independiente los requisitos exigidos.

En caso de parto, si la madre trabajadora no retine el periodo minimo de cotizacién
requerido, el padre, a opcién de la madre, podra percibir el subsidio durante la totali-
dad del permiso de descanso que corresponda, descontando un periodo de seis semanas
y siempre que el padre acredite el requisito de carencia (art. 5 RD 295/2009).

4.4. Contenido de la prestacion (art. 179 TRLGSS)

4.4.1. Prestacién econémica y calculo de la prestacion

La prestaciéon por maternidad consiste en el abono de un subsidio equivalente al 100
por 100 de la base reguladora y el sujeto responsable del pago es el INSS.
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Si el periodo de descanso es disfrutado por el padre y por la madre, la prestacién se
determinard para cada uno en funcién de su respectiva base reguladora.

Para calcular la base reguladora ha de tenerse en cuenta si la suspensién se produce
a tiempo completo o a tiempo parcial. En el primer caso, suspensién a tiempo com-
pleto, la base reguladora serd la correspondiente a contingencias comunes en el mes
anterior al inicio de la suspension, dividida por el namero de dias a que corresponda.
Si se estd percibiendo prestaciéon por desempleo y pasa a la situaciéon de maternidad, la
base reguladora serd la de desempleo y el porcentaje a percibir serd el del 100 por 100
de la base. En el supuesto de que en la fecha del hecho causante la trabajadora tenga
reduccion de jornada por cuidado de hijo, se computardn las bases de cotizacion del
afio inmediatamente anterior (STS 2 de noviembre de 2004, rec. 5876/2003).

Si el contrato es a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio se reducird en
proporcién inversa a la reduccién de la jornada laboral (art. 7.1 RD 295/2009).

En los supuestos de trabajadores contratados a tiempo parcial la base reguladora
diaria de la prestacién serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién
acreditadas en la empresa durante el afio anterior a la fecha del hecho causante entre
365. Si la antigliedad del trabajador en la empresa fuera menor de un afo, la base regu-
ladora serd el resultado de dividir el total de las bases acreditadas por el niimero de dias
naturales a que estas correspondan (art. 7.2 RD 295/2009 y art. 6 RD 1131/2002).

EJEMPLO PRACTICO

Si una trabajadora a tiempo parcial cotiza mensualmente por contingen-
cias comunes 500 euros, resultard que el total anual cotizado asciende a
6.000 euros, que divididos por 365 dias dan como resultado 16,43 euros,
cantidad esta que constituird la base reguladora diaria de la prestacion.

Cuando en los doce meses anteriores a la baja existan cotizaciones a tiempo com-
pleto y parcial, deberd computarse la media de bases de cotizacién de los 365 dias an-
teriores al hecho causante (STS] Catalufia de 4 de diciembre de 2015, rec. 4676/2015).

En caso de parto multiple y de adopcién o acogimiento de mds de un menor, se ten-
dra derecho a un subsidio especial por cada hijo o menor acogido, a partir del segundo,
igual al que corresponda percibir por el primero, durante un periodo de seis semanas
siguientes al parto o a la decisién administrativa o judicial de acogimiento.

EJEMPLO PRACTICO

Si una trabajadora con una base de cotizacién por contingencias comunes
de 30 euros/dia, da a luz trillizos, resultard que tiene derecho a un permiso
por maternidad de 20 semanas, durante las cuales el subsidio sera de goo

euros al mes. Junto a lo anterior y durante las seis primeras semanas per-
cibird un subsidio especial por cada hijo a partir del segundo de 30 euros
diarios, de forma que en esas seis semanas percibird 9o euros diarios.



4.4.2. Obligacién de cotizar

La obligacion de cotizar se mantiene durante todo el periodo, siempre que se mantenga
vigente el contrato de trabajo o se perciba prestacién contributiva por desempleo.

4.5. Nacimiento, duracion y extincion

4.5.1. Nacimiento

El derecho al subsidio nacerd desde el momento en que se inicie el periodo de descanso,
o en el caso de adopcién o acogimiento, en las fechas de la decisién administrativa o
judicial que declare tal situacién (art. 8.1 RD 295/2009).

4.5.2. Duracién

En los casos de parto, la prestaciéon se abonard durante dieciséis semanas, ampliables
por parto multiple en dos semanas mds por cada hijo a partir del segundo. El periodo
de descanso se distribuird a opcién de la interesada, siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto (art. 48.4 ET y arts. 8.2 RD 295/2009). En caso de
discapacidad del hijo la prestaciéon por maternidad serd de dieciocho semanas.

Sin perjuicio de las seis semanas inmediatas posteriores al parto de descanso obliga-
torio para la madre, en el caso de que la madre y el padre trabajen, aquélla, al iniciarse
el periodo de descanso por maternidad, podrd optar porque el padre disfrute de una
parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, bien
de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre, salvo que en el momento de su
efectividad la incorporacién al trabajo de la madre suponga un riesgo para su salud. La
opcidn ejercitada podrd ser revocada por la madre si sobrevinieren hechos que hagan
inviable la aplicaciéon de la misma, tales como ausencia, enfermedad o accidente del
padre, abandono de familia, separacién u otras causas andlogas (art. 8 RD 295/2009).
No es exigible que la opcién en favor del padre la ejercite la madre en el momento de
solicitar el subsidio (SSTS 26 de septiembre de 2018, rec. 1352/2017 y 20 de mayo de
2009, rec. 3749/2008).

En los casos de parto prematuro o cuando, por cualquier causa, el hijo deba perma-
necer hospitalizado a continuacién del parto, por un periodo superior a siete dias, el
periodo de suspension se ampliard en tantos dias como el nacido se encuentre hospita-
lizado, con un mdximo de trece semanas adicionales.

En el supuesto de fallecimiento del hijo o del menor acogido, la beneficiaria tendra
derecho a la prestaciéon econdmica durante las dieciséis semanas, salvo que decida re-
incorporarse a su puesto de trabajo, una vez finalizadas las seis semanas de descanso
obligatorio. Asimismo, en caso de aborto y siempre que el feto hubiera permanecido en
el seno materno durante ciento ochenta dias, la madre tendrd derecho a la prestaciéon
econémica durante las dieciséis semanas siguientes (art. 8.4 RD 295/2009).
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EJEMPLO PRACTICO

Si se produjera el fallecimiento del hijo a las dos semanas de su nacimiento,
la madre tendra derecho al disfrute integro de la prestacién por materni-
dad, de forma que tras el fallecimiento podra continuar con el permiso de
maternidad hasta el maximo de dieciséis semanas. Igualmente, en caso de
aborto, si el feto tiene mas de 180 dias la madre tendrd derecho al permiso
durante las dieciséis semanas siguientes al aborto.

Si falleciera la madre, el padre podrd percibir la totalidad o, en su caso, la parte que
reste del periodo de subsidio (art. 8.9 RD 295/2009).

Cuando se extinga el contrato durante la suspension por maternidad, seguird perci-
biendo la prestacién hasta que concluya la misma, pasando entonces a la situacion legal
de desempleo y a percibir, si reine los requisitos necesarios, la correspondiente presta-
cién (art. 10.4 RD 295/2009). Si encontrdndose percibiendo prestacién por desempleo se
accede a la prestacién por maternidad aquella serd suspendida y deberd reanudarse una
vez agotada la prestacion por maternidad (art. 284 TRLGSS).

En el caso de adopcién y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o0 provi-
sional, de menores de seis afios, la prestaciéon tendrd una duracién de dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en dos semanas mds por cada hijo a partir del segundo,
contadas, a eleccién del trabajador, bien a partir de la decisién administrativa o judicial
de acogimiento, bien a partir de la resolucién judicial por la que se constituya la adop-
cién. Se ampliard a dieciocho semanas la adopcién o acogimiento de mayores de seis
anos y menores de 18 anos, cuando se trate de discapacitados o minusvalidos.

En la adopcién internacional, cuando sea necesario el desplazamiento previo de los
padres al pais de origen del adoptado, el periodo de suspension, podrd iniciarse hasta
cuatro semanas antes de la resolucion por la que se constituye la adopcion.

4.5.3. Extincion

La extincién de la prestacién por maternidad se producird por:

— Transcurso de los plazos mdximos de duracién de los periodos de descanso.

— Cuando se produzca la reincorporacién voluntaria al trabajo con anterioridad al
plazo mdximo de duracién.

— Por el fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar en el disfrute el
progenitor sobreviviente.

— Por adquirir el beneficiario la condicién de pensionista de jubilacién o por inca-
pacidad permanente.

EJEMPLO PRACTICO
Dado que el permiso por maternidad solo tiene cardcter obligatorio duran-
te las seis semanas siguientes al parto, si la trabajadora decide reincorpo-




rarse al trabajo después de las seis semanas, tal reincorporacién voluntaria
supone la extincion del permiso y de la prestacién por maternidad.

4.5.4. Denegacién, anulacion y suspension del derecho

El subsidio podrd ser denegado, anulado o suspendido cuando el beneficiario hubie-
ra actuado fraudulentamente (STS] Andalucia/Sevilla de 25 de marzo de 2015, rec.
1741/2014), y también cuando trabajara por cuenta propia o ajena durante los periodos
de descanso, salvo la percepcion del subsidio en régimen de jornada a tiempo parcial
(art. 180 TRLGSS y art. 11 RD 295/2009).

4.6. Subsidio especial por maternidad

Se reconocerd, cuando la trabajadora, de alta en Seguridad Social, no retna el periodo
minimo de cotizacién exigible (arts. 181 TRLGSS y 15 y siguientes RD 295/2009).

El subsidio consistird en el abono del 100 por 100 del IPREM (Indicador Pdblico de
Renta de Efectos Multiples) vigente en cada momento, salvo que la trabajadora tuviera
una base reguladora inferior, en cuyo caso se percibird el 100 por 100 de la misma (art.
182.2 TRLGSS y art. 16 RD 295/2009).

La duracién de este subsidio serd de 42 dias naturales a contar desde el parto y se
incrementard en 14 dias naturales en los casos de nacimiento en familia numerosa, o
en una familia monoparental, o en los supuestos de parto multiple o cuando la madre o
el hijo estén afectados de discapacidad en un grado superior al 65 por ciento, pudiendo
denegarse, anularse o suspenderse por las mismas causas previstas para la prestaciéon
por maternidad (art. 182.3 TRLGSS y art. 17.2 RD 295/2009).

EJEMPLO PRACTICO
Isabel, de 32 afos, ha suspendido su contrato de trabajo por maternidad,

acreditando solo 100 dias de cotizacion. Dado que no acredita el periodo
minimo de cotizacién exigido no podria acceder a la prestacién por mater-
nidad, si bien, podria solicitar el subsidio especial por maternidad que le
serfa reconocido durante 42 dias, a razén del 100 por 100 del IPREM/dia.

5. PRESTACION POR PATERNIDAD

5.1. Situacion protegida

Se consideran situaciones protegidas el nacimiento de hijo/a, la adopcién y el acogi-
miento familiar, tanto preadoptivo como permanente o simple, siempre que en este
ultimo caso, su duracién no sea inferior a un aino, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten,
de acuerdo con lo previsto en el art. 48.7 ET (art. 183 TRLGSS y art. 22 RD 295/2009).
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En los supuestos de parto, la prestacion por paternidad podrd solicitarse exclusiva-
mente por el otro progenitor. En la adopcién o acogimiento, la prestacién por paterni-
dad podra solicitarse por cualquiera de los progenitores.

5.2. Requisitos de acceso a la prestacion

Serdn beneficiarios de esta prestacion los trabajadores por cuenta ajena que tengan
suspendido su contrato de trabajo al amparo de los previsto en el art. 48.7 del ET, se
encuentren de alta en Seguridad Social y acrediten un periodo minimo de cotizacién de
180 dias en los siete aflos anteriores al inicio de la suspension, o 360 dias a lo largo de su
vida laboral (art. 184 TRLGSS y art. 25 RD 295/2009), habiéndose reconocido el derecho
aun cuando el hijo no haya sobrevivido mds de 24 horas desprendido del seno materno
(STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre de 2010, rec. 2484/2010).

EJEMPLO PRACTICO
Miguel, acaba de ser padre. Si se encuentra prestando servicios para una

empresa y ademads retine mds de 180 dias de cotizacién en los Ultimos siete
afos, tendra derecho a la prestacién por paternidad, que si se produce a
partir del 1 de enero de 2017 serd de cuatro semanas.

5.3. Contenido de la prestacion

5.3.1. Prestacion economica

Consiste en el abono de un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora y
el sujeto responsable del pago es el INSS (art. 185 TRLGSS).

Para calcular la base reguladora ha de tenerse en cuenta si la suspensién del contra-
to se produce a tiempo completo o a tiempo parcial.

En el primer caso, la base reguladora estard constituida por la base de cotizacion
correspondiente a contingencias comunes en el mes anterior al inicio de la suspensién,
dividida por el nimero de dias a que corresponda. Si el trabajador estd percibiendo
prestacion por desempleo y pasa a la situacion de paternidad, la base reguladora serd la
de la prestacién por desempleo.

Cuando la suspensién del contrato de trabajo por paternidad lo sea a tiempo par-
cial, la base reguladora del subsidio se reducird en proporcién inversa a la reduccién
que haya experimentado la jornada laboral.

5.3.2. Obligacién de cotizar

Al igual que en las situaciones de incapacidad temporal, de suspensién del contrato por
riesgo durante el embarazo, durante la lactancia natural y maternidad, la normativa de
Seguridad Social impone la obligaciéon de cotizar durante el periodo de descanso por



paternidad, siempre que se mantenga vigente el contrato de trabajo o se perciba pres-
tacion contributiva por desempleo (art. 144.4 TRLGSS).

5.4. Nacimiento, duracion y extincion

5.4.1. Nacimiento

El subsidio nace desde el momento en que se inicie el periodo de descanso, pudiendo so-
licitarse desde la finalizacién del permiso por nacimiento de hijo, o desde la resolucién
judicial por la que se constituye la adopcién, o a partir de la decisién administrativa o
judicial de acogimiento, hasta que finalice la suspensién del contrato por maternidad
del otro progenitor, o inmediatamente después de la finalizacién de dicha suspensién
(art. 48.7 ET y 26 RD 295/2009).

EJEMPLO PRACTICO
Con motivo del nacimiento de su hijo, Fabian, acaba de disfrutar tres dias
de permiso retribuido. A partir de ese momento y hasta la finalizacién del

permiso de maternidad del otro progenitor podra solicitar la prestacion
por paternidad siempre que retina los requisitos necesarios para ello, o
bien podrd solicitarlo cuando finalice la suspensién del contrato por ma-
ternidad.

5.4.2. Duracién

El trabajador que retina los requisitos legalmente exigibles tendrd derecho a la suspen-
sion del contrato durante cinco semanas ininterrumpidas, ampliables en los supuestos
de parto, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiple en dos dias
mds por cada hijo/a a partir del segundo (art. 48.7 ET).

La prestacién podrd reconocerse en régimen de jornada completa o a tiempo par-
cial con un minimo del 50 por 100, previo acuerdo entre empresa y trabajador. En el
supuesto de percibirse a tiempo parcial la duracién se ampliard proporcionalmente al
tiempo trabajado.

El periodo de suspensién serd ininterrumpido salvo la dltima semana del periodo
total a que se tenga derecho que, previo acuerdo con la empresa, podra disfrutarse en
forma independiente dentro de los nueve meses siguientes al nacimiento del hijo/a,
resolucién sobre adopcién o acogimiento, debiendo adoptarse el acuerdo al inicio del
periodo de suspension.

Tratdndose de personal funcionario, estatutario o laboral al servicio de la Adminis-
tracion General del Estado, de sus Organismos o de sus Entidades Publicas Dependien-
tes, el permiso de paternidad se amplia a 16 semanas en virtud de los acuerdos alcan-
zados, el 29 de octubre de 2018, en la Mesa General de Negociacién, implantdndose
progresivamente la medida en la forma siguiente:
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—En 2019, ocho semanas.
— En 2020, doce semanas.
—En 2021, dieciséis semanas.

5.4.3. Extincion

La extincion se producird por el transcurso del plazo de duracién de los periodos de
descanso, o cuando se produzca la reincorporacién voluntaria al trabajo con anterio-
ridad.

5.4.4. Denegacion, anulacién y suspension del derecho

El derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido cuando el beneficia-
rio hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio, y también
cuando trabajara por cuenta propia o ajena durante los periodos de descanso, salvo la
percepcién del subsidio en jornada a tiempo parcial (art. 185 TRLGSS y 28 RD 295/2009).

6. PRESTACION POR CUIDADO DE MENORES AFECTADOS POR CANCER U OTRA ENFERME-
DAD GRAVE

6.1. Situacion protegida (art. 190 TRLGSS)

Se considera situacion protegida la reduccién de la jornada de trabajo, con la dismi-
nucién proporcional del salario, que lleven a cabo los progenitores, adoptantes o aco-
gedores de cardcter familiar preadoptivo o permanente, cuando ambos trabajen, para
el cuidado del menor a su cargo afectado por cdncer u otra enfermedad grave de las
incluidas en el listado del anexo del RD 1148/2011, de 29 de julio, que implique un in-
greso hospitalario de larga duracién, que requiere su cuidado directo y permanente du-
rante la hospitalizacién y tratamiento de la enfermedad, considerdndose como ingreso
hospitalario de larga duracién la continuidad del tratamiento médico o el cuidado del
menor en el propio domicilio tras el diagnéstico y hospitalizacién por la enfermedad
grave de que se trate, y sin que la escolarizacion del menor sea causa de extincién de la
prestacion (STS 28 de junio de 2016, rec. 80/2015 y STS] Catalufia de 18 de julio de 2017,
rec. 3817/2017).

6.2. Beneficiarios de la prestacion (art. 191 TRLGSS)

Son beneficiarios los progenitores, adoptantes o acogedores de cardcter preadoptivo o
permanente, siempre que ambos trabajen y reduzcan su jornada al menos en el 50 por
100, para dedicarse al cuidado directo, continuo y permanente de menores de 18 anos
a su cargo, que se encuentren afectados por cancer o enfermedad grave, en este ultimo
caso en los términos reglamentariamente establecidos.



6.3. Requisitos de acceso a la prestacion

Se exigen los mismos requisitos y en los mismos términos y condiciones que los estable-
cidos para la prestaciéon de maternidad contributiva, es decir, estar en alta o situacién
asimilada y reunir un periodo minimo de cotizacién (ver infra 4.3), debiendo el benefi-
ciario reducir su jornada de trabajo, al menos en el 50 por 100 de su duracién y a fin de
que se dedique al cuidado directo, continuo y permanente del menor.

La prestacién solamente se reconoce para el supuesto de que ambos progenitores,
adoptantes o acogedores de cardcter preadoptivo o permanente trabajen, ahora bien si
concurren en ambos las circunstancias necesarias para tener la condicién de beneficiarios
de la prestacién, el derecho a percibirla s6lo podra ser reconocido a favor de uno de ellos.

6.4. Contenido de la prestacion (art. 192 TRLGSS)

6.4.1. Prestacion econémica

La prestacién consistird en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base regu-
ladora establecida para la prestaciéon de incapacidad temporal derivada de contin-
gencias profesionales y en proporcion a la reduccion que experimente la jornada de
trabajo.

EJEMPLO PRACTICO
Si el trabajador/a reduce su jornada en un 60 por 100 para atender de ma-
nera directa y permanente a un hijo menor hospitalizado por un tumor ma-

ligno, el subsidio a percibir sera equivalente al 6o por 100 de la base regu-
ladora de la prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencia
profesional y correspondiente al mes anterior a la solicitud de la reduccién
de jornada.

La gestién y el pago de la prestaciéon econémica corresponderd a la Mutua o, en su
caso, a la Entidad Gestora con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los
riesgos profesionales.

6.4.2. Incremento al 100 por 100 de la cotizacion realizada durante la reduccion
de jornada

Las cotizaciones realizadas durante los periodos de la reduccién de jornada se com-
putardn incrementadas al 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido sin la
reduccién la jornada de trabajo, incremento que se producird exclusivamente a efectos
de las prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natu-
ral e incapacidad temporal (art. 237.3, pdrrafo segundo TRLGSS).
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6.5. Nacimiento, duracidn y extincion de la prestacion

6.5.1. Nacimiento

Se producird a partir del momento de la solicitud de reduccién de jornada, siempre que
concurran los requisitos legalmente exigibles para el nacimiento de la prestacién.

6.5.2. Duracién

El derecho a la prestaciéon se mantiene durante todo el periodo en el que persista la
reduccién de jornada, que a su vez se extiende por el plazo durante el que concurran en
el beneficiario los requisitos exigibles para el acceso a la prestacion.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador con jornada reducida en un 50 por 100 para atender al cui-
dado de un hijo menor que se encuentra hospitalizado por una enferme-
dad grave, es objeto de un despido y accede al percibo de prestaciones por
desempleo, en ese momento cesara el derecho a la prestacion, toda vez que
es requisito constitutivo de la misma el que ambos progenitores trabajen.

6.5.3. Extincién

La extincién del derecho a la prestacién se producird en los siguientes supuestos:

e Cuando cese la necesidad del cuidado directo, continuo y permanente del hijo o
del menor acogido por parte del beneficiario. En estos casos el cese ha de venir precedi-
do de un informe del Servicio Publico de Salud u 6rgano administrativo sanitario de la
Comunidad Auténoma correspondiente.

¢ Cuando el menor cumpla los 18 aifios.

e Cuando dejen de concurrir en el beneficiario de la prestacion los requisitos legal-
mente exigibles para acceder a la misma.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

¢ En la situacién de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo no se
exige periodo previo de cotizacién al asimilarse dicha situacién a contingencia profe-
sional.

¢ La cuantia de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y por riesgo duran-
te la lactancia natural consisten en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base
reguladora.

¢ El derecho al subsidio por riesgo durante el embarazo nace el dia en que se inicia
la suspension del contrato y finaliza el dia anterior al inicio de la suspensién del contra-
to por causa de maternidad.



e Durante las situaciones de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactan-
cia natural se mantiene la obligacién de cotizar, siempre que se encuentre vigente el
contrato de trabajo.

e La prestacién por maternidad no exige periodo de cotizacién previo si quien la so-
licita tiene menos de 21 anos. Para mayores de esta edad, entre 21 y 26 afos, el periodo
de cotizacién es de 90 dias en los siete afios anteriores a iniciarse el descanso, y para los
mayores de 26 afnos, 180 dias en igual periodo.

¢ La duracién del subsidio por maternidad es de 16 semanas ampliables por parto
multiple a dos semanas mds por cada hijo a partir del segundo.

¢ En caso de parto prematuro si el recién nacido debe permanecer hospitalizado el
periodo de suspensién se amplia en tantos dias como dure la hospitalizacién, con un
madximo de 13 semanas.

¢ E1 subsidio especial por maternidad se reconoce a la trabajadora que permane-
ciendo en alta no retine el periodo de cotizacién exigible, siendo su duracién la de 42
dias naturales posteriores al parto y su importe el 100 por 100 del IPREM.

e Para el acceso a la prestacion por paternidad se exige un periodo de cotizacién de
180 dias en los siete afios anteriores o de 360 dias a lo largo de la vida laboral.

¢ Son beneficiarios de la prestacién por cuidado de menores afectados por cdncer o
enfermedad grave los progenitores del menor de 18 afios, siempre que ambos trabajen
y que reduzcan su jornada al menos en el 50 por 100, para dedicarse al cuidado directo,
continuo y permanente del menor.
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INCAPACIDAD PERMANENTE (1): CONCEPTO,
GRADOS Y REQUISITOS DE ACCESO

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 193 y ss. TRLGSS.

- Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacién del Sistema de
Seguridad Social.

— Art. 7 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre.

— Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, que desarrolla la Ley 31/1985.

- Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, que desarrolla, en materia de incapaci-
dades laborales del Sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

- Orden de 18 de enero de 1996 que desarrolla el RD 1300/1995.

- Decreto 16461972, de 23 de junio, que desarrolla la Ley 24/1972, de 21 de junio,
en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

— Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de prestaciones econémicas de la Seguridad Social.

— Orden de 15 de abril de 1969, por la que se establecen normas para la aplicacién
y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el RGSS.

- Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en Materia de Seguridad Social.

- Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del
Sistema de la Seguridad Social.

2. CONCEPTO

Se halla en incapacidad permanente el trabajador que, después de haber estado some-
tido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médica, presenta reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y previsible-
mente definitivas, que disminuyen o anulan su capacidad laboral (art. 193.1 TRLGSS).

3. ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL CONCEPTO DE INCAPACIDAD PERMANENTE

3.1. Sobre el requisito de haber estado sometido al tratamiento médico prescrito

La definicién legal de la incapacidad permanente parece dar a entender que ha de venir
precedida de una incapacidad temporal, mdxime teniendo en cuenta la redaccién del
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articulo 193.2 TRLGSS conforme al cual “la incapacidad permanente habrd de derivar-
se de la situacién de incapacidad temporal”, salvo los supuestos que la propia norma
enumera:

- Que la incapacidad afecte a quienes carezcan de proteccién de IT.

— Que el posible beneficiario se halle en situacién asimilada a la de alta que no con-
temple la prestacion de IT.

— Que exista una asimilacién a trabajador por cuenta ajena que tampoco tenga pre-
vista dicha prestacion de IT.

— Que se acceda a la incapacidad permanente desde una situacién de no alta.

Sin embargo nada impide que pueda accederse a la incapacidad permanente desde
una situacién de alta y sin pasar previamente por una incapacidad temporal. El criterio
mantenido al respecto por nuestros tribunales es que la enumeracion de supuestos con-
tenida en el articulo 193.2 TRLGSS no puede considerarse cerrada, pudiendo ampliarse
a otros casos en los que las lesiones se hayan consolidado como definitivas sin que sea
necesario un proceso previo de curacion.

STS de 16 de enero de 2001, rec. 1830/2000
“Si bien es normal que preceda al estado de incapacidad permanente otro,

de tipo transitorio, hay realidades patoldgicas en que el estado de inca-
pacidad permanente ha surgido de forma completa e irreversible, por lo
que no es necesaria la previa y transitoria incapacidad y eso es asi por la
propia naturaleza de las cosas que impiden pasar por un estado transitorio
de incapacidad cuando la misma ha sido presentada en su total y compleja
patologia”. En iguales términos STS 1 de octubre de 2001, rec. 4396/2000.

Asi, a titulo de ejemplo, se ha reconocido la incapacidad permanente en situaciones
no precedidas de incapacidad temporal en los siguientes casos:

— Trabajador que se hallaba percibiendo prestacién contributiva por desempleo, sin
solicitar baja por enfermedad.

— Permanencia de situacién de alta en la empresa, realizando las funciones habitua-
les, sin pasar a la situacion de IT.

— Pérdida paulatina de visién derivada de un proceso diabético, hasta hacer imposi-
ble el trabajo, solicitdndose directamente la incapacidad permanente.

Por ello, no habria obstdculo para reconocer la incapacidad permanente a quien
permanece en situacién de alta en la empresa, realizando sus funciones habituales, sin
pasar a la situacién de incapacidad temporal.

Una cuestién ciertamente polémica es la de precisar si puede accederse a la incapa-
cidad permanente cuando el trabajador rechaza el tratamiento prescrito. En principio,
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente, reconoce en su articulo
4.2 que todo usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, pero no establece cuales
serdn las consecuencias de tal negativa, si bien, aunque referida a la prestacién de



incapacidad temporal, el articulo 175.3 TRLGSS dispone que podrd ser suspendido el
derecho al subsidio cuando, sin causa razonable, el beneficiario rechace o abandone el
tratamiento que le fuera indicado.

En materia de incapacidad permanente la cuestién se ha planteado con relacién a
la negativa del trabajador a someterse a una intervencién quirdrgica, y el criterio mayo-
ritariamente mantenido es que tal negativa inicamente puede perjudicar los intereses
prestacionales del trabajador en los supuestos en los que la Entidad Gestora demues-
tre la irracionalidad de la decisién adoptada por el trabajador (SSTS] Castilla y Ledn/
Valladolid de 10 de enero de 2007, rec. 2134/2006 y 8 de junio de 2005, rec. 214/2005, y
Castilla-La Mancha de 7 de septiembre de 2006, rec. 164/2006).

Por ello debe entenderse fundamentado el rechazo a una intervencién quirdrgica
en los siguientes casos:

— Cuando se trate de un tratamiento especialmente penoso.

— Existencia de dudas razonables sobre su eficacia (SSTS] Comunidad Valenciana de
11 de marzo de 2003, rec. 3262/2002 y Murcia de 17 de marzo de 1999, rec. 711/1998).

— Que la intervencién quirdrgica se presente como irrelevante para recuperar la
capacidad laboral del trabajador.

— Que hayan existido anteriores intervenciones que se hayan saldado con resultado
negativo.

EJEMPLO PRACTICO
Siun trabajador presenta la completa rigidez de un dedo a consecuencia de

un accidente y la Mutua plantea su amputacién para mejorar la capacidad
laboral, la negativa del trabajador a tal intervenciéon, ampardndose en su
derecho a mantener su integridad fisica no deberd ser obstéculo para el re-
conocimiento de la incapacidad permanente en el grado que corresponda.

3.2. Presentar reducciones anatomicas o funcionales graves

Las lesiones que posibilitan el reconocimiento de una incapacidad permanente pueden
ser tanto de naturaleza fisica como psiquica y asi se ha mantenido que cuando el traba-
jador presenta un cuadro grave, persistente y progresivo con profundas alteraciones de
la personalidad nada impide el reconocimiento de una incapacidad.

En cuanto a las adicciones, principalmente por alcohol o drogas, también puede
dar lugar al reconocimiento de incapacidad permanente, siempre que produzcan al-
teraciones de conducta graves que resulten rebeldes a cualquier clase de tratamiento,
como sucede con el alcoholismo crénico con repercusion laboral (SSTS] Murcia de 12 de
noviembre de 2007, rec. 1205/2007; Cantabria de 11 de mayo de 2005, rec. 235/2005 o
Pais Vasco de 23 de septiembre de 2004, rec. 1341/2004), salvo que presente evoluciéon
favorable (STS]J Asturias de 12 de enero de 2001, rec. 852/2000) o rechace el tratamiento
(STSJ Cantabria de 13 de septiembre de 2006, rec. 625/2006).
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En cuanto al nivel de gravedad exigible el articulo 193 TRLGSS se limita a sefia-
lar que las reducciones anatémicas o funcionales han de ser graves, pero no indica el
criterio a seguir para apreciar la gravedad. No obstante, el articulo 194 TRLGSS, en la
redaccién actualmente vigente que es la que se contiene en la Disposicién transitoria
vigésimo sexta, al definir los grados de incapacidad establece que el nivel inferior, cons-
tituido por la incapacidad permanente parcial, es el que ocasiona al trabajador una dis-
minucién no inferior al 33 por 100 del rendimiento normal en su profesion habitual, de
forma que ha de entenderse que por debajo de ese nivel de incidencia en la capacidad
laboral para la profesién habitual no existe incapacidad permanente.

En definitiva, la gravedad de las lesiones se mide en relacién con el rendimiento
normal para la profesion habitual, de forma que iguales lesiones pueden ser incapaci-
tantes en unos casos y en otros no, en funcién de la profesién habitual del trabajador.

EJEMPLO PRACTICO
Si un futbolista profesional sufre la extirpacion total de menisco, la lesion

podra ser constitutiva de una incapacidad permanente para su profesion
habitual. Sin embargo la misma lesién padecida por un administrativo es
muy probable que no constituya incapacidad permanente en ningtin grado.

Asi pues, cuando la incidencia en la capacidad laboral es inferior al porcentaje indi-
cado, el trabajador carece del derecho a prestaciones mds alld de la asistencia sanitaria,
si bien cuando las lesiones deriven de accidente de trabajo o enfermedad profesional y
aparezcan recogidas en el baremo aprobado por Orden de 15 de abril de 1969, tendra
derecho al percibo de una indemnizacién a tanto alzado, por una sola vez, en la cuantia
que actualmente se establece en la Orden ESS/66/2013, de 28 de enero.

EJEMPLO PRACTICO
Sia consecuencia de un accidente de trabajo un oficial de carpinteria pierde

el dedo indice de la mano derecha y dicha lesion no le incapacita al menos
en un 33 por 100 de su rendimiento normal, percibird una indemnizacion,
por una sola vez, de 2.420 euros. Por el contrario, si la lesion deriva de acci-
dente no laboral carecera del derecho a indemnizacién alguna.

Cuestién polémica ha sido también la relativa a precisar si la denegacién de un per-
miso o licencia habilitante para el desempefio de un trabajo (por ejemplo, no renova-
cién del permiso de conducir por incapacidad fisica) ha de conllevar automdticamente
a la declaracién de incapacidad permanente para la profesién de que se trate, la que ha
sido resuelta por el TS en el sentido de declarar que las resoluciones administrativas
sobre vigencia, renovacion o extincion de autorizaciones necesarias para el desempeno
de una profesién no vinculan al INSS, sin perjuicio de que tales resoluciones hayan de



ponderarse para la adopcion de la decision que proceda (STS 28 de septiembre de 2017,
rec. 3978/2015).

3.3. Las lesiones han de ser susceptibles de determinacion objetiva

Cuando la norma exige el cardcter objetivo de las lesiones a lo que se refiere es a que
se puedan demostrar médicamente, rechazando asi aquellas dolencias que obedezcan a
manifestaciones subjetivas del interesado.

STS) Castillay Le6n/Burgos de 22 de diciembre de 2016, rec. 659/2016
“El caracter objetivable de las reducciones anatémicas o funcionales ... im-
plica la exigencia de que se puede fijar un diagndstico médico de forma in-
dudable y de acuerdo con los criterios cominmente aceptados de la ciencia
médica, huyendo de las meras especulaciones subjetivas, o de las vagueda-
des, inconcreciones o descripciones carentes de base cientifica”.

Tratdndose de lesiones fisicas u orgdnicas no existen graves dificultades para la
determinacién objetiva de las mismas, surgiendo mds problemas cuando se trata de en-
fermedades mentales o de aquellas otras que se caracterizan por la existencia de dolor
y con relacién a las cuales puede existir un componente subjetivo.

Con relacién a las enfermedades psiquicas es cierto que en un principio la califica-
cion de la incapacidad permanente se llevaba a cabo atendiendo al criterio fisiolégico
de las lesiones introducido en los baremos aprobados a tal fin; sin embargo la juris-
prudencia pronto reconocié la incapacidad derivada de alteraciones mentales siendo
frecuentes los pronunciamientos que reconocen la incapacidad permanente en alguno
de sus grados derivados de dolencias psiquicas.

STS de 19 de septiembre de 1988

“...aun cuando las enfermedades mentales, recogidas bajo la rubrica gene-
ral de psicosis, tanto las organicas como las funcionales, las primeras con le-
siones anatémicas ... y las segundas sin ellas, no cabe derivar de esto ultimo
que las neurosis ... no puedan ser susceptibles de constatacién objetiva”.

Asi pues, no existe impedimento alguno para calificar como constitutivas de inca-
pacidad permanente, en el grado que proceda, a las lesiones de origen psiquico.

En cuanto al dolor y pese a las dificultades de su objetivaciéon tampoco ha de existir
problema para que genere una incapacidad permanente, pues aunque no existan me-
dios cientificos que permitan conocer su alcance, ello no justifica que se deje de valorar
cuando se haya acreditado la realidad del mismo, ya que no deja de ser algo objetivo,
real, que implica una alteracién de la salud tanto si la causa es fisica como si es resulta-
do de una somatizacién (STSJ Pais Vasco de 4 de mayo de 2004, rec. 659/2004).

Asi son numerosos los pronunciamientos judiciales que toman en consideracion el
dolor para declarar la incapacidad, como ha sucedido en los siguientes casos:
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- Existencia de graves dolores lumbares que irradian hasta las piernas y determinan
inestabilidad vertebral (STS 23 de mayo de 1988).

— Trabajador que camina con dificultad, sufriendo grandes dolores ante cualquier
movimiento (STS 25 de enero de 1989).

— Padecimiento de intensas neuralgias (STS de 30 de enero de 1989).

— Limitacién funcional de la cadera ante grandes dolores producidos por el movi-
miento (STS 31 de mayo de 1990).

— Existencia de dolor continuo, con tratamiento en unidad de dolor (STS] Pais Vasco
de 20 de junio de 2000, rec. 834/2000).

Particular atencién merece la valoracién del dolor en la fibromialgia, enfermedad
que se caracteriza por dolor musculoesquelético crénico, rigidez matutina, suefio no
reparador, fatiga y trastornos emocionales. Se trata de una enfermedad crénica carac-
terizada por causar dolor generalizado que se presenta con distinta intensidad en los
sujetos que la sufren, pudiendo comprender desde el mero malestar hasta el dolor acen-
tuado que impide incluso la realizacién de actividades cotidianas.

La postura inicial de nuestros tribunales fue la de rechazar la fibromialgia como
lesion incapacitante, si bien el hecho de que la OMS reconociera la enfermedad como
un sindrome real ha motivado un cambio de criterio, aunque son numerosos los pro-
nunciamientos que rechazan la incapacidad permanente, reconduciendo la cuestién al
reconocimiento de incapacidad temporal durante los periodos dlgidos de dolor.

El reconocimiento de la fibromialgia se produce a partir de la existencia de al menos
doce puntos de dolor muscular difuso*'y en funcién de cual sea el nimero de puntos
afectados se puede producir el reconocimiento de la incapacidad permanente, existien-
do pronunciamientos que por debajo de los 12 puntos reconocen la incapacidad perma-
nente, si bien asociada a otros padecimientos. A titulo de ejemplo se ha reconocido la
incapacidad permanente por fibromialgia en los siguientes supuestos:

— STSJ Castilla-La Mancha de 16 de marzo de 2017, rec. 474/2016, con relacién a
pinche de cocina, al que se reconoce incapacidad permanente total.

— STS] Aragén de 16 de marzo de 2017, rec. 102/2017, sobre incapacidad permanen-
te total a auxiliar de ayuda a domicilio.

— STSJ Asturias de 30 de marzo de 2017, rec. 352/2017, que reconoce la incapacidad
permanente total a expendedora de gasolinera.

— STSJ Galicia de 18 de junio de 2010, rec. 2225/2010, con reconocimiento de inca-
pacidad permanente total a dependienta.

3.4. Las lesiones han de ser permanentes y previsiblemente definitivas

Cuando existe la posibilidad de recuperacién de la capacidad laboral lo que procede es
el mantenimiento de la situacién de incapacidad temporal, salvo en aquellos casos en

*

En el cuerpo humano existen un total de 18 puntos, coincidentes con las articulaciones, en los
que se manifiesta el dolor que produce la existencia de fibromialgia, que se conocen como puntos
gatillo, ya que al presionar sobre ellos hace que se dispare el dolor.



que la posibilidad de recuperacién se presente como incierta o a largo plazo, o bien se
haya agotado el plazo mdximo de duracién de la IT, en cuyo caso, si se estima que existe
posibilidad de recuperacion, procedera la declaracién de incapacidad permanente con
suspension del contrato de trabajo en los términos del articulo 48.2 ET.

La regla general, es que la incapacidad permanente extinga el contrato de trabajo,
salvo en el grado de parcial, por lo que si posteriormente se tramita un expediente de
revision por mejoria y se deja sin efecto la declaracién de incapacidad el trabajador no
tiene derecho a reintegrarse a su anterior puesto de trabajo. Por el contrario si en el
procedimiento inicial de declaracién de incapacidad el INSS considera que el trabaja-
dor puede mejorar su capacidad laboral, y asi se hace constar en la resolucién sobre
reconocimiento de la incapacidad, en tal caso no se extingue el contrato sino que se
suspende por el plazo maximo de dos afios, con derecho a reincorporacién en caso de
mejoria.

3.5. Las lesiones que dan lugar a la declaracion de incapacidad han de ser posteriores a
la afiliacion

Las lesiones anatémicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacién no impedi-
ran la calificacién de la incapacidad permanente si con posterioridad a la afiliacién se
han agravado, provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones una
disminucién de la capacidad laboral (art. 193.1 parrafo 2° TRLGSS).

La situacién que se ha de tener en cuenta a los efectos de la declaracién de incapa-
cidad permanente, es la que el trabajador presenta en el momento en que se inicia el
expediente de incapacidad (SSTS 21 de febrero de 2008, rec. 64/2007 y 28 de noviembre
de 2006, rec. 4126/2005), de forma que las patologias anteriores a la afiliacién y alta
pueden ser apreciadas a efectos de calificar la incapacidad, si posteriormente se ha
producido una agravacién trascendente (STS 6 de noviembre de 2008, rec. 4255/2007).

STS de 19 de enero de 2010, rec. 1155/2009

El agravamiento de los padecimientos del actor que recoge la sentencia de
instancia es suficiente para producir un efecto invalidante posterior al alta,
que anula la capacidad laboral que aquel mantenia y que le permitié realizar
los trabajos determinantes de su inclusion en la Seguridad Social.

4. MODALIDADES Y GRADOS DE INCAPACIDAD PERMANENTE

4.1. Modalidades de incapacidad permanente

Nuestro ordenamiento contempla dos supuestos diferenciados de incapacidad, uno que
viene referido a la declaracién de incapacidad permanente con suspensién del contra-
to de trabajo en los términos del art. 48.2 ET y el segundo, el mds comun, que hace
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referencia a la declaracién de incapacidad permanente con extincioén del contrato de
trabajo (salvo en la incapacidad permanente parcial), de forma que puede hablarse de
una incapacidad permanente no definitiva y de una incapacidad permanente definitiva.

4.1.1. Incapacidad permanente no definitiva

La declaracién de incapacidad permanente se lleva a cabo con suspensién del contrato
de trabajo, por entender que cabe la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral
del trabajador (art. 48.2 ET).

ASPECTOS A DESTACAR
Para que la declaracién de incapacidad permanente suspenda el contrato

de trabajo han de concurrir los siguientes requisitos: a) que la incapacidad
temporal se haya extinguido por haberse reconocido al trabajador una in-
capacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran invalidez; b)
que sea previsible que las lesiones del trabajador, dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de declaracién de la incapacidad permanente, vayan a
mejorar, permitiéndole la reincorporacién a su anterior puesto de trabajo y
) que tales extremos consten expresamente en la resolucion administrati-
va o judicial que reconoce la situacion de incapacidad permanente (ver STS
de 31 de enero de 2008, rec. 3812/2006).

En estos casos se ha denegado la indemnizacién prevista en convenio colectivo
como mejora voluntaria, por entender que la situacién incapacitante es provisional y
no definitiva (STS 4 de febrero de 2016, rec. 2281/2014).

4.1.2. Incapacidad permanente definitiva

Seria el supuesto mds comun ya que, sin perjuicio de que el grado de incapacidad se
pueda revisar por agravaciéon, mejoria o error de diagnéstico, las lesiones que dan lugar
a la incapacidad se entiende que son previsiblemente definitivas y por ello la decla-
racion de tal incapacidad en los grados de total absoluta o gran invalidez extingue el
contrato de trabajo en los términos del art. 49.e) ET.

4.2. Grados de incapacidad permanente

El articulo 194 TRLGSS dispone que la incapacidad permanente se clasificard en fun-
cién del porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo del interesado, valorado
de acuerdo con la lista de enfermedades que se apruebe reglamentariamente, estable-
ciendo la Disposicién transitoria vigésima sexta que los dispuesto en el citado articulo
194 “Gnicamente serd de aplicacién a partir de la fecha en que entren en vigor las dis-
posiciones reglamentarias a que se refiere el apartado 3 del mencionado articulo 194",
afiadiendo que hasta tanto no se produzca tal desarrollo reglamentario la redaccién del



articulo 194 serd la que se contiene en la expresada Disposicion transitoria vigésima
sexta, que define los distintos grados de incapacidad en los términos que a continua-
cién se indican.

4.2.1. Incapacidad permanente parcial

Serd declarado en incapacidad permanente parcial (IPP) el trabajador que tenga dismi-
nuida la capacidad de trabajo para su profesién habitual en un porcentaje no inferior al
33 por 100, siempre que pueda seguir desarrollando las tareas fundamentales de su pro-
fesion (art. 194.3 TRLGSS en la redaccién de la Disposicién transitoria vigésima sexta).

Tratdndose de trabajadores auténomos la incapacidad permanente parcial solo
se reconoce si deriva de contingencia profesional (SSTS 22 de marzo de 2017, rec.
3757/2015 y 29 de marzo de 2016, rec. 3756/2014) y, ademds, la disminucién del ren-
dimiento normal del trabajo no ha de ser inferior al 50 por 100 (STS 18 de octubre de
2016, rec. 2367/2015).

4.2.2. Incapacidad permanente total para la profesion habitual

Se encuentra en esta situacion el trabajador que presenta lesiones que le impiden la rea-
lizacién de todas o de las fundamentales tareas de su profesién habitual, siempre que
pueda realizar cualquier otro oficio (art. 194.4 TRLGSS en la redaccién de la Disposicién
transitoria vigésima sexta). La decisién por érganos administrativos sobre extincién de
autorizaciones necesarias para el desempefio de la profesién (carnet de conducir, etc.)
no vincula a la Entidad Gestora a efectos de calificar un grado de incapacidad (STS 28 de
septiembre de 2017, rec. 3978/2015).

4.2.3. Incapacidad permanente absoluta

Este grado de incapacidad impide al trabajador la realizacién de cualquier profesién u
oficio (art. 194.5 TRLGSS en la redaccién de la Disposicion transitoria vigésima sexta).

4.2.4. Gran invalidez

Procede reconocer esta situacién a quien necesita ayuda de una tercera persona para la
realizacién de los actos mads esenciales en la vida diaria, tales como comer, vestirse, lavar-
se, etc. (art. 194.6 TRLGSS en la redaccidén de la Disposicion transitoria vigésima sexta). A
titulo de ejemplo se viene reconociendo como gran invalidez la ceguera, equipardndose
a la misma el glaucoma terminal en ambos ojos, con importante pérdida de la agudeza
visual (STS 20 de abril de 2016, rec. 2977/2014).

5. CONCEPTO DE PROFESION HABITUAL

La calificacién del grado de incapacidad permanente se lleva a cabo en funcién del
porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo, y cuando se trata de incapacidad
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permanente parcial o de incapacidad permanente total la reduccién se mide en rela-
cién con la profesion habitual del trabajador (art. 194.2 TRLGSS en la redaccién de la
Disposicién transitoria vigésima sexta).

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador de la construccién, por ejemplo, sufre la amputacion de
un brazo a consecuencia de un accidente de trabajo, las lesiones seran,

cuando menos, constitutivas de una incapacidad permanente total para su
profesion habitual; sin embargo si esta misma lesién la sufre un abogado
que trabaja por cuenta ajena, producida por un accidente no laboral, tal
dolencia no tiene que ser constitutiva necesariamente de una incapacidad
permanente para su profesién. En definitiva no son las lesiones en si mis-
mas consideradas las que posibilitan la declaracién de incapacidad sino la
incidencia de dichas lesiones en la capacidad de trabajo.

Por ello, para la declaracién de incapacidad en los grados de parcial o total serd
necesario precisar el concepto de profesién habitual, pues en unos casos se ha enten-
dido que era equiparable a categoria profesional, en otros se ha equiparado profesiéon
habitual y grupo profesional, otras veces se ha atendido a la categoria profesional reco-
nocida y no a la efectivamente desempefiada y finalmente, mds razonablemente, se ha
atendido a las funciones concretas que venia realizando el trabajador habitualmente.

En cualquier caso los criterios a seguir pueden ser diferentes en funcién del origen
de la incapacidad permanente y asi cuando se trata de enfermedad comun la profesién
habitual serd la desempefiada en los doce meses anteriores al hecho causante, mientras
que tratdndose de accidente, comun o laboral, se considera profesién habitual a las
labores realmente desarrolladas al ocurrir el accidente (STS 26 de abril de 2017, rec.
3050/2015).

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador viene realizando habitualmente determinadas funcionesy

excepcionalmente se le atribuye un nuevo trabajo en el que sufre un acci-
dente, a efectos de profesion habitual habra de atenderse al trabajo en el
momento del accidente y no a las funciones que realizaba anteriormente.

Sobre este tema vino a incidir la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que al regular la com-
patibilidad entre pensién de incapacidad permanente total y trabajo, establecié dicha
compatibilidad cuando las funciones (del nuevo trabajo) no coincidan con aquellas que
dieron lugar a la incapacidad permanente total, de modo que se pone el acento en las
funciones que se venian realizando, criterio que expresamente incorpora el articulo
198 del TRLGSS. En suma, procederd equiparar profesiéon habitual con funciones, recha-
zando la equiparacién con categoria o grupo profesional.



6. REQUISITOS DEL BENEFICIARIO

En todos los supuestos ha de distinguirse si la incapacidad deriva de enfermedad co-
mun, accidente no laboral, accidente laboral, o enfermedad profesional.

Con cardcter general el beneficiario ha de ser menor de aquella edad en la que pue-
da acceder a la jubilacién ordinaria, salvo que se trate de una incapacidad derivada de
contingencias profesionales (accidente de trabajo o enfermedad profesional), o que no
se tenga derecho a pension de jubilacién, aun cuando se trate de enfermedad comuin o
accidente no laboral, en cuyo caso puede accederse a la incapacidad con edad superior a
la ordinaria de jubilacién (art. 195.1 TRLGSS), si bien en este caso el porcentaje aplicable
a la base reguladora para calcular el importe de la prestacién no serd el del grado de
incapacidad reconocido, sino que procedera aplicar el que corresponda al periodo mini-
mo de cotizacion establecido en cada momento para el acceso a la pension de jubilacién
y que en la actualidad es el del 50 por 100 de la base reguladora (art. 196.5 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador con 67 afios de edad no podré acceder a la prestacién de
incapacidad derivada de enfermedad comtn, salvo que no retina el periodo
minimo de cotizacién para la pensién de jubilacién. Por ello si tiene cotiza-
ciones suficientes para la incapacidad permanente, pero no para la jubila-
cién, podra solicitar aquella, aunque supere la edad ordinaria de jubilacion
y le serd reconocida, en su caso, por importe equivalente al 50 por 100 de la
base reguladora (STS 21 de diciembre de 2011, rec. 1300/2011).

Salvo el supuesto anterior, la edad no es un factor a considerar para el reconoci-
miento de la incapacidad permanente (ver STS 20 de diciembre de 2016, rec. 535/2015).

6.1. Incapacidad derivada de enfermedad comin

6.1.1. Requisitos del beneficiario

— Estar afiliado y en alta o situacién asimilada, a excepcién de la pensién de incapa-
cidad permanente absoluta o gran invalidez (art. 195.1 y 4 TRLGSS).
El requisito de estar en alta o situacién asimilada viene siendo interpretado de for-
ma flexible y asi se han considerado situaciones asimiladas, a efectos del reconocimien-
to de pensién de incapacidad permanente las siguientes:
¢ Trabajador que sufre accidente no laboral a los pocos dias de causar baja volunta-
ria en su tltima ocupacién, con la intencién de iniciar nueva relacién laboral (STS
de 23 de febrero de 2017, rec. 2120/2015).

e Trabajador afectado de graves dolencias que justifican el haber descuidado su
inscripciéon formal como demandante de empleo (SSTS 8 de marzo de 2017, rec.
2686/2016 y 3 de junio de 2014, rec. 2588/2013).
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e Reconocimiento de una incapacidad permanente no contributiva (SSTS de 10 de
noviembre de 2016, rec. 901/2015 y 22 de enero de 2013, rec. 1008/2012).

— Reunir un periodo minimo de cotizacién que sera:

a) Para la incapacidad permanente parcial, 1.800 dias en los 10 afios inmediatamen-
te anteriores a la fecha de la incapacidad (art. 195.2 TRLGSS).

b) Para la incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, el periodo a exi-
gir serd distinto en funcién de que el trabajador sea menor o mayor de 31 afios.

Si es menor de 31 anos deberd acreditar como cotizado la tercera parte del tiempo
transcurrido ente la fecha en que cumpli6 los 16 afios (edad minima de acceso al traba-
jo) y la fecha del hecho causante de la pensién [art. 195.3.a) TRLGSS].

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador que tiene 28 afos y 4 meses de edad es declarado en si-
tuacién de incapacidad permanente total, el periodo exigible de cotizacion
serd el de cuatro afios, o sea, la tercera parte del tiempo transcurrido entre
los 16 y los 28 afos (12 afios: 3 = 4 afios), ya que no se tienen en cuenta las
fracciones de edad inferiores a seis meses y las que superen los seis meses
se computan como medio afo (art. 4.1 RD 1799/1985).

Si tiene 31 afios 0 mds se exigird un periodo de cotizacién genérico y un periodo de
cotizaciéon especifico [art. 195.3.b) TRLGSS].

Por un lado, debe tener cotizado una cuarta parte del tiempo transcurrido entre la
fecha en que cumpli6 los veinte afios y el dia en que se produzca la incapacidad, con un
minimo de cinco afos; sin computarse las fracciones inferiores a seis meses.

Ademds de ese periodo de carencia genérica, al menos la quinta parte deberd haber-
se cotizado en los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante, siendo este
el periodo que conocemos como cotizacién o carencia especifica.

EDAD DEL CARENCIA GENERAL CARENCIA ESPECIFICA
TRABAJADOR Dentro de los 10 afios
EN LA FECHA DE LA Anos + Meses = Dias inmediatamente anteriores

INCAPACIDAD a la fecha de la incapacidad
Desde 31 a 40 anos 5 o) 1.825 365 dias
40 anos + 6 meses 5 1 1.855 371 dias
41 anos 5 3 1.915 383 dias
41 anos + 6 meses 5 4 1.945 389 dias
42 anos 5 6 2.005 401 dias
42 afos + 6 meses 5 7 2.035 407 dias
43 anos 5 9 2.095 419 dias
43 anos + 6 meses 5 10 2.123 423 dias
44 anos 6 §) 2.190 438 dias




44 afios + 6 meses 6 1 2.220 444 dias
45 anos 6 3 2.280 456 dias
45 anos + 6 meses 6 4 2.310 462 dias
46 anos 6 6 2.370 474 dias
46 afios + 6 meses 6 7 2.400 480 dias
47 anos 6 9 2.460 492 dias
47 anos + 6 meses 6 10 2.490 498 dias
48 anos 7 6} 2.555 511 dias
48 anos + 6 meses 7 1 2.585 517 dias
49 anos 7 3 2.645 529 dias
49 anos + 6 meses 7 4 2.675 535 dias
50 anos 7 6 2.735 547 dias
50 afios + 6 meses 7 7 2.765 553 dias
51 anos 7 9 2.825 565 dias
51 afnos + 6 meses 7 10 2.855 571 dias
52 anos 8 6} 2.920 584 dias
52 anos + 6 meses 8 1 2.950 590 dias
53 anos 8 3 3.010 602 dias
53 anos + 6 meses 8 4 3.040 608 dias
54 anos 8 6 3.100 620 dias
54 afios + 6 meses 8 7 3.130 626 dias
55 anos 8 9 3.190 638 dias
55 afos + 6 meses 8 10 3.220 644 dias
56 anos 9 6} 3.283 657 dias
56 anos + 6 meses 9 1 3.315 663 dias
57 anos 9 3 3.375 675 dias
57 anos + 6 meses 9 4 3.405 681 dias
58 anos 9 6 3.465 693 dias
58 anos + 6 meses 9 7 3.495 699 dias
59 anos 9 9 3.555 711 dias
59 anos + 6 meses 9 10 3.585 717 dias
60 anos 10 0 3.650 730 dias
60 anos + 6 meses 10 1 3.680 736 dias
61 anos 10 3 3.740 748 dias
61 anos + 6 meses 10 4 3.770 754 dias
62 anos 10 6 3.830 766 dias
62 anos + 6 meses 10 7 3.860 772 dias
63 anos 10 9 3.920 784 dias
63 anos + 6 meses 10 10 3.950 790 dias
64 anos 11 6] 4.015 803 dias
64 anos + 6 meses 11 1 4.045 809 dias
65 anos 11 3 4.105 821 dias

Si el solicitante no estd en situacién de alta o asimilada, s6lo podrad acceder a la
pension de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez si retine un periodo de
cotizacion de 15 anos a lo largo de su vida laboral, de los cuales la quinta parte han de
haber sido cotizados en los ultimos diez anos (art. 195.4 TRLGSS). Por el contrario, si las



lesiones que padece solo son constitutivas de una incapacidad permanente total para la
profesién habitual careceria del derecho a prestacién al exigirse para la misma la situa-
cién de alta o asimilada y al margen de que tuviera cotizaciones suficientes.

6.1.2. Reglas especiales sobre computo de cotizaciones

La regla general es que las cotizaciones hayan sido efectivamente realizadas por co-
rresponderse con un periodo de trabajo efectivo y por tanto serian cotizaciones reales
y debidamente ingresadas, computdndose la parte proporcional de gratificaciones ex-
traordinarias a efectos de alcanzar el periodo minimo de carencia exigible (SSTS, Sala
General, de 28 de enero de 2013, rec. 812/2012 y 2 de julio de 2014, rec. 269/2013, entre
otras). También se computan las cotizaciones efectuadas al amparo de un convenio
especial suscrito con posterioridad a la denegacién de la incapacidad permanente por
no acreditar el periodo minimo de cotizacién (STS 21 de enero de 2015, rec. 127/2014).

Sin embargo existen otros supuestos en los que se computan ciertos periodos como
cotizados, cuando realmente no ha existido tal cotizacién efectiva, como sucede por
ejemplo con las cotizaciones computables en la excedencia por cuidado de hijos, cuidado
de familiares, periodo que falte para agotar el periodo mdximo de duracién de la incapa-
cidad temporal, etc., remitiéndonos sobre el particular a lo ya dicho sobre coémputo de
cotizaciones “no reales” (capitulo 2, apartado 3.2) y a las reglas especificas sobre céomputo
de cotizaciones para los trabajadores a tiempo parcial (capitulo 2, apartado 3.5).

Cuando la pensién se reconozca en el Régimen General por acreditar periodo de
cotizacion suficiente, sin acudir al computo reciproco de cotizaciones, no es exigible el
requisito de estar al corriente del pago de las cuotas en el periodo que el beneficiario es-
tuvo de alta en el RETA (STS 27 de abril de 2016, rec. 1084/2014).

6.1.3. Cdmputo de los periodos de cotizacion para los trabajadores a tiempo parcial

En el caso de que el trabajador acredite periodos de cotizacién a tiempo parcial se de-
terminardn los dias tedricos cotizados aplicando a los dias en alta el coeficiente de par-
cialidad y a continuacién se calculard el coeficiente global de parcialidad dividiendo los
dias tedricos de cotizacién por el nimero de dias en situacién de alta y ese coeficiente
se aplica a los dias de cotizacién exigible a un trabajador con jornada completa y en
iguales circunstancias, siendo el resultado el nimero de dias de cotizacién exigibles al
trabajador a tiempo parcial (véase capitulo 1 epigrafe 5.5).

6.2. Incapacidad derivada de accidente no laboral, accidente de trabajo y enfermedad
profesional

En caso de accidente no laboral el trabajador ha de estar en alta o situacion asimilada,
salvo que se trate de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, en cuyo caso
no se precisa el cumplimiento de dicho requisito, si bien el periodo de carencia pasa a
ser de quince afios (art. 195.4, parrafo segundo, TRLGSS).



En los casos en que la incapacidad derive de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, se puede acceder a la prestaciéon aunque el trabajador no haya sido dado de
alta, ya que en estos casos, como se ha visto, se encuentra en alta presunta.

En todos estos casos no es exigible periodo de cotizacién alguno, salvo la excepcién
ya senalada de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez derivada de accidente
no laboral y en situacién de no alta.

EJEMPLO PRACTICO

A un trabajador de 60 afios para causar una prestacién de incapacidad
permanente total le van a ser exigidos 10 afios cotizados si aquella deriva
de enfermedad comun y se encuentra en situacién de alta, ya que dicho
periodo representa la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha
en que cumplié 20 afos y los 60 afios que tiene en el momento del hecho
causante. Sin embargo, si la prestacion procede de accidente no laboral
(en alta), accidente laboral o enfermedad profesional, no le sera exigido
periodo de cotizacién alguno.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

¢ La declaracion de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, exige que
las lesiones que padece el trabajador disminuyan o anulen su capacidad para el trabajo,
de forma presumiblemente definitiva.

e Si las lesiones no fueran definitivas pero se hubiera agotado el plazo mdximo de
duracién de la IT, también puede declararse la incapacidad, si bien con el cardcter de no
definitiva. Este reconocimiento de incapacidad no definitiva suspende y no extingue el
contrato de trabajo.

e Los grados de incapacidad permanente son parcial, total, absoluta y gran invali-
dez.

e La incapacidad permanente parcial no extingue el contrato de trabajo por lo que
el trabajador tiene derecho a continuar prestando servicios en la empresa.

¢ Si la declaracién de incapacidad es la de total para la profesion habitual, absoluta
para todo tipo de trabajo o la de gran invalidez, se produce la extincién del contrato de
trabajo, si bien en el caso de incapacidad permanente total puede, por convenio colecti-
vo, establecerse la obligacién de dar ocupacioén al trabajador en otro puesto de trabajo.

e La declaracién de incapacidad permanente total es compatible con la realizacién
de otro trabajo distinto a aquel para el que el trabajador ha sido declarado incapaz.

e Para acceder a la incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, derivada
de contingencia profesional, no se exige periodo alguno de cotizacién.

e La incapacidad permanente parcial derivada de contingencia comun exige acredi-
tar un periodo de cotizacién de 1.800 dias.




e En el supuesto de reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez, derivada de accidente no laboral, si el trabajador no se encuentra en
situacién de alta le serd exigible un periodo de cotizacién de 15 afos.

¢ No se puede acceder a la prestacion de incapacidad permanente total si el trabaja-
dor no se encuentra en situacién de alta o asimilada.



INCAPACIDAD PERMANENTE (I1): CONTENIDO
Y DINAMICA DE LA PRESTACION

1. CONTENIDO DE LA PRESTACION

La prestacion consiste en una cantidad a tanto alzado o en el importe de una pensién
vitalicia que dependerad del grado de incapacidad reconocido.

En todas las pensiones de incapacidad permanente, la cuantia de la pensién se cal-
cula aplicando un determinado porcentaje a la base reguladora. Dicho porcentaje es
diferente en funcién del grado de incapacidad reconocido, como veremos, pero dentro
de cada grado el porcentaje no se modifica sea cual sea el origen de la incapacidad.

En todo caso el reconocimiento de una incapacidad permanente comporta otros
derechos adicionales como la asistencia sanitaria, las prestaciones farmacéuticas, el
acceso a los servicios sociales del IMSERSO, etc.

2. PROCEDIMIENTO DE CALCULO DE LA BASE REGULADORA DE LAS PENSIONES DE INCA-
PACIDAD PERMANENTE

2.1. Base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de enferme-
dad comiin

2.1.1. Reglas generales

Se tienen en cuenta las cotizaciones realizadas por el trabajador en los ocho afios an-
teriores al reconocimiento de la incapacidad, con la particularidad de que los dos afios
mads proximos a su declaracién se computan por el importe real cotizado, mientras que
las cotizaciones de los seis afios anteriores se revalorizan con la aplicacién del IPC. Una
vez obtenido el importe total de las cotizaciones de los ocho afios, con sus revalorizacio-
nes, su importe se divide por 112, resultado de sumar a los 96 meses que integran los
ocho anos, las 16 pagas extraordinarias del periodo [art. 197.1.a) TRLGSS].

A continuacién se suman los afos acreditados como cotizados y los que falten para
acceder a la jubilacién ordinaria, que a partir del 1 de enero de 2013 puede ser objeto
de retraso, en funcién de las cotizaciones realizadas, hasta los 67 afos, aunque existe
un dilatado periodo transitorio que abarca hasta el afio 2027, conforme a la siguiente
escala [art. 197.1.b) en relacién con la Disposiciéon transitoria séptima TRLGSS]:




Aflo Periodos cotizados Edad exigida
35 afnos y 3 meses o0 mds. 65 anos.
2013 ~ ~
Menos de 35 afios y 3 meses. 65 afnos y 1 mes.
35 afos y 6 meses o mads. 65 anos.
2014 ~ ~
Menos de 35 aflos y 6 meses. 65 anos y 2 meses.
35 afios y 9 meses 0 mads. 65 anos.
2015 o -
Menos de 35 afios y 9 meses. 65 anos y 3 meses.
2016 36 0 mds anos. 65 anos.
Menos de 36 afios. 65 anos y 4 meses.
36 afios y 3 meses 0 mads. 65 anos.
2017 ~ ~
Menos de 36 aflos y 3 meses. 65 anos y 5 meses.
36 afnos y 6 meses o0 mds. 65 anos.
2018 ~ <
Menos de 36 afios y 6 meses. 65 anos y 6 meses.
36 afios y 9 meses o0 mds. 65 anos.
2019 - ~
Menos de 36 aflos y 9 meses. 65 anos y 8 meses.
2020 37 o mads anos. 65 anos.
Menos de 37 afios. 65 afnos y 10 meses.
2021 37 afos y 3 meses o mds. 65 anos.
Menos de 37 afios y 3 meses. 66 anos.
37 aflos y 6 meses o0 mds. 65 anos.
2022 o -
Menos de 37 afios y 6 meses. 66 anos y 2 meses.
2023 37 afios y 9 meses 0 mads. 65 anos.
Menos de 37 afios y 9 meses. 66 afnos y 4 meses.
2024 38 0 mds anos. 65 anos.
Menos de 38 afios. 66 anos y 6 meses.
38 afios y 3 meses 0 mads. 65 anos.
2025 ~ ~
Menos de 38 afios y 3 meses. 66 anos y 8 meses.
2026 38 afos y 3 meses o mads. 65 anos.

Menos de 38 afios y 3 meses.

66 anos y 10 meses.

A partir del afio 2027

38 aflos y 6 meses o mds.

Menos de 38 afios y 6 meses.

65 afos.
67 anos.

EJEMPLO PRACTICO

Si el trabajador tuviera 60 anos de edad y 25 de cotizacién efectiva, supo-
niendo que la incapacidad le sea reconocida en el afio 2018, su edad ordi-
naria de jubilacién seria a los 65 afios y 6 meses, por lo que como tiene 60
afos, le faltarfan 5 afos y 6 meses para la edad de jubilacién, que unidos a
los 25 afos cotizados darian, en este supuesto hipotético, un total de trein-
ta afos y seis meses de cotizacion.

Totalizadas las cotizaciones, ha de acudirse a lo establecido en el art. 210 TRLGSS,
que regula los porcentajes de la pensién de jubilacién, si bien hasta 2027 para el exceso
de los 15 primeros anos se aplica los siguientes (DT 9* TRLGSS):



Durante los anos | Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses
2013 a 2019 1y 163, el 0,21 por 100, y por los 83 meses siguientes
el 0,19 por 100.

Durante los anos | Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses
2020 a 2022 1y 106, el 0,21 por 100, y por los 146 meses siguientes
el 0,19 por 100.

Durante los anos | Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses
2023 a 2026 1Y 49, el 0,21 por 100, y por los 209 meses siguientes
el 0,19 por 100.

A partir del afio | Por cada mes adicional de cotizacién entre los meses
2027 1y 248, el 0,19 por 100, y por los 16 meses siguientes
el 0,18 por 100.

De esta forma partiendo de un periodo de cotizacién computable de 30 afios y 6
meses del ejemplo anterior, el porcentaje aplicable serd el siguiente:

— Por los 15 primeros afios de cotizacién: 50 por 100.

— Por los 15 aflos y 6 meses que restan hasta los 30 aflos y 6 meses y que equivalen
a 186 meses: 38,60 por 100 obtenido en la siguiente forma:

e A los primeros 163 meses (después de los 15 afios) se le aplica el porcentaje del
0,21 por 100, dando como resultado 34,23 por 100.

* A los 23 meses restantes se le aplica el 0,19 por 100 dando como resultado 4,37
por 100.

En definitiva, en este caso el porcentaje aplicable del 88,60 (50 por 100 de los 15 pri-
meros afos, 34,23 por 100 de los 163 meses siguientes y 4,37 por 100 de los 23 dltimos
meses) y si la cotizacién de los ocho afios anteriores a la jubilacién fuera de 1.500 euros,
daria como resultado 1.329 euros, que constituiria la base reguladora de la pensién de
incapacidad permanente derivada de enfermedad comun.

2.1.2. Integracion de periodos en descubierto para el calculo de la base reguladora

Si en el periodo que haya de tomarse para el cdlculo de la base aparecieran meses duran-
te los cuales no hubiese existido la obligacién de cotizar, las primeras 48 mensualidades
en descubierto se integrardn con la base minima de cotizacién de todas las existentes
en cada momento y el resto de mensualidades que excedan de las 48 primeras se com-
putardn por el 50 por 100 de dicha base minima de cotizacién (art. 197.4 TRLGSS).

ASPECTOS A DESTACAR
Como el periodo computable para el calculo de la base reguladora es el

de los ocho afos anteriores a la fecha del hecho causante, si en esos ocho
anos existen periodos durante los cuales no se ha cotizado a la Seguridad




Social por cualquier motivo, los periodos no cotizados se integran con la
base minima de cotizacién vigente en la fecha del descubierto de cotiza-
cién y hasta un maximo de 48 mensualidades. Si el periodo de descubierto
fuera superior a esas 48 mensualidades, lo que exceda se integra con el 50
por ciento de la base minima de cotizacién correspondiente a ese periodo.

Por ello, si los periodos en descubierto son dilatados y se superan los citados 48
meses, tal situacion repercutird a la baja en el cdlculo de la base reguladora.

EJEMPLO PRACTICO

Si una trabajadora no ha cotizado a la Seguridad Social durante un periodo
de cinco afios y ese periodo se encuentra dentro de los ocho afios anterio-
res a la declaracién de incapacidad permanente derivada de enfermedad
comun, resultard que hasta un maximo de 48 meses el periodo sin coti-
zacién se “rellena” con la base minima de cotizacién a la Seguridad Social
vigente en la fecha de los descubiertos y los otros doce meses se integran
con el 50 por 100 de dicha base minima de cotizacién.

Cuando el periodo en descubierto en el que no haya existido obligacién de cotizar
sea inmediatamente posterior a la realizacién de un trabajo a tiempo parcial, las lagu-
nas de cotizacién deberdn integrarse con la base minima correspondiente al nimero
de horas contratadas a tiempo parcial, independientemente de que a lo largo de toda la
vida laboral del trabajador se acredite un mayor numero de cotizaciones a tiempo com-
pleto (SSTS 20 de abril de 2017, rec. 1480/2011 y 16 de marzo de 2017, rec. 1871/2013).

2.2. Base reguladora de la incapacidad permanente derivada de accidente no laboral

Si el trabajador estd en situacion de alta o asimilada, las base reguladora sera el resulta-
do de dividir por 28 la suma de 24 mensualidades cotizadas, elegidas por el beneficiario
en los siete afios inmediatamente anteriores a la incapacidad [art. 15.2.a) de la Orden
de 15 de abril de 1969], si bien en este caso de existir lagunas de cotizacién en el pe-
riodo elegido, estas no se integran con la base minima (STS 1 de febrero de 2010, rec.
359/2009).

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador perceptor del subsidio por desempleo, es declarado en IPT
derivada de accidente no laboral, acreditando las siguientes cotizaciones
en los siete afos anteriores: alo 2009, 1.000 euros/mes; ano 2010, 850

euros/mes; aio 2011, 1.100 euros/mes; afo 2012, 1.200 euros/mes; aio 2013,
1.200 euros/mes; afios 2014 y 2015, 0 euros/mes (subsidio por desempleo).
En este caso la base reguladora se calculard tomando en cuenta las cotiza-
ciones de 2012 y 2013 por ser los periodos en los que la cotizacién es mas



alta, dividiendo la cantidad resultante por 28. Asi tendriamos que la cotiza-
cién ascenderia a 28.800 euros (1.200 euros/mes x 24 meses) y dividiendo
dicha base por 28 se obtendria una base reguladora 1.028,57 euros.

Si el trabajador no estuviera en situacién de alta o asimilada, solo tendria derecho
a la pension de incapacidad permanente derivada de accidente no laboral si el grado de
incapacidad reconocido fuera el de absoluta o gran invalidez, para los cuales no se exige
la situacién de alta, pero en este caso la base reguladora se calcularia teniendo en cuen-
ta los ultimos ocho anos de cotizacién y dividiendo su importe por 112, sin aplicacién
de ningun otro factor de correccién (art. 197.3 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Si el trabajador no estd en situacion de alta o asimilada y se le reconoce
una incapacidad permanente absoluta, se tomarian los ultimos ocho afos
cotizados y se dividiria su importe por 112 y el resultado de dicha operacion
constituiria la base reguladora de la incapacidad permanente absoluta.

2.3. Base reguladora de la incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo o
enfermedad profesional

La base reguladora se calculard teniendo en cuenta los salarios reales del trabajador en
el afio anterior, integrando dicho salario los siguientes conceptos [art. 15.2.b) Orden de
15 de abril de 1969]:

— Sueldo diario, que se multiplica por los 365 dias.

- Importe anual de las pagas extraordinarias, incluida la de beneficios si la hubiere.

— Pluses y retribuciones complementarios de todo tipo, percibidos en el afio. En
este caso el total de lo percibido por tales pluses (antigiiedad, plus de asistencia, plus de
actividad, nocturnidad, etc.) se divide por el namero de dias efectivamente trabajados
y el resultado se multiplica por 273, o por los dias de trabajo establecidos en convenio.

— Horas extraordinarias si las hubiere.

La base reguladora es el resultado de dividir por 12 la suma de los conceptos citados.

Las reglas anteriormente expresadas para el cdlculo de la base reguladora, que son
las comunes, no son de aplicacién cuando se trata de determinar dicha base respecto de
los trabajadores fijos-discontinuos, pues para tal supuesto es de aplicacion lo estableci-
do en el articulo 7.3 del RD 1131/2002, de 31 de octubre, en el que se establece que “para
la determinacién de la base reguladora de las pensiones derivadas de contingencias
profesionales, en los supuestos en que el trabajador no preste servicios todos los dias
o, prestandolos, su jornada de trabajo sea no obstante irregular o variable, el salario
diario sera el que resulte de dividir por siete o treinta el semanal o mensual pactado en
funcién de la distribucion de las horas de trabajo concretadas en el contrato para cada
uno de estos periodos”, afiadiendo su ultimo pdrrafo que “en el caso de contratos de tra-
bajo fijo-discontinuo, el salario diario serd el que resulte de dividir, entre el nimero de




dias naturales de campaiia transcurridos hasta la fecha del hecho causante, los salarios
recibidos por el trabajador en el mismo periodo”. Por tanto, en estos casos el periodo
de cdlculo no es el ultimo afio completo sino el que comprende los dias transcurridos
entre aquel en el que dio comienzo la campafa del fijo-discontinuo y el dia en el que se
produjo el accidente de trabajo (STS 25 de febrero de 2008, rec. 4689/2006).

3. CUANTIA DE LA PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE

3.1. Incapacidad permanente parcial

La prestacién consistird en una cantidad a tanto alzado de 24 mensualidades de la base
reguladora (art. 196.1 TRLGSS y art. 9 Decreto 1646/1972, de 23 de junio).

La base reguladora serd la base de cotizacion del mes anterior a la situacién de inca-
pacidad temporal que haya precedido a la incapacidad permanente parcial.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador es dado de baja en el mes de octubre por un accidente no la-
boral y en el mes anterior la base de cotizacién por contingencias comunes

era la de 1.000 euros. Si este trabajador fuera declarado incapacitado per-
manente parcial, la indemnizacion a percibir serd la de 24 mensualidades
de la base de 1.000 euros, es decir 24.000 euros.

3.2. Incapacidad permanente total para la profesion habitual

3.2.1. Cuantia

Esta prestacién consiste en el abono de una pension vitalicia en cuantia del 55 por 100
de la base reguladora (arts. 196.2 TRLGSS, 12.2 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre y
15 de la Orden de 15 de abril de 1969) que puede ser incrementada en un 20 por 100 si
se dan las siguientes circunstancias (art. 6.2 Decreto 1646/1972):

- Tener mads de 55 afnos.

— No trabajar por cuenta propia o ajena.

- Que existan condiciones socio-laborales en el lugar de residencia que dificulten
notoriamente su acceso al trabajo.

Los porcentajes se aplican con independencia de que la incapacidad permanente de-
rive de contingencias comun o profesional, por lo que lo que hace que varie la cuantia
de la prestacién es el importe de la base reguladora.

Tratdndose de trabajadores por cuenta ajena el incremento del 20 por 100 viene
reconocido de forma practicamente automatica, dados los altos indices de paro existen-
tes. Sin embargo, para los trabajadores auténomos se he denegado el incremento al no
acreditar el solicitante la concurrencia de las circunstancias que justifican su reconoci-



miento (STS 16 de febrero de 2017, rec. 2535/2015); denegdndose también al trabajador
agricola por cuenta propia que sigue siendo titular de una explotacién agraria que tiene
arrendada (STS 5 de julio de 2016, rec. 379/2015).

La cuantia de la pensién de incapacidad permanente total derivada de enfermedad
comun no podrd ser inferior al importe minimo fijado anualmente en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para la pensioén de incapacidad permanente total derivada
de enfermedad comun de titulares menores de 60 afios con conyuge no a cargo (articulo
196.2 TRLGSS, en la redaccién dada por el RDL 28/2018).

Cabe la posibilidad de sustituir la pensién de incapacidad permanente total por una
indemnizacién a tanto alzado si el beneficiario es menor de 60 afios (art. 10 Decreto
16461972 y Orden de 31 de julio de 1972). La cuantia de tal indemnizacién se calcula
en funcién de la edad del trabajador y aplicando la siguiente escala:

Edad cumplida Numero de mensualidades
Menor de 54 afios 84
54 72
55 60
56 48
57 36
58 24
59 12

3.3. Incapacidad permanente absoluta

La prestacion de incapacidad permanente absoluta consiste en el abono mensual de una
pension del 100 por 100 de la base reguladora, que se calculara en la forma indicada al
analizar el cdlculo de la base reguladora de la incapacidad permanente total, al cual nos
remitimos (art. 196.3 TRLGSS y 17 Orden 15 de abril de 1969).

En todo caso hay que precisar que si la incapacidad permanente absoluta deriva de
accidente no laboral y el solicitante no se encuentra en situacién de alta o asimilada, la
base reguladora se calculard como si se tratara de una incapacidad derivada de enfer-
medad comun, pero aplicando solamente las disposiciones previstas en la regla a) del
apartado 1 del art. 197 TRLGSS, es decir, dividiendo por 112, las bases de cotizacién de
los 96 meses anteriores a la declaracién de incapacidad.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador es declarado en situacién de incapacidad permanente ab-

soluta derivada de accidente no laboral. La base de cotizacién actualizada
de los ultimos ocho afios asciende a 102.000 euros, y en los dos Ultimos
anos cotizados, la cotizacion real efectuada asciende a 30.000 euros ¢Cual
seria el importe de la pensién de incapacidad permanente absoluta en el
supuesto de que el trabajador estuviera en alta? ¢Y si no lo estuviera?




Si estd en alta, se toman las bases de cotizacion de los udltimos dos afos
(30.000 euros) y se dividen por 28, lo que da un resultado de 1.071,42 euros
mensuales, por lo que al ser la pensién del 100 por 100 de dicha base, co-
brarfa la citada cantidad en 14 pagas anuales.

Si no estd en alta, se tomardn las bases de cotizacion de los ultimos ocho
afnos (102.000 euros), y se dividen por 112, lo que da un resultado de 910,71
euros, por lo que este serd el importe de la pension en 14 pagas anuales.

3.4. Gran invalidez

Si el trabajador fuese calificado como gran invdlido, tendrd derecho a la pensién corres-
pondiente, incrementada con un complemento destinado a remunerar a la persona que
le atienda (art. 196.4 TRLGSS). Dicho complemento serd equivalente a la suma del 45
por 100 de la base minima de cotizacién vigente en la fecha del hecho causante, mds
el 30 por 100 de la dltima base de cotizacién del interesado, sin que en ningin caso, el
incremento pueda ser inferior al 45 por 100 de la pension percibida por el trabajador
(ver SSTS 6 de abril de 2015, rec. 175/2014 y 16 de junio de 2010, rec. 37742009, sobre
cdlculo del complemento de gran invalidez que rectifica el criterio del INSS).

EJEMPLO PRACTICO
Si la base minima de cotizacién en el momento de la declaracién de incapa-

cidad es de 600 euros y su ultima base es de 1.200 euros, el complemento
(no la pensiodn bésica) se calculara de la siguiente forma: al 45 por 100 de |a
base minima de 600 euros (270) se le suma el 30 por 100 de la Ultima base
de 1.200 euros (360), por lo que, el complemento sera de 630 euros, que al
ser superior al 45 por 100 de la pension, no vendra afectado por minimos.

3.5. Incapacidad permanente derivada de contingencias comunes reconocida a quienes
hayan alcanzado la edad ordinaria de jubilacion y no reiinan los requisitos para acceder
a dicha pension

Para los trabajadores mayores de 65 afios que accedan a pension de incapacidad perma-
nente derivada de contingencias comunes y que no reinan los requisitos para acceder
a la pensioén de jubilacién, la cuantia de la pensién de incapacidad, con independencia
del grado reconocido, serd equivalente al porcentaje que corresponda al periodo mini-
mo de cotizacién establecido en cada momento para acceder a la pensién de jubilacién,
de forma que en el momento actual el porcentaje a aplicar a la base reguladora serd el
del 50 por 100 (art. 196.5 TRLGSS y arts. 10 y ss. RD 1132/2002).

La base reguladora sobre la que se aplica el porcentaje anterior se calcula conforme
a las reglas generales examinadas anteriormente para los supuestos de incapacidad
permanente total o absoluta derivada de contingencias comunes, aplicando tan sélo la
regla a) del nimero 1 del art. 197 TRLGSS ya explicada.



EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador con 66 afios de edad que tiene cotizados un total de 12 afios
no podria acceder a la pensién de jubilacién. Ahora bien, si podria acceder a
la pensidn de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes,

si presenta lesiones que justifican dicho reconocimiento. En el supuesto
de que la base actualizada de cotizacién de los ultimos ocho afos fuera de
1.000 euros y el grado de incapacidad fuera el de absoluta, la pensién seria
la del 50 por 100 de la base, es decir el porcentaje minimo de la pension de
jubilacién, por lo que dicha pension seria de 500 euros mensuales.

3.6. Calculo de Ia pensién de incapacidad permanente para los trabajadores a tiempo
parcial

A efectos de determinar la cuantia de la pensién de incapacidad permanente derivada
de enfermedad comun, al nimero de dias cotizados que resulte de la aplicacién del
coeficiente de parcialidad (ver capitulo 1, epigrafe 5.5) se le aplicard un coeficiente del
1,5, sin que el nimero de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo
parcial (art. 248.3 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Si el nimero de dias que acredita un trabajador a tiempo parcial es el de
7.000, sumando los dias tedricos de cotizacidn y los que le faltan para al-
canzar la edad de jubilacidn, a estos dias se le aplicara el coeficiente de 1,5
y el resultado serd de 10.500 dias (7.000 x 1,5). A este periodo es al que se le
aplica la escala del art. 210.1 TRLGSS para calcular la base reguladora de la
prestacion, sobre la cual se aplica el porcentaje que corresponda en funcién
del grado de incapacidad permanente que haya sido reconocido.

3.7. Incremento de la pension de incapacidad permanente para las mujeres que hayan
tenido hijos bioldgicos o adoptados

Las pensiones de incapacidad permanente en cualquiera de sus grados serdn objeto de
incremento mediante la aplicacién del complemento por maternidad a que se refiere el
articulo 60 TRLGSS, al que nos hemos referido en el capitulo 1, epigrafe 6.5.

4. NACIMIENTO, DEVENGO Y EXTINCION DE LA PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE

4.1. Nacimiento

El derecho a las prestaciones econémicas de incapacidad permanente se reconoce me-
diante resolucién de la Direccién Provincial del INSS, cuando concurran en el bene-




ficiario todos los requisitos legalmente exigibles, a que anteriormente se han hecho
referencia (art. 200.1 TRLGSS).

4.2. Devengo

Si la prestaciéon consiste en una cantidad a tanto alzado se abona a partir del momen-
to en que se dicte la resolucién de la Direccién Provincial del INSS reconociendo el
derecho a la indemnizacidn, y ello con independencia de que se interponga cualquier
tipo de recurso contra la resolucién, dado que la misma tiene cardcter ejecutivo.

Si se reconoce el derecho a una pension, se abona por mensualidades vencidas, con
dos pagas extraordinarias al afio, salvo que se trate de pensiones derivadas de contin-
gencia profesional, en cuyo caso no se abonan pagas extraordinarias, al haberse prorra-
teado su importe en las mensualidades ordinarias.

Siempre que el empresario haya cumplido con sus obligaciones en materia de afilia-
cién, alta y cotizacién, la responsabilidad en el pago de la prestacién correrd a cargo de:

— EL INSS, si se trata de incapacidad derivada de contingencia comun.

— El citado Instituto o la Mutua, en el caso de que la incapacidad derive de accidente
de trabajo o enfermedad profesional.

Si la empresa hubiera incumplido sus obligaciones en materia de afiliacién, alta
y cotizacién podrd ser responsable dicha empresa del abono de la prestacién, en los
términos que han sido analizados anteriormente, si bien existird siempre obligacién de
anticipo de la prestacion con cargo al INSS o a la Mutua si el trabajador se encuentra
dado de alta en el momento del hecho causante que ocasiona la incapacidad, y en todo
caso si la misma procede de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

Para la fecha de efectos econémicos procede diferenciar las siguientes situaciones:

— Si se accede desde la situacién de activo, los efectos de la pensién coinciden con el
cese en el trabajo (STS 22 de junio de 2016, rec. 353/2015).

— Cuando el trabajador es declarado en incapacidad permanente total y pasa a des-
empeiar otro trabajo o una segunda actividad, la fecha de efectos econémicos coincidi-
rd con el cese en el trabajo original (STS 26 de abril de 2017, rec. 3050/2015).

— En el caso de que exista alta con informe propuesta para declaracién de incapaci-
dad, la fecha de efectos se retrotrae a la del alta, salvo que la prestacién reconocida sea
de cuantia inferior a la que se venia percibiendo por la IT prorrogada, en cuyo caso los
efectos coincidirdn con la resolucién definitiva que reconozca la incapacidad.

- Si la incapacidad permanente se reconoce por sentencia judicial la fecha de efec-
tos se retrotrae al reconocimiento médico del EVI, salvo que se acredite prestacion de
servicios o se viniera percibiendo subsidio de IT en cuantia superior a la pensién reco-
nocida (SSTS 21 y 22 de junio de 2016, recs. 3885/2014 y 353/2015).

— En caso de revision del grado de incapacidad, los efectos econémicos serdn desde
el dia siguiente al de la resolucién administrativa que pone fin al procedimiento de
revision (STS 25 de octubre de 2016, rec. 2300/2015).



4.3. Extincion

Reconocido el derecho a una pensién de incapacidad permanente, podrd extinguirse
por las siguientes causas (art. 23.1 Orden 15 de abril de 1969):

— Por revisién del grado de incapacidad reconocido.

— Por reconocimiento de pension de jubilacién, cuando se opte por esta ultima.

- Por fallecimiento del beneficiario.

5. REVISION DEL GRADO DE INCAPACIDAD

Una vez reconocida la incapacidad permanente, es posible que las lesiones que han
servido de base para otorgar el grado de incapacidad de que se trate experimenten una
agravacioén o una mejoria sensible, en cuyo caso es posible revisar el grado de incapa-
cidad, bien sea para que se reconozca uno superior, o bien, cuando se trate de mejoria,
para que se declare un grado inferior o la plena capacidad laboral del trabajador, y
en este ultimo caso dejaria de percibir la prestacién de incapacidad, careciendo del
derecho a reincorporarse a la empresa de origen, salvo que la incapacidad se hubiera
reconocido con suspension del contrato de trabajo en los términos del articulo 48.2 ET.
Si se careciera del derecho a la reincorporacién al trabajo podria solicitarse subsidio por
desempleo en los términos del articulo 274.1.d) TRLGSS.

Asimismo puede producirse la revision cuando se evidencie la existencia de un
error de diagnoéstico, que haya inducido a una errénea calificacién de la incapacidad.

Asi pues, la incapacidad permanente reconocida puede ser objeto de revision en los
siguientes casos:

— Por agravacién o mejoria de las lesiones que motivaron la inicial calificacién de
la incapacidad.

— Por error de diagnéstico.

Cuando se trate de revisién por agravacidén o mejoria, es necesario que transcurra
el plazo que obligatoriamente ha de establecerse en cualquier resolucién que reconozca
un grado de incapacidad, o que confirme el grado reconocido previamente.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador es declarado en situacion de incapacidad permanente abso-
luta por padecer una insuficiencia renal crénica. Ante la agravacion de las

dolencias, es objeto de un trasplante, que mejora su situacién personal.
En este caso, si se entendiera que el trabajador ha recuperado total o par-
cialmente su capacidad laboral, podria ser objeto de revisién de grado de
incapacidad, bien para que se declarara en un grado inferior que en este
caso seria el de permanente y total para la profesién habitual, o bien podria
entenderse que no estd afecto de ningtn grado de incapacidad, en cuyo
supuesto se extinguiria su derecho a pension.




La revisién por agravacién o mejoria puede llevarse a cabo en tanto el beneficiario
no haya cumplido la edad ordinaria de jubilacién (art. 200.2 TRLGSS).

6. EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE SOBRE EL CONTRATO DE
TRABAJO

6.1. Incapacidad permanente parcial

Reconocido dicho grado de incapacidad, el trabajador tiene derecho a mantener su con-
trato de trabajo, ya que las lesiones que dan lugar al reconocimiento de este grado de
incapacidad no le impiden desarrollar las funciones bdsicas de su profesion.

6.2. Incapacidad permanente total

Si en el momento de la declaracion de este grado de incapacidad se considera por el
INSS que las lesiones pueden ser objeto de mejoria, se producird la suspensioén del con-
trato de trabajo por un periodo mdximo de dos afios (art. 48.2 ET).

Por el contrario, si se entiende que las lesiones tienen cardcter de irreversibles, la
declaracion de incapacidad permanente produce la extincién del contrato de trabajo,
salvo que por convenio colectivo la empresa venga obligada a facilitar al trabajador otro
puesto de trabajo acorde con sus aptitudes fisicas [art. 49.1.e) ET].

La prestaciéon por incapacidad permanente total es compatible con la realizacién
de cualquier otro trabajo por cuenta propia o ajena en el que las funciones bdsicas a
realizar no coincidan con las que llevaba a cabo el trabajador en el momento en que le
fue reconocido dicho grado de incapacidad.

6.3. Incapacidad permanente absoluta

También aqui el contrato se suspende o se extingue en funcién de que se considere que
las lesiones son susceptibles de mejoria o tienen el cardcter de irreversibles.

En este supuesto el convenio no puede prever la asignacién de otro puesto de traba-
jo, ya que el trabajador tiene totalmente agotada su capacidad laboral.

En relacién con la posible compatibilidad entre la incapacidad permanente abso-
luta y el trabajo, se trata de un tema ciertamente complejo ya que el art. 141.2 de la
anterior LGSS disponia que las pensiones vitalicias en caso de incapacidad absoluta o de
gran invalidez no impedirdn el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del invdlido y que no representen un cambio en su capacidad
de trabajo a efectos de revision, habiendo declarado los tribunales, inicialmente, que la
actividad, de existir, ha de ser de cardcter ocasional y en cualquier caso no ser la misma
por la que el beneficiario fue declarado en situacién de incapacidad permanente abso-
luta o gran invalidez, habiéndose establecido la posibilidad de suspender el abono de la
pension, en el marco de un procedimiento de revisién de grado, cuando el beneficiario
desempene una actividad (art. 18.4 de la Orden de 18 de enero de 1996).



El anterior criterio fue modificado por el TS manteniendo la compatibilidad entre la
incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez con el trabajo por cuenta propia o
ajena, siempre que no se haya producido un cambio o revision de las lesiones, incluso
aunque se trate de una actividad nueva y realizable a tiempo completo, siempre que su
realizacién no resulte perjudicial o inadecuada para el estado del incapacitado y no su-
ponga incurrir en un supuesto de revisién por mejoria, de manera que lo que se valora
a efectos de establecer la compatibilidad no son las rentas prestacionales o laborales,
sino la relacién entre el trabajo y la situacién clinica del pensionista (STS 25 de abril de
2018, rec. 2322/2016).

Sobre el tema ha venido a incidir la Ley 27/2011 al establecer que el disfrute de la
pension de incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez a partir de la edad de
acceso a la pensién de jubilacién serd incompatible con el desempefio por el pensionis-
ta de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusién en
alguno de los regimenes del Sistema de Seguridad Social, con lo cual implicitamente se
viene a reconocer la compatibilidad de la pensién de incapacidad permanente absoluta
o gran invalidez con el trabajo hasta el momento de la edad de acceso a la pension de
jubilacién, declardndose la incompatibilidad a partir de dicho momento, criterio que
ha sido expresamente recogido en el art. 198.2 y 3 TRLGSS.

6.4. Gran invalidez

También en este caso, el contrato se suspende o se extingue en funcién de que se con-
sidere que las lesiones son susceptibles de mejoria o tienen el cardcter de irreversibles.

Tampoco el convenio podria prever la asignacion de otro puesto de trabajo, ya que
el trabajador tiene totalmente agotada su capacidad laboral, siendo también de aplica-
ci6n a la gran invalidez las reglas sobre compatibilidad con el trabajo a que nos hemos
referido en el apartado anterior.

7. COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE CON OTRAS PENSIO-
NES DE SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 163.1 TRLGSS, al igual que ya establecia el 122 LGSS/1994, dispone que las
pensiones del Régimen General serdn incompatibles entre si cuando coincidan en un
mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario, legal o re-
glamentariamente, afiadiendo que en caso de incompatibilidad, quien pudiera tener
derecho a dos o mds pensiones optard por una de ellas.

Esta norma ha sido interpretada por nuestros tribunales, con relacién a las pensio-
nes de incapacidad permanente, en el sentido de declarar su compatibilidad con otras
pensiones en los siguientes casos:

- Pensién de incapacidad permanente del Régimen General, derivada de enferme-
dad profesional, con pension de jubilacién de clases pasivas (STS 10 de mayo de 2006,
rec. 4521/2004).




- Pension de incapacidad absoluta derivada de enfermedad profesional con pensién
de jubilacién del RETA (STS 8 de marzo de 2012, rec. 891/2011).

— Pensiones de incapacidad permanente total causadas en distintos regimenes de
Seguridad Social (Régimen General y Régimen Especial de Trabajadores Auténomos)
por cotizaciones no simultdneas y suficientes en cada régimen (STS 20 de enero de
2011, rec. 708/2010).

- Pension de incapacidad permanente total con jubilacién parcial, cuando la inca-
pacidad fue reconocida para un trabajo realizado con anterioridad y para otra empresa
(STS de 28 de octubre de 2014, rec. 1600/2013).

— Pensién de incapacidad permanente en el Régimen General y en el Régimen
Especial Agrario por cumplir los requisitos exigidos en cada régimen para causar la
pension (SSTS 22 de noviembre de 2010, rec. 233/2010 y 11 de mayo de 2010, rec.
3640/2010).

— Incapacidad permanente absoluta en el Régimen General con incapacidad perma-
nente total en el RETA, en funcién de existir cotizaciones suficientes en ambos regime-
nes (STS 12 de mayo de 2010, rec. 3316/2009).

— Pensiones de gran invalidez reconocidas en el RETA y en el Régimen General,
computando cotizaciones diferentes, si bien el complemento para tercera persona no
puede percibirse doblemente, debiendo el beneficiario optar por el que le resulte mds
favorable (STS 21 de febrero de 2018, rec. 1498/2016).

Asi pues la incompatibilidad se produce solamente cuando se trate de pensiones de
incapacidad permanente en cuyo caso procederd optar por la mds favorable (SSTS 5 de
febrero de 2008, rec. 462/2007 y 18 de julio de 2003, rec. 2924/2002).

8. LESIONES PERMANENTES NO INVALIDANTES

8.1. Concepto

Son aquellas lesiones, mutilaciones y deformidades de cardcter definitivo, causadas por
accidente de trabajo o enfermedad profesional que, sin llegar a constituir una incapa-
cidad permanente, supongan una disminucién o alteracién de la integridad fisica del
trabajador y aparezcan recogidas en el baremo establecido al efecto, cuyas cuantias
indemnizatorias son las establecidas en la Orden ESS/56/2013, de 28 de enero (arts. 201
y ss. TRLGSS).

8.2. Beneficiarios

Trabajadores por cuenta ajena que a consecuencia de un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional sufran lesiones, mutilaciones o deformidades, de cardcter de-
finitivo, que no tengan entidad suficiente para generar una incapacidad permanente
(art. 202 TRLGSS).



8.3. Contenido de la prestacion

La prestacién consiste en el abono de una indemnizacién, por una sola vez, cuya cuan-
tia viene fijada en el baremo citado, en funcién de la lesién sufrida.

8.4. Revision

En el supuesto de agravacion de las lesiones, mutilaciones o deformidades, el trabajador
puede solicitar el reconocimiento del derecho a prestacién por incapacidad permanente
(SSTS 30 de junio de 2008, rec. 4827/2006 y 4 de mayo de 2006, rec. 644/2005).

9. RELACION ENTRE INCAPACIDAD PERMANENTE Y DISCAPACIDAD

Los incapacitados permanentes en los grados de total, absoluta y gran invalidez no
ostentan automdticamente, a todos los efectos, la condicién de personas con discapaci-
dad, con los derechos y ventajas que ello comporta, ya que la equiparacion del articulo
1.2 de la Ley 51/2003, se limita tinicamente a los efectos previstos en la mencionada ley
y normas de desarrollo (STS 7 de abril de 2016, rec. 2026/2014), habiéndose declarado
ineficaz, por incurrir en ultra vires, el articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, en
cuanto dispone que es aplicable “a todos los efectos” la equiparacién de los pensionistas
de incapacidad permanente total y absoluta con el grado de discapacidad del 33 por 100
(SSTS —Pleno- de 29 de noviembre de 2018, dos sentencias, recs. 239/2018 y 1826/2017).

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

¢ La base reguladora de la incapacidad permanente parcial es la correspondiente al
mes anterior a la fecha de la baja por IT de la que deriva dicha incapacidad permanente
parcial.

e Si se trata de una pensién de incapacidad permanente derivada de enfermedad
comun se tiene en cuenta la base de cotizacién de los tltimos ocho afios, actualizando
con el IPC los seis primeros, y el resultado se divide por 112. A continuacién se tienen
en cuenta los afios cotizados y los que le restan al trabajador para alcanzar la edad ordi-
naria de jubilacién y con la suma de ambos periodos se calcula el porcentaje aplicable
a las bases de cotizacién de los tltimos ocho afos, siendo el resultado obtenido el im-
porte de la base reguladora.

e Cuando la pensién de incapacidad permanente deriva de accidente no laboral se
tienen en cuenta las cotizaciones realizadas por el interesado en un periodo de 24 me-
ses, elegido en los siete aflos inmediatamente anteriores y el resultado se divide por 28.

e La cuantia de la prestacion de incapacidad permanente parcial es la del 55 por 100
de la base reguladora, incrementada en un 20 por 100 para mayores de 55 afios.

e La pension de incapacidad permanente total puede ser sustituida por una indem-
nizacién a tanto alzado, siempre que el beneficiario sea menor de 60 afios.
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e La pension de incapacidad permanente absoluta asciende al 100 por 100 de la base
reguladora.

¢ La incapacidad permanente puede ser objeto de revisiéon por agravacién o mejoria
y por error de diagndstico.

e La existencia de lesiones permanentes no invalidantes solo puede ser reconocida
por accidente de trabajo o por enfermedad profesional.

e La cuantia de la prestacién por lesiéon permanente no invalidante consiste en el
abono de una indemnizacién, por una sola vez, abonable conforme a baremo.

e Las lesiones permanentes no invalidantes pueden ser objeto de revisién por agra-
vacién y al objeto de obtener una prestacion de incapacidad permanente.



PRESTACION DE JUBILACION ORDINARIA:
ASPECTOS GENERALES

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 204 y ss. TRLGSS.

— Orden de 18 de enero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacién
y desarrollo de la prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social.

- Real Decreto 1647/1997 de 31 de octubre, por el que se desarrolla la Ley 24/1997,
de 15 de julio.

- Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion del
Sistema de Seguridad Social.

- RDL 5/2013, de 5 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

2. CONCEPTO

La pension de jubilacién ordinaria consiste en una renta vitalicia que sustituye y com-
pensa la pérdida de ingresos profesionales de una persona, cuando cesa en su vida labo-
ral, a consecuencia del cumplimiento de una determinada edad.

El articulo 204 TRLGSS establece que “La prestaciéon econdmica por causa de jubi-
lacién, en su modalidad contributiva, serd tinica para cada beneficiario y consistird en
una pension vitalicia que le serd reconocida, en las condiciones, cuantia y forma que
reglamentariamente se determinen, cuando, alcanzada la edad establecida, cese o haya
cesado en el trabajo por cuenta ajena”.

Por tanto, dos elementos son fundamentales para acceder a la pensién de jubila-
cién: la edad y el cese en el trabajo, si bien con relacién a este ultimo se admite que
el cese pueda tener cardcter parcial, haciéndolo compatible con jubilacién parcial y
también, como veremos, a partir del 1 de abril de 2013 se podrd percibir pensién de
jubilacién y mantener el trabajo.

3. CARACTERES DE LA PRESTACION

Sin perjuicio de otras notas que son comunes al resto de las prestaciones del Sistema
de Seguridad Social, podemos sefialar, como peculiaridades concretas de la pensién de
jubilacién, las siguientes:




— Naturaleza econémica, pues con independencia de otros derechos de proteccién
social inherentes a la prestacion de jubilacién, la pensién se configura con un cardcter
econdémico que sustituye a los ingresos que el trabajador percibia anteriormente.

— Cardcter vitalicio, ya que la duracién de la prestacién es de cardcter indefinido, sin
perjuicio de que, en determinados supuestos, pueda suspenderse la prestaciéon, cuando
dejen de concurrir las circunstancias legalmente exigibles, como sucede por ejemplo
cuando un jubilado reanuda la actividad laboral por cuenta propia o ajena.

— Prestacién netamente contributiva, ya que su cuantia se calcula en funcién de los
anos cotizados y de la cantidad cotizada a lo largo de un dilatado periodo de tiempo, a
diferencia de lo que ocurre con otras prestaciones del sistema, las cuales, una vez reu-
nido el periodo minimo de cotizacién, va a resultar intrascendente el nimero de afios
cotizados (incapacidad temporal, incapacidad permanente, viudedad, orfandad, etc.).

— Cardcter imprescriptible (art. 212 TRLGSS), ya que el derecho al reconocimiento
de la pension no prescribe, lo que supone que el trabajador puede solicitar la misma en
cualquier momento posterior a la fecha en la que concurran los requisitos necesarios
para acceder a la pension, si bien, en el supuesto de demora en la peticién, los efectos
econdmicos se producirdn sélo a partir de los tres meses anteriores a la solicitud, si el
trabajador estd en situacién de alta; si el trabajador no estd en alta o estd en situacién
asimilada al alta, los efectos serdn a partir de la fecha de la solicitud.

4. REQUISITOS DE ACCESO

4.1. Situacion de alta real, alta asimilada o no alta del solicitante

Hemos visto que la mayor parte de las prestaciones del Régimen General de la Seguri-
dad Social exigen el requisito de la situacién de alta o asimilada del trabajador, situa-
cién esta que no concurre en la pension de jubilacién, ya que desde el afio 1985 se ha
suprimido este requisito para acceder a la pensién, siempre que se solicite tras el cum-
plimiento de la edad ordinaria de jubilacién, manteniéndose el requisito del alta para
las jubilaciones con edad inferior a la ordinaria (art. 205.3 TRLGSS).

4.2. Edad minima

4.2.1. Jubilacién ordinaria a partir del 1 de enero de 2013

A partir del 1 de enero de 2013, la edad de jubilacién a los 65 afos queda limitada a
quienes tengan acreditada una determinada cotizacién comprendida entre 35 afnos y
tres meses (en 2013) y 38 afios y 6 meses (a partir del aflo 2027), mientras que quienes
no alcancen dicha cotizacién irdn demorando la edad de jubilacién, paulatinamente,
de los 65 a los 67 afios, aplicando la siguiente escala, incorporada como disposiciéon
transitoria séptima TRLGSS:



«Disposicién transitoria séptima. Aplicacion paulatina de la edad de jubilacion y de

los anos de cotizacién.

Las edades de jubilacién y el periodo de cotizacién a que se refiere el art. 205.1.a), asi
como las referencias a la edad que se contienen en los arts. 152.1, 207.1.a) y 2, 214.1.a) y
311.1, se aplicardn de forma gradual, en los términos que resultan del siguiente cuadro:

Ao Periodos cotizados Edad exigida
35 anos y 3 meses o mds. 65 anos.
2013 ~ -
Menos de 35 afios y 3 meses. 65 anos y 1 mes.
35 anos y 6 meses o mds. 65 afos.
2014 ~ -
Menos de 35 afios y 6 meses. 65 anos y 2 meses.
35 afios y 9 meses o mds. 65 anos.
2015 ~ -
Menos de 35 afios y 9 meses. 65 anos y 3 meses.
2016 36 0 mds anos. 65 afnos.
Menos de 36 afnos. 65 anos y 4 meses.
36 afios y 3 meses 0 mds. 65 anos.
2017 ~ -
Menos de 36 afios y 3 meses. 65 anos y 5 meses.
36 anos y 6 meses o mds. 65 afnos.
2018 ~ -
Menos de 36 afios y 6 meses. 65 afnos y 6 meses.
36 afios y 9 meses o0 mds. 65 anos.
2019 - ~
Menos de 36 afios y 9 meses. 65 anos y 8 meses.
2020 37 o mds anos. 65 anos.
Menos de 37 afios. 65 afios y 10 meses.
2021 37 anos y 3 meses o mds. 65 afos.
Menos de 37 afios y 3 meses. 66 anos.
37 anos y 6 meses o mds. 65 afos.
2022 ~ -
Menos de 37 afios y 6 meses. 66 anos y 2 meses.
2023 37 afios y 9 meses 0 mds. 65 anos.
Menos de 37 afios y 9 meses. 66 afnos y 4 meses.
2024 38 0 mds anos. 65 anos.
Menos de 38 afios. 66 anos y 6 meses.
38 afios y 3 meses 0 mds. 65 anos.
2025 ~ -
Menos de 38 afios y 3 meses. 66 anos y 8 meses.
2026 38 anos y 3 meses o mds. 65 afos.
Menos de 38 afios y 3 meses. 66 anos y 10 meses.
. ~ 38 anos y 6 meses o mds. 65 afos.
A t 1 2027 ~ -
partir del afio 20 Menos de 38 afios y 6 meses. 67 anos.

En definitiva, existe una edad ordinaria de jubilacién a los 65 afios para quienes
reinan un determinado periodo de cotizacién, y otra edad de jubilacién que se ird in-
crementando de forma gradual a partir de 2013 hasta alcanzar los 67 afios en enero de

2027.




EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador tiene previsto jubilarse en el afio 2016, para poder hacerlo
a los 65 afos necesitara acreditar un periodo minimo cotizado de 36 afios y
de no ser asi su jubilacién no podrd producirse hasta los 65 afios y 4 meses
segln la tabla anterior.

4.2.2. Posibilidad de extinguir el contrato de trabajo por cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion

El establecimiento de una edad limite para mantener la actividad laboral fue declarado
nulo por el Tribunal Constitucional, que no obstante posibilité que, en el marco de
la negociacién colectiva, la jubilacién forzosa fuera utilizada como instrumento para
realizar una politica de empleo, y asi se recogié en la Disposicién adicional décima del
Estatuto de los Trabajadores.

Tal posibilidad fue suprimida por medio del Real Decreto Ley 5/2001, de 2 de mar-
zo (tramitado como Ley 12/2001, de 9 de julio) que derogé la citada Disposicién del
Estatuto de los Trabajadores, si bien la Ley 14/2005, de 1 de julio, volvi6 a incorporar al
Estatuto de 1995 la Disposicién adicional décima, conforme a la cual en los convenios
colectivos podrian establecerse cldusulas que posibiliten la extincién del contrato de
trabajo por el cumplimiento del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion, siempre
que concurrieran determinados requisitos.

Posteriormente la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, declaré nulas y sin efecto las cldusulas de los convenios colectivos que
posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento de la edad ordina-
ria de jubilacién establecida en las normas de Seguridad Social, por lo que nuevamente
desaparecia de nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de pactar en los convenios
colectivos la extincién de contratos por cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensién de jubilacién.

En esta situacion, al suscribirse por los agentes sociales el IV Acuerdo para el em-
pleo y la negociacién colectiva, en 5 de julio de 2018, las organizaciones firmantes
solicitaron de la Administracién que promoviera los cambios legales necesarios para
habilitar a la negociacién colectiva para establecer cldusulas de extincién de los contra-
tos de trabajo por cumplimiento de la edad de jubilacion, ligadas a objetivos de politica
de empleo y relevo generacional; habiéndose llevado a cabo tales cambios por medio
de la Disposicién final primera del RDL 28/2018, de 28 de diciembre, que vuelve a dar
nueva redacciéon a la Disposicion adicional décima del Estatuto de los Trabajadores,
admitiendo que los convenios colectivos puedan establecer cldusulas que posibiliten la
extincién de los contratos de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad legal de jubilacién y siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

— El trabajador afectado por la extincién del contrato ha de cumplir los requisitos
para tener derecho a la pensién de jubilacién en cuantia del 100 por cien de la base.



- La medida debe vincularse a objetivos de politica de empleo tales como la mejora
de la estabilidad en el empleo por la transformacién de contratos temporales en inde-
finidos, la contratacién de nuevos trabajadores, el relevo generacional o cualesquiera
otras dirigidas a favorecer la calidad del empleo.

4.3. Periodo minimo de cotizacion

La normativa reguladora de la pensién de jubilacién exige “tener cubierto un periodo
minimo de cotizacién de quince afos, de los cuales al menos dos deberdn estar com-
prendidos dentro de los quince anos inmediatamente anteriores al momento de causar
el derecho. A efectos del computo de los afios cotizados no se tendrd en cuenta la parte
proporcional correspondiente por pagas extraordinarias” [art. 205.1.b) TRLGSS].

En base a lo anterior, se hace necesario distinguir entre el periodo minimo de coti-
zacion exigible con cardcter general (carencia genérica) y el periodo de cotizacién que
ha de tenerse acreditado en un determinado periodo de tiempo (carencia especifica).

4.3.1. Periodo minimo de cotizacién exigido con cardcter general (carencia genérica)

Todos los solicitantes de pensién de jubilacién han de tener acreditado el periodo mini-
mo de cotizacién de quince anos, sin computar la parte proporcional de pagas extraor-
dinarias.

A tal efecto son computables tanto las cotizaciones realmente satisfechas, como
aquellas otras referidas a periodos asimilados, sin que en ningin caso computen a
efectos del periodo de carencia las cotizaciones causadas durante la percepcién del
subsidio por desempleo para mayores de 52/55 afios (STS 15 de febrero de 2016, rec.
3249/2014).

Tratdndose de trabajadores auténomos es exigible el requisito de estar al corriente
en el pago de las cuotas y de no ser asi procede la invitacién al pago de las que se ha-
llen pendientes, si bien tal invitacién solo opera cuando se tiene cubierto el periodo
minimo de cotizacién necesario para lucrar la prestaciéon (STS 29 de junio de 2016, rec.
2700/2014).

4.3.1.1. Cotizaciones reales

Se computan para alcanzar el periodo minimo de cotizacion las siguientes cotizaciones:

— Las realizadas por el trabajador con anterioridad al 1 de enero de 1967, al SOVI o
Mutualismo Laboral (art. 9.4 Orden de 18 de enero de 1967).

— Las realizadas a cualquier Régimen Especial de Seguridad Social, siempre que los
periodos no se superpongan con los del Régimen General (Decreto 2957/1973, de 16 de
noviembre y RD 691/1991, de 12 de abril).

— Las efectuadas en cualquiera de los paises que integran la Unién Europea, o en
cualquier otro pais extranjero que no forme parte de la misma, siempre que exista con-
venio de Seguridad Social que imponga el computo reciproco de cotizaciones.




EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador espafiol ha cotizado en Alemania 20 afios y posteriormente,

al retornar a Espafia, ha cotizado a la Seguridad Social espafiola 10 afios
antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién.

En este caso como el trabajador no tiene cotizados en Espafa los 15 afios
necesarios, es posible tomar en consideracion las cotizaciones realizadas
en Alemania, con lo cual el trabajador tendria un total de 30 afios de cotiza-
cién, lo que permitiria acceder a pension de jubilacion en Espafa.

En este caso la Seguridad Social espafiola una vez calculado el importe de
la pension, abonaria la misma sélo en la parte proporcional correspondien-
te a las cotizaciones realizadas en Espafia, de forma que si de un total de
30 afios cotizados, 10 corresponden a Espafia, ello equivale a un tercio de la
cotizacion y por tanto la Seguridad Social espafiola abonaria solo un tercio
de la pension, teniendo el trabajador derecho a solicitar la pensién de ju-
bilaciéon en Alemania conforme a las cotizaciones realizadas en dicho pafs.

— Las realizadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal a quienes perciban subsi-
dio por desempleo para mayores de 55 anos.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador que tiene 17 afios de cotizacion efectiva a la Seguridad So-

cial, solicita y le es reconocido subsidio por desempleo para trabajadores
mayores de 55 afos, percibiendo el citado subsidio durante un total de
ocho afios antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién.

En este caso, el trabajador tendra derecho a que se le computen la totali-
dad de cotizaciones, es decir los 17 afios que tiene antes de acceder al sub-
sidio y los ocho afios cotizados por el Servicio Publico de Empleo Estatal
mientras ha sido beneficiario del mismo, por lo que en total acreditara 25
afos de cotizacion, con las consecuencias legales que ello comporta.

—También son idéneos los periodos cotizados por el trabajador, en virtud de conve-
nio especial con la Seguridad Social.

En este caso, si el trabajador pierde su puesto de trabajo y no tiene derecho o ya ha
agotado la prestaciéon contributiva por desempleo, puede suscribir convenio especial
con la Seguridad Social para seguir cotizando y mantener su anterior nivel de cotiza-
cion, resultando computables estas cotizaciones para la pensién de jubilacién.

4.3.1.2. Otras cotizaciones “no reales” objeto de computo para alcanzar el periodo de ca-
rencia genérica

En el capitulo 1, apartado 5.2 se ha hecho referencia a las reglas especiales sobre cém-
puto de cotizaciones no reales en situaciones tales como los beneficios de cotizacién



por cuidado de hijos o menores acogidos, excedencia por cuidado de hijos, excedencia
por cuidado de familiares a cargo, etc., y lo ya dicho en el citado apartado resulta apli-
cable para alcanzar la cotizacion exigida en la pensién de jubilacién, excepcién hecha
de los beneficios por cuidado de hijos, cuyos periodos computables como cotizados lo
son a todos los efectos “salvo para el cumplimiento del periodo minimo de cotizacién
exigido” (art. 236.1 TRLGSS).

Con relacién a los trabajadores que no vengan obligados a cotizar por contar con
65 0 mds anos y reunir los requisitos del articulo 152 TRLGSS para acceder a la pensién
de jubilacién con posterioridad al 1 de enero de 2013, el periodo durante el que se haya
extendido la no obligacién de cotizar serd considerado como efectivamente cotizado a
efectos del cdlculo de la pensién correspondiente (Disposicién transitoria duodécima
TRLGSS).

4.3.2. Periodo especifico de cotizacién (carencia especifica)

No basta con que el trabajador retina el periodo minimo de cotizacién de quince afios
para acceder a la jubilacién, sino que, ademads, es necesario que al menos dos anos estén
comprendidos dentro de los quince anteriores al momento de la misma.

Si el trabajador accede a la pensién desde una situacion de alta, este periodo de dos
anos habrd de acreditarse en los quince anos inmediatamente anteriores a la pensién
de jubilacién. Sin embargo, como puede accederse también a la pensién desde una si-
tuacién de no alta o situacién asimilada, durante la cual no exista obligacién de cotizar,
el periodo de dos anos habra de estar comprendido, en tal caso, dentro de los quince
anos anteriores a la fecha en que cesé la obligacion de cotizar.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador ha cotizado 20 afios al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos hasta el 31 de diciembre de 1983, trabajando posteriormente
cuatro meses como oficial de primera en una empresa del metal y perma-

neciendo inscrito desde dicha fecha como desempleado, sin realizar coti-
zacién alguna a la Seguridad Social.

Con motivo de cumplir la edad ordinaria de jubilacién solicita la pensién,
pese a que en los 15 afios anteriores no acredita dos afos de carencia espe-
cifica. En este caso, como el trabajador permanece inscrito en el Servicio
Publico de Empleo Estatal, su situacién es la de asimilada a la de alta y
como durante este periodo de desempleo no existe obligacion de cotizar,
el periodo de quince afos para acreditar los dos afios de cotizacion espe-
cifica se ha de computar no desde la fecha de su jubilacién, sino desde la
fecha en que dejo de existir la obligacion de cotizar, que en este caso fue
cuando dej6 de trabajar en la empresa.




4.3.3. Periodo minimo de cotizacién de los trabajadores a tiempo parcial

A los trabajadores a tiempo parcial se les exige haber cotizado al menos 15 afios, con
independencia del porcentaje de jornada, de forma que no precisan tener 15 anos efec-
tivos de cotizacién, como ocurria con anterioridad al acuerdo alcanzado entre el Go-
bierno y las organizaciones sindicales y empresariales en 2013.

La forma de calcular las cotizaciones fue profundamente modificada por el RDL
11/2013, cuyas reglas se han incorporado al articulo 247 TRLGSS como hemos venido
seflalando (ver capitulo 1, epigrafe 5.5), recordando que en estos casos se debe actuar
en la siguiente forma:

a) En primer lugar procede cuantificar los dias tedricos de cotizacién correspon-
dientes a los periodos cotizados a tiempo parcial, para lo cual aplicamos a los dias en
alta el porcentaje de parcialidad que corresponda.

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador ha permanecido en alta 3.600 dias con jornada a tiempo
parcial del 30 por 100 y 2.000 dias mas con jornada del 50 por 100, resul-

tard que por el primer periodo se computan 1.080 dias (3.600 x 0,30) y por
el segundo 1.000 dias (2.000 x 0,50) lo que hace un total de 2.080 dias
tedricos de cotizacion, a los que procedera adicionar, en su caso, los dias
trabajados a jornada completa.

b) A continuacién calculamos el coeficiente global de parcialidad para lo cual divi-
dimos los dias tedricos de cotizacién por los dias en los que se ha permanecido en alta.

EJEMPLO PRACTICO
Siguiendo con el ejemplo anterior como los dias tedricos de cotizacion
son 2.080 y los dias en alta 5.600 (3.600 + 2.000) al efectuar la divisién

(2.080:5.600) resultara que el coeficiente global de parcialidad supone un
37,14 por 100.

¢) Finalmente aplicamos el anterior coeficiente global de parcialidad a los dias de
cotizacion exigibles para el acceso a la pensién de jubilacién (15 aflos x 365 dias) que
son 5.475 y el resultado (5.475 x 37,14) son los dias de cotizacion exigibles a este traba-
jador que en concreto suponen, en este ejemplo hipotético, 2.033,41 dias, nimero que
es inferior a los dias teéricos que el trabajador tiene acreditados, por lo que reuniria la
carencia exigible.

5. CONTENIDO DE LA PRESTACION

Consiste en un abono mensual que se determina en base a dos factores: el primero vie-
ne referido a la cotizacion efectuada en un periodo anterior a la jubilacién, y el segundo



consiste en el ntimero total de afios que el trabajador tenga cotizados.

En definitiva, para determinar la cuantia de la pensién de jubilacién, habra de cal-
cularse en primer lugar la base reguladora, directamente relacionada con las bases de
cotizacién, y una vez hallada la misma se deberd aplicar un porcentaje, que estard en
funcién del ntimero de afos considerados como cotizados.

5.1. Calculo de la base reguladora

5.1.1. Regla general

La base reguladora de la pension de jubilacién serd el cociente de dividir por 350 las
bases de cotizacién del beneficiario durante los 300 meses inmediatamente anteriores
al mes previo al hecho causante, pasdndose, por tanto, del anterior cémputo de los
ultimos 15 afios al nuevo de 25 afios (art. 209.1 TRLGSS).

Esta modificacién ha entrado en vigor progresivamente y conforme a la Disposicién
transitoria octava TRLGSS, en los siguientes términos:

A partir de 1 de enero de 2013, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 224 las bases de cotizacién durante los 192 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2014, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 238 las bases de cotizacién durante los 204 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2015, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 252 las bases de cotizacién durante los 216 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2016, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 266 las bases de cotizacién durante los 228 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2017, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 280 las bases de cotizacién durante los 240 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2018, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 294 las bases de cotizacién durante los 252 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2019, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 308 las bases de cotizacién durante los 264 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2020, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 322 las bases de cotizacién durante los 276 meses inmediata-
mente anteriores al mes previo al del hecho causante.

A partir de 1 de enero de 2021, la base reguladora de la pensién de jubilacién serd
el resultado de dividir por 336 las bases de cotizacién durante los 288 meses inmediata-




mente anteriores al mes previo al del hecho causante.
A partir del 1 de enero de 2022, la base reguladora de la prestacion de jubilaciéon se
calculard aplicando, en su integridad, lo establecido en el articulo 209.1 TRLGSS.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador pretende jubilarse a partir de enero de 2016, lo podra ha-
cer con 65 afos si acredita al menos 36 anos de cotizacién, y si no alcanzara
ese periodo debera tener como minimo 65 afios y 4 meses de edad (Ver
tabla de aplicacion paulatina de la edad de jubilacién).

En cuanto al célculo de la base reguladora esta serd el resultado de dividir
por 266 las bases de cotizacién de los 228 meses (19 afnos) anteriores al
hecho causante de la jubilacién, en aplicacién de las normas transitorias
sobre base reguladora de la pensién de jubilacién que anteriormente han
sido transcritas.

Las bases de cotizacién correspondientes a los 24 meses anteriores al de jubilacién
se computardn por su importe y la de los meses anteriores se actualizan de acuerdo con
la evolucién que haya experimentando el indice de precios al consumo desde la fecha
de cada mes cotizado hasta el comienzo de los 24 meses anteriores a la jubilacién.

En materia de integracién de los periodos en descubierto que pudieran existir en el
plazo de computo de la base reguladora se aplicardn las normas establecidas en el art.
209.1.b) TRLGSS que son coincidentes con la integracién de lagunas en el cdlculo de la
base reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun al que
integramente nos remitimos (ver apartado 2.1.2 del capitulo 7).

Si se detectara que ha existido un incremento fraudulento de la cotizacién, para
el cdlculo de la base reguladora han de tomarse como referencia los salarios estableci-
dos en el convenio colectivo que resulte aplicable (STS 30 de noviembre de 2016, rec.
2018/2015).

5.1.2. Supuestos especiales (Disposicion transitoria octava, apartados 2 y 3
TRLGSS)

Quienes hayan cesado en el trabajo por causa no imputable a su libre voluntad, por
cualquiera de los supuestos que configuran la situacion legal de desempleo del articulo
267.1.a) TRLGSS y que hayan experimentado una reduccién de las bases de cotizacién,
respecto a las mantenidas con anterioridad a la extincién de su contrato, al menos du-
rante 24 meses y tras haber cumplido los 55 anos, la base reguladora se calculard en la
siguiente forma:

® De 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016, la base serd el resultado de
dividir por 280 las bases de cotizacién de los 240 meses anteriores al hecho causante,
siempre que resulte mds favorable que la base que hubiera correspondido aplicando las



reglas generales.

¢ De 1 de enero de 2017 a 31 de diciembre de 2021, la base reguladora serd la es-
tablecida en el articulo 209.1, siempre que resulte mds favorable que la resultante de
aplicar las reglas transitorias.

En definitiva, los requisitos que han de concurrir para aplicar las reglas especiales
de computo de la base reguladora son los siguientes:

- Extincién del contrato de trabajo por causa no imputable al trabajador.

—Que las bases de cotizacién hayan experimentado una reduccién durante al menos
24 meses, con relacion a las bases de cotizacién anteriores a la extincién del contrato.

— Que el trabajador haya cumplido los 55 afios de edad.

5.2. Porcentaje aplicable a la base reguladora para obtener el importe de la pension de
jubilacion

A partir del 1 de enero de 2013 los porcentajes de aplicacién sobre la base reguladora
son los siguientes (art. 210 TRLGSS):

— Por los 15 primeros afios cotizados, el 50 por 100.

— A partir del afio 16 de cotizacién, inclusive, el porcentaje se calcula por meses y
segln los siguientes tramos:

* Entre los meses 1y 248 se aplica el 0,19 por cada mes.

* A partir del mes 249 y hasta el mes 264 el 0,18 por mes, ya que en ese momento
se alcanza el 100 por 100 de la base reguladora, de manera que es necesaria la
cotizacién de 37 afios para obtener el citado porcentaje.

Asi a titulo orientativo los porcentajes de aplicacién son los siguientes:

Porcentaje sobre la
base reguladora

Porcentaje sobre la

Afios de cotizacion
base reguladora

Anos de cotizacién

A los 15 afios

50 por 100

A los 27 afios

77,36 por 100

A los 16 afios

52,28 por 100

A los 28 afios

79,64 por 100

A los 17 afios

54,56 por 100

A los 29 afios

81,92 por 100

A los 18 afios

56,84 por 100

A los 30 afios

84,20 por 100

A los 19 afios

59,12 por 100

A los 31 afios

86,48 por 100

A los 20 anos

61,40 por 100

A los 32 anos

88,76 por 100

Alos 21 anos

63,68 por 100

A los 33 afnos

91,04 por 100

A los 22 anos

65,96 por 100

A los 34 afios

93,32 por 100

A los 23 afios

68,24 por 100

A los 35 afios

95,60 por 100

A los 24 afios

70,52 por 100

A los 36 afios

97,84 por 100

A los 25 afios

72,80 por 100

A los 37 afios

100 por 100

A los 26 afios

75,08 por 100




Los porcentajes anteriores son estimativos ya que el porcentaje se fija por meses y
no por afios, por lo que sobre los porcentajes anteriores se habrdn de tener en cuenta
los meses adicionales que resulten.

Los nuevos porcentajes de la pensién, entrardn en vigor de forma gradual, con-
forme a lo previsto en la nueva Disposicién transitoria novena TRLGSS, por lo que los
porcentajes que se aplicardn sobre la base reguladora durante el periodo transitorio de
2013 a 2027 serdn los siguientes:

Durante los afios Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses 1y 163, el
2013 a 2019. 0,21 por 100 y por los 83 meses siguientes, el 0,19 por 100.
Durante los afios Por cada mes adicional de cotizacién entre los meses 1 y 106,
2020 a 2022. el 0,21 por 100 y por los 146 meses siguientes, el 0,19 por 100.
Durante los afios Por cada mes adicional de cotizacién entre los meses 1y 49, el
2023 a 2026. 0,21 por 100 y por los 209 meses siguientes, el 0,19 por 100.

A partir del afio Por cada mes adicional de cotizacién entre los meses 1y 248, el
2027. 0,19 por 100 y por los 16 meses siguientes, el 0,18 por 100.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador se jubilara en el afio 2020, y por tanto dentro del periodo
transitorio, acreditando 30 afos y dos meses de cotizacidn, el porcentaje
de pension seria el siguiente: por los 15 primeros afios el 50 por 100y a los
restantes 182 meses se le aplicaria el 0,21 por 100 a los 106 primeros (106 x
0,21=22,26) y a los 76 meses siguientes el 0,19 por 100 (76 x 0,19 = 14,44),
por lo que el porcentaje total aplicable a la base reguladora seria el de la
suma del 50 + 22,26 + 14,44, es decir el 86,70 por 100.

5.3. Calculo de la pension de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial

5.3.1. Integracion de los periodos en descubierto (art. 248.2 TRLGSS)

La integracion de los periodos en descubierto durante los que no haya habido obliga-
cién de cotizar se llevard a cabo con la base minima de cotizacién de entre las aplica-
bles en cada momento, correspondientes al niimero de horas contratadas en tltimo
término.

5.3.2. Cuantificacién de la pensién

Se lleva a cabo conforme a las reglas contenidas en el articulo 248.3 TRLGSS y antes
de aplicar los porcentajes de pensién a que hemos hecho referencia en el apartado
anterior, procede multiplicar los dias tedricos de cotizacién por el coeficiente 1,5 y al
resultado se le aplicardn los citados porcentajes.



En base a lo anterior, la aplicacién del coeficiente del 1,5 permite elevar el im-
porte de la pensién de jubilacién, si bien la propia norma establece un importante
factor de correccién al disponer que cuando el interesado acredite un periodo inferior
a 15 afos, considerando la suma de los dias a tiempo completo y de los dias teéricos
a tiempo parcial, ya estos ultimos incrementados con el 1,5, “el porcentaje a aplicar
sobre la respectiva base reguladora serd el equivalente al que resulte de aplicar a 50 el
porcentaje que represente el periodo de cotizacién acreditado por el trabajador sobre
quince anos”.

La confusa redaccién viene a significar que la norma diferencia entre que se acredi-
te o no un periodo de cotizacién de 15 afios. Si se acreditan 15 o mds afos se aplican en
la actualidad las reglas siguientes: por los primeros 15 afios (180 meses) el 50 por 100 de

EJEMPLO PRACTICO

Si el trabajador a tiempo parcial acredita un total de 2.080 dias tedricos
de cotizacion, procede aplicar a dicho periodo el coeficiente del 1,5, lo que
dard como resultado 3.120 dias, sobre los cuales habran de ser aplicados los
porcentajes de la pension de jubilacion.

la base reguladora y a los meses que excedan de 180 se les aplica el 0,21 por 100.

Para el caso de que el trabajador tenga derecho a la pension de jubilacién pero no
alcance los 180 meses de cotizacion (15 afos) procederd aplicar la regla anteriormente

transcrita.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador acredita un total de 250 mensualidades de cotizacién, una
vez sumados los dias cotizados a tiempo completo y los correspondientes
a tiempo parcial, incrementados estos ultimos con el 1,5, resultard que por
los 180 primeros meses correspondera el porcentaje del 50 por 100 de la
base reguladora y a los 70 meses restantes se les aplicard el 0,21 por 100,
que supone un total de 14,70 por 100, de forma que el porcentaje total
aplicable sera el del 64,70 por 100 (50 por los 180 primeros meses y 14,70
por los 70 meses siguientes).

EJEMPLO PRACTICO

Si el trabajador con cotizacién a tiempo parcial acredita un total de 4.000
dias de cotizacidn, una vez aplicado el coeficiente del 1,5 a las cotizaciones
a tiempo parcial, como dicho periodo es inferior a los 5.475 dias (15 afios),
el porcentaje aplicable serd el resultado de dividir los 4.000 dias por los
5.475 exigibles con cardcter general a los trabajadores a tiempo completo,
multiplicando el resultado por 0,5, lo que en este caso supondria aplicar




un porcentaje a la base reguladora del 36,52 por 100 (4.000 : 5.475 = 73,05
X 0,50 = 36,52).

Conviene recordar, y esta es una precisién importante, que los trabajadores a tiem-
po parcial tienen derecho a la pensiéon minima siempre que retinan los requisitos exi-
gibles con cardcter general, por lo tanto si la pensién resultante fuera inferior a la
minima establecida en cada momento, tendrdn derecho al complemento al minimo,
sin que en ningun caso el importe de dicho complemento pueda superar el importe de
la pensién no contributiva de jubilacién o invalidez.

5.4. Incremento de la pension de jubilacion para las mujeres que hayan tenido hijos bio-
logicos o adoptados

Las pensiones de jubilacién serdn objeto de incremento mediante la aplicacién del com-
plemento por maternidad a que se refiere el articulo 60 TRLGSS, al que nos hemos
referido en el capitulo 1, epigrafe 6.5.

5.5. Aplicacion del factor de sostenibilidad

El factor de sostenibilidad definido en el art. 211 TRLGSS como un instrumento que
con cardcter automadtico permite vincular el importe de las pensiones de jubilacién a
la evolucion de la esperanza de vida de los pensionistas, estaba previsto que entrara en
vigor para las pensiones de jubilacién causadas con posterioridad al 1 de enero de 2019,
si bien la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, ha dispuesto que
la aplicacién de dicho factor se llevard a cabo una vez que, en el seno de la Comisién de
Seguimiento y Evaluacién de los acuerdos del Pacto de Toledo, se alcance un acuerdo
acerca de la aplicacién de las medidas necesarias para garantizar la sostenibilidad del
sistema, afladiendo que en todo caso su entrada en vigor se producird en una fecha no
posterior al 1 de enero de 2023, de manera que queda sin efecto la inicial entrada en
vigor prevista para 2019.

El factor de sostenibilidad afiade una nueva variable para el cdlculo inicial de la
pension, que consiste en tener en cuenta la esperanza de vida del jubilado en el mo-
mento de acceder a la pensién. Con la aplicacién de este factor, que se revisard cada
cinco afos (art. 211.5 TRLGSS), se pretende que los jubilados perciban, a igual contri-
bucién durante la etapa como cotizantes, el mismo importe de pensién de jubilacién
como jubilados.

Se parte del principio de que la esperanza de vida tiende a aumentar, por lo que los
futuros jubilados vivirdn mds afios que los actuales, de modo que aplicando el factor de
sostenibilidad los derechos que derivan de la cotizacion durante la etapa activa se repar-
tirdn durante un mayor nimero de anos, con lo que la cuantia mensual de la pensién
serd mds reducida. En definitiva se trata de cobrar menos al mes, pero durante mds anos.



5.6. Cuantia maxima y minima de la pension de jubilacion

5.6.1. Cuantio maxima

La cuantia mdxima de la pensioén de jubilacién no puede rebasar el tope maximo es-
tablecido anualmente en la Ley de Presupuestos. Dicho tope mdximo tampoco puede
superarse cuando se perciban varias pensiones publicas.

Cuando la pension de jubilacién se calcule con coeficientes reductores por razén de
edad, dichos coeficientes se practican sobre la pensién resultante de aplicar a la base
reguladora el porcentaje que corresponda a los meses cotizados, con la particularidad
de que la pensién no puede ser superior a la cuantia que resulte de reducir el tope
madximo en un 0,50 por 100 por cada trimestre o fraccién en que se anticipe la pensién
de jubilacion.

EJEMPLO PRACTICO

Siun trabajador se jubila anticipadamente a los 63 afios de edad, acreditan-
do 40 afos de cotizacién a la Seguridad Social, suponiendo que la base re-
guladora ascienda a 2.800 euros, resultard que la pension inicialmente sera
equivalente al 100 por 100 de dicha base, y sobre la misma se aplicardn los
coeficientes reductores que en este caso serian de 1,875 por trimestre, lo
que equivaldria a una reduccién del 15 por 100 (1,875 x 8 trimestres), de for-
ma que la pension quedaria establecida en este caso en 2.380 euros (2.800
x 85 por 100). En este caso como el trabajador ha anticipado la pension en
ocho trimestres, la cuantia de la pensién maxima anualmente establecida
se reduciria en un 4 por 100 (0,50 x 8 trimestres), de manera que la pension
resultante en ninguin caso podria superar el importe de la pensién maxima

en la fecha del hecho causante reducida en un 4 por 100.

No se aplica el coeficiente reductor a que hemos hecho referencia cuando se trate
de jubilaciones anticipadas en favor de mutualistas o jubilaciones anticipadas referidas
a trabajadores discapacitados o que realicen actividades penosas, téxicas o insalubres.

5.6.2. Pension minima de jubilacion

También anualmente la Ley de Presupuestos establece unas cuantias minimas de las
pensiones de jubilacién, que son distintas en funcién de que el beneficiario tenga mads
o menos de 65 aflos y que tenga o no cényuge a cargo, de manera que cuando no se
alcancen tales minimos y se carezca de otros ingresos, el beneficiario tendrd derecho a
percibir un complemento hasta alcanzar el minimo establecido, si bien con relacién a
las pensiones reconocidas a partir del 1 de enero de 2013 es necesario acreditar la resi-
dencia en Espafa. La cuantia del complemento al minimo no puede superar el importe
de la pensién no contributiva de jubilacién o invalidez.




5.7. Incremento de la pension por retraso voluntario de la edad de jubilacion

Cuando el beneficiario de la pensién retrase voluntariamente su jubilacién mads alld de
la edad a la que pueda acceder a la misma, se le reconocerd un porcentaje adicional de
pension por cada aiio completo cotizado entre la fecha en la que pudo jubilarse y la de
la jubilacién real, con el siguiente importe (art. 210.2 TRLGSS):

- Hasta 25 afos cotizados en la fecha en la que se pudo acceder a la jubilacién, el 2
por 100 por cada afo adicional trabajado.

- Entre 25 y 37 anos cotizados, el 2,75 por 100 por cada afio.

- A partir de 37 aflos cotizados, el 4 por 100 por cada ano.

EJEMPLO PRACTICO
Si el trabajador tiene 40 afios cotizados podrd jubilarse a los 65 afos, ya

que con la Reforma de la Seguridad Social producida, mantienen dicha
edad de jubilacién quienes tienen cotizados 38 afios y 6 meses. Pues bien,
si este trabajador prorroga su actividad laboral durante dos afios mds, has-
ta los 67 afos, tendra derecho a incrementar el porcentaje de pensién en
un 4 por 100 por cada afo, de acuerdo con la escala anterior, de forma que
su pension pasard a ser del 108 por 100 de la base reguladora.

El incremento de pensién solo es aplicable cuando se produce a una edad real supe-
rior a la edad ordinaria de jubilacién, y no cuando la edad real se anticipa a la ordinaria
por aplicacién de coeficientes reductores (STS 7 de noviembre de 2016, rec. 3994/2014).

6. NACIMIENTO, DEVENGO, SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PENSION DE JUBILACION

6.1. Nacimiento

Para los trabajadores en alta, si la solicitud de pension se realiza durante los tres meses
anteriores o posteriores al cese en el trabajo, la pension de jubilacién nacerd a partir del
dia siguiente a la fecha de cese en el trabajo. Si dicha solicitud se presenta transcurrido
el plazo de tres meses desde el cese, se tendrd derecho solamente al cobro de los tres
meses inmediatamente anteriores a la solicitud.

Para los trabajadores en situacién asimilada a la de alta o en situacién de no alta, los
efectos de la pension de jubilacion serdn a partir del momento de la solicitud, siempre
que en dicha fecha se retinan los requisitos exigibles para acceder a la pensién.

6.2. Devengo

Las pensiones de jubilacion se devengan por mensualidades naturales vencidas, con dos
pagas extraordinarias que se abonan en junio y noviembre de cada afio, y su importe
integro estd sometido a retencién en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.



6.3. Suspension

El derecho a la pension de jubilacién se suspenderd como consecuencia de la realiza-
cién, por parte del pensionista, de trabajos por cuenta propia o ajena que den lugar a
inclusién en alguno de los regimenes del Sistema de Seguridad Social, sin perjuicio de
los casos de compatibilidad de pensién y trabajo (arts. 213 y 214 TRLGSS).

6.4. Extincion

La pensién de jubilacién se extingue por fallecimiento del beneficiario (art. 17 Orden
de 18 de enero de 1967).

Asimismo, también se extingue en el supuesto de opcioén en favor de otra pensién
que resulte incompatible con la de jubilacion.

7. REGIMEN DE COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE JUBILACION

7.1. Compatibilidad con el trabajo por cuenta propia o ajena (jubilacion activa)

En esta materia se ha producido una importante modificacién llevada a cabo por el RDL
5/2013, de 15 de marzo, incorporada al articulo 214 TRLGSS, de aplicacién a todos los
regimenes.

En efecto, a partir de la entrada en vigor del citado RDL el disfrute de la pensién de
jubilacién serd compatible con la realizacién de trabajo por cuenta propia o ajena en
los siguientes términos:

7.1.1. Requisitos del beneficiario

a) El acceso a la pension de jubilacion ha de haberse producido una vez cumplida
la edad ordinaria de jubilacién, sin que a estos efectos sean admisibles las edades por
jubilaciones anticipadas de cualquier tipo.

b) El porcentaje aplicable a la base reguladora ha de alcanzar el 100 por 100.

¢) El trabajo compatible puede realizarse a tiempo completo o parcial.

d) Durante el percibo de la pensién de jubilaciéon compatible con el trabajo las em-
presas no deberdn haber adoptado decisiones extintivas improcedentes en los seis meses
anteriores a la compatibilidad, si bien la limitacién afectard a las extinciones posteriores
a la entrada en vigor del RDL y para puestos de trabajo del mismo grupo profesional que
los afectados por la extincion (Disposicién adicional primera RDL 5/2013).

EJEMPLO PRACTICO

Si el trabajador se jubila en el afo 2019 podra hacerlo a los 65 afios si acre-
dita un periodo minimo de cotizacién de 36 afios y 9 meses. Pues bien si se
jubila con 65 afos el porcentaje aplicable a la base reguladora es el del 100




por 100 y en este caso podrd compatibilizar la pensién de jubilacién con el
trabajo, en los términos que después veremos.

7.1.2. Cuantia de la pension

La cuantia de la pension compatible con el trabajo serd equivalente al 50 por 100 del
importe inicial de la pension, excluido el complemento por minimos, si lo hubiere, y
cualquiera que sea la jornada laboral o el trabajo que realice el pensionista.

La pensién se revalorizard en su integridad en los términos en que legalmente pro-
ceda y el beneficiario percibird el 50 por 100 de la pensién mads las revalorizaciones,
mientras compatibilice la pensién con el trabajo.

EJEMPLO PRACTICO
Si se reconoce al beneficiario una pension del 100 por 100 de la base
reguladora por un importe de 1.500 euros mensuales, tendra derecho

a compatibilizar el 50 por 100 de la pensién con el trabajo por cuenta
propia o ajena, y cuando deje de trabajar recuperard el 100 por 100 de
la pensidn.

Cuando se realice una actividad por cuenta propia (RETA) y se acredite tener contra-
tado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pensién compatible
con el trabajo alcanza el 100 por 100.

7.1.3. Cotizacién a la Seguridad Social

Durante la realizacion del trabajo compatible con la pensién solo se cotizard por incapa-
cidad temporal y por contingencias profesionales y, ademds, se establece una cotizacién
especial de solidaridad del 8 por 100, que en el caso de trabajadores por cuenta ajena se
distribuird entre empresario y trabajador a razén del 6 por 100 y del 2 por 100, respec-
tivamente (art. 153 TRLGSS).

7.2. Otros supuestos de compatibilidad entre pension y trabajo

El articulo 1.2 del RDL 5/2013 dispone que “la modalidad de jubilacién regulada en este
capitulo (se refiere a la compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo) se
entenderd aplicable sin perjuicio del régimen juridico previsto para cualesquiera otras
modalidades de compatibilidad entre pensién y trabajo establecidas legal o reglamen-
tariamente”.

En base a ello continuardn en vigor los siguientes supuestos de compatibilidad:

a) Compatibilidad entre pension de jubilacion parcial y trabajo (art. 213.1 TRLGSS).

b) Compatibilidad en los supuestos de jubilaciéon flexible.

¢) Compatibilidad con la realizacién de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos
anuales no superen el SMI en computo anual (art. 213.4 TRLGSS).



d) Compatibilidad entre el percibo de la pensién de jubilacién y el mantenimiento
de la titularidad del negocio (art. 95.1 de la Orden de 24 de septiembre de 1970).

La citada disposicién establece que el disfrute de la pensién de vejez serd compati-
ble con el mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate y con el desem-
pefio de las funciones inherentes a dicha titularidad, precepto que ha sido interpretado
por la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social en el sentido de que las
funciones a que se refiere la orden son las de orientar y fiscalizar la actuacién de los
colaboradores, sin intervencion directa en la gestiéon de la empresa (art. 45.2 Decreto
2530/1970).

e) Compatibilidad del percibo de la pensién con la realizacién de trabajos agricolas
por cuenta propia (art. 52 del Reglamento General del Régimen Especial Agrario).

En relacién con esta compatibilidad se planteé la duda sobre su vigencia tras la Ley
18/2007, de 4 de julio, si bien la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social
ha considerado que la actividad de estos trabajadores tiene cardcter marginal y es por
tanto compatible con la pensién.

f) Profesores eméritos de Universidad y personal licenciado emérito [art. 213.2 en
relacion con el 137.c) TRLGSS].

g) Compatibilidad entre la pension de jubilacién en el Régimen General y el ejerci-
cio por cuenta propia de una profesion colegiada.

El INSS ha venido manteniendo la compatibilidad entre la pensién de jubilacién
en el Régimen General y el ejercicio de una profesién colegiada en los casos de opcién
por una mutualidad de prevision social en lugar del RETA, opcién reconocida en la Dis-
posicién adicional 15 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre. No obstante lo anterior la
Orden 1362/2011, de 23 de mayo, vino a establecer la incompatibilidad entre pensién
y trabajo por cuenta propia, con independencia de que se hubiera optado por el RETA
o por una mutualidad alternativa, si bien la citada orden no era aplicable a los profe-
sionales que ya estuvieran colegiados y realizaran una actividad por cuenta propia con
anterioridad a su entrada en vigor o que ya tuvieran cumplidos 65 afios. La orden que
entr6 en vigor el 1 de julio de 2011, fue dejada sin efecto el 2 de agosto siguiente con
base a lo dispuesto en la Disposicion adicional 37 de la Ley 27/2011, de 2 de agosto, con
lo cual la incompatibilidad duré tan solo 32 dias ya que de nuevo se ha venido a recono-
cer la compatibilidad a que venimos haciendo referencia entre la pension de jubilacién
del Régimen General y el ejercicio de una actividad por cuenta propia en una profesiéon
colegiada (sobre el encuadramiento de los profesionales colegiados véase Disposicién
adicional décimoctava TRLGSS).

7.3. Compatibilidad con otras pensiones de Seguridad Social

Las pensiones del Régimen General son incompatibles entre si cuando coincidan en un
mismo beneficiario, sin perjuicio de que quien pueda tener derecho a dos o mds pen-
siones opte por una de ellas.




Pese a esta regla general de incompatibilidad, la pensién de jubilacién es compati-
ble:

— Con la pension de viudedad.

— Con la asignacién econémica por hijo a cargo en su modalidad contributiva.

— Con otras pensiones reconocidas en cualquier Régimen Especial, en el que se ret-
nan las condiciones exigibles, debiendo tenerse en cuenta que para compatibilizar dos
pensiones de jubilacién, en el Régimen General y en un Régimen Especial, es necesario
que las cotizaciones acreditadas en cada uno de dichos regimenes se superpongan, al
menos, durante quince afos.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador tiene acreditados 20 afios de cotizacién al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos, durante los afios de 1960 a 1980. Asimismo,

acredita 20 afios de cotizacion en el Régimen General desde 1980 hasta el
momento en que cumple 65 afios de edad y solicita su jubilaciéon.

En este caso el citado trabajador no tendra derecho a dos pensiones, al no
haber cotizado simultédneamente en los dos regimenes de Seguridad Social
durante un periodo de 15 afios, por lo que sélo tendrd derecho a una pen-
sion, computadndole todas las cotizaciones en los dos regimenes, si bien los
periodos en los que hubiera cotizado simultdneamente a ambos regimenes
serdn computables en uno de ellos. Por el contrario, si este mismo trabaja-
dor hubiera cotizado simultdneamente a dichos regimenes, en tal caso re-
uniria el requisito de acreditar al menos 15 afios en periodos superpuestos,
por lo que tendria derecho a dos pensiones de jubilacién, una por el Régi-
men General y otra por el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

8. NORMAS TRANSITORIAS EN MATERIA DE PENSION DE JUBILACION

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, dispuso que se seguird aplicando la regulacién de la
pension de jubilacién, en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso, condiciones
y reglas de determinacion de prestaciones, vigentes antes de su entrada en vigor, a las
pensiones de jubilacién que pudieran causarse antes del 1 de enero de 2019, en los si-
guientes supuestos (Disposicién transitoria cuarta.5 TRLGSS):

— Personas cuya relacién laboral se haya extinguido antes del 1 de abril de 2013,
siempre que con posterioridad a tal fecha no vuelvan a quedar incluidas en algunos de
los regimenes del Sistema de la Seguridad Social.

— Personas con relacién laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
acuerdos adoptados en expedientes de regulaciéon o por medio de convenios colectivos
de cualquier dmbito o acuerdos colectivos de empresa, siempre que la extincién o sus-
pension de la relacién laboral se produzca con anterioridad al 1 de enero de 2019.



- Quienes hayan accedido a la pensién de jubilacién parcial antes del 1 de abril de
2013y las personas incorporadas antes de dicha fecha a planes de jubilacién parcial re-
cogidos en convenios colectivos de cualquier &mbito o acuerdos colectivos de empresa.

En los dos primeros supuestos se exigia que la aplicacién de la legislacién anterior
tuviera su origen en decisiones adoptadas o en planes de jubilacién parcial incluidos
en acuerdos colectivos de empresa debidamente registrados en el INSS en los términos
establecidos en la Disposicién final quinta del RDL 5/2013.

En base a ello continuaba siendo de aplicacion la normativa reguladora de la pen-
sion de jubilacion vigente al 1 de enero de 2013, a los supuestos enunciados anterior-
mente y siempre que se diera cumplimiento a los requisitos de comunicacién al INSS a
que anteriormente se ha hecho referencia.

Antes de que perdiera vigencia la citada Disposicién Transitoria, el RDL 28/2018,
por medio de su Disposicién final segunda, apartado veintiocho, procedié a dar nueva
redaccion al apartado cinco de la Disposicion transitoria cuarta TRLGSS, posibilitando
que se siga aplicando la regulacién de la pensién de jubilacién vigente antes de la entra-
da en vigor de la Ley 27/2011, a las pensiones de jubilacién que se causen antes del 1 de
enero de 2020, con relacion a los siguientes colectivos:

a) Personas cuya relacién laboral se haya extinguido antes del 1 de abril de 2013,
siempre que con posterioridad a tal fecha no vuelvan a quedar incluidas en alguno de
los regimenes del sistema de la Seguridad Social.

b) Las personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
decisiones adoptadas en expedientes de regulacién de empleo, o por medio de conve-
nios colectivos de cualquier dmbito, acuerdos colectivos de empresa o decisiones adop-
tadas en procedimientos concursales, aprobados, suscritos o declarados con anteriori-
dad al 1 de abril de 2013 y siempre que la extincion o suspension de la relacion laboral
se produzca con anterioridad al 1 de enero de 2020; siendo condicién indispensable que
los indicados acuerdos colectivos de empresa se encuentren debidamente registrados
en el INSS, en el plazo que reglamentariamente se determine.

Por dltimo la citada Disposicién establece que, en todo caso, las personas a las que
se refieren los apartados anteriores también pueden optar porque se les aplique, para
el reconocimiento de su derecho a pensioén, la legislaciéon que esté vigente en la fecha
del hecho causante de la misma, sin que por tanto resulte obligatoria la aplicacion de
la legislacién anterior.

9. REVALORIZACION DE PENSIONES

Hasta el 31 de diciembre de 2013 las pensiones de Seguridad Social se revalorizaban en
funcién del incremento del IPC. Este mecanismo de revalorizacién, fue modificado por
la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, con efectos de 1 de enero de 2014, a partir de cuya
fecha las pensiones ya reconocidas serian objeto de incremento entre un minimo de




0,25 por 100 anual y un mdximo equivalente al IPC mds un 0,50 por 100, estableciéndo-
se tal incremento en la correspondiente Ley de Presupuestos de cada afio, de modo que
con la entrada en vigor de la ley desapareci6 la subida automadtica de las pensiones en
funcién del IPC previsto, haciéndose depender la revalorizacién del estado general de
cuentas de la Seguridad Social.

El articulo 1 del Real Decreto Ley 28/2018 dispone que las pensiones abonadas por el
sistema de la Seguridad Social experimentardn en 2019 un incremento del 1,6 por 100
respecto del importe que habrian tenido en 2018 si las mismas se hubieran revalorizado
conforme al IPC real del periodo de noviembre de 2017 a noviembre de 2018.

Como resultado de lo anterior habra de partirse del importe de la pension a 31 de
diciembre de 2017, incrementar su cuantia en el 1,7 por 100 y al resultado aplicar el in-
dice de revalorizacion del 1,6 previsto para 2019, sin que la pensién revalorizada pueda
suponer una cuantia que supere el limite de percepcion de pensién publica que para el
afio 2019 se ha establecido en 2.659,41 euros/mes o 37.231,74 euros/ailo.

Asimismo se incrementan en un 3 por cien la cuantia de 2018 de las pensiones mi-
nimas del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones no contributivas, del SOVI,
las prestaciones por hijo a cargo con 18 o mds afios y con un grado de discapacidad
igual o superior al 65 por cien y del subsidio de movilidad y compensacién para gastos
de transporte.

Con independencia de lo anterior quienes hayan visto revalorizada su pensién en
2018 habran de recibir, antes del 1 de abril de 2019, en un pago tinico, la cantidad equi-
valente a la diferencia entre la pension percibida en 2018 y la que hubiera correspondi-
do de haber aplicado el IPC correspondiente al periodo comprendido entre noviembre
de 2017 y noviembre de 2018, cuyo porcentaje asciende al 1,7 por cien.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Aunque el trabajador no se encuentre en situacién de alta o situacién asimilada
podrd acceder a la pensién de jubilacién, siempre que haya cumplido la edad exigible
para tener derecho a la pensién ordinaria de jubilacion.

e Durante el afilo 2019 para acceder a la pensién de jubilaciéon a los 65 afios el
trabajador/a precisard acreditar al menos 36 aflos y 9 meses de cotizacién. De no ser asi
la edad de acceso serd de 65 afios y seis meses.

e Tras la reforma llevada a cabo por la Ley 3/2012 no se puede pactar en convenio
colectivo una edad obligatoria de jubilacién y de pactarse la cldusula seria nula de pleno
derecho.

¢ E] periodo minimo de cotizacién para el acceso a la edad de jubilacién es el de
5.475 dias, sin que proceda computar la parte proporcional de pagas extraordinarias.

e Los trabajadores a tiempo parcial que hayan cotizado 15 afios naturales tendrdn
derecho a pensién de jubilacién, con independencia del porcentaje de jornada realiza-
da.



e E] cdlculo de la base reguladora de la pension de jubilacién se lleva a cabo, en 2016
teniendo en cuenta los ultimos 19 afios de cotizacién, incrementdndose en un aino mds
en anos sucesivos hasta alcanzar los 25 afios.

¢ Desde el 1 de enero de 2013 el porcentaje aplicable a la base reguladora para cal-
cular el importe de la pension se efectiia por meses efectivamente cotizados y no por
anos.

e El retraso voluntario de la edad de jubilacién permite el incremento de la pensién
en razon a un porcentaje que es distinto en funcién de los afios que se acrediten como
cotizados.

¢ En determinados supuestos la pension de jubilaciéon puede ser compatible con
el trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena, si bien en estos casos el importe de la
pensién se reduce en un 50 por 100 mientras persista la compatibilidad.

¢ La pension de jubilacién también es compatible con el trabajo por cuenta propia,
sin reduccién alguna, siempre que los ingresos por dicho trabajo no superen el Salario
Minimo Interprofesional en computo anual.
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MODALIDADES DE JUBILACION CON
ANTERIORIDAD AL CUMPLIMIENTO DE LA EDAD
ORDINARIA

1. NORMATIVA REGULADORA

— Art. 206.1 TRLGSS referido a la jubilacién anticipada por realizacién de trabajos
de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y jubilacién de
personas en un grado de discapacidad igual o superior al 65 o al 45 por 100.

— Art. 207 TRLGSS relativo a la jubilacién anticipada por causa no imputable al
trabajador.

— Art. 208 TRLGSS sobre jubilacién anticipada por voluntad del interesado.

— Art. 215 TRLGSS referido a la jubilacién parcial y jubilacién flexible.

— Disposicion transitoria cuarta 1.b) TRLGSS sobre jubilacién anticipada de trabaja-
dores que acrediten cotizaciones al mutualismo laboral con anterioridad al 1 de enero
de 1967.

— Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, que desarrolla la Ley 35/2002, de medi-
das para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible.

— Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, sobre jubilacién de trabajadores fe-
rroviarios, artistas y profesionales taurinos.

— Real Decreto 1559/1986, de 28 de junio, de jubilacién anticipada del personal de
vuelo de trabajos aéreos.

- Real Decreto 383/2008, de 14 de marzo, sobre establecimiento de coeficientes
reductores de la edad de jubilacién para bomberos.

— Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, de jubilacién anticipada de personas
con discapacidad superior al 65 por 100 y art. 206.2 TRLGSS.

- Real Decreto 1851/2009, de 4 de octubre, sobre jubilacién anticipada de discapaci-
dades regladas, con disminucién de capacidad superior al 45 por 100 y art. 206.2 TRLGSS.

2. JUBILACION ANTICIPADA DE TRABAJADORES QUE ACREDITEN COTIZACIONES AL MUTUA-
LISMO LABORAL CON ANTERIORIDAD AL 1 DE ENERO DE 1967

2.1. Sujetos incluidos

Podrdn acceder a esta jubilacién anticipada quienes hubiesen sido cotizantes en alguna
de las mutualidades laborales de trabajadores por cuenta ajena con anterioridad al 1 de
enero de 1967, estando excluidos de tal derecho los siguientes colectivos:
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- Trabajadores cotizantes a la Mutualidad Nacional Agraria.

— Cotizantes a la Mutualidad Laboral de Trabajadores Auténomos.

- Trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores del Mar.
— Trabajadores cotizantes a la Mutualidad Nacional del Servicio Doméstico.

2.2. Requisitos de acceso a la jubilacion

Ademds de tener la condicién de mutualista antes del 1 de enero de 1967, se exige:

— Estar en alta o en situacién asimilada a la de alta en el momento de la solicitud de
la pension. Si el solicitante se halla en situacién de desempleo no es exigible el requisito
de haber permanecido ininterrumpidamente como demandante de empleo (SSTS 29 de
junio de 2015, rec. 2972/2014 y 3 de junio de 2005, rec. 3054/2004).

— Tener un minimo de 60 afios cumplidos.

— Acreditar los periodos de cotizacion exigibles para acceder a la jubilacidn.

Los requisitos anteriores son exigibles para los trabajadores que accedan a esta pen-
sién por el Régimen General de la Seguridad Social, ya que si se pretende su recono-
cimiento por otro régimen de Seguridad Social que no tenga reconocida la jubilacién
anticipada, serd necesario que al menos la cuarta parte de las cotizaciones realizadas a lo
largo de la vida laboral del trabajador se hayan efectuado en regimenes que reconozcan
el derecho a la jubilacién anticipada o en regimenes de Seguridad Social extranjeros,
salvo que el total de cotizaciones sea de 30 o mds afios, en cuyo caso serd suficiente con
que se acredite un minimo de cotizacién de cinco afos en los regimenes antes sefialados.

2.3. Calculo de la cuantia de la pension

Son de aplicacién las reglas analizadas en el capitulo anterior, al que nos remitimos in-
tegramente, respecto a la determinacién de la base reguladora, integracién de lagunas
y porcentajes aplicables.

2.4. Coeficientes reductores

2.4.1. Trabajadores que accedan a la jubilacién anticipada que no se hallen en
situacion legal de desempleo

En estos casos el porcentaje de reduccion es del 8 por 100 por cada aio o fraccién de ano
que en el momento del hecho causante le falte al trabajador para cumplir los 65 afios,
de forma que los coeficientes reductores tienen el siguiente importe:

Edad de jubilacién Coeficiente
A los 60 afios 0,60
A los 61 afios 0,68
A los 62 anos 0,76
A los 63 afios 0,84
A los 64 afios 0,92




2.4.2. Trabajador que accede a la jubilacién anticipada por cese en el trabajo y en
virtud de causa no imputable a su libre voluntad

Cuando el cese en el trabajo se produce de forma involuntaria, y siempre que el trabaja-
dor tenga treinta o mds afios de cotizacién el coeficiente reductor es el siguiente:

Periodos de cotizacién Coeficiente
Entre 30 y 34 afios 7,5 por 100
Entre 35 y 37 afios 7 por 100
Entre 38 y 39 anos 6,5 por 100
Con 40 o mds afios 6 por 100

Para el computo de los aflos de cotizacién se toman estos completos, sin que por
tanto se equipare a un afo la fraccién del mismo.

2.4.3. Mantenimiento de coeficientes reductores mas favorables

Se mantienen coeficientes reductores mds favorables que los sefialados anteriormente
para las mujeres encuadradas en la Caja de Jubilaciones de la industria textil y en las
Mutualidades Siderometaludrgicas y de la Madera y ello de conformidad con lo estableci-
do en la Disposicién transitoria primera, apartado décimo, de la Orden de 18 de enero
de 1967 que ha sido declarada en vigor por SSTS 7 de marzo de 2012, rec. 2570/2011 y
11 de octubre de 2011, rec. 4120/2010, entre otras.

3. JUBILACION ANTICIPADA POR CAUSA NO IMPUTABLE AL TRABAJADOR

3.1. Requisitos de acceso a la jubilacién anticipada involuntaria en la legislacion vigente

3.1.1. Tener la condicion de trabajador por cuenta ajena

El acceso anticipado a la pensién de jubilacién por la via del articulo 207 TRLGSS solo
es aplicable a los trabajadores por cuenta ajena, por lo que en aquellos casos en los que
se mantenga con la empresa una relaciéon no laboral sino mercantil, como sucede con
quien desarrolla funciones de apoderado de la sociedad, con capacidad representativa
frente a terceros, tal relaciéon queda excluida del acceso a esta modalidad de jubilacién
anticipada (STS 24 de febrero de 2014, rec. 1684/2013), sin que tampoco se tenga dere-
cho a la pensién cuando esta hubiera de reconocerse con cargo al RETA, ya que dicho
Régimen Especial no contempla la jubilacién anticipada por cese involuntario (SSTSJ
Castilla y Le6n/Valladolid de 8 de octubre de 2015, rec. 1394/2015 y Galicia de 17 de julio
de 2014, rec. 2918/2012).

Cuando la vinculacién con la empresa se ha producido en virtud de un contrato de
alta direccién, nada impide el acceso a esta jubilacién (SSTSJ Cataluiia de 29 de junio de
2015, rec. 2459/2015 y 15 de marzo de 2013, rec. 338/2012). Igualmente puede acceder
a la jubilacién anticipada quien tiene la condicién de socia trabajadora de una coope-




rativa de trabajo asociado, con fundamento en la extincién de su contrato por causas
econdmicas acordada por el Juzgado de lo Mercantil en el seno del concurso en el que se
hallaba la cooperativa (SSTS 19 de diciembre de 2018, rec. 2233/2017 y 20 de noviembre
de 2018, rec. 3407/2016).

3.1.2. Tener cumplida una edad que sea inferior a cuatro afios, como minimo, a la
edad ordinaria de jubilacién, sin que resulten de aplicacién los coeficientes correc-
tores del articulo 206 TRLGSS

En cumplimiento de este requisito la edad de acceso a la jubilacién anticipada es la
siguiente:

Afo Periodos cotizados Edad exigida
2013 35 afnos y 3 meses o mds. 61 afnos.

Menos de 35 afios y 3 meses. 61 afos y 1 mes.
2014 35 afnos y 6 meses o mds. 61 anos.

Menos de 35 aflos y 6 meses. 61 anos y 2 meses.
2015 35 aflos y 9 meses o mads. 61 afnos.

Menos de 35 afios y 9 meses. 61 afios y 3 meses.
2016 36 0 mads anos. 61 anos.

Menos de 36 aios. 61 afos y 4 meses.
2017 36 afos y 3 meses o mads. 61 afnos.

Menos de 36 afios y 3 meses. 61 afilos y 5 meses.
2018 36 afos y 6 meses o0 mds. 61 afnos.

Menos de 36 afios y 6 meses. 61 afos y 6 meses.
2019 36 aflos y 9 meses o mads. 61 afos.

Menos de 36 afios y 9 meses. 61 afios y 8 meses.
2020 37 o mads anos. 61 anos.

Menos de 37 aiios. 61 afios y 10 meses.
2021 37 aflos y 3 meses o mads. 61 afos.

Menos de 37 afios y 3 meses. 62 afos.
2022 37 aflos y 6 meses o0 mads. 61 afos.

Menos de 37 afios y 6 meses. 62 anos y 2 meses.
2023 37 anos y 9 meses o mas. 61 anos.

Menos de 37 afios y 9 meses.

62 afios y 4 meses.




38 o mds anos. 61 anos.

2024 o -
Menos de 38 afios. 62 anos y 6 meses.
2025 38 anos y 3 meses o mds. 61 anos.
Menos de 38 aflos y 3 meses. 62 anos y 8 meses.
2026 38 anos y 3 meses 0 mds. 61 anos.
Menos de 38 afios y 3 meses. 62 afos y 10 meses.
. - 38 afios y 6 meses 0 mds. 61 anos.
A partir del afio 2027
P Menos de 38 aflos y 6 meses. 63 anos.

Si en el mes en el que se puede acceder a la jubilacién no existe dia equivalente al
inicial del cémputo, se entenderd que el cumplimiento de la edad se produce el ultimo
dia del mes (articulo 1 RD 1716/2012, de 28 de diciembre).

3.1.3. Hallarse inscrito en las oficinas de empleo durante un plazo de, al menos,
seis meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubilacion

Se trata de una exigencia controvertida que ha sido objeto de variadas interpretaciones,
sobre todo respecto a interpretar si esos seis meses han de ser o no ininterrumpidos.

Una interpretacién literal del articulo 207.1.b) TRLGSS excluiria del derecho a la
pension a quienes en los meses inmediatamente anteriores hubieran realizado una ac-
tividad laboral, por minima que fuera, que resultara incompatible con permanecer ins-
crito como demandante de empleo, pues como establece el articulo 1.5 RD 1132/2002,
de 31 de octubre, no obstard al cumplimiento de este requisito de estar inscrito como
demandante de empleo “la simultaneidad de la inscripcién ... con la realizacién de
una actividad por cuenta propia o ajena, siempre que dicha actividad sea compatible
con la inscripcién como demandante de empleo ...”. De esta forma, si el trabajador,
por ejemplo, realizara un trabajo a tiempo parcial, podria continuar inscrito en las
oficinas del servicio publico de empleo, pudiendo acceder a la jubilacién anticipada si
reune el resto de los requisitos. Por el contrario si la actividad realizada lo es a jornada
completa, una interpretacion literal de la norma conduciria a la exclusién del derecho
a la jubilacién.

Sin embargo no parece que sea esta la interpretacion logica y sistemadtica del pre-
cepto citado, pues podria ocurrir que el hecho de trabajar solo unos dias dentro de ese
periodo inmediato anterior de seis meses impediria acceder a la jubilacion anticipada,
exigiendo un nuevo lapso de otros seis meses a partir de la finalizacién del trabajo para
reunir de nuevo este requisito. De esta forma tendria un mejor tratamiento quien no
aceptara un trabajo de corta duracién, que aquel otro que lo realizara.

Por este motivo nuestros tribunales han venido modulando esta exigencia, al soste-
ner que una breve interrupcién de la inscripcién derivada de la realizacién de un traba-
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jo de corta duracién no permite tener por incumplido el requisito, y asi lo ha entendido
la STSJ del Pais Vasco de 10 de junio de 2014, rec. 885/2014, referida a la realizacién de
trabajos esporddicos anteriores, y en parecidos términos la sentencia del mismo tribu-
nal de 8 de julio de 2014, rec. 1294/2014. Por su parte la STS] Andalucia/Sevilla de 16 de
octubre de 2014, rec. 256/2014, tampoco considera interrumpida la inscripcién como
demandante de empleo por la realizacién de un trabajo de 15 dias.

STS] Andalucia/Sevilla de 16 de octubre de 2014, rec. 256/2014

“Esta Sala considera que si consta y se alega un claro impedimento para interrumpir la
inscripcién como demandante de empleo, y tal es el hecho de haber estado empleado
durante catorce dias. Aun incluso cuando interpretdramos el requisito bajo esta nueva
perspectiva pero en forma mds restrictiva, y entendiéramos que la prestaciéon de un
servicio conllevaria una interrupcién en la inscripcién como demandante de empleo
susceptible de conllevar la iniciacién del computo de los seis meses tras la baja en el
trabajo, lo cierto que en el presente caso tal conclusién alcanzaria limites de rigorismo
que se opondrian a la finalidad perseguida por la norma, dado que tras un tiempo
en desempleo e inscrito como demandante de empleo que supera con creces los seis
meses exigidos, la obtencién de un trabajo de catorce dias no supone sino confirmary
constatar la clara dificultad para la consecuciéon de empleo”.

También se ha atemperado este requisito en otros casos en los que permaneciendo
inscrito el solicitante de la pensién de jubilacién anticipada durante un dilatado perio-
do de tiempo, no se renové de modo expreso la inscripcién (STSJ Castilla-La Mancha de
9 de abril de 2013, rec. 1800/2012), maxime si la falta de renovacién se debi6 al hecho
de haber iniciado un proceso de IT (STSJ Andalucia/Granada de 15 de abril de 2015, rec.
144/2015); aun cuando estos pronunciamientos no suponen la existencia de un criterio
consolidado, pues en contra se han pronunciado, por ejemplo, las SSTS] Pais Vasco de 4
de febrero y 18 de mayo de 2014, recs. 2324 y 850/2014.

Igualmente se ha cuestionado si los seis meses han de ser posteriores al mo-
mento de reunir los requisitos de edad y cotizacién para acceder a la jubilacién,
pronuncidndose en este sentido la STSJ de Cataluiia de 18 de febrero de 2010, rec.
8582/2008, si bien entendemos que la exigencia legal no admite esta restrictiva in-
terpretaciéon como ha seflalado la STS] Aragén de 12 de mayo de 2012, rec. 154/2012.
Sobre este particular el criterio interpretativo del INSS, emanado de la Consulta
12/2015, de 24 de febrero, mantiene que “la demanda de empleo durante los seis
meses anteriores a la solicitud de pensién de jubilacién (anticipada) ... no tiene que
ser necesariamente posterior al cumplimiento de los 33 afios de cotizacién efectiva,
pudiendo computarse el tiempo de demanda que figure cotizado por desempleo o
por convenio especial, aunque esas cotizaciones resulten necesarias para acreditar
aquel periodo minimo”.



3.1.4. Acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de 33 afios, sin computo
de la parte proporcional de pagas extraordinarias, admitiendo a estos exclusivos
efectos el periodo del servicio militar obligatorio o la prestacion social sustitutiva,
con el limite maximo de un afio

Aun cuando la norma [articulo 207.1.c) TRLGSS] hace referencia a cotizacién efectiva,
habrd de entenderse que en tal concepto se incluye tanto las cotizaciones efectivamen-
te realizadas, como las que hemos denominado cotizaciones no reales o ficticias que de-
rivan de las situaciones de excedencia por cuidado de hijos, familiares a cargo, periodo
de cotizacién asimilados por parto, etc., a las que nos hemos referido anteriormente.

Es importante resaltar que también aqui procede llevar a cabo el cémputo recipro-
co de cotizaciones, adicionando las cotizaciones realizadas en el Régimen General y en
cualquier otro de los regimenes especiales, con la particularidad de que solo procedera
reconocer el derecho a la jubilacién anticipada cuando el mayor ntimero de cotizacio-
nes se hayan realizado como trabajador por cuenta ajena ya que si, por ejemplo, la
pension hubiera de reconocerse con cargo al Régimen Especial de Trabajadores Auténo-
mos, en tal caso no habria derecho a la jubilacién anticipada al no estar reconocida en
este régimen especial dicha prestacion (STS 13 de mayo de 2015, rec. 838/2014).

Ha planteado alguna duda aplicativa si son o no computables para alcanzar el perio-
do de cotizacién de treinta y tres afios las cotizaciones efectuadas como beneficiario del
subsidio por desempleo como trabajador mayor de 55 afios, ya que tanto la Disposicién
adicional vigésimo octava de la LGSS[1994 como el articulo 280.1 TRLGSS disponen que
las cotizaciones efectuadas en estos casos por la Entidad Gestora en ningun caso ten-
drdn validez y eficacia para acreditar el periodo minimo de cotizacién, lo que ha dado
lugar a pronunciamientos dispares sobre el particular, ya que en algunos casos se ha
denegado el cémputo de dichas cotizaciones (SSTS] Galicia de 3 de septiembre de 2015,
rec. 4841/2014 y 22 de febrero de 2013, rec. 2477/2010 y Aragén de 20 de mayo de 2013,
rec. 239/2013), mientras que en otros se ha dado plena validez a las mismas (STSJ Gali-
cia de 24 de marzo de 2014, rec. 5162/2011 y Navarra de 27 de noviembre de 2013, rec.
283/2012). Finalmente el TS en la STS de 19 de abril de 2018, rec. 2036/2006, ha denega-
do la validez de estas cotizaciones, lo que no parece acorde con lo establecido en el art.
280.1 TRLGSS que al negar la validez a las cotizaciones puntualiza que la imposibilidad
de computo se produce “para acreditar el periodo minimo de cotizacion exigido en el
articulo 205.1.b)”, es decir, niega virtualidad a tales cotizaciones solo y exclusivamente
para alcanzar el periodo minimo de 15 aflos que permite el acceso a la jubilacién ordi-
naria, criterio que no es el que mantiene el TS en la citada sentencia.

La norma a que venimos haciendo referencia establece la posibilidad de cémputo, a
estos exclusivos efectos y por tanto no para incrementar el porcentaje de pension, al pe-
riodo de prestacién del servicio militar obligatorio o de la prestacion social sustitutiva,
con el limite mdximo de un afio, pues es sabido que ese periodo no se entiende como
de prestacion de servicios al Estado (articulo 32.3 del Texto Refundido de Clases Pasivas




del Estado de 30 de abril de 1987) sin que exista obligacién de cotizar en dicho periodo
(por todas STS 10 de noviembre de 2009).

La duda se plantea con relacién al periodo del servicio militar voluntario que ex-
ceda del periodo obligatorio, ya que el citado articulo 33.2 de la Ley de Clases Pasivas
del Estado dispone en su pdrrafo segundo que “el tiempo que exceda de los periodos
mencionados en el parrafo anterior —entre los que se encuentra el servicio militar obli-
gatorio- y que permanezca el personal de que se trate prestando el servicio militar ... se
entenderd, a todos los efectos, como de servicios al Estado, que se consideran prestados
como Clase de Tropa o Marineria”. Es precisamente en aplicaciéon de esta disposicién
que distintos pronunciamientos judiciales han admitido como periodo computable, a
todos los efectos, el servicio militar voluntario incluyendo el prestado como soldado
en prdcticas al servicio de RENFE (STS]J Castilla-La Mancha de 9 de febrero de 2007, rec.
1869/2005), aunque no se trata de un criterio pacifico.

STS] Cataluiia de 16 de octubre de 2008, rec. 3270/2007

“El citado texto (se refiere al articulo 32.3 de la Ley de Clases Pasivas) diferencia pues
claramente entre dos supuestos: el servicio militar obligatorio y voluntario. Asi,
respecto al tiempo que excede al Servicio Militar Obligatorio, considerado como periodo
voluntario, aplicando la literalidad de la citada Ley de Clases Pasivas del Estado, articulo
32.3, ‘in fine’, existe una doctrina consolidada, que valora su incorporacién al computo
de cotizaciones por la jubilacién, ya que entra directamente dentro de la prevision
del pdrrafo citado, reflejada en las sentencias de Tribunales Superiores de Madrid de
13-05-2005; de Castilla-La Mancha de 9-02-2007, Catalunya de 18-02-2003; Castilla y
Le6n de 07-02-2007, Asturias de 16-3-2007, entre otras. En consecuencia, reiterando la
mencionada doctrina, la Sala considera que no es correcta la interpretaciéon de que el
computo del servicio militar que excedi6 al voluntario (entendemos que se refiere al
periodo obligatorio), debe ser excluido del periodo de carencia”.

La norma no resuelve la cuestién relativa al computo del periodo de prestacién
social obligatoria de las mujeres solteras instaurado por Decreto de 7 de octubre de
1937, lo que ha llevado a algunos Tribunales Superiores de Justicia (Pais Vasco sen-
tencia de 11 de octubre de 2016, rec. 1821/2016 y Extremadura de 9 de septiembre
de 2014, rec. 338/2014), a admitir la validez de su computo al equipararlo al servicio
militar obligatorio de los hombres, como se establecia en el preimbulo de la norma
que implanta dicho servicio social. No obstante se ha pronunciado en contra de este
criterio la sentencia del TS] de Catalufia de 15 de junio de 2017, rec. 2308/2017.

3.1.5. Involuntariedad del cese en el trabajo

No resulta admisible para acceder a esta modalidad de jubilacién cualquier clase de
cese involuntario en el trabajo, ya que la norma [articulo 207.1.d) TRLGSS|, enumera de
forma cerrada, las causas concretas de extincién del contrato de trabajo que permiten
el acceso a esta modalidad de jubilacién, siendo en concreto las siguientes:



¢ Despido colectivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

¢ Despido objetivo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién.

e Extincién de contrato por resolucién judicial, conforme al articulo 64 de la Ley
222003, de 9 de julio, Concursal.

e Muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 44 ET, o la extincién de la personalidad juridica del contratante.
e Extincion del contrato por fuerza mayor constatada por la autoridad laboral.

¢ Extincidén de la relacién laboral de la mujer trabajadora como consecuencia de ser
victima de la violencia de género.

Llama la atencién que denomindndose genéricamente esta situacién “por causa no
imputable al trabajador”, no se hayan incluido otras causas que son también supuestos
de extincién del contrato por causas ajenas a la libre voluntad del beneficiario, como
serian el despido disciplinario improcedente con opcién por la extincién del contrato,
el despido nulo con imposibilidad de readmision, la resolucion del contrato de trabajo
a instancia del trabajador y derivada de un incumplimiento empresarial grave o la ex-
tincién por finalizacién de un contrato temporal, supuestos en los que estd ausente la
nota de voluntariedad del trabajador en la extincién del contrato.

Con relacién a la inclusién del trabajador en un procedimiento de despido colectivo
al amparo del articulo 51 ET, se ha cuestionado si la inclusién aceptada por el trabaja-
dor supone o no una baja involuntaria, manteniendo el TS que cuando la extincién es
consecuencia de un ERE habrd de estimarse que existe involuntariedad en el cese, con
independencia de que el trabajador haya mostrado su conformidad (SSTS 23 de mayo de
2007, rec. 4900/2005 y 17 de abril de 2007, rec. 1217/2006); a diferencia de lo que sucede
con las situaciones de prejubilacién derivadas de un plan propuesto por la empresa y
aceptado voluntariamente por los trabajadores, sin mediar el instrumento del ERE (ver
STS 17 de abril de 2007, rec. 5944/2007).

En cuanto a la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas al amparo del
articulo 52.c) ET, se ha admitido como causa que motiva el acceso a la jubilacién anti-
cipada el supuesto de declaracién de improcedencia de dicha extincién, siempre que
la empresa opte por el abono de la indemnizacién, ya que lo determinante es la forma
en que se ha producido la extincién del contrato y no su calificacién juridica (SSTS]
Castilla y Le6én/Burgos de 3 de diciembre de 2015 y 3 de noviembre de 2015, recs. 753 y
694/2015), debiendo mantenerse igual criterio en el caso de la extincién por la via del
despido colectivo improcedente.

EJEMPLO

Llevado a cabo un despido colectivo, es conocido que, con independencia
de la impugnacién que puedan llevar a cabo los representantes de los tra-
bajadores o la autoridad laboral, también los trabajadores individualmente
afectados pueden impugnar la extincién ante el Juzgado de lo Social y si
esta se declara como despido improcedente, optando la empresa por el




abono de la indemnizacién, tal circunstancia no debe ser obstaculo para
que posteriormente el trabajador pueda acceder a esta modalidad de ju-
bilacién, ya que lo determinante serd la via utilizada por la empresa para
proceder a la extincion.

3.1.6. Acreditacion de haber percibido la indemnizacién derivada de la extincion
del contrato o haber reclamado la misma o impugnado la decisién extintiva

La acreditacién de haber percibido o reclamado la indemnizacién estd prevista para los
supuestos en los que la extincion se haya producido por despido colectivo u objetivo,
aunque cuando la causa extintiva invocada es de naturaleza econémica, no es necesario
que la empresa ponga a disposicién del trabajador la indemnizacién correspondiente,
sin perjuicio de su posterior reclamacion por este [articulo 53.1.6) ET], por lo que en
estos casos también deberd constar el posterior pago o su reclamacion.

La acreditacién del pago puede efectuarse mediante documento de transferencia
bancaria o mediante la “documentacion acreditativa equivalente”, por lo que serd nece-
sario acreditar la existencia de prueba documental acreditativa del pago (STS] Cataluna
de 7 de julio de 2015, rec. 2218/2015), sin que por tanto la simple manifestacién de ha-
ber percibido la indemnizacién en efectivo sea prueba suficiente a estos efectos.

EJEMPLO

Si un trabajador es objeto de despido objetivo al amparo del articulo 52.c)
ET y en el momento de entregarle la notificacion de la extincién del con-
trato, la empresa le abona en efectivo la indemnizacién correspondiente,
dicha forma de abono dificultara posteriormente la acreditacion de dicho
abono en los términos establecidos en el articulo 207.1 TRLGSS.

Cuando la extincién se haya producido en virtud de despido colectivo y en el
marco de un procedimiento concursal, no es exigible el requisito de haber percibido
la indemnizacién o de su reclamacién, bastando con que la administracién concur-
sal certifique que el solicitante ha quedado incluido en la masa pasiva del concurso
como acreedor de la indemnizacién que le corresponda (Consulta 18/2015 de 16 de
marzo de la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS).

También se considera acreditado el percibo de la indemnizacién por despido
cuando dicha indemnizacién se ingrese como prima de una péliza de seguro de vida
de la que es beneficiario el trabajador y también cuando el importe de la indem-
nizaciéon se corresponde con el valor de un bien propiedad de la empresa que esta
transmite al trabajador mediante dacién en pago (Consulta 6/2016, de 4 de abril, y
11/2017, de 30 de junio, de la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juri-
dica del INSS).



3.2. Cuantia de la pension de jubilacion

En primer lugar procedera calcular el importe de la pensién como si se tratara de una
jubilacién ordinaria, por lo que habrd de tenerse en cuenta la base reguladora que
corresponda al trabajador y el porcentaje aplicable en funcién de los afios y meses co-
tizados (ver capitulo 2).

Una vez calculada la pensién, la cuantia serd objeto de reduccién mediante la apli-
cacién de los siguientes coeficientes, en funcién de los trimestres o fracciéon de los mis-
mos que resten al beneficiario para acceder a la pensién de jubilacién.

Periodo de cotizacién acreditado Coeficiente reductor por trimestre
Inferior a 38 afios y 6 meses 1,875%
De 38 afios y 6 meses a 41 afios y 6 meses 1,750%
De 41 afios y 6 meses a 44 afios y 6 meses 1,625%
Igual o superior a 44 afios y 6 meses 1,500%

Una vez aplicados los coeficientes reductores la pensién no puede ser superior a la
cuantia resultante de reducir el tope mdximo de la pensién en un 0,50 por 100 por cada
trimestre o fraccién de trimestre de anticipacién (articulo 210.3 TRLGSS).

EJEMPLO
Partiendo de una hipotética pensién maxima de jubilacién establecida en

2.500 euros, resultard que si el beneficiario anticipa su pensién en 16 tri-
mestres (4 anos), la pension no podra ser superior al 92 por 100 del tope
maximo, por lo que no podria superar los 2.300 euros en 14 pagas anuales.

Para la aplicacion de los coeficientes reductores es necesario saber la edad a la que
podria jubilarse el trabajador y en este sentido el articulo 207.2 TRLGSS establece que
“a los exclusivos efectos de determinar dicha edad legal de jubilacién, se considerard
como tal la que le hubiera correspondido al trabajador de haber seguido cotizando du-
rante el plazo comprendido entre la fecha del hecho causante y el cumplimiento de la
edad legal de jubilacién ...”, de forma que se computan, exclusivamente para determi-
nar la edad ordinaria de jubilacién, los annos y meses comprendidos entre la solicitud de
la pensién anticipada y la edad a la que le corresponderia jubilarse al trabajador.

4. UBILACION ANTICIPADA POR VOLUNTAD DEL INTERESADO

Se trata de una modalidad de jubilacién anticipada creada por la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, que se vincula exclusivamente al cuamplimiento de una determinada edad y re-
unir un periodo minimo de cotizacién, computado en igual forma que en la jubilacién




anticipada involuntaria analizada en el epigrafe anterior, siendo aplicable a todos los
regimenes de Seguridad Social, incluidos trabajadores por cuenta propia.

El reconocimiento de la pensién no exige estar en desempleo por lo que puede acce-
derse a la misma desde la situacién de activo. Se configura por tanto como un derecho
subjetivo del trabajador que podrd hacer uso del mismo desde cualquier situacién en la
que se encuentre, siempre que se halle en situacién de alta o asimilada al alta y retina
el resto de los requisitos a que se refiere el articulo 208 TRLGSS.

4.1. Normativa reguladora
e Articulo 208 TRLGSS.

4.2. Requisitos de los beneficiarios

4.2.1. Edad

Para acceder a la jubilacién voluntaria anticipada se precisa tener una edad que sea
inferior en dos afios a la edad ordinaria de jubilacién que resulte, por aplicacién de lo
establecido en el articulo 205.1.a) TRLGSS, sin que a estos efectos sean de aplicacién
los coeficientes reductores a que se refiere el articulo 206 de la citada norma, debiendo
tenerse en cuenta los periodos de aplicacién paulatina de la edad de jubilacién y de los
anos de cotizacién contenidos en la Disposicion transitoria séptima.

En virtud de ello, la edad necesaria para acceder a la jubilacién anticipada de cardc-
ter voluntario es la siguiente:

Afio Periodos cotizados Edad exigida
2018 36 afnos y 6 meses o mds. 63 anos.

Menos de 36 aflos y 6 meses. 63 anos y 6 meses.
2019 36 afnos y 9 meses o mads. 63 afnos.

Menos de 36 afios y 9 meses. 63 afos y 8 meses.
2020 37 o mads anos. 63 anos.

Menos de 37 aiios. 63 afos y 10 meses.
2021 37 afos y 3 meses 0 mds. 63 afnos.

Menos de 37 afios y 3 meses. 64 anos.
2022 37 afnos y 6 meses o0 mds. 63 anos.

Menos de 37 afios y 6 meses. 64 afos y 2 meses.
2023 37 afios y 9 meses o0 mds. 63 afnos.

Menos de 37 afios y 9 meses. 64 anos y 4 meses.
2024 38 0 mds anos. 63 afnos.

Menos de 38 afios. 64 afos y 6 meses.




38 anos y 3 meses o mds. 63 anos.

2025 - ~
Menos de 38 afios y 3 meses. 64 anos y 8 meses.
2026 38 afios y 3 meses 0 mds. 63 anos.
Menos de 38 afios y 3 meses. 64 afnos y 10 meses.
. ~ 38 afios y 6 meses 0 mads. 63 anos.
A partir del afio 2027 ~ ~
P Menos de 38 afios y 6 meses. 65 anos.

4.2.2. Estar en alta o situacion asimilada a la de alta

Estar en el momento del hecho causante en situacién de alta o asimilada a la de alta,
ya que como es sabido el requisito de no alta para acceder a la pensién de jubilacién
solo se aplica para los supuestos de jubilacion ordinaria y también para la jubilacién
anticipada de los trabajadores que tengan la condicién de mutualistas con anterioridad
al 1 de enero de 1967. Los restantes supuestos de jubilacién anterior al cumplimiento
de la edad ordinaria de jubilacién precisan el cumplimiento del requisito del alta o de
situacién asimilada al alta (ver epigrafe 5.1 del capitulo primero).

4.2.3. Acreditar un periodo de cotizacion efectiva de 35 afios, sin pagas extraordi-
narias, aunque si computa el tiempo de servicio militar obligatorio o de prestacion
social sustitutiva, con el limite maximo de un afio

Con independencia del periodo de carencia genérico de 35 afios, es necesario que se
redna la carencia especifica, de modo que al menos dos afios deben estar comprendidos
dentro de los 15 aios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién, o a la fecha
en que ceso la obligacién de cotizar.

El computo de los afios de cotizacién se lleva a cabo en la forma que ha quedado
expuesta en la jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador (ver epigrafe
3.1.4 de este capitulo), dando por reproducidas las cuestiones suscitadas entorno al
computo del servicio militar obligatorio o de la prestacién social sustitutiva.

4.2.4. Que el importe de la pension de jubilacion voluntaria a percibir sea superior
a la pensién minima que corresponderia al interesado por su situacién familiar al
cumplimiento de los 65 afos de edad

En base al anterior requisito, resultard que si calculada la pensién la cuantia resul-
tante es inferior a la minima anualmente establecida para la pensién de jubilacién a
los 65 afios, en funciéon de las circunstancias familiares del solicitante, “no se podra
acceder a esta férmula de jubilacién anticipada”.

Conforme al criterio de gestién 3/2018, de 13 de febrero, de la Subdireccién General
de Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS, este requisito se considerard cumplido en
los siguientes casos:




— Cuando la cuantia de la pensioén tedrica sea superior a la cuantia de la pensién
minima y

— Cuando la suma de las cuantias de la pensién espanola y de la reconocida por
cualquier otro Estado vinculado a Espafa en virtud de una norma internacional de Se-
guridad Social sea superior a la cuantia de la pensién minima.

4.3. Cuantia de la pension

Para la cuantificacién de la pensién se calcula en primer lugar la pensién resultante en
los mismos términos que la jubilacién ordinaria (ver capitulo octavo).

A continuacién la pension serd objeto de reducciéon mediante la aplicacién, por
cada trimestre o fraccién de trimestre que le falte al trabajador para cumplir la edad
legal de jubilacién, de los siguientes coeficientes.

Periodo de cotizacién acreditado Coeficiente reductor por trimestre
Inferior a 38 afios y 6 meses 2%
De 38 afios y 6 meses a 41 afios y 6 meses 1,875%
De 41 afios y 6 meses a 44 afios y 6 meses 1,750%
Igual o superior a 44 afios y 6 meses 1,625%

A los exclusivos efectos de determinar la edad legal de jubilacién, se considerard
como tal la que le hubiera correspondido al trabajador de haber seguido cotizando du-
rante el plazo comprendido entre la fecha del hecho causante y el cumplimiento de la
edad legal de jubilacién que corresponda.

También en estos casos el importe de la pensién no podra ser superior a la cuantia
resultante de reducir el tope mdximo de pensién en un 0,50 por 100 por cada trimestre
o fraccién de trimestre de anticipacion.

5. REDUCCION DE LA EDAD DE JUBILACION EN FUNCION DE LAS CARACTERISTICAS DEL
TRABAJO REALIZADO 0 EN SUPUESTOS DE DISCAPACIDAD

5.1. Reduccion por razon del trabajo realizado y sin aplicacion de coeficientes reductores
de Ia pension

La edad minima de acceso a la edad de jubilacién podrd ser rebajada por Real Decreto,
en aquellos grupos de actividad profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excep-
cionalmente penosa, téxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbi-
lidad o mortalidad, siempre que los trabajadores acrediten en la respectiva profesién o
trabajo el minimo de actividad que se establezca (art. 206.1 TRLGSS).



En la actualidad se reconoce el derecho a anticipar la edad de jubilacién, mediante
la aplicacion de coeficientes reductores de edad, en los siguientes supuestos:

- Trabajadores incluidos en el Estatuto del Minero.

— Personal de vuelo de trabajos aéreos.

— Sector de trabajadores ferroviarios.

— Bomberos al servicio de las Administraciones y Organismos Publicos.

— Miembros del Cuerpo de la Ertzaintza.

— Policia local al servicio de las entidades locales.

— Sector de profesionales taurinos.

— Sector de artistas.

5.1.1. Trabajadores incluidos en el ambito de aplicacion del Estatuto del Minero

En este caso se trata de trabajadores por cuenta ajena incluidos en el dmbito del citado
Estatuto y que no estén comprendidos en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén.
Estos trabajadores pueden jubilarse antes de la edad ordinaria mediante la aplicacién
de coeficientes correctores de la edad, cuando concurran circunstancias de penosidad,
toxicidad, peligrosidad o insalubridad, en los términos establecidos en la escala con-
tenida en el Real Decreto 2366/1984, de 26 de diciembre, escala que oscila en funcién
de la categoria profesional y del trabajo realizado desde un mdximo del 0,50 para pica-
dores, barrenistas, etc. al 0,05 para trabajadores en el exterior. Dichos porcentajes se
aplican al periodo trabajado y el resultado se reduce de la edad ordinaria de jubilacién.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador incluido en el ambito de aplicacién del Estatuto del Minero
con categoria profesional de picador ha trabajado durante un periodo de 10
anos, tendra derecho a una reduccién de la edad en el 0,50 de los anos traba-
jados, y por tanto en este caso reducird su edad de jubilacién en cinco afios.

5.1.2. Personal de vuelo de trabajos aéreas

Se reconoce el derecho al anticipo de la edad de jubilacién a los tripulantes técnicos
de vuelo, aplicando los coeficientes tedricos de edad contenidos en el Real Decreto
1559/1986, de 28 de junio. Dichos coeficientes son del 0,40 para pilotos y segundos pi-
lotos y del 0,30 para el resto de personal (art. 2.1).

5.1.3. Trabajadores ferroviarios

El art. 3 del Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integra en el Ré-
gimen General, entre otros, al Régimen Especial de Trabajadores ferroviarios, dispone
la rebaja de la edad de jubilacién ordinaria para los grupos profesionales que realicen o
hayan realizado actividades de naturaleza especialmente penosa o peligrosa, reduccién
que se lleva a cabo mediante la aplicacién al tiempo de servicios efectivos en trabajos




penosos o peligrosos de los coeficientes que se contienen en dicha disposicién y que
abarcan porcentajes desde el 0,15 al 0,10.

5.1.4. Bomberos al servicio de las Administraciones y Organismos Publicos

La reduccién de la edad ordinaria de jubilacion se contiene para este colectivo en el Real
Decreto 383/2008, de 14 de marzo, aplicindose un coeficiente reductor de edad del 0,20
a los aflos completos efectivamente trabajados, sin que la aplicacién de tal coeficiente
pueda dar lugar a que los interesados accedan a la jubilacién antes de los 60 afios o de
los 59 si acreditan 35 o mds afios de cotizacién como bomberos, sin computo de la parte
proporcional de pagas extraordinarias.

5.1.5. Personal de la Ertzaintza

Su regulacion se contiene en la Disposicion adicional vigésima TRLGSS, y la reduccion
se produce en igual porcentaje y con el mismo limite de edad ya descrito para bomberos
en el epigrafe anterior.

5.1.6. Policia local al servicio de las entidades locales

Su regulacién se contiene en el Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, conforme
al cual la edad ordinaria exigida para el acceso a la pensién de jubilacién de este co-
lectivo se reducird en un periodo equivalente al que resulte de aplicar a los afios com-
pletos efectivamente trabajados como policia local el coeficiente reductor del 0,20, sin
que en ningun caso la persona interesada pueda acceder a la jubilacién con una edad
inferior en 5 afos a su edad ordinaria de jubilacién, o en seis afios en los supuestos
en que se acrediten 37 anos de actividad efectiva y cotizacién, como policia local, sin
céomputo de la parte proporcional correspondiente a pagas extraordinarias.

En todos estos casos la reduccién de edad que se produzca como consecuencia de la
aplicacién de los coeficientes correctores se computa como periodo cotizado a los exclu-
sivos efectos de determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora para calcular el
importe de la pensién de jubilacién.

EJEMPLO PRACTICO

Si un bombero ha trabajado 20 afios con tal categoria, al aplicar el coefi-
ciente reductor de 0,20 por cada afio trabajado resultara que puede reducir
su edad de jubilacion en cuatro afos, y ese periodo se computard como si
efectivamente se hubiera cotizado a efectos de la obtencién del porcentaje
aplicable a la base reguladora para cuantificar el importe de la pension, de
forma que si, por ejemplo el citado trabajador tuviera acreditados 30 afios
de cotizacién efectiva, los cuatro afos de reduccion de la edad de jubila-

cién se computarian también como cotizados para calcular la pension y asi
alcanzaria un total de 34 afos.



En los supuestos referidos no se trata en realidad de una jubilacién anticipada,
sino que para estos colectivos de trabajadores se ha rebajado la edad de jubilacién
mediante la aplicacién de coeficientes correctores, de tal manera que pueden percibir
la pension ordinaria de jubilacién a edad inferior a los 65 afos y sin reduccién de
ningun tipo.

Todos estos casos han sido objeto de regulacién reglamentaria con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 27/2011, la cual establece en su Disposicién adicional vigésimo
tercera, que el Gobierno aprobard las normas necesarias sobre el procedimiento general
de aprobacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacién en los distintos secto-
res y dmbitos de trabajo, anadiendo que el establecimiento de dichos coeficientes reduc-
tores solo procederd cuando no sea posible la modificacién de las condiciones de trabajo.
El desarrollo reglamentario se ha producido por medio del Real Decreto 1698/2011, de
18 de noviembre, que regula el procedimiento general en orden al establecimiento de
los coeficientes de reduccién de edad a que venimos haciendo referencia.

5.2. Otros supuestos de reduccion de edad de jubilacion en funcion de la actividad o del
trabajo realizado

5.2.1. Profesionales taurinos

El art. 18 del Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, establece la edad minima
de jubilacién de los profesionales taurinos para causar pensién de jubilacién, estable-
ciendo que dicha edad serd la de 65 afios para mozos de estoque y de rejones y sus
ayudantes; la de 60 afios para puntilleros y la de 55 aflos para los demads profesionales
taurinos.

Ademds del cumplimiento de la edad referida se exige que los profesionales tau-
rinos acrediten el haber actuado en los siguientes espectdculos taurinos de acuerdo a
su categoria profesional: 150 festejos en cualquiera de las categorias de matadores de
toros, rejoneadores y novilleros; 200 festejos en las categorias de banderilleros o picado-
res 0 en cualquiera de las categorias antes citadas y 250 festejos para puntilleros, mozos
de estoque y de rejones y sus ayudantes, en cualquier categoria profesional.

Los mozos de estoque y de rejones y sus ayudantes pueden anticipar su jubilacién
a partir del cumplimiento de los 60 afios de edad, si bien el porcentaje de pension se
reducird, en estos casos, en un 8 por 100 por cada afio de anticipacién.

5.2.2. Artistas

Los cantantes, trapecistas y bailarines pueden jubilarse a los 60 afios sin coeficiente
reductor, siempre que hayan trabajado en la especialidad ocho afios dentro de los 21
anteriores a la jubilacién.

Los demads artistas pueden jubilarse a partir de los 60 ailos con el coeficiente reduc-
tor del 8 por 100 por cada afio de anticipacion de la edad.




5.3. Jubilacion anticipada de personas con discapacidad

El articulo 206.2 TRLGSS establece que la edad de jubilacién podrd ser reducida en el
caso de personas con discapacidad igual o superior al 65 por 100 en los términos con-
tenidos en la norma reglamentaria de desarrollo o también en un grado de discapaci-
dad igual o superior al 45 por 100, siempre que, en este ultimo supuesto, se trate de
discapacidades reglamentariamente determinadas en las que concurran evidencias que
determinan de forma generalizada y apreciable una reduccién de la esperanza de vida
de esas personas. La fijacion reglamentaria de tales discapacidades se ha llevado a cabo
por medio del Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre.

5.3.1. Anticipo de la edad de jubilacion para personas con discapacidad grave en
grado igual o superior al 65 por 100

Los coeficientes reductores de la edad de jubilacién en favor de estos trabajadores se
han establecido por medio del Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, en el que
con cardcter general se aplica un coeficiente del 0,25 sobre el tiempo efectivamente
trabajado, siempre que se acredite un grado de discapacidad igual o superior al 65 por
100, subiendo al 0,50 cuando, ademads, el discapacitado necesite de la ayuda de otra
persona para la realizacién de los actos esenciales de la vida cotidiana. La aplicacién de
tales coeficientes no puede suponer, en ningtin caso, que la jubilacién se produzca con
anterioridad a los 52 afios de edad.

La acreditacién de la discapacidad ha de efectuarse mediante certificaciéon del Ins-
tituto de Migraciones y Servicios Sociales o por el érgano correspondiente de la Comu-
nidad Auténoma, sin que tal circunstancia o el hecho de precisar de la ayuda de tercera
persona pueda hacerse por el INSS en via administrativa o en el procedimiento judicial
que se siga (STS 18 de febrero de 2015, rec. 983/2014).

Para el cémputo del periodo trabajado, a efectos de la aplicacién de los coeficientes
reductores por edad, se computardn todas las faltas al trabajo, salvo las derivadas de in-
capacidad temporal por cualquier contingencia comuin o profesional, las que procedan
de suspension del contrato por maternidad, adopcién, acogimiento o riesgo por emba-
razo y las faltas de asistencia que den derecho a retribucién.

La anticipacién de la edad de jubilaciéon no implica reduccién de la cuantia de la
pension y el periodo de tiempo en que resulte reducida la edad de jubilacién se compu-
ta como cotizado para determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora utilizada.

EJEMPLO PRACTICO

Si una trabajadora que tiene reconocido desde su infancia un grado de dis-
capacidad superior al 65 por 100, viene realizando una actividad retribuida
y cotizando por ella a la Seguridad Social, tendrd derecho a la aplicacién del
coeficiente del 0,25 por cada afio efectivamente trabajado y siempre que
no necesite de la ayuda de una tercera persona para la realizacién de los




actos de la vida cotidiana, ya que en tales casos la reduccion seria del o,50.
Si la citada trabajadora hubiera prestado servicios por cuenta ajena duran-
te 20 afios, tendria derecho a reducir la edad de jubilacién en cinco afios
(20 afos x 0,25=5), por lo que podria jubilarse sin reduccién de la cuantia
de la pension a los 60 afos.

En cuanto al porcentaje aplicable para el cédlculo de la pensién se le compu-
tarfan los 20 afios trabajados mads los cinco afios de reduccién de edad, por lo
que computaria un total de 25 afios a efecto de la aplicacién de porcentajes
para el cdlculo de la pension.

5.3.2. Anticipo de la edad de jubilacion para trabajadores con discapacidades re-
glamentariamente determinadas y en grado igual o superior al 45 por 100

Laregulacién se contiene en el Real Decreto 1851/2009 y se aplica a los trabajadores por
cuenta ajena y por cuenta propia incluidos en cualquiera de los regimenes que integran
el Sistema de la Seguridad Social, que acrediten que han trabajado un tiempo efectivo
equivalente, al menos, al periodo minimo de cotizacién que se exige para poder acce-
der a la pension de jubilacion, siempre que se encuentren afectados por alguna de las
discapacidades enumeradas en el articulo 2 de la citada norma y que durante todo ese
tiempo tengan un grado de discapacidad igual o superior al 45 por 100.

Las discapacidades que pueden dar lugar a la reduccién de la edad de jubilacién
son la discapacidad intelectual, pardlisis cerebral, determinadas anomalias genéticas,
anomalias congénitas secundarias a talidomida, sindrome postpolio, dafio cerebral ad-
quirido, enfermedad mental y determinadas enfermedades neurolégicas.

La edad minima de jubilacién qued¢ inicialmente establecida en los 58 afios, aun-
que la Disposicién adicional decimoctava de la Ley 27/2011, con entrada en vigor el 1 de
enero de 2012, ha establecido la edad minima de jubilacién a los 56 afios, afiadiéndose
en la Disposicién final sexta que el Gobierno podrd modificar la anticipacién de la edad
de jubilacién de este colectivo de trabajadores, produciéndose asi una deslegalizacién
de la materia al permitir que por medio de Real Decreto pueda modificarse la edad de
jubilacién anticipada.

Los trabajadores que retinan las condiciones establecidas para acogerse en lo dis-
puesto en el Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre (ver epigrafe anterior 6.1) pue-
den optar por la aplicacién de la norma que le resulte mds favorable.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Los trabajadores que acrediten cotizaciones al mutualismo laboral con ante-
rioridad al 1 de enero de 1967 pueden acceder a la jubilacién a los 60 afios, siempre
que reunan los requisitos de cotizacién exigidos y se hallen en situacién de alta o
asimilada.




e Si se accede desde el trabajo a la jubilacién anticipada como mutualista, el coe-
ficiente reductor por cada afio o fraccién de afio que falte para el cumplimiento de 65
afios reduce la pensién en un 8 por 100.

¢ En el supuesto de acceder a esta modalidad de jubilacién desde la situacién de
desempleo por causa no imputable al trabajador el coeficiente reductor oscila entre el
6 y el 7,5 por 100 por aino, en funcién de los afios cotizados.

e La jubilacién anticipada de los no mutualistas que se encuentren en situacién de
desempleo, al menos durante seis meses y por causa no imputable al trabajador, puede
anticiparse en cuatro afios a la edad de jubilacién ordinaria.

e La situacién legal de desempleo derivada de despido improcedente del trabajador
no posibilita el acceso a la jubilacién anticipada referida en el apartado anterior, al no
encontrarse el despido disciplinario entre las causas de extincion del contrato que posi-
bilitan el acceso a esta modalidad de jubilacién anticipada.

e En la jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador se han de acredi-
tar al menos 33 afnos de cotizacion efectiva, sin la parte proporcional de pagas extraor-
dinarias, siendo computable, a estos exclusivos efectos, hasta un afio por realizacién del
servicio militar o prestacion social sustitutoria.

e Los coeficientes reductores en esta modalidad de jubilacién se calculan en funcién
de los trimestres que faltan para la edad ordinaria de jubilacién.

e El trabajador puede acceder a la jubilacién anticipada voluntaria dos afios antes
del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, debiendo acreditar al menos 35
anos de cotizacion.

e Para acceder a la jubilacién voluntaria no se precisa estar en situacion legal de
desempleo, por lo que se puede solicitar la prestacién directamente desde el trabajo.

e E] anticipo de la edad de jubilacién para personas con discapacidad se puede pro-
ducir por una doble via, bien sea por la existencia de una discapacidad grave en grado
igual o superior al 65 por 100, o por presentar una enfermedad de las establecidas regla-
mentariamente, con un grado de discapacidad igual o superior al 45 por 100.



LA ]UBILACI(]N PARCIALY FLEXIBLE.
JUBILACION DEL SQVI

1. NORMATIVA REGULADORA

e Articulo 215 TRLGSS.

e Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, que desarrolla determinados preceptos
de la Ley 35/2007, de 12 de julio, para el establecimiento de un sistema de jubilacién
gradual y flexible.

e Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordi-
narias para la reduccion del déficit publico.

e Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
Sistema de Seguridad Social.

e Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

2. JUBILACION PARCIAL ORDINARIA

En la actualidad procede distinguir, dentro de la jubilacién parcial ordinaria, aquella
que se produce con anterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién y
la jubilacién parcial tras dicha edad.

2.1. Jubilacion parcial con anterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion
(jubilacion parcial anticipada)

2.1.1. Beneficiarios

Pueden acceder a la jubilacion parcial los trabajadores por cuenta ajena del Régimen
General de la Seguridad Social, de la Mineria del Carb6n y del Mar, siempre que retinan
los requisitos legalmente exigibles. También podrdn acogerse a esta jubilacién los so-
cios trabajadores de las cooperativas, que estén incluidas en el Sistema de Seguridad So-
cial como asimilados a trabajadores por cuenta ajena y siempre que la cooperativa con-
cierte con un socio de duracién determinada o con un desempleado la realizacién de la
jornada dejada vacante por el socio que se jubila parcialmente (articulo 215.5 TRLGSS).

Se ha suscitado la cuestién acerca de si es posible acceder a la jubilacién parcial
por parte de quien estando afiliado al Régimen General en el momento de causar la
pensidn, acredita mayor numero de cotizaciones en el RETA, en el que no es posible la




jubilacién parcial, y en cuyo régimen habria de reconocerse el derecho a la pensién de
jubilacién, una vez llevado a cabo el coémputo reciproco de las cotizaciones. La cuestién
ha sido resuelta en unificacién de doctrina por las SSTS de 20 de mayo de 2009, rec.
28602008 y 20 de enero de 2009, rec. 4605/2005, en las que se reconoce el derecho a
la jubilacién parcial a los trabajadores en los que concurra la circunstancia expresada
de acreditar mayor nimero de cotizaciones en un régimen especial de Seguridad Social
que no reconoce la expresada jubilacién parcial.

EJEMPLO
Si un trabajador acredita 22 afos de cotizacién al RETA y posteriormente

es objeto de alta en el Régimen General de la Seguridad Social en el que
permanece otros 13 afios, dicho trabajador podrd acceder a la jubilacién
parcial, siempre que reuna los requisitos legalmente exigibles, sin que sea
impedimento para ello el hecho de que acredite mayor nimero de cotiza-
ciones al RETA.

También es polémica la situaciéon del personal estatutario de los servicios de salud,
que, como es sabido, cotizan al Régimen General de la Seguridad Social y ademads el Es-
tatuto Marco que le es de aplicacién, aprobado por Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que
regula el contrato a tiempo parcial en su articulo 60, por lo que, en principio, pareceria
que no habria de existir impedimento para el acceso a la jubilacién parcial de dicho
personal. Sin embargo no ha sido este el criterio sustentado por el TS a partir de su
sentencia de Sala General de 22 de julio de 2009, rec. 3044/2008, en la que se mantiene
que hasta tanto no se produzca el oportuno desarrollo reglamentario, no es posible que
dicho personal estatutario acceda a la jubilacién parcial, doctrina que ha sido seguida
posteriormente por sentencias como las de 13 de marzo de 2014, rec. 1287/2013; 12 de
mayo de 2010, rec. 1867/2009 y 6 de julio de 2010, rec. 4010/2009, entre otras, mante-
niendo que ello es asi aunque una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso
administrativo obligue al empleador publico a reducir la jornada del personal estatuta-
rio solicitante y contratar a un relevista (STS 13 de marzo de 2014, citada).

Igual doctrina es de aplicacion al personal funcionario que cotiza al Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social, como sucede con los funcionarios de Ayuntamientos, Di-
putaciones, Comunidades Auténomas, etc., los cuales, pese a estar obligatoriamente
incluidos en el citado régimen de Seguridad Social, no pueden acceder a los benefi-
cios de la jubilacién parcial (STS 6 de julio de 2010, rec. 4010/2009 y STS] Comunidad
Valenciana 12 de marzo de 2012, rec. 2471/2011 o Galicia 6 de julio de 2012, rec.
5774/2011).

Otra cuestién que ha trascendido a los tribunales es la referida a precisar si existe
un derecho subjetivo del trabajador para acceder a la jubilacién parcial, de manera
que el trabajador que reuniera los requisitos legalmente exigibles podria solicitar, sin
mads, su jubilacién parcial y la modificacién de su contrato de trabajo, aun cuando la



empresa no estuviera de acuerdo con tal pretensién. Esta cuestiéon ha sido resuelta
negativamente por reiteradas sentencias del TS en las que se ha venido a establecer
la inexistencia de ese derecho subjetivo, de forma que sélo en los casos de acuerdo
entre empresa y trabajadores podria solicitarse la misma, concluyendo por tanto en la
inexistencia del derecho subjetivo del trabajador, salvo cuando tal derecho viniera re-
conocido en convenio colectivo (SSTS 17 de septiembre de 2013, rec. 3178/2012; 26 de
diciembre de 2011, rec. 4268/2010; 10 de octubre de 2011, rec. 4320/2010; 6 de octubre
de 2011, rec. 4410/2010).

EJEMPLO
Una trabajadora que retine los requisitos legalmente exigibles para el ac-

ceso a la jubilacién parcial (edad, antigliedad en la empresa, cotizaciones
suficientes, etc.) solicita de la empresa la novacién de su contrato a jornada
completa por otro a tiempo parcial del 40 por 100 de la jornada, instando a
la empresa para que proceda a la contratacion de otro trabajador, relevista,
que cubra la reduccién de jornada, y todo ello con la finalidad de acceder
a la jubilacién parcial. En este caso la empresa solo vendria obligada a ac-
ceder a dicha pretension cuando el convenio colectivo aplicable prevea la
jubilacién parcial como derecho incondicionado de los trabajadores.

2.1.2. Requisitos del beneficiario

2.1.2.1. Vinculacién con la empresa a tiempo completo

El articulo 215.2.a) TRLGSS expresamente establece que son “los trabajadores a tiempo
completo” los que pueden acceder a la jubilacién parcial, con lo cual dicha exigencia
impide el acceso a esta modalidad de jubilacién a todos aquellos trabajadores que estén
vinculados con sus empresas con un contrato de trabajo a tiempo parcial, y ello con in-
dependencia de cual sea el nimero de horas del contrato. Ahora bien, si el trabajador/a
tiene varios contratos a tiempo parcial cuyas jornadas, en conjunto, equivalen a los de
un trabajador a jornada completa, queda asimilado a trabajador/a a tiempo completo
(Instruccién del INSS de 2 de enero de 2008).

Se han excluido de la posibilidad de acceso a la jubilacién parcial anticipada los
siguientes colectivos:

— Trabajadores que tengan la condicién de fijos discontinuos o fijos periddicos cuya
actividad se repita en fechas ciertas (SSTS 25 de junio de 2012, rec. 2881/2011 y 12 de
abril de 2011, rec. 1872/2010).

EJEMPLO
Un trabajador que presta servicios como fijo discontinuo, aun cuando

trabaje a jornada completa, no podria acceder a la jubilacién parcial, ya




que es un trabajador de temporada que no presta servicios a lo largo de
todo el afio, de aqui que nuestros tribunales hayan entendido que en tal
supuesto el trabajador no retne el requisito de prestar servicios a jorna-
da completa.

Otro tanto sucederia con los trabajadores a tiempo parcial que prestan
servicios fijos y periddicos, respecto de los cuales tampoco podrén acceder
a la jubilacién parcial, al no tratarse de prestacion de servicios a jornada
completay a lo largo de todo el afo.

Tratdndose de trabajadores fijos discontinuos que no se repiten en fechas ciertas
algunos TS] vienen admitiendo la posibilidad de acceder a la jubilacién parcial (SSTS]
Baleares de 12 de abril de 2017, rec. 98/2017; 16 de diciembre de 2014, rec. 375/2014 y
31 de mayo de 2012, rec. 83/2012; o Castilla y Le6n/Valladolid de 12 de septiembre de
2016, rec. 119/2016).

—Trabajadores a tiempo parcial que tienen suscrito convenio especial con la Seguri-
dad Social para mantener en conjunto una cotizacioén a tiempo completo.

— Trabajadores que simultineamente trabajan a tiempo parcial y perciben presta-
cién contributiva también a tiempo parcial, manteniendo en conjunto una cotizaciéon
a tiempo completo.

2.1.2.2. Tener la condicion de trabajador por cuenta ajena en el momento de acceder a la
jubilacion parcial

Este requisito se ha de cumplir, igualmente, en la fecha del hecho causante de la
jubilacién parcial, por lo que nada impide que en el periodo de antigiiedad exigible
para acceder a dicha jubilacidén el vinculo con la empresa haya tenido otra naturaleza
asimilada a la de trabajador por cuenta ajena (administrador societario, sindicalista,
etc.).

También procede el reconocimiento del derecho a cooperativista incluido en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social, debiendo computarse todos los servicios presta-
dos aunque no sean estrictamente de cardcter laboral (SSTS] Cataluiia de 28 de junio de
2015, rec. 2084/2015 o Madrid de 15 de septiembre de 2014, rec. 203/2014 y 6 de marzo
de 2012, rec. 5970/2011).

2.1.2.3. Edad

El articulo 215.2.a) TRLGSS exige tener cumplida en la fecha del hecho causante la
edad de 65 afios o de 63 aflos cuando se acrediten 36 afios y 6 meses de cotizacién, si
bien tal requisito entrard plenamente en vigor a partir del 1 de enero de 2027, y hasta
dicha fecha es de aplicacion la escala contenida en la Disposicién transitoria décima
TRLGSS.



Edad exigida con
Afio del hecho Edad exigida segin periodos cotizados en 33 anos cotizados
causante el momento del hecho causante en el momento del
hecho causante
2018 61y 6 meses 34 anos y 6 meses o mds | 62 afios
2019 61y 8 meses 34 anos y 9 meses o mds | 62 y 4 meses
2020 61y 10 meses 35 anos o mds 62y 8 meses
2021 62 afios 35 afnos y 3 meses o mds | 63 afios
2022 62 y 2 meses 35 aflos y 6 meses o mds | 63 y 4 meses
2023 62 y 4 meses 35 aflos y 9 meses o mds | 63 y 8 meses
2024 62 y 6 meses 36 afnos o mds 64 afios
2025 62 y 8 meses 36 afos y 3 meses 0 mds | 64 y 4 meses
2026 62 y 10 meses 36 afos y 3 meses o mds | 64 y 8 meses
2027 y siguientes | 63 afios 36 anos y 6 meses 65 afios

Tratdndose de trabajadores que hayan tenido la condicién de mutualistas por cuen-
ta ajena con anterioridad al 1 de enero de 1967, el acceso a la jubilacién parcial puede
producirse a partir de los 60 afios de edad.

2.1.2.4. Antigiiedad en la empresa

El articulo 215.2.b) TRLGSS exige al beneficiario acreditar un periodo de antigiiedad en
la empresa de, al menos, seis afilos inmediatamente anteriores a la fecha de la jubila-
cién parcial, computando la antigiiedad acreditada si se ha producido una sucesién de
empresa “en los términos previstos en el articulo 44 de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, o en empresas pertenecientes al mismo grupo”.

Con este requisito se excluye de la jubilacién parcial a la gran mayoria de los traba-
jadores temporales ya que la duracién de su contrato es inferior a los seis afios.

EJEMPLO
En un supuesto de sucesién de contratas en la que la nueva contratista
se subroga en los contratos de trabajo de la empresa anterior, por asi

establecerlo el convenio colectivo aplicable, podra el trabajador acceder
a la jubilacion parcial desde la nueva empresa aunque el tiempo de pres-
tacion de servicios para la misma sea inferior a seis afos, siempre que el
trabajador venga prestando servicios en las distintas contratas por un
tiempo superior a esos seis afios, y todo ello aunque el art. 44 ET, al que
se remite el art. 166.2.b) LGSS no sea de aplicacion a los supuestos de
sucesion de contratas, ya que dicha norma lo que regula es la sucesion
de empresas.




Para el computo de la antigiiedad se tienen en cuenta los servicios prestados con
cualquier modalidad de contrato, incluso como funcionario cuando se ha procedido
posteriormente a la laboralizacién de la plaza sin solucién de continuidad (SSTS de 3 de
febrero de 2014, rec. 861/2013 y 25 de marzo de 2013, rec. 1775/2012); siendo igualmen-
te computables los periodos en alta en el Régimen General como asimilado a trabajador
por cuenta ajena (STS 19 de noviembre de 2014, rec. 3323/2013 y SSTS] Navarra de 17 de
abril de 2018, rec. 80/2018 o Catalufia de 12 de marzo de 2018, rec. 329/2018).

Tampoco se exige que en el periodo de antigiiedad en la empresa el trabajador haya
prestado servicios siempre a tiempo completo ya que la norma impone que la solicitud
de la pension se efectie desde la situacion de trabajador a jornada completa, no que la
antigiiedad en la empresa lo sea también, asi STS de 5 de marzo de 2013, rec. 1443/2012.
Por tanto y salvo que pueda acreditarse la existencia de fraude de ley, nada impediria
acceder a la jubilacién parcial por quien teniendo la condicién de trabajador a tiempo
parcial transforma su contrato en otro a jornada completa.

EJEMPLO
Si una trabajadora ha venido prestando servicios en la empresa a tiem-

po parcial y un afio antes de solicitar la jubilacién parcial pasa a jornada
completa, podra acceder a la jubilacién parcial, ya que la norma exige una
antigliedad en la empresa de seis afios, pero no impone que tal antigiiedad
tenga que ser a jornada completa. Todo ello, por supuesto, salvo que se
acredite la existencia de fraude de ley, en cuyo caso podria denegarse la ju-
bilacién parcial en aplicacién de lo establecido en el art. 6 del Codigo Civil.

Los seis aflos de antigiiedad en la empresa han de ser ininterrumpidos, si bien en
algin caso se ha entendido que una pequena interrupcién no debe ser obstdculo para
tener por cumplido el requisito (STS] Navarra de 29 de junio de 2015, rec. 278/2015,
referida a una interrupcién de algo mads de un mes); siendo computable el periodo en el
que el trabajador ha permanecido en el Régimen General aun cuando no tuviera la con-
dicién de trabajador por cuenta ajena (STS 19 de noviembre de 2014, rec. 3323/2013 y
STS] Pais Vasco de 31 de marzo de 2015, rec. 405/2015). Tampoco es obstdculo para tener
por cumplido el requisito de antigiiedad en la empresa el hecho de que en los seis afios
precedentes a la jubilacién el trabajador haya permanecido algtin periodo en exceden-
cia forzosa (SSTS] Baleares de 26 de septiembre de 2014, rec. 174/2014 y Castilla y Leén/
Burgos de 2 de febrero de 2010, R] 2010/134734) o bien que la prestacion de servicios se
haya efectuado con alta en el Régimen General y en el RETA por la condicién de coope-
rativista del jubilado (SSTS] Madrid de 15 de septiembre de 2014, rec. 203/2014 y Catalu-
fia de 9 de octubre de 2015, rec. 4286/2015). También en supuestos de encadenamiento
de contratos temporales se ha apostado por el mantenimiento de la unidad del vinculo
y el reconocimiento del derecho (STS] Pais Vasco de 7 de marzo de 2017, rec. 326/2017).



2.1.2.5. Acreditar un periodo de cotizacion de 33 afios

Tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2013, el trabajador habrd de acreditar
un periodo de cotizacién de 33 afios, sin computo de la parte proporcional de pagas
extraordinarias, admitiendo que a estos exclusivos efectos de alcanzar los 33 aflos de co-
tizacién podrd computar el periodo de prestacion del servicio militar o de la prestacién
social sustitutoria con el limite mdximo de un ano; afladiendo que para los supuestos
de discapacidad superior al 33 por 100 el periodo de cotizacién exigido serd de 25 afios.
Este requisito se contiene actualmente en el articulo 215.2.d) TRLGSS.

Para el cémputo de los 33 afios de cotizacién se tienen en cuenta todas las cotiza-
ciones realizadas por el trabajador a lo largo de la vida laboral, salvo que no sea posible
acudir al cémputo reciproco de cotizaciones como sucede con el Régimen General y
el de clases pasivas, ya que el Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, sobre cémputo
reciproco de cotizaciones entre regimenes de Seguridad Social, dispone, en cuanto se
refiere al computo reciproco entre el Régimen de Clases Pasivas y los regimenes del
Sistema de Seguridad Social, que tal coémputo queda limitado a “pensiones de comun
naturaleza que estén comprendidas en la accién protectora de los regimenes de cuyo
computo reciproco se trate” (art. 2.1), por lo que al no existir equivalencia en la accién
protectora ya que la jubilacién parcial no se contempla en el Régimen de Clases Pasivas,
queda excluida del computo reciproco la pensién de jubilacién parcial como expresa-
mente establece el art. 2.2 RD 691/1991 (SSTS de 15 de diciembre de 2014, rec. 279/2014;
11 de marzo de 2013, rec. 1572/2012 y 31 de mayo de 2012, rec. 104/2011).

También procederd computar las cotizaciones asimiladas y en concreto las siguien-
tes:

— Periodos de cotizacién asimilados por parto (112 dias completos por cada parto de
un solo hijo y 14 dias mds a partir del segundo —articulo 235 TRGLSS-).

— Consideracién como periodo de cotizacion efectiva hasta los tres afios del periodo
de excedencia por cuidado de cada hijo (articulo 237.1 TRLGSS).

— Primer afio de excedencia por cuidado de otros familiares (articulo 237.2 TRLGSS).

— Computo como cotizado del periodo de suspension del contrato con reserva del
puesto de trabajo de las trabajadoras victimas de violencia de género, hasta un maximo
de 18 meses (articulo 48.10 ET).

Asimismo también serdn objeto de codmputo las cotizaciones realizadas en la Unién
Europea o en otro pais con el que exista convenio de reciprocidad; las cotizaciones en
virtud de convenio especial con la Seguridad Social y aquellas efectuadas por el Servicio
Publico de Empleo Estatal con relacién a quienes resulten beneficiarios de prestaciéon
contributiva por desempleo.

Por el contrario y como ya hemos sefialado anteriormente al analizar los periodos
de cotizacién exigibles para el acceso a la jubilacién anticipada por causa no imputable
al trabajador y a la jubilacién anticipada voluntaria, no son computables las cotizacio-
nes efectuadas como perceptor del subsidio por desempleo para mayores de 52/55 afos.




2.1.2.6. Reduccion de la jornada de trabajo de quien accede a la jubilacién parcial

La reduccién ha de hallarse comprendida entre un minimo de un 25 por 100 y un mdéxi-
mo del 50 por 100, o del 75 por 100 para los supuestos en que el trabajador relevista sea
contratado a jornada completa y por tiempo indefinido (articulo 215.2 TRLGSS).

Como puede apreciarse, para que el trabajador jubilado parcialmente pueda alcan-
zar el 75 por 100 de la jubilacién no dependerd de su voluntad ni de la concurrencia
de circunstancias personales referidas a cotizacién, antigiiedad, etc., sino que habra de
ser la empresa la que con la contratacién del relevista a jornada completa y por tiempo
indefinido abrird la posibilidad de la jubilacién parcial por el 75 por 100 de la jornada.

La reduccidn de jornada se plasmard mediante la suscripcién de un contrato de traba-
jo a tiempo parcial por parte del trabajador que se jubila, en el que no solamente constard
dicha reduccidn, sino también la del salario, dentro de los porcentajes a que anteriormen-
te se ha hecho referencia. En estos casos lo que se produce es una novacién del contrato
y no una extincién del contrato anterior (STS 28 de septiembre de 2011, rec. 215/2010),
de forma que el trabajador sigue manteniendo la antigiiedad en la empresa, si bien en el
supuesto de que se produzca un despido disciplinario con posterioridad a la jubilacién
parcial, el salario de cdlculo de la indemnizacién habrd de ser el que se mantiene en la
fecha del despido, como contrato a tiempo parcial, y no el anterior a jornada completa.

EJEMPLO

Si un trabajador con salario de 2.000 euros mensuales reduce su jorna-
da de trabajo en el 75 por 100 a causa de su jubilacién parcial, pasaria a
percibir un salario de 500 euros mensuales, al margen de la pensién de
jubilacién reconocida. Si fuera objeto de un despido improcedente en tal
situacién, la indemnizacion se calcularia sobre el nuevo salario, es decir
sobre el realmente percibido en la fecha del despido, salvo que se hubiera
establecido una cldusula de garantia en la que se dispusiera que en caso
de extincion del contrato por causa no imputable al trabajador, el salario a
computar habria de ser el que se percibia a tiempo completo.

Cuestion ciertamente controvertida ha sido la de precisar si el trabajador jubilado
parcialmente puede acumular todas las horas que venga obligado a trabajar hasta el
momento de alcanzar la edad ordinaria de jubilacién, en los meses siguientes a la jubi-
laciéon parcial; situaciéon que ha recibido dispares soluciones por los distintos tribunales
superiores de justicia, aunque el tema ha quedado zanjado definitivamente a nivel ju-
dicial tras la STS de 19 de enero de 2015, rec. 627/2014, en la que se establece que aun
cuando no hay expresa regulacién de la materia, el hecho de la acumulacién de jornada
no implica ilegalidad alguna, criterio que posteriormente han mantenido las SSTS de 31
de enero de 2018, rec. 619/2016 y 29 de marzo de 2017, rec. 2142/2015, siendo asumido
por el INSS en la Consulta 19/2017, de 10 de octubre, de la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica.



2.1.3. Requisitos exigibles a la empresa

Simultdneamente a la jubilacién parcial del trabajador, la empresa suscribird con otro
trabajador, en situaciéon de desempleo o que estuviese contratado mediante un contrato
de duracién determinada, un nuevo contrato de relevo, con objeto de sustituir la jorna-
da de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente, habiéndose
rechazado la posibilidad de que el contrato de relevo se concierte con quien estd vincu-
lado a la empresa con contrato a tiempo parcial de cardcter indefinido. No es obstdculo
para la contratacion del relevista el hecho de que el trabajador esté vinculado con la em-
presa con un contrato temporal y simultdneamente realice un trabajo por cuenta pro-
pia (SSTS 30 de mayo de 2011, rec. 2844/2010 y 29 de septiembre de 2011, rec. 14/2011).

En todo caso conviene sefialar que la existencia de fraude o irregularidades come-
tidas por la empresa en la contratacién del relevista pueden impedir la concesién de
la pensién a quien pretenda la jubilacién parcial (SSTS 17 de septiembre de 2013, rec.
3178/2012 y 26 de diciembre de 2011, rec. 4268/2010), si bien una vez reconocida la ju-
bilacién las posibles irregularidades con el relevista no deben afectar a los derechos del
jubilado (SSTS 18 de enero de 2012, rec. 1264/2011 y 15 de julio de 2010, rec. 2784/2009).

Los requisitos del contrato de relevo son los siguientes:

e La duracioén serd por tiempo indefinido o igual a la del tiempo que falte al traba-
jador sustituido para alcanzar la edad ordinaria de jubilacién. Si el trabajador jubilado
parcialmente continuase en la empresa tras cumplir dicha edad, el contrato de relevo
que se hubiera celebrado con duracién determinada se prorrogard por periodos anuales.

Se cuestiona si en estos casos puede establecerse en el contrato a tiempo parcial
suscrito por el trabajador que se jubila, una cldusula en la que se fije la finalizacién del
contrato de trabajo a tiempo parcial en el momento del cumplimiento de la edad ordi-
naria de jubilacién, cuestion, ésta, que ha sido afrontada y resuelta por la STS de 4 de
noviembre de 2009, rec. 20/2009, en el sentido de declarar la nulidad de dicha cldusula
contractual, insistiendo en que la jubilacién parcial no extingue el contrato de trabajo,
sino que solo modifica la relacién laboral preexistente, y por tanto el jubilado parcial
tiene exactamente los mismos derechos que cualquier otro trabajador. No obstante tras
la modificacién del ET introducida por el RDL 28/2018 seria posible pactar en convenio
colectivo esta condicién, que llevaria consigo la extincién del contrato por cumplimien-
to de la edad de jubilacidn.

EJEMPLO
Una trabajadora jubilada parcialmente alcanza la edad ordinaria de jubila-

cién a los 65 afios. En tal supuesto no cabria que la empresa exigiera a la
trabajadora jubilarse obligatoriamente al cumplir dicha edad, aunque asf
se hubiera hecho constar en la novacién del contrato a jornada completa
en contrato a tiempo parcial, salvo que el convenio colectivo posibilite la
extincién al cumplimiento de la edad de jubilacion.
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De otra parte, el fallecimiento del trabajador relevado no produce la extincién del
contrato de relevo, que se mantiene vivo y en sus propios términos (STS 25 de enero
de 2010, rec. 1744/2009). Asimismo, el acceso a la jubilacién anticipada del jubilado
parcial no debe ser causa de la extincién del contrato del relevista, ya que su duracién
ha de ser, como minimo, igual al tiempo que falte al trabajador jubilado para acceder
a la jubilacién ordinaria, conforme a lo establecido en el articulo 12.7.b) ET (STS 14 de
marzo de 2017, rec. 2714/2015).

¢ La jornada del relevista podrad ser completa o a tiempo parcial. En este tltimo
caso, deberd ser como minimo igual a la reduccién de jornada acordada con el trabaja-
dor sustituido.

¢ El horario de trabajo del relevista podrd completar el del trabajador sustituido o
simultanearse con él.

e La base de cotizacion del relevista no podrad ser inferior al 65 por 100 de la base
por la que venia cotizando el trabajador que accede a la jubilacién parcial, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 215.2.e) TRLGSS (STS de 24 de abril de 2012, rec.
1548/2011), sin que sea necesario que relevado y relevista ocupen el mismo o similar
puesto de trabajo (SSTS 5 de noviembre de 2012, rec. 4475/2011 y 23 de noviembre de
2011, rec. 3988/2010).

La exigencia de que la cotizacién del relevista no pueda ser inferior al 65 por 100 de
la base por la que venia cotizando el jubilado parcial ha sido interpretada por el INSS
en el sentido de que procede mantener dicha base de cotizacién “cualquiera que sea la
retribucién a la que tenga derecho (el relevista) o la que realmente perciba” (criterio de
gestion del INSS 6/2018, de 14 de marzo).

e La Disposicién adicional segunda del Real Decreto 1131/2002 establece la necesi-
dad de que el contrato de relevo persista durante todo el tiempo por el que se prolongue
la jubilacién parcial, disponiendo (apartado 1) que, si cesa el relevista, este debera ser
sustituido por otro; sustitucién que deberd llevarse a cabo en un plazo mdximo de 15
dias siguientes al cese (apartado 3), de forma que si se incumplen estas obligaciones el
empresario deberd abonar a la Entidad Gestora el importe devengado de la prestaciéon
de jubilacién parcial desde el momento de la extincién del contrato hasta que el jubi-
lado parcial acceda a la jubilacién ordinaria o anticipada (apartado 4), como sucederia,
por ejemplo con el despido improcedente del relevista (SSTS 29 de noviembre de 2011,
rec. 84/2011 y 13 de abril de 2010, rec. 2590/2009); si bien el reintegro ha de venir li-
mitado al periodo durante el cual se haya incumplido la obligacién de sustitucién del
relevista (STS 6 de julio de 2010, rec. 3421/2009), de manera que si se produce su ausen-
cia durante todo el tiempo que media entre su cese y el momento en que tenga lugar
la jubilacién ordinaria o anticipada del jubilado, el incumplimiento serd total y la obli-
gacién de reintegro comprenderd la cuantia integra satisfecha por el INSS al jubilado
parcial, pero si el incumplimiento se limita a un retraso en la sustitucion del relevista,
mds alld de los 15 dias legalmente previstos, en tal caso el reintegro habrd de limitarse
al periodo concreto de retraso en la sustitucién.



EJEMPLO
Cuando el relevista causa baja voluntaria y no se le sustituye hasta trans-
curridos dos meses, la obligacién de reintegro quedara limitada a este pe-

riodo y no a la totalidad de lo satisfecho por el INSS al jubilado parcial.

En torno a la interpretacion de la citada Disposicién adicional se ha planteado si la
empresa ha de abonar al INSS el importe de la prestacion, en aquellos casos en los que
se extingue tanto el contrato del jubilado parcial como el del relevista, como conse-
cuencia de un ERE, que conlleva el cierre empresarial o la extincién de ambos contratos
por reduccion de plantilla. Esta cuestién ha sido analizada, en sentencias, entre otras,
del TS de 29 de mayo de 2008, rec. 1900/2007 o 23 de junio de 2008, rec. 2930/2007. La
posicién acogida inicialmente por el TS es que nos encontramos ante una norma de
“evidente contenido sancionador y antifraude”, premisa que condujo a la exclusién de
la responsabilidad empresarial, sobre la base de que extinguido el contrato del jubilado
parcial, ya no habia trabajador alguno al que relevar, de forma que la empresa quedaba
exonerada de la obligaciéon de abonar al INSS el importe de la prestacién de jubila-
cién; si bien posteriormente tal doctrina ha sido matizada al negarse que la Disposicién
adicional segunda, citada, tenga una finalidad sancionadora, porque “no se trata de
la respuesta punitiva a una contravencion legal, sino mds bien al incumplimiento de
una obligacion contraida ex art. 166.4 LGSS y que era requisito sine qua non para que el
trabajador pudiera acceder a la jubilacién parcial, de forma que el abono a la Entidad
Gestora se articula como la mera recuperacién de la cantidad satisfecha por la pensién
cuando no se hubiese cumplido por parte de la empresa el presupuesto de contratar
a un relevista en los términos legalmente previstos ... pero nunca como un castigo al
incumplidor” (STS 25 de septiembre de 2010, rec. 4166/2009).

EJEMPLO
En el supuesto de que se extingan los contratos de trabajo del jubilado

parcial y del relevista, en virtud de un despido colectivo que implica el cese
de actividad de la empresa, no existiria obligacion de reintegrar al INSS el
importe satisfecho en concepto de pensidn de jubilacién parcial, ya que en
tal caso no procederia la sustitucion del relevista bajo ninguna circunstan-
cia, habida cuenta de haberse producido el cierre de la empresa.

En cualquier caso la cuestién relativa al reintegro de la pensién de jubilacién por
el hecho de no sustituir al trabajador relevista es muy casuistica, si bien un criterio a
seguir podria ser el de mantener la obligacién de sustitucién en los casos de despido dis-
ciplinario y también en los despidos objetivos (SSTS 22 de abril de 2013, rec. 2313/2012
y 22 de septiembre de 2010, rec. 4166/2009), pero no en los despidos colectivos.

En cuanto a los supuestos de suspension del contrato de trabajo del relevista el
criterio a seguir serd el de mantener la necesidad de su sustitucién cuando cesa la
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obligacién de cotizar, como sucede en los supuestos de excedencia voluntaria (SSTS 27
de diciembre de 2010, rec. 101/2010 y 9 de diciembre de 2009, rec. 3032/2008); en las
excedencias por cuidado de hijos (STS 28 de noviembre de 2011, rec. 299/2011) o en la
prérroga por agotamiento del plazo mdximo de la IT en cuya situacién tampoco existe
la obligacién de cotizar (SSTS 17 de septiembre de 2014, rec. 3309/2013 y 24 de septiem-
bre de 2013, rec. 2520/2012). Por el contrario, en los casos de suspensién del contrato de
trabajo con mantenimiento de la obligacién de cotizar, como sucede en la incapacidad
temporal o en la suspensién de empleo y sueldo por sancién del trabajador, la obliga-
cién de sustitucién desaparece y en consecuencia la empresa no vendrd obligada a la
contratacién de un tercer relevista (STS 24 de septiembre de 2013, rec. 2520/2012).

Un supuesto peculiar vendria constituido por el hecho de haberse producido una
reduccién de la jornada de trabajo del relevista por cuidado de un menor, en cuyo caso
el criterio a seguir es el de que no existe la obligaciéon sustitutoria del relevista, sin que
exista responsabilidad alguna del empleador por el hecho de la no sustitucién, ya que
el contrato continda conservando su cardcter de contrato a tiempo completo, sin que
por tanto se haya transformado en un contrato a tiempo parcial, aunque externamente
se comporte como tal (STS 23 de junio de 2011, rec. 3884/2010 y SSTS] Cataluila de 13
de junio y 3 de febrero de 2014, recs. 2416/2014 y 6428/2013 y Comunidad Valenciana
de 11 de enero de 2012, rec. 1713/2011). Por el contrario, si empresa y relevista reducen
la jornada de mutuo acuerdo, transformando el contrato a jornada completa en otro a
tiempo parcial, la empresa viene obligando a reintegrar al INSS el importe de la pres-
tacién abonada al jubilado parcial, correspondiente al periodo de reduccién de jornada
(STS 23 de junio de 2015, rec. 3280/2014).

EJEMPLO

Un trabajador relevista reduce su jornada en un 60 por 100 para atender
a un hijo menor que padece cancer o alguna de las enfermedades graves
reglamentariamente establecidas y que posibilitan la reduccién de jornada
hasta que el menor alcance la edad de 18 afos. En este caso la empresa
no vendra obligada a la contratacién de un nuevo relevista que sustituya
la reduccién de jornada de la anterior, sin que de tal actuacién se derive
responsabilidad alguna para la empresa en orden a reintegrar al INSS el
importe de la pensién de jubilacién parcial abonada.

¢ Finalmente también se exige que el contrato de relevo se mantenga al menos con
una duracion igual al resultado de sumar dos anos al tiempo que le falte al trabajador
sustituido para alcanzar la edad de jubilacién ordinaria, de manera que si el contrato
se extinguiera con anterioridad, el empresario vendra obligado a celebrar un nuevo
contrato con otro trabajador, en los mismos términos del contrato extinguido y por
el tiempo restante. En caso de incumplimiento de esta exigencia el empresario serd
responsable del reintegro de la pensién que haya percibido el trabajador jubilado a



tiempo parcial. Esta prevision ha sido incorporada al articulo 215.2.f) parrafo segundo
TRLGSS.

2.1.4. Obligacion de empresa y trabajador de mantener la integridad de la cotiza-
cion a la Sequridad Social del trabajador jubilado parcial

Esta exigencia de que la empresa mantuviera la cotizacién integra del trabajador ju-
bilado fue impuesta por la Ley 27/2011 y reiterada en el Real Decreto-Ley 5/2013, al
establecer que “sin perjuicio de la reducciéon de jornada ... durante el disfrute de la jubi-
lacién parcial, empresa y trabajador cotizardn por la base de cotizacién que, en su caso,
hubiese correspondido de seguir trabajando este a jornada completa, si bien existe un
periodo transitorio para la plena entrada en vigor de esta obligacién en los términos
siguientes:

Afo Porcentaje de base de cotizacién
2017 70 por 100
2018 75 por 100
2019 80 por 100
2020 85 por 100
2021 90 por 100
2022 95 por 100
2023 100 por 100

Esta obligacién de mantener la cotizacién se ha incorporado al articulo 215.2.g)
TRLGSS y el periodo transitorio se contiene en la Disposicion transitoria décima, apar-
tado 3, de dicha norma.

2.1.5. Cuantia de la pension de jubilacién parcial

El cdlculo del importe de la pension de jubilacién parcial se rige por las normas comu-
nes, si bien es necesario recordar que no existen coeficientes reductores de la pensién
y, en consecuencia, el jubilado parcial percibe la pensién en la misma cuantia que si tu-
viera la edad ordinaria de jubilacion, si bien en la parte proporcional correspondiente.

EJEMPLO
Siun trabajador se jubila parcialmente en el afio 2019, reduciendo su jorna-

da en un 75 por 100, la pensién se calculara teniendo en cuenta las reglas
comunes, es decir, partiendo de la base reguladora actualizada de los ulti-
mos 22 afios, a cuya base se aplicard el porcentaje de pension que corres-
ponda en funcidn de los afios y meses trabajados. Si la pensidn asi obtenida
ascendiera, por ejemplo, a 1.500 euros, el jubilado parcial tendria derecho
a percibir el 75 por 100 de dicha cantidad, es decir, 1.125 euros en 14 pagas
anuales.




Desde el momento en que se produce la jubilacién parcial, el beneficiario tiene la
condicion de pensionista a todos los efectos.

2.1.6. Compatibilidad de la pensidn de jubilacion parcial con otras prestaciones

La jubilacién parcial serd compatible con el trabajo a tiempo parcial en la misma em-
presa y en su caso con otros trabajos a tiempo parcial anteriores a la jubilacién parcial.

También serd compatible con la pensién de viudedad que pudiera venir percibiendo
con anterioridad al acceso a la jubilacién parcial, o incluso con dicha pensién que pu-
diera reconocerse con posterioridad.

Igualmente es compatible con la prestacion por desempleo que pudiera generar
la pérdida involuntaria del trabajo a tiempo parcial con anterioridad a la jubilacién
definitiva. Sobre esta cuestién y partiendo de la plena compatibilidad, se ha plantea-
do cual es la duracion de la prestacién por desempleo del jubilado parcial, cuando
concentra en unos meses del aflo su ocupacién cotizada, manteniendo el TS, que la
duracién de la prestacion se calcula en funcién de los dias efectivamente trabajados,
de forma que “solo ha de tenerse en cuenta para la duracién de su devengo el tiempo
en que, efectivamente, se presté la actividad laboral, por mds que la correspondiente
cotizacion por la contingencia de desempleo a la Seguridad Social y el alta en esta
ultima se mantengan durante todo el afo y que, también, se considere como dia co-
tizado entero aquel en el que, solo parcialmente, se desarroll6 la actividad laboral”
(SSTS de 17 de abril de 2007, rec. 1/2006, 16 de marzo de 2007, rec. 435/2006 y 13 de
febrero de 2007, rec. 5521/2005). En definitiva el criterio que sustenta el TS es el de
que la prestacién por desempleo debe fijarse no en atencién a los dias cotizados con
anterioridad al hecho causante de la prestacion, sino en funcién de los dias efectiva-
mente trabajados.

EJEMPLO
Si un trabajador accede a la jubilacién parcial y llega a un acuerdo con su
empresario para concentrar la jornada de trabajo que viene obligado a rea-

lizar en tres meses al afo, resultard que si se produce la extincién de su
contrato de trabajo con derecho a prestacién por desempleo cuando han
transcurrido ya tres afios desde que se jubilé parcialmente, para calcular la
duracién de la prestacion por desempleo, cada uno de esos tres afios solo
computara por los 9o dias efectivamente trabajados y no por los 365 dias
que ha permanecido en alta cada afio.

También se ha declarado la compatibilidad entre la pensién de jubilacién parcial
y la de incapacidad permanente total, cuando esta tltima es para un trabajo que se
realizaba anteriormente y la de jubilacién parcial deriva de la prestacién de servicios
en empresa diferente y en otro trabajo, aun cuando para el reconocimiento de la jubila-



cién parcial se hayan computado cotizaciones que sirvieron para el reconocimiento de
la incapacidad permanente (STS 28 de octubre de 2014, rec. 1600/2013 y STS] Cataluiia
de 12 de junio de 2015, rec. 2318/2015).

2.1.7. Extincién de la jubilacién parcial

La pensién de jubilacién parcial se extinguird por:

e El fallecimiento del pensionista.

¢ El reconocimiento de la jubilacién ordinaria o anticipada.

e El reconocimiento de una pensién de incapacidad permanente, declarada incom-
patible (incapacidad permanente absoluta o gran invalidez).

e La extincion del contrato a tiempo parcial, realizado por el jubilado parcial, sal-
vo cuando se tenga derecho a prestaciéon por desempleo, compatible con la jubilaciéon
parcial, aunque no se producird la extincién de la pensién de la jubilacién parcial en
los supuestos de declaracion de despido improcedente. En efecto el apartado d) del art.
16 RD 1131/2002, de 31 de octubre, establece como causa de extincion de la jubilacién
parcial “la extincion del contrato de trabajo a tiempo parcial, realizado por el jubilado a
tiempo parcial, salvo cuando tenga derecho a prestacién de desempleo compatible con
la jubilacién parcial, o a otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones percibidas
en aquel, en cuyo caso la extincién de la jubilacién parcial se producird en la fecha de
la extincién de las mismas. Lo previsto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacion a las
extinciones del contrato de trabajo declaradas improcedentes en cuyo caso se manten-
drd el derecho a la jubilacién parcial, sin perjuicio de las obligaciones establecidas en la
Disposicién adicional segunda de este Real Decreto”.

A su vez esta dltima disposicién citada establece que “si el trabajador jubilado par-
cialmente fuera despedido improcedentemente antes de cumplir la edad que le permite
acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada y no se procediera a su readmisién, la
empresa deberd ofrecer al trabajador relevista la ampliacién de su jornada de trabajo
y, de no ser aceptada por este dicha ampliacién, debera contratar a otro trabajador en
quien concurran las circunstancias a que se refiere el apartado anterior. En el supuesto
de que la jornada de trabajo del relevista fuera superior a la jornada dejada vacante, la
ampliacién a la que se refiere el parrafo anterior tendrd como limite la jornada a tiem-
po completo establecida en el convenio colectivo de aplicacién o, en su defecto, de la
jornada ordinaria mdxima legal”.

La interpretacién conjunta de las normas anteriormente transcritas permite alcan-
zar las siguientes conclusiones:

a) La extincién del contrato de trabajo a tiempo parcial del jubilado parcialmente
extingue su derecho a continuar percibiendo la pensién, salvo que tenga derecho a
percibir prestaciéon por desempleo u otras prestaciones sustitutivas, en cuyo caso la
extincion de la pensién se demora hasta la finalizacién de la prestaciéon por desem-
pleo.
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EJEMPLO
Cuando un trabajador jubilado parcialmente causa baja voluntaria en la

empresa o pasa a una situacion de suspension del contrato de trabajo sin
derecho a prestacion por desempleo (excedencia voluntaria, excedencia
por cuidado de familiares, etc.) en tales casos se extingue su derecho a la
pension de jubilacién parcial que venia percibiendo.

b) Si al extinguir el contrato el trabajador tuviera derecho a prestaciéon por desem-
pleo y a salvo de lo que posteriormente se indica, la pensién de jubilacién parcial serd
compatible con el percibo de la prestacién por desempleo, pero se producird su extin-
cién coincidiendo con la finalizacién del derecho a la prestacién por desempleo o a las
prestaciones sustitutorias.

¢) Si el trabajador durante el percibo de la prestacién por desempleo suspende la
prestaciéon y concierta con otra empresa un contrato a tiempo parcial con la misma
jornada que mantenia en la empresa anterior, mantendrd su derecho a continuar per-
cibiendo la pension de jubilacién parcial mientras perviva el nuevo contrato a tiempo
parcial o las prestaciones por desempleo que del mismo se deriven (SSTS 27 de marzo
de 2013, rec. 2297/2012 y 5 de noviembre de 2012, rec. 411/2012).

d) Como excepcion a la regla general sobre extincién del derecho a la pensién de
jubilacién por extincién del contrato a tiempo parcial, el trabajador mantendra el dere-
cho a seguir percibiendo dicha pensién de jubilacién cuando la extincién se haya pro-
ducido por despido improcedente, de forma que en estos casos prolongard su derecho
a la prestacion de jubilacién parcial hasta que cumpla la edad que le permita acceder a
la jubilacién ordinaria o a la anticipada.

EJEMPLO
Cuando un trabajador jubilado parcialmente es objeto de despido improce-
dente, mantiene el derecho a la prestacién de jubilacion no solo durante el

periodo en que sea perceptor de prestacion por desempleo, sino también,
una vez finalizada esta ultima prestacion, hasta que cumpla la edad que le
permita acceder a la jubilacion ordinaria o a la anticipada.

e) Quedan asimiladas al despido improcedente otras extinciones del contrato por
causas ajenas a la voluntad del trabajador, como sucede con el despido colectivo o el
despido objetivo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién, como
asi lo ha reconocido reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, aun cuando es
cierto que la norma reglamentaria solo hace referencia al despido improcedente (SSTS
30 de enero de 2013, rec. 1575/2012; 29 de enero de 2013, rec. 1571/2012 y 22 de enero
de 2013, rec. 1998/2012).

f) En los casos de despido improcedente del trabajador jubilado parcialmente la
empresa viene obligada a ofrecer al trabajador relevista la ampliacién de su jornada de
trabajo y, de no ser aceptada por dicha ampliacién deberd contratar a otro trabajador,



aunque no estard obligada a ello si el relevista ya estaba contratado a jornada completa
(STS 6 de octubre de 2011, rec. 4582/2010).

2.1.8. Calculo de la pensién de jubilacién ordinaria del trabajador jubilado parcial-
mente

Dado que el trabajador accedié a la pensién de jubilacién parcial a una edad inferior
a la de la jubilacién ordinaria, cuando se jubile definitivamente tras cumplir la edad
exigible, el cdlculo de la pensién de jubilacién se llevard a cabo en la siguiente forma:

e Las cotizaciones efectuadas por el trabajo a tiempo parcial, se incrementardn hasta
el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido de haber seguido realizando la
jornada completa, produciéndose este incremento aunque la empresa haya incumplido
la obligacion de sustituir al trabajador relevista que por cualquier motivo haya causado
baja (SSTS 18 de enero de 2012, rec. 1264/2011 y 15 de julio de 2010, rec. 2784/2009).
Por otra parte, la elevacién al 100 por 100 ha de llevarse a cabo sobre las cotizaciones
realmente satisfechas durante la vigencia del contrato a tiempo parcial del jubilado y
no sobre las cotizaciones que mantenia antes de acceder a la jubilacién parcial, por lo
que se tendrdn en cuenta las mejoras de cotizacién habidas en ese periodo, salvo que se
acredite la existencia de fraude (SSTS 30 de enero de 2013, rec. 1017/2012 y 23 de mayo
de 2012, rec. 3704/2011).

e Para la determinacién del porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensién
de jubilacién definitiva, se tendrd en cuenta el periodo trabajado a tiempo parcial como
si lo hubiera sido a tiempo completo.

Si el trabajador se jubila después de cumplir la edad ordinaria de jubilacién, no
tendrd derecho al incremento adicional establecido para aquellos trabajadores que de-
moran la jubilacién después de alcanzar la edad ordinaria pensionable (SSTS 15 de
diciembre de 2011, rec. 1765/2011 y 21 de marzo de 2011, rec. 2396/2010).

2.2, ]u)bilacit')n parcial tras cumplir la edad ordinaria de jubilacién (jubilacion parcial di-
ferida

Los trabajadores que hayan alcanzado la edad ordinaria de jubilacién y reinan los re-
quisitos para causar derecho a la misma, podran acceder a la jubilacién parcial sin ne-
cesidad de la celebracién simultdnea de un contrato de relevo (art. 215.1 TRLGSS y Real
Decreto 1131/2002).

El régimen de esta modalidad de jubilacién parcial es notoriamente parecido al que
resulta aplicable a los trabajadores que se jubilan parcialmente antes de los 65 afos,
con la salvedad de que solo se precisa reunir el periodo minimo de cotizacién de 15
anos como carencia genérica, de los que dos afios deben estar comprendidos dentro de
los ultimos 15, no precisdndose la celebracién simultdnea de un contrato de relevo, de
forma que el trabajador reduce la jornada y el salario entre un 25 y un 50 por 100, sin
que la empresa adquiera ningtin compromiso adicional sobre la cobertura de la reduc-
cién de jornada del trabajador que accede a la condicién de jubilado parcial.




Para el cdlculo de la pension definitiva de estos trabajadores con mds de 65 afos, se
computan las cotizaciones efectuadas durante el trabajo a tiempo parcial por su valor
real, es decir sin el incremento hasta el 100 por 100, pero, no obstante lo anterior, el
beneficiario puede optar entre que su base reguladora se determine computando las
cotizaciones reales ingresadas en el trabajo a tiempo parcial, o bien que se calcule la
base reguladora en la fecha en que se reconocié la jubilacién parcial, aplicindose a la
pension resultante las revalorizaciones producidas hasta la fecha del hecho causante.

3. JUBILACION PARCIAL PARA TRABAJADORES/AS DE LA INDUSTRIA MANUFACTURERA

El RDL 20/2018, de 7 de diciembre, ha procedido a la modificacién de la Disposicién
transitoria cuarta TRLGSS, afiadiendo un nuevo apartado, el sexto, en el que regula una
nueva modalidad de jubilacién parcial anticipada que coexiste con la jubilacién parcial
ordinaria del articulo 215 TRLGSS, en sus dos modalidades de anticipada y diferida, de
aplicacién exclusiva para la industria manufacturera y con una vigencia temporal hasta
el 31 de diciembre de 2022.

Los caracteres de esta nueva modalidad de jubilacion parcial son los siguientes:

3.1. Normativa reguladora

— Normativa sobre regulacion de la jubilacién parcial vigente con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, constituida bdsicamente por el arti-
culo 4 de la ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social
e incorporadas al articulo 166 LGSS[1994, en la redaccién vigente al 31 de diciembre de
2011.

— Apartado 6 de la Disposicién transitoria cuarta TRLGSS, introducido por RDL
28/2018.

— Real Decreto 475/2009, de 13 de abril, sobre Clasificacién Nacional de Actividades
Econémicas (CNAE), apartado C) de su Anexo, referido a la industria manufacturera.

3.2. Sectores de actividad, trabajos y empresas en los que se admite esta modalidad de
jubilacion parcial

Conforme a lo dispuesto en el apartado 6 de la Disposicién transitoria cuarta TRLGSS,
en la redaccién dada por RDL 28/2018, la jubilacién parcial a la que nos venimos refi-
riendo solo es de aplicacién en la industria manufacturera, que representa algo mads del
14 por cien del empleo total existente en el pais.

En concreto, el apartado C) del Anexo del RD 475/2009 integra dentro del sector
de la industria manufacturera las siguientes actividades econdémicas: industria de la
alimentacién; fabricacién de bebidas; industria del tabaco; industria textil; confeccién
de prendas de vestir; industria del cuero y del calzado; industria de la madera y del
corcho (excepto muebles); cesteria y esparteria; industria del papel; artes grdficas y



reproduccién de soportes grabados, coquerias y refino de petréleo; industria quimica;
fabricacién de productos farmacéuticos; fabricacién de productos de caucho y pldsticos;
fabricacién de otros productos minerales no metdlicos; metalurgia; fabricacién de pro-
ductos metdlicos, excepto maquinaria y equipo; fabricacién de productos informadticos,
electrénicos y 6pticos; fabricaciéon de material y equipo electrénico; fabricacién de ma-
quinaria; fabricaciéon de vehiculos de motor, remolques y semiremolques; fabricaciéon
de otro material de transporte; fabricacién de muebles; otras industrias manufacture-
ras y reparacion e instalaciéon de maquinaria y equipo.

Dentro ya de las actividades que integran la industria manufacturera, solo pueden
acceder a esta modalidad de jubilacién parcial quienes realicen tareas de fabricacién,
elaboracién, transformacién, montaje, puesta en funcionamiento y reparacién de ma-
quinaria, de manera que el resto de actividades que se realicen en dichas industrias
manufactureras quedan excluidas del acceso a esta modalidad de jubilacién parcial.

EJEMPLO

El personal de oficina de un matadero industrial, integrado en la industria
manufacturera segun el CNAE, no podrd acceder a esta jubilacién parcial,
al no realizar los trabajos que reconocen el derecho a la misma confor-
me a lo dispuesto en el apartado 6.a) de la Disposicién transitoria cuarta
TRLGSS.

Es mds, no bastard solamente con realizar una actividad propia de la industria ma-
nufacturera y dedicarse a tareas de fabricacién o a cualquier otra de las indicadas an-
teriormente sino que, ademds, se exige que los trabajos concretos que realice quien
pretenda acceder a la jubilacién parcial han de exigir esfuerzo fisico o un alto grado de
atencién.

Para acreditar el cumplimiento de este requisito el INSS viene exigiendo la aporta-
cién de un certificado de la empresa en el que se haga constar el puesto desempefiado
y la fecha desde la que se desarrolla esa actividad y, asimismo, el servicio de prevencién
de riesgos laborales ha de emitir informe acerca de que el puesto de trabajo en cuestiéon
“requiere esfuerzo fisico o alto grado de atencién y se enmarca en tareas de fabricacion,
elaboracién o transformacién, asi como en las de montaje, puesta en funcionamiento,
mantenimiento y reparacién especializada de maquinaria y equipo industrial en em-
presas clasificadas como industria manufacturera”.

3.3. Requisitos que ha de cumplir el trabajador/a que pretenda acceder a esta jubilacion
parcial
3.3.1. Edad

Haber cumplido 61 afios, sin que a tal efecto se tengan en cuenta las bonificaciones o
anticipaciones de edad de jubilacién a que tuviera derecho el interesado.
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EJEMPLO

Un trabajador/a que tenga derecho a la aplicacién de un coeficiente reduc-
tor de la edad de jubilacién por razén de su discapacidad, no podra hacer
valer dicho coeficiente reductor para acceder a la jubilacién parcial antes
del cumplimiento de la edad real de 61 afos.

3.3.2. Antigiiedad en la empresa

El nuevo apartado 6.b) de la Disposicién transitoria cuarta TRLGSS reproduce literal-
mente el contenido del actual articulo 215.2.b) de dicha norma, exigiendo que la per-
sona que solicite la jubilacién parcial ha de acreditar un periodo de antigiiedad en la
empresa de, al menos, seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién
parcial, computando la antigiiedad acreditada en la empresa anterior si hubiera media-
do una sucesion de empresa en los términos previstos en el articulo 44 ET.

Con relacién al computo de la antigiiedad y a los problemas juridicos que suscita
nos remitimos integramente al apartado 2.1.2.4 referido al requisito de antigiiedad en
la empresa en la jubilacién parcial ordinaria.

3.3.3. Acreditar un periodo de 33 afios de cotizacion en la fecha del hecho causan-
te de la jubilacién parcial

Este requisito viene impuesto por el apartado 6.f) de la Transitoria cuarta TRLGSS y
supone modificar la normativa vigente con anterioridad a la Ley 27/2011, que solo im-
ponia 30 afios de cotizacion, equipardndose asi a los 33 afios exigibles para la jubilacién
parcial ordinaria por el articulo 215.2.d) TRLGSS, siendo computable, a estos exclusivos
efectos, el periodo de prestacién del servicio militar o de la prestacién social sustituto-
ria con el limite mdximo de un afo.

Para los trabajadores/as que tengan reconocido algin grado de discapacidad igual
o superior al 33 por cien, el periodo de cotizacién exigido serd de 25 afos, al igual que
sucede en la jubilacién parcial ordinaria anticipada.

Respecto de los problemas juridicos que suscita el computo de la antigiiedad en la
empresa véase el apartado 2.1.2.5, relativo a la jubilacién parcial ordinaria.

3.3.4. Reduccién de la jornada de trabajo de quien accede a la jubilacion parcial

El apartado 6.d) de la Disposicion transitoria cuarta dispone que la reduccién de la jor-
nada de trabajo del jubilado parcial ha de hallarse comprendida entre un minimo de
un 25 por ciento y un mdximo del 67 por ciento, o del 80 por ciento para los supuestos
en que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante un contrato
de duracién indefinida, viniendo dichos porcentajes referidos a la jornada de un traba-
jador a tiempo completo comparable.

Salvo previsién expresa en convenio colectivo, alcanzar el 80 por ciento de la pen-
sién de jubilacién no dependerd de la voluntad del trabajador/a que acceda a la jubila-



ci6én parcial, sino que habra de ser la empresa la que con la contratacion del relevista
a jornada completa y por tiempo indefinido abrird la posibilidad de que la jubilacién
parcial alcance el porcentaje indicado.

En cualquier caso y con independencia de cual sea el porcentaje de reduccién de
jornada, entendemos que cabe la posibilidad de acumular las horas que haya de realizar
el trabajador/a desde la jubilacién parcial hasta el acceso de la jubilacién ordinaria, y
ello en aplicacién de la jurisprudencia recaida sobre el particular (ver en este capitulo
el apartado 2.1.2.6 y la jurisprudencia que se cita).

3.4. Requisitos exigibles a la empresa

3.4.1. Mantenimiento de un porcentaje de trabajadores/as por tiempo indefinido

El apartado 6.c) de la Disposicion transitoria cuarta TRLGSS exige que en el momento
del hecho causante de la jubilacién parcial el porcentaje de trabajadores en la empresa
cuyo contrato de trabajo lo sea por tiempo indefinido, debe superar el 70 por ciento del
total de los trabajadores de su plantilla.

La referencia a la plantilla de la empresa supone que no puedan ser objeto de com-
puto aquellos otros trabajadores que prestan servicios en el centro de trabajo y que
pertenecen a otras empresas contratistas o subcontratistas o bien a empresas de trabajo
temporal, tratdndose de un requisito que habrd de reunirse en el momento del hecho
causante de la jubilacion parcial, de forma que si durante la jubilacién parcial el por-
centaje de trabajadores fijos se reduce por debajo del 70 por cien, tal circunstancia no
debe afectar a la jubilacién parcial ya reconocida.

3.4.2. Suscripcién de un contrato de relevo con otro trabajador/a desempleado o
contratado temporalmente por la empresa

Con relacién a las exigencias del contrato de relevo nos remitimos integramente al
apartado 2.1.3 de la jubilacién parcial ordinaria, salvo en lo que se refiere a la duracién
de dicho contrato el cual tendrd, como minimo, una duracién igual al tiempo que le
falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacién ordinaria, sin que por
tanto sea de aplicacién la exigencia de que dicho contrato de relevo se mantenga al
menos durante los dos afios siguientes a la fecha en la que el jubilado parcial cumpla
la edad ordinaria de jubilacién, exigencia que fue introducida por la Ley 27/2011 y que
actualmente se encuentra incorporada al articulo 215.2.f), pdrrafo segundo, TRLGSS.

3.4.3. Inexistencia de la obligacién de la empresa de mantener la integridad de la
cotizacion del trabajador jubilado parcialmente

Como ya hemos visto anteriormente (ver apartado 2.1.4) esta exigencia de que la em-
presa mantuviera la cotizacién integra del trabajador jubilado parcialmente fue intro-
ducida por la Ley 27/2011 y reiterada en el Real Decreto Ley 5/2013, para incorporarse




finalmente al articulo 215.2.g) TRLGSS, de manera que como tal exigencia es posterior
a la entrada en vigor de la Ley 27/2011 y a esta jubilacién parcial anticipada para traba-
jadoresfas de la industria manufacturera le es de aplicacién la normativa anterior a la
entrada en vigor de la citada ley, entendemos que dicho requisito no resulta exigible y
que por tanto la cotizacion del trabajador que se jubila parcialmente por esta via solo
serd exigible por el importe de la retribucién que viniera percibiendo.

4. )UBILACION FLEXIBLE

El articulo 213.1 TRLGSS establece que quienes accedan a la jubilacién podrdn compa-
tibilizar el percibo de la pensién con un trabajo a tiempo parcial en los términos que
reglamentariamente se establezca. Durante dicha situacién, se minorara el percibo de la
pension en proporcién inversa a la reduccién aplicable a la jornada de trabajo del pen-
sionista en relacién a la de un trabajador a tiempo completo comparable. El desarrollo
reglamentario se contiene en el Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, articulos 4 a 9.

Se trata de una modalidad de jubilacién con efectos similares a la jubilacién parcial,
si bien la diferencia radica en que mientras en esta ultima, se accede desde el trabajo,
en los casos de jubilacién flexible se trata de acceder al trabajo desde la situacién de
jubilacién una vez que se tiene reconocida la pensién correspondiente. Esta modalidad
de jubilacién flexible no es compatible con el desarrollo de una actividad en el sector
publico, de forma que se ha denegado el acceso a la jubilacién flexible o se ha exigido
el reintegro de la pensién de jubilacién parcial percibida en aquellos casos en los que
se compatibilizaba con el cargo de alcalde (SSTS] Galicia de 10 de julio de 2014, rec.
25922012 y Catalufia de 18 de diciembre de 2013, rec. 2932/2013). También se ha decla-
rado la incompatibilidad con el alta en el RETA (SSTSJ Catalufa de 16 de enero de 2012,
rec. 1753/2011 y 3 de febrero de 2011, rec. 7825/2009).

El percibo de la pensién de jubilacién flexible serd compatible con las prestaciones
de incapacidad temporal o de maternidad derivadas de la actividad efectuada a tiempo
parcial (articulo 7.2 Real Decreto 1132/2002).

Las cotizaciones efectuadas durante la suspension parcial del percibo de la pensién,
surtirdn efectos para la mejora de la pension, una vez producido el cese en el trabajo. En
ese momento la Entidad Gestora procederd a calcular de nuevo la base reguladora me-
diante el computo de las nuevas cotizaciones realizadas, pero si el resultado fuera una
reduccién del importe de la base reguladora anterior (lo que es muy posible ya que las
cotizaciones han sido realizadas a tiempo parcial), se mantendrd la base reguladora de
la inicial pension de jubilacién aplicando a la cuantia de la pensidn las revalorizaciones
habidas desde la concesién inicial de la pensién hasta el cese en el trabajo.

Las cotizaciones efectuadas tras la minoracién del importe de la pensién de jubi-
lacién dardn lugar a la modificacién del porcentaje aplicable a la base reguladora, en
funcién del nuevo periodo cotizado, de forma que se tendrdn en cuenta estas cotizacio-
nes para calcular nuevamente el porcentaje y si el trabajador hubiera accedido a una



jubilacién anticipada, con existencia de coeficientes reductores, las nuevas cotizaciones
disminuirdn o, en su caso suprimirdn el coeficiente reductor que se hubiera aplicado.

Para el cdlculo de las prestaciones de muerte y supervivencia que correspondan,
los beneficiarios pueden optar porque aquellas se calculen desde la situacién de activo
del causante o, desde la situaciéon de pensionista del mismo. En este ultimo supuesto,
se toma como base reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia la que sir-
vi6 para la determinacién de la pension de jubilacién, aplicindose las revalorizaciones
habidas desde el momento en que se determiné la correspondiente base reguladora
(articulo 8.3 Real Decreto 1132/2002).

Durante el percibo de la pensién de jubilacién flexible el trabajador mantiene la
condicion de pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las prestaciones
sanitarias (articulo 9 Real Decreto 1132/2002).

5. PENSION DE JUBILACION DEL SEGURO OBLIGATORIO DE VEJEZ E INVALIDEZ (SOVI)

Aquellos trabajadores que el 1 de enero de 1967 tuvieran acreditados los periodos de
cotizacién que a continuacién se indican, podrdn causar derecho a pensién de jubila-
cién del SOVI.

5.1. Requisitos de acceso a la pension

— Tener cubiertos 1.800 dias de cotizacién entre el 1 de enero de 1940 y el 31 de
diciembre de 1966, siendo computables las cotizaciones por pagas extraordinarias to-
madas por el importe que en la época hubiera tenido, incluida la paga de beneficios
(STS 20 de septiembre de 2016, rec. 3390/2014), pudiendo incluirse también 112 dias
por parto establecidos en la Ley Orgdnica 3/2007, siempre que el nacimiento se haya
producido antes del 1 de enero de 1967 (SSTS 7 de diciembre 2010, rec. 1047/2010y 19
de enero de 2010, rec. 2035/2009), habiéndose denegado el derecho al computo de dicho
periodo y para esta modalidad de pensién SOVI por hijos nacidos con posterioridad al 1
de enero de 1967 (SSTS 18 de marzo de 2013, rec. 100/2012 y 12 de diciembre de 2011,
rec. 589/2011).

— Tener cumplidos 65 afios de edad, o 60 afios estando incapacitado para el trabajo.

— No tener derecho a ninguna otra pensién de la Seguridad Social.

5.2. Caracteres y cuantia de la pension

— La pensién es vitalicia e imprescriptible, y su cuantia se fija anualmente en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

— La pensién se devenga a partir del dia siguiente al cumplimiento de la edad de 65
afios, siempre que se solicite en los 30 dias siguientes a dicha fecha. Si la solicitud se
formula transcurrido el plazo de 30 dias, los efectos econémicos se producirdn a partir
de la fecha de solicitud.




— En el supuesto de pension de vejez SOVI por incapacidad, dicha pensién se deven-
ga a partir del dia siguiente a la solicitud.

5.3. Incompatibilidades

— La pension de vejez SOVI es incompatible con cualquier otra pensién del Sistema
de la Seguridad Social (STS de 30 de marzo de 2015, rec. 1644/2014).

— Asimismo resulta incompatible con la realizacién de cualquier trabajo por cuenta
propia o ajena que de lugar a la inclusién en cualquier régimen de Seguridad Social.

EJEMPLO PRACTICO

Maria, trabajé durante 30 dias, en febrero de 1939, en unos talleres colecti-
vos, siendo incluida en el Régimen de Retiro Obrero Obligatorio.

La citada trabajadora, atiin cuando no hubiera trabajado ni un solo dia mas
alolargo de su vida laboral, podria acceder a la pensién SOVI, desde el mo-
mento en que acreditando al menos un dia de afiliacion al Retiro Obrero
Obligatorio, se genera el derecho a la citada pension.

Igualmente si se tuvieran cotizados 1.800 dias (aquf si procede sumar las
pagas extraordinarias para alcanzar la cotizacién) con anterioridad al 1 de
enero de 1967, también se tendria derecho a esta pensién, aunque tampoco
se hubiera cotizado ni un solo dia mas a la Seguridad Social.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e La jubilacién parcial ordinaria permite la compatibilidad con el trabajo y existen
dos modalidades en funcién de que se produzca con anterioridad o con posterioridad al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.

e Cuando la jubilacién se produce antes del cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién la empresa ha de sustituir al trabajador parcialmente jubilado, por la parte
de jornada que se jubila, con otro trabajador y mediante contrato de relevo.

¢ Son beneficiarios de la pensién de jubilacién parcial los trabajadores por cuenta
ajena, si bien no se incluyen como tales al personal estatutario ni a los funcionarios de
cualquier Administracién Pablica, aunque figuren incluidos en el RGSS.

¢ S6lo es posible acceder a la jubilacién parcial por parte de los trabajadores que se
encuentren vinculados a la empresa mediante contrato a jornada completa.

e Para acceder a la jubilacién parcial es necesario tener una antigtiedad en la empre-
sa de seis afios y acreditar un periodo de cotizacién de 33 aflos, aunque tratdndose de
trabajadores con discapacidad el periodo de cotizacién exigido serd de 25 afios.

¢ E] cdlculo de la pension de jubilacion parcial se regula por las normas generales,
si bien no se practicard deduccién alguna por el hecho de acceder a la jubilacién antes
de la edad ordinaria de jubilacién.



e Las cotizaciones realizadas durante la jubilacién parcial se tienen en cuenta para
el cdlculo de la pension definitiva y se computan como si se hubiera trabajado a jorna-
da completa. Asimismo dichas cotizaciones se toman en consideraciéon para calcular
el porcentaje que se aplica a la base reguladora de la pensioén de jubilacién definitiva.

¢ La edad de acceso a la jubilacién parcial en el sector manufacturero es la de 61
anos y la reduccién de jornada ha de hallarse comprendida entre un minimo de un 25
por ciento y un mdximo del 67 por ciento, o del 80 por ciento para los supuestos en
que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa y por tiempo indefinido.

¢ En la jubilacién parcial del sector manufacturero la empresa en la que se produz-
ca la jubilacién ha de superar el 70 por cien de trabajadores por tiempo indefinido.

¢ La jubilacién flexible también supone compatibilizar pensién de jubilacién con
trabajo, pero a diferencia de la jubilacién parcial el acceso al trabajo se produce desde
la jubilacién ya consolidada.

e El percibo de la pensién de jubilacion flexible es compatible con las prestaciones
de incapacidad temporal derivadas de la actividad efectuada a tiempo parcial.

e Durante el percibo de la pension de jubilacién flexible e igualmente durante la
jubilacién parcial el beneficiario de la prestaciéon tiene la condicién de pensionista a
efectos de reconocimiento y percibo de las prestaciones sanitarias y farmacéuticas.







PRESTACIONES POR MUERTE Y
SUPERVIVENCIA

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 216 y ss. TRLGSS.

—Orden de 13 de febrero de 1967, para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones
por muerte y supervivencia en el Régimen General.

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

— Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de 21 de
junio en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

— Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, sobre modificacién parcial del régi-
men juridico de las prestaciones por muerte y supervivencia.

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

— Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, por el que se modifican determinados as-
pectos de la regulacién de las prestaciones por muerte y supervivencia.

- Real Decreto 900/2018, de 20 de julio, por el que se desarrolla la DA trigésima de
la Ley 27/2011, en materia de pension de viudedad.

2. CONCEPTO

Son prestaciones destinadas a paliar las situaciones de necesidad de quienes conviven y
dependen econémicamente del trabajador o pensionista que fallece; pudiendo derivar
tanto del fallecimiento del trabajador o pensionista en sentido estricto, como de aque-
llos otros supuestos en los que se presume el fallecimiento con ocasién de un accidente
que, por haber desaparecido el trabajador, hagan presumible su muerte, una vez trans-
currido un plazo superior a 90 dias (art. 217.3 TRLGSS y arts. 193 y 194 CC).

3. REQUISITOS QUE HA DE CUMPLIR EL SUJETO CAUSANTE DE LA PRESTACION

3.1. Situacion en la que ha de hallarse el trabajador o pensionista en el momento del
fallecimiento

Para generar derecho a prestaciones, el fallecido ha de encontrarse en alguna de estas
situaciones (art. 217.1 TRLGSS y art. 2 Orden 13 de febrero de 1967):




— Estar en alta o en situacién asimilada a la de alta.

Constituyen situaciones asimiladas a la de alta, a estos efectos, entre otras:

¢ La excedencia forzosa.

e La situacién de desempleo involuntario, subsidiado y no subsidiado.

¢ Periodo de inactividad de los trabajadores fijos discontinuos.

e Ser perceptor de renta activa de insercion (STS 5 de mayo de 2014, rec. 2678/2013).

e Fallecimiento del causante dentro de los 90 dias siguientes a la baja voluntaria en
el RGSS (STS 19 de enero de 2010, rec. 4014/2008).

— Ser pensionista de incapacidad permanente o jubilacién contributiva.

- Los perceptores de subsidio de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo
o riesgo durante la lactancia natural, maternidad y paternidad.

— Estar en situacién de no alta en Seguridad Social, teniendo acreditados al menos
15 anos de cotizacion (art. 219.1 TRLGSS).

El requisito de estar en situacion asimilada a la de alta viene siendo interpretado de
forma flexible (por todas STS de 22 de febrero de 2017, rec. 1536/2015).

3.2. Existencia de un periodo minimo de cotizacion

Si el fallecido estd en situacién de alta o asimilada y la muerte deriva de enfermedad co-
mun, precisa 500 dias de cotizacién dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento
(salvo para la pensién de orfandad que no precisa carencia) si bien de hallarse en situa-
cién de paro involuntario e inscrito en desempleo, el periodo de cotizacién se computa
desde la fecha en que ces6 la obligacién de cotizar (art. 219.1 TRLGSS).

Si el fallecido no estd en alta o situacién asimilada, ha de acreditar un periodo mi-
nimo de 15 afios de cotizacién, tanto para enfermedad comun o accidente no laboral.

Si la muerte deriva de accidente, sea o no laboral, o de enfermedad profesional, no
se exige periodo minimo de cotizacién.

3.3. Duracion del vinculo matrimonial

Cuando el fallecimiento derive de enfermedad comiin no sobrevenida tras el vinculo
conyugal, se exigird que el matrimonio se hubiera celebrado al menos un afio antes del
fallecimiento, salvo que existan hijos comunes o se acredite un periodo de convivencia
anterior que unido al de duracién del matrimonio hubiera superado los dos afos. Si
el vinculo matrimonial no alcanzara el afio, sin reunirse cualquiera de los requisitos
expresados, se tendrd derecho a la prestaciéon temporal de viudedad (art. 222 TRLGSS).

4. IMPEDIMENTO PARA SER BENEFICIARIO DE LA PRESTACION Y SUSPENSION CAUTELAR
EN DETERMINADOS SUPUESTOS

No podr4d tener la condicién de beneficiario quien fuera condenado por sentencia firme
por la comisién de un delito doloso de homicidio en cualquier a de sus formas, cuando



la victima fuera el sujeto causante de la prestacién de viudedad. En aquellos casos en
que la prestacion hubiera sido ya reconocida la Entidad Gestora podra revisar la resolu-
cién, viniendo obligado el beneficiario a devolver las cantidades percibidas (art. 231.1
TRLGSS).

Para este caso, cuando recaiga resolucion judicial de la que se deriven indicios ra-
cionales de que el sujeto investigado es responsable de un delito de homicidio, se sus-
penderd provisionalmente el abono de las prestaciones derivadas del fallecimiento del
causante hasta que recaiga sentencia firme o se determine la no culpabilidad del bene-
ficiario (art. 231.2 TRLGSS).

5. CLASES DE PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA

El conjunto de las prestaciones que se pueden generar por el fallecimiento del trabaja-
dor o pensionista son:

— Auxilio por defuncién.

— Pension vitalicia de viudedad.

— Prestacion temporal de viudedad.

— Pension de orfandad.

— Pension en favor de familiares.

— Subsidio en favor de familiares.

- Indemnizaciones a tanto alzado.

6. AUXILIO POR DEFUNCION

Consiste en la percepcién de una cantidad a tanto alzado para hacer frente a los gastos
del sepelio del fallecido (art. 218 TRLGSS), siendo el beneficiario del auxilio por defun-
cion la persona que haya pagado aquellos gastos. Para su abono no se exige periodo de
cotizacion y el derecho al percibo prescribe a los cinco afos desde el fallecimiento. Se
presume, salvo prueba en contrario, que dichos gastos han sido satisfechos por este
orden: por el conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho, los hijos
y los parientes del fallecido que conviviesen con €l habitualmente.

7. PENSION DE VIUDEDAD
7.1. BENEFICIARIOS
7.1.1. Conyuge sobreviviente

Serd beneficiario de la pensién el conyuge sobreviviente, con independencia de cual sea
su sexo.




7.1.2. Excényuge por separacion o divorcio

7.1.2.1. Exigencia de que exista pensién compensatoria del cdnyuge sobreviviente

En caso de separacién o divorcio serd beneficiario de la pensién quien haya sido cényu-
ge legitimo, siempre que no se hubiera casado nuevamente o hubiera constituido una
pareja de hecho en los términos legalmente previstos y que ademads percibiera pensién
compensatoria que se hubiera visto extinguida por el fallecimiento del causante (art.
220.1 TRLGSS), sin que pueda entenderse cumplido el requisito por el hecho de fijarse
pension de alimentos en favor de los hijos (STS 21 de marzo de 2017, rec. 2935/2015).

EJEMPLO PRACTICO

Si tras producirse la separacién o divorcio no se hubiera establecido pen-
sién compensatoria a favor de uno de los cényuges y posteriormente uno
falleciera, el sobreviviente no tendria derecho a pensién de viudedad, ya
que en estos casos el percibo de la pensién queda condicionado a que sien-
do el cényuge que sobrevive acreedor de pensién compensatoria, dicha
pension hubiera quedado extinguida por el fallecimiento del causante.

Si la cuantia de la pensién de viudedad fuera superior a la pensién compensatoria,
aquella se disminuird hasta alcanzar la cuantia de esta tltima, salvo que se trate de
pensiones compensatorias anteriores al 1 de enero de 2008, en cuyo caso la cuantia de
la pensién de viudedad no estd limitada por el importe de la pension compensatoria
(SSTS 17 de mayo de 2018, rec. 2999/2016 y 22 de diciembre de 2016, rec. 1466/2015).

En cualquier caso conviene aclarar que lo que la norma exige es que el conyuge que
sobreviva tenga derecho a pensién compensatoria, aunque en realidad no la perciba en
el momento del fallecimiento del causante, sin que el hecho de que no la hubiera recla-
mado suponga impedimento para acceder a la pension de viudedad (SSTS 1 de abril de
2014, rec. 64/2013 y 18 de diciembre de 2013, rec. 620/2013).

Cuando el cényuge sobreviviente perciba del fallecido una cantidad que contribuya
a las cargas del matrimonio y para alimentos, procede reconocer el derecho a la pension
de viudedad ya que con independencia de su denominacién las cantidades percibidas
satisfacen la misma finalidad que la pensiéon compensatoria (SSTS 12 de marzo de 2016,
rec. 2397/2014 y 23 de febrero de 2016, rec. 2311/2014). Sin embargo se ha entendido
que no tiene el cardcter de pensién compensatoria la cantidad abonada en la modalidad
de pago tnico (SSTS 15 de noviembre de 2017, rec. 2048/2016 y 21 de junio de 2017, rec.
1177/2016).

7.1.2.2. Supuestos excluidos de la existencia de pensién compensatoria

La Ley 26/2009, de 23 de diciembre, reconoce el derecho a la pensién de viudedad a las
mujeres que aun no siendo acreedoras de pensiéon compensatoria pudieran acreditar



que eran victimas de la violencia de género en el momento de la separacién judicial o
del divorcio. La exenciéon del requisito de percibir pensién compensatoria en estos ca-
sos acttia tanto para los supuestos en los que nunca se hubiera reconocido tal pensién,
como para aquellos casos en los que, reconocida inicialmente, se hubiera extinguido
antes del fallecimiento del causante (STS 5 de febrero de 2013, rec. 929/2012). En estos
casos de violencia de género la exencién del requisito de la pensién compensatoria se
aplica a supuestos en los que el hecho causante se hubiera producido con anterioridad
al 1 de enero de 2010, fecha de entrada en vigor de la Ley 26/2009 (STS 20 de enero de
2016, rec. 3106/2014).

Por otra parte la citada Ley 26/2009 establecié que para las separaciones judiciales
o divorcios anteriores al 1 de enero de 2008, no se exigirad la existencia de pensién com-
pensatoria, siempre que concurran los siguientes requisitos (DT 13.1 TRLGSS):

— Que entre la fecha de la separacién judicial o del divorcio y la fecha del falleci-
miento del causante no hayan transcurrido mads de 10 afos.

— Que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de 10 afios.

— Que concurra la existencia de hijos comunes del matrimonio o que el beneficiario
tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del causante.

En estos casos la cuantia de la pension de viudedad se calculard conforme a la nor-
mativa vigente con anterioridad al 1 de enero de 2008.

La persona divorciada o separada judicialmente que hubiera sido deudora de la
pensién compensatoria no tendrd derecho a la pensién de viudedad.

Finalmente, se reconoce el derecho a la pensién de viudedad atin cuando no exista
pensién compensatoria, siempre que el beneficiario de la pensién tenga 65 o mds afos,
carezca del derecho a otra pensién publica y la duracién del matrimonio no haya sido
inferior a quince afos (DT 13.2 TRLGSS).

Asi pues, tras esta reforma legal y con relacién a las situaciones de separacién o di-
vorcio anteriores al 1 de enero de 2008, nos hallamos ante dos situaciones diferenciadas
en funcién de que el posible beneficiario de la pensién tenga edad comprendida entre
los 50 y los 65 afnos, o sea mayor de 65, siendo exigibles requisitos diferentes:

— Mayores de 50 afios y hasta los 65.

¢ Que entre la fecha de divorcio o la separaciéon judicial y la fecha del fallecimiento
del causante no hayan transcurrido mds de 10 afios (SSTS 10 de febrero de 2017, rec.
1082/2015 y 16 de febrero de 2016, rec. 2300/2014), debiendo computarse el plazo des-
de que se haya producido la separacién o el divorcio (SSTS 5 de octubre de 2016, rec.
1613/2015; 28 de abril de 2014, rec. 1737/2013 y 2 de noviembre de 2013, rec. 3044/2012).

® Que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de 10 afnos.

¢ Que existan hijos comunes del matrimonio, y caso de no existir que tenga una
edad superior a 50 afios en la fecha del fallecimiento del causante de la pensién.

— Mayores de 65 anos.

¢ Que no tengan derecho a otra pensién publica.

¢ Que la duracién del matrimonio no haya sido inferior a 15 afios.




7.1.2.3. Reanudacion de la convivencia tras la separacion o el divorcio

En aquellos casos en los que se haya reanudado la convivencia después de la separacién
inicial, la existencia de una reconciliacién posterior sin notificacién al juzgado no gene-
ra derecho a pensién de viudedad por el fallecimiento de uno de los cényuges (SSTS 16
de febrero de 2016, rec. 33/2014 y 16 de julio de 2012, rec. 3431/2011), salvo que se hu-
biera formalizado la reconciliacién en documento publico, aunque no se hubiera dado
cuenta de tal documento al juzgado (STS 4 de marzo de 2014, rec. 1593/2013).

7.1.3. Pareja de hecho

Quien estuviera unido al causante formando una pareja de hecho, serd beneficiario de
pension de viudedad siempre que acredite que sus ingresos no alcanzaron, durante el
afio natural anterior, el 50 por 100 de los ingresos de la pareja, o el 25 por 100 si no
existieran hijos comunes con derecho a pensién de orfandad (art. 221.1 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Si una pareja de hecho, sin hijos comunes, ha tenido ingresos anuales
de 50.000 euros en el ano natural anterior al fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja, para tener derecho a pensién de viudedad serd ne-
cesario que el miembro que sobrevive haya tenido ingresos inferiores a
12.500 euros en dicho periodo, es decir, que sus ingresos no superen el 25
por 100 de la suma total. En el supuesto de que existieran hijos comunes,
el derecho a la pension se tendria siempre que los ingresos no hubieran
superado la cifra de 25.000 euros, es decir el 50 por 100 de la suma de los
ingresos propios y de los del causante.

También procederd la pensién de viudedad en estos casos de parejas de hecho,
cuando los ingresos del sobreviviente no superen 1,5 veces el Salario Minimo Inter-
profesional en el momento del hecho causante y durante el periodo de percepcion de
la pensién. Este limite se incrementard 0,5 veces del Salario Minimo Interprofesional
por cada hijo comtn con derecho a pensién de orfandad, que conviva con el sobrevi-
viente.

EJEMPLO PRACTICO

Si en una pareja de hecho sin hijos, los ingresos del sobreviviente superan
el 25 por 100 de los ingresos totales de la pareja, pero son inferiores a 1,5
veces el Salario Minimo Interprofesional, también se tendria derecho a la
pension de viudedad aunque se hubiera superado el porcentaje indicado.
Si la pareja de hecho tuviera tres hijos con derecho a pensién de orfandad,

el miembro de la misma que sobrevive tendria derecho en todo caso a pen-
sion de viudedad, si retine el resto de los requisitos exigidos, cuando sus



ingresos no superen en tres veces el Salario Minimo Interprofesional (1,5
incrementado en o,5 por cada uno de los tres hijos).

La condicién de pareja de hecho de quienes no tengan vinculo matrimonial con
otra persona exigird convivencia ininterrumpida de duracién no inferior a cinco afios
anteriores al fallecimiento del causante, acreditindose dicha convivencia mediante cer-
tificado de empadronamiento. Asimismo la existencia de pareja de hecho habra de acre-
ditarse con la inscripcién en alguno de los registros especificos existentes en la Comuni-
dad Auténoma o Ayuntamiento del lugar de residencia, o mediante la formalizacién de
documento publico en el que conste la constitucién de la pareja. En ambos casos serd
necesario que haya transcurrido un minimo de dos afios antes del fallecimiento del cau-
sante (SSTS 20 de mayo de 2014, rec. 1738/2013 o 16 de julio de 2013, rec. 2924/2012).

EJEMPLO PRACTICO

En cualquiera de los supuestos anteriores y con independencia de los in-
gresos del posible beneficiario de la pensién de viudedad, serd necesa-
rio acreditar la propia existencia de la pareja de hecho para lo cual serd
necesario la existencia de documento publico que asi lo reconozca (por
ejemplo: acta notarial) o la inscripcién en un registro de parejas de hecho,
siempre que tanto el documento publico como, en su caso, la inscripcion
en el registro, se haya producido con antelacién de dos afios a la fecha del
fallecimiento del causante. Asimismo serd necesario acreditar convivencia

estable y notoria de al menos cinco afios anteriores a tal fallecimiento.

En las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, la consideracién de pa-
reja de hecho y su acreditacién se llevard a cabo conforme a su legislacién especifica,
cumpliendo el requisito de convivencia anterior al fallecimiento del causante no in-
ferior a cinco anos de convivencia estable, notoria e ininterrumpida, siempre que en
dicho periodo de convivencia ningiin componente de la pareja estuviera impedido para
contraer matrimonio ni tuviera vinculo matrimonial con otra persona.

La simple constituciéon de una pareja de hecho con convivencia ininterrumpida
e inscripcién en el registro correspondiente no es suficiente para causar derecho a la
pension de viudedad, ya que es necesario que los convivientes no se hallen impedidos
para contraer matrimonio y que por tanto no tengan vinculo con otra persona (STS 1 de
marzo de 2017, rec. 3134/2015).

EJEMPLO PRACTICO

Andrés y Juana conviven durante més de diez afios ininterrumpidos y estdn
inscritos como pareja de hecho, pero mientras Andrés es soltero, Juana
estd separada legalmente, aunque no divorciada. Al haberse producido el
fallecimiento de Andrés, Juana solicita la pension de viudedad como pareja
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de hecho, que en este caso le serd denegada al ser necesario que los convi-
vientes no se hallen impedidos para contraer matrimonio y en este caso el
hecho de que Juana esté separada legalmente, pero no divorciada, origina
que perviva el vinculo matrimonial anterior, siendo por ello causa de dene-
gacion de la pension de viudedad.

7.1.4. Pension de viudedad en supuestos especiales

La Ley 40/2007, que incorpor6 a nuestro ordenamiento juridico la pensioén de viudedad
de las parejas de hecho, incluyé un supuesto especial que, tras la STC 41/2013, de 14 de
febrero, exigia para el reconocimiento de la pensién la concurrencia de los siguientes
requisitos:

— Que el hecho causante se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la citada Ley 40/2007.

— Que a la muerte del causante, reuniendo los requisitos de alta y cotizacién, no se
hubiera podido generar el derecho a la pensién de viudedad.

— Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida como pareja
de hecho con una duracién no inferior a cinco afos.

— Que el beneficiario no tenga derecho a pensién contributiva de la Seguridad So-
cial, habiéndose interpretado esta tltima exigencia en el sentido de que el requisito de
no ser titular de otra pension contributiva es exigible no solo para el acceso o reconoci-
miento de la prestacion, sino también durante todo el periodo de percibo de la misma.

EJEMPLO PRACTICO

Maria convivia como pareja de hecho con Miguel durante mds de cinco
afos ininterrumpidos, habiéndose producido el fallecimiento de este dilti-
mo en el afio 2006. Al promulgarse la Ley 40/2007 Maria solicita pensién
de viudedad dentro del plazo de doce meses establecido al efecto, pres-
tacion que le es reconocida y que ha venido percibiendo durante afios. En
2016 Maria solicita pensién de jubilacion y dada la incompatibilidad de la
pension de viudedad que viene percibiendo con cualquier otra pensién de
Seguridad Social, se le obliga a optar por una de las dos pensiones, criterio
que confirma la STS citada de 23 de febrero de 2017.

7.2. Cuantia de la pension

La pension de viudedad consiste en el abono mensual de una cantidad, que se calcula
en funcién de la base reguladora del conyuge fallecido.

7.2.1. Base requladora de la pensién

— Si el fallecimiento deriva de enfermedad comun o accidente no laboral, la base
reguladora serd el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotiza-



cioén del causante durante un periodo ininterrumpido de 24 meses elegido por el bene-
ficiario dentro de los 15 afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante
(art. 7 Decreto 1646/1972, en la redaccién dada por Real Decreto 1795/2003). Cuando el
causante no tenga cotizaciones en los 15 afios anteriores al fallecimiento se tomaran los
dos afios anteriores a la fecha en que ceso6 la obligacién de cotizar, con las revalorizacio-
nes correspondientes hasta la fecha del hecho causante (SSTS 18 de diciembre de 2013,
rec. 530/2013 y 13 de diciembre de 2012, rec. 3640).

— Si el fallecimiento deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional, la
base reguladora se calculard tomando en cuenta los salarios reales del trabajador en el
afio anterior, integrando dicho salario los siguientes conceptos [art. 9.d) Orden 13 de
febrero de 1967 y Capitulo V Decreto 22 de junio de 1956]:

e Sueldo diario, que se multiplica por los 365 dias del afio.

e Importe anual de las pagas extraordinarias, incluida la de beneficios si la hubiere.

¢ Pluses y retribuciones complementarios de todo tipo, percibidos en el afio. En
este caso el total de lo percibido por tales pluses (antigiiedad, plus de asistencia, plus de
actividad, nocturnidad, etc.) se divide por el ntimero de dias efectivamente trabajados
y el resultado se multiplica por 273, o por el namero de dias laborales previsto en el
convenio colectivo de aplicacién.

e Horas extraordinarias, si las hubiere.

La base reguladora serd el resultado de dividir por 12 la suma de los conceptos an-
teriores.

— Si el sujeto causante es pensionista de jubilacién o de incapacidad permanente,
la base reguladora serd la misma que sirvié para calcular su pensién o incapacidad.
En estos casos, la cuantia de la pensién se incrementard mediante la aplicacién de las
mejoras o revalorizaciones que, para las prestaciones de igual naturaleza por muerte y
supervivencia, hayan tenido lugar desde la fecha del hecho causante de la pensién de la
que deriven (art. 7.3. Decreto 1646/1972, en la redaccién dada por RD 1795/2003).

Cuando el causante fuera pensionista de incapacidad permanente total y simulta-
neara la pension con el trabajo, no se tendrd en cuenta la regla anterior, sino que la base
reguladora se calculard en la forma ordinaria y atendiendo a la causa del fallecimiento.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador tiene acreditados en los Ultimos 24 meses una base de co-
tizacion por contingencias comunes de 30.000 euros, producido su falle-
cimiento por enfermedad comlin, resultard que la base reguladora de la
pensién de viudedad serd el resultado de dividir por 28 la cantidad anterior,
obteniéndose una base mensual de 1.071,42 euros.

Si el trabajador previamente hubiera sido declarado en situacién de inca-
pacidad permanente, total o absoluta, la base reguladora de la pensién
serd la misma que se hubiera tomado para el calculo de dicha pensién de




incapacidad, de forma que seria la correspondiente a los ocho afos ante-
riores a la declaracion de incapacidad, sin perjuicio de aplicar las revalori-
zaciones producidas desde la fecha del hecho causante de la incapacidad.

7.2.2. Porcentaje a aplicar sobre la base reguladora

Una vez calculada la base reguladora, se aplica sobre la misma un determinado porcen-
taje que variard en funcién de que el beneficiario tenga o no cargas familiares.

— Si el beneficiario no acredita la existencia de cargas familiares, el porcentaje a
aplicar sobre la base reguladora es el 52 por 100, obteniéndose asi el importe de la
pension de viudedad (art. 31.1 Decreto 3158/1966, en la redaccién dada al mismo por
RD 1795/2003).

EJEMPLO PRACTICO

En una unidad familiar de tres miembros, compuesta por el padre, la madre
y un hijo de 28 afos, se produce el fallecimiento de la madre, generando el
padre derecho a pension de viudedad. En este caso, el porcentaje a aplicar
sobre la base reguladora serd de un 52 por 100, ya que no acredita el bene-

ficiario la existencia de cargas familiares.

—Si el beneficiario acredita la existencia de responsabilidades familiares, el porcen-
taje a aplicar sobre la base reguladora serd del 70 por 100.

Se entenderd por cargas familiares a estos efectos la convivencia con hijos meno-
res de 26 afios o mayores incapacitados con discapacidad igual o superior al 33 por
100, o menores acogidos, cuando los rendimientos de la unidad familiar, incluido el
beneficiario, divididos entre el nimero de miembros que la compongan, no supere en
computo anual el 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional, sin pagas extraor-
dinarias.

Ademds serd necesario que la pensién de viudedad constituya la principal o tinica
fuente de ingresos del pensionista, entendiéndose que concurre tal circunstancia cuan-
do el importe anual de la pensién (incluido complementos por minimos), represente, al
menos, el 50 por 100 del total de los ingresos del pensionista.

Asimismo le serd exigido que los rendimientos anuales de que disponga el pensio-
nista (derivados de cualquier naturaleza) no superen la cuantia resultante de sumar el
limite previsto para el reconocimiento de los complementos por minimos de las pensio-
nes contributivas mds el importe anual que, en cada ejercicio, corresponda a la pensién
minima de viudedad con cargas familiares.

EJEMPLO PRACTICO
En una unidad familiar de cuatro miembros, ha fallecido el padre, dejando
viuda, con 46 afos de edad y dos huérfanos de seis y ocho afios respectiva-




mente. La base reguladora de la prestacion es de 800 euros mensuales. La
beneficiaria de la pensién de viudedad percibe anualmente unos ingresos
derivados de capital mobiliario de 200 euros, sin obtener rentas de otra
naturaleza.

¢Podria percibir la pensién de viudedad en cuantia del 70 por 100 de |a base
reguladora?

En este supuesto, es evidente que concurren los tres requisitos necesarios
para percibir el 70 por 100 de la base reguladora, ya que acredita, por una
parte, la existencia de cargas familiares, por otro lado, |la pensién de viude-
dad es la principal fuente de ingresos, y los ingresos anuales de la benefi-
ciaria son inferiores al limite legal impuesto.

Si por el contrario, la beneficiaria percibiese rentas derivadas del trabajo
en cuantia de 1.000 euros mensuales, aunque acreditara cargas familiares,
al no suponer la pensién de viudedad su principal fuente de ingresos no
percibiria el 70 por 100 de la base reguladora, sino el 52 por 100 establecido
con cardcter general.

En enero de 2012 se tenia que haber producido una modificacién en el porcentaje
de la pension de viudedad aplicable a la base reguladora, en base al mandato contenido
en la Disposicién adicional treinta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, conforme a la cual
el Gobierno adoptard las medidas reglamentarias oportunas para que la cuantia de la
pension de viudedad alcance el 60 por 100 de la base reguladora, cuando en la persona
beneficiaria concurran los siguientes requisitos:

— Tener una edad igual o superior a 65 afos.

- No tener derecho a otra pensién publica espafiola o extranjera.

— No percibir ingresos por la realizacién de trabajos por cuenta ajena o por cuenta
propia.

— Que los rendimientos o rentas percibidos, diferentes de pensién o trabajo, no
superen en computo anual el limite de ingresos establecido en cada momento para ser
beneficiario de la pensién minima de viudedad.

El cumplimiento de esta previsiéon normativa se demor6 hasta la publicacién del
RDL 900/2018, de 20 de julio, conforme al cual y con efectos de 1 de agosto siguiente el
porcentaje aplicable a la base reguladora, cuando concurran los requisitos antes indi-
cados, pasaba a ser del 56 por 100 en dicho afio y el 60 por 100 a partir del 1 de enero
de 20109.

La exigencia de no tener derecho a otra pensién publica para acceder a la mejora de
la pensién de viudedad dificultaba sensiblemente el acceso a la misma, ya que bastaba
con el hecho de percibir una pensién minima complementaria para impedir el acceso
a estos porcentajes mads favorables. Con la finalidad de solventar esta situacién la Dis-
posicion final séptima del RDL 28/2018, de 28 de diciembre, ha modificado el apartado
1 de la Disposicién adicional trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, en materia de




pensién de viudedad y en relacién con el requisito de no tener derecho a otra pensién
publica ha establecido que “El citado incremento serd compatible con aquellas pensio-
nes publicas, ya sean espafolas o extranjeras, cuya cuantia no exceda del importe del
mismo. En estos supuestos, el incremento de la pensién de viudedad se abonard exclu-
sivamente por la diferencia entre la cuantia de este y la de la pensién percibida por el
beneficiario”.

7.2.3. Cuantia minima de la pensién de viudedad

Anualmente la Ley de Presupuestos establece el importe de la cuantia minima de viude-
dad, segtin la edad y cargas familiares del beneficiario, existiendo los siguientes supues-
tos de pensiones minimas de viudedad:

— Titular con cargas familiares.

— Titular con 65 afios o con discapacidad superior al 65 por 100.

— Titular con edad entre 60 y 64 afios.

— Titular menor de 60 afios.

7.2.4. Calculo de la pensién en el supuesto de concurrencia de beneficiarios

Si habiendo mediado divorcio se produjera concurrencia de beneficiarios con derecho a
pension, esta serd reconocida en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de
ellos con el causante, garantizindose como minimo al cényuge o a la pareja de hecho
sobreviviente el 40 por 100 de la pension.

EJEMPLO PRACTICO
Andrés contrajo un primer matrimonio en junio de 1975, conviviendo con

su cényuge 10 afios, procediendo a su separacion legal y posterior divorcio
con derecho a pension compensatoria. En enero de 2000 contrae nuevo
matrimonio, falleciendo por enfermedad comtin en febrero de 2008. Du-
rante los dos afios anteriores a su fallecimiento la base de cotizacién para
contingencias comunes ha ascendido a 27.000 euros.

Para calcular la pensién de viudedad se dividen las bases de cotizacién por
28, dando como resultado una base mensual de 964,28 euros, y sobre esta
ultima cantidad se aplica el porcentaje del 52 por 100 o del 70 por 100 en
funcién de que concurran o no las circunstancias antes expresadas.

Como el tiempo transcurrido desde su primer matrimonio hasta el falleci-
miento es de 33 afios, y de dicho periodo ha convivido con su primera mu-
jer 10 afos, esta tiene derecho a la tercera parte de la pensién de viudedad,
y el resto lo percibira la segunda esposa. En el supuesto de que el periodo
de convivencia con su primera mujer fuera de 25 afios y con la segunda de
cinco afos, esta Ultima tendrad garantizado como minimo el 40 por 100,
siempre que el fallecimiento se produzca a partir del 1 de enero de 2008.



7.2.5. Incremento de la pension de viudedad para las mujeres que hayan tenido
hijos biolégicos o adoptados

Las pensiones de viudedad serdn objeto de incremento mediante la aplicacién del com-
plemento por maternidad a que se refiere el articulo 60 TRLGSS, al que nos hemos
referido en el capitulo 1, epigrafe 6.5.

7.3. Nacimiento y extincion de la prestacion

7.3.1. Nacimiento

El derecho a la pensién de viudedad nacerd a partir de la fecha del fallecimiento del cau-
sante, siempre que se haya solicitado dentro de los tres meses siguientes. Si se solicitara
con posterioridad a dicha fecha, el derecho nacera a partir de la solicitud.

Cuando el derecho a la pensién se produce a consecuencia de la modificacién legal
que eliminé en determinados casos la exigencia de pensién compensatoria, la fecha
inicial de devengo se produce a partir de los tres meses anteriores a la nueva solicitud,
ya que el INSS no estd obligado a revisar de oficio sus anteriores resoluciones denega-
torias (STS 9 de febrero de 2017, rec. 1456/2015).

En los supuestos de trabajador desaparecido en accidente, el derecho nacera desde
el momento del accidente, aunque se solicite transcurrido el plazo de tres meses.

7.3.2. Extincién

La pension de viudedad se extinguird por las siguientes causas (art. 11 Orden de 13 de
febrero de 1967, en la redaccién dada por RD 1465/2001):

— Contraer matrimonio o constituir pareja de hecho en los términos legalmente
establecidos (art. 223.2 TRLGSS), salvo que concurran las siguientes circunstancias:

® Que el pensionista de viudedad sea mayor de 61 afos, o si es menor, tenga reco-
nocida una incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, o acredite una discapa-
cidad igual o superior al 65 por 100.

® Que la pensién de viudedad que perciba sea la principal o tnica fuente de ingre-
sos. Se entenderd que concurre tal circunstancia cuando el importe anual de la pensién
represente como minimo el 75 por 100 del total de los ingresos anuales del beneficiario.

¢ Que el matrimonio, una vez celebrado, tenga unos ingresos anuales, de cualquier
naturaleza que no superen el duplo del Salario Minimo Interprofesional.

EJEMPLO PRACTICO
Hasta el 1 de enero de 2002, el pensionista de viudedad que contraia ma-

trimonio vefa extinguido su derecho a pensién. A partir de esa fecha, si es
mayor de 61 afios 0 menor incapacitado, seguird percibiendo su pensién,
siempre que sea su principal fuente de ingresos, y ademds, los ingresos en
cémputo global del nuevo matrimonio no superen el duplo del SMI.




En base a ello, dos pensionistas de viudedad que sean mayores de 61 afios, que
tengan como Unicos ingresos la pensién minima de viudedad, respectivamente, podrdn
seguir percibiendo sus respectivas pensiones, aunque hubieran contraido matrimonio.

— Ser condenado por sentencia firme por la comisién de un delito doloso de homi-
cidio o de lesiones (art. 231.1 TRLGSS).

— Fallecimiento del beneficiario.

— Cuando reaparece el trabajador presuntamente fallecido en accidente.

7.4. Régimen de incompatibilidades

La pension de viudedad resultard incompatible con el reconocimiento de otra pension
de viudedad, en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, salvo que las coti-
zaciones acreditadas en cada uno de los regimenes se superpongan, al menos, durante
quince afios (art. 223.1 TRLGSS).

En los casos en que se haya mantenido el percibo de la pensién de viudedad aunque
se haya contraido nuevo matrimonio o constituido una pareja de hecho, por cumplir
los requisitos exigidos (ver 6.3.2), la nueva pensién de viudedad que pudiera generarse
como consecuencia del fallecimiento del nuevo cényuge o de la pareja de hecho, serd
incompatible con la pensién o pensiones de viudedad que vinieran percibiendo, debien-
do en tal supuesto optar por una de ellas, es decir por la que se viniera percibiendo o
por la que derive del fallecimiento del nuevo cényuge o pareja de hecho.

La pensién de viudedad es compatible con cualquier renta derivada del trabajo por
cuenta propia o ajena.

8. PRESTACION TEMPORAL DE VIUDEDAD

Se trata de una prestacién introducida por la Ley 40/2007 y que deriva del hecho de
exigir una determinada duracién al vinculo conyugal para acceder a la pensién de viu-
dedad derivada de enfermedad anterior al matrimonio y siempre que no existan hijos
comunes.
El art. 222 TRLGSS dispone que cuando el conyuge sobreviviente no pueda acceder

a la pension de viudedad, por no acreditar que su matrimonio ha tenido una duracién
de un afio, sin que existan hijos comunes, tendrad derecho a una prestacién temporal
igual a la pensién de viudedad que le hubiera correspondido y con una duracién de
dos anos.

EJEMPLO PRACTICO

Si se produce el fallecimiento antes de transcurrir un afo desde que se

celebré el matrimonio, y la muerte deriva de una enfermedad que ya se pa-

decia con anterioridad a que se hubiera contraido matrimonio, el cényuge
sobreviviente no tendrd derecho a pension vitalicia de viudedad, salvo que
existan alguin hijo comtun con el fallecido, o bien que se acredite un periodo



de convivencia anterior que, unido al de duracién del matrimonio, hubiera
superado los dos afos.

9. PENSION DE ORFANDAD

9.1. Beneficiarios

— Hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiacién.

- Hijos del cényuge sobreviviente, cuando el matrimonio se haya celebrado con
una antelacién minima de dos anos al fallecimiento del trabajador, siempre que se
acredite que convivian con €l y a sus expensas, que no tienen derecho a otra pensién
de la Seguridad Social, ni familiares con obligacién de prestarles alimentos (art. 9.3 RD
1647/1997).

9.2. Requisitos que han de reunir los beneficiarios

9.2.1. Hijos del causante

9.2.1.1. Regla general

Pueden ser beneficiarios de la pensién de orfandad, cualquiera que sea la naturaleza
legal de la filiacién (matrimonial, no matrimonial o adoptiva), los hijos del causante
que en la fecha del fallecimiento se encuentren en alguna de las siguientes situaciones:

— Ser menores de 21 afos.

— Ser mayores de 21 afos, hallindose incapacitados para el trabajo.

El concepto de incapacidad para el trabajo ha sido interpretado en el sentido de que
la misma ha de ser absoluta para todo tipo de trabajo (SSTS 7 de diciembre de 2010,
rec. 3772/2009 y 19 de diciembre de 2000, rec. 1773/2000). Tal exigencia asimismo se
contiene en el articulo 9 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, al establecer que
han de tener “reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en un grado
de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez ...”.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que la incapacidad ha de concurrir en el
momento del fallecimiento del causante y la mera circunstancia de que el huérfano
incapaz trabaje tras el fallecimiento no impide el acceso a la prestacién (STS 10 de no-
viembre de 2009, rec. 61/2009).

9.2.1.2. Beneficiarios en situacion de orfandad absoluta (inexistencia de progenitores o
adoptantes)

Cuando el huérfano no efectie trabajo lucrativo por cuenta propia o ajena, o cuando
realizdndolo los ingresos sean inferiores al Salario Minimo Interprofesional vigente en




cada momento, en computo anual, la edad para tener derecho a la pensioén de orfandad
se amplia hasta los 25 afios (aplicable desde el 2 de agosto de 2011).

Si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera los 25 afios durante el trans-
curso del curso escolar, la percepcién de la pensién de orfandad se mantendra hasta el
primer dia del mes inmediatamente posterior al de inicio del siguiente curso académi-
co.

9.2.1.3. Beneficiarios en situacion de orfandad simple (cuando sobrevive uno de los pro-
genitores o adoptantes) siendo mayores de 21 afios

Si el huérfano no trabaja o sus ingresos son inferiores al SMI, podrd percibir la pensién
de orfandad hasta los 25 anos a partir del 1 de enero de 2014.

Al igual que en el supuesto anterior, si el huérfano estuviera cursando estudios y
cumpliera la edad limite durante el curso escolar, el percibo de la pensién de orfandad
se mantendrd hasta el dia 1° del mes posterior al de inicio del siguiente curso académico.

9.2.1.4. Reglas para la determinacién del nivel de ingresos cuando el huérfano realice
trabajos por cuenta propia o ajena

— En ningudn caso se tienen en cuenta los ingresos obtenidos por los menores de 21
afios, de forma que en estos casos resulta plenamente compatible la pensién de orfandad
con la obtencién de ingresos, cualquiera que sea su cuantia.

— Para los mayores de 21 afios el computo de los ingresos se lleva a cabo totalizando
los que se perciban o esté previsto percibir a lo largo del afio natural, tanto los que de-
riven de un trabajo por cuenta propia o ajena, como aquellos que tengan su origen en
una prestacién de la Seguridad Social.

— Si dentro del afo natural se producen altas y bajas en el trabajo, de forma que
se alternan periodos de actividad e inactividad, el derecho a la pensién de orfandad se
mantiene en tanto los ingresos no superen en cémputo anual el citado Salario Minimo.

— Los rendimientos se computan por su valor integro, salvo que se trate de activida-
des por cuenta propia, en cuyo caso tales ingresos se computan como netos.

EJEMPLO PRACTICO

Producido el fallecimiento de un trabajador, este deja viuda y dos hijos de
20y 24 afios de edad respectivamente, el primero de los cuales percibe
ingresos de 1.000 euros mensuales y el segundo de 500 euros mensuales.
En este caso tendrian derecho a percibir la pensién tanto la viuda como los
dos hijos. En el caso de la viuda porque, como ya sabemos la pensién de
viudedad es compatible con el trabajo y por tanto resulta intrascendente
que trabaje o no para que se le reconozca el derecho a la pensién, aunque
le pueda afectar al porcentaje de la misma. Y en el caso de los hijos, aunque
uno de ellos perciba ingresos superiores al SMI, no es obstédculo para el




percibo de la pensién de orfandad ya que tiene menos de 21 afios, y en tal
supuesto es compatible la pensién con los ingresos derivados del trabajo,
con independencia de su cuantia. En cuanto al hijo de 24 afios, tendria
derecho a la pensién de orfandad ya que sus ingresos no superan el Salario
Minimo Interprofesional y siempre que el hecho causante se haya produci-
do a partir de 2014, ya que se trata de orfandad simple.

9.2.2. Hijos del cényuge

Tienen derecho a la pensién de orfandad los hijos, cualquiera que sea la naturaleza
legal de su filiacién, que el conyuge sobreviviente hubiese llevado al matrimonio, siem-
pre que concurran las siguientes condiciones:

— Que el matrimonio se hubiese celebrado con dos afios de antelacién a la fecha del
fallecimiento del causante.

Para la acreditacién de este periodo se ha considerado que la previa convivencia
antes del matrimonio no es equiparable a efectos del computo de los dos afos (STS]
Cataluila de 14 de julio de 2008, rec. 4346/2007).

— Que se pruebe que convivian con el causante y a sus expensas.

- Que no tengan derecho a otra pensién de la Seguridad Social, ni queden familiares
con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos.

9.3. Cuantia de la pension

La pension de orfandad consiste en el abono mensual de una cantidad equivalente al 20
por 100 de la base reguladora, calculada de acuerdo con las normas establecidas para la
pension de viudedad y sin perjuicio de la cuantia minima anualmente establecida (art.
17.1 Orden de 13 de febrero de 1967).

Si al fallecer el causante no hubiese conyuge sobreviviente o este falleciera siendo
preceptor de la pensién de viudedad, la pensién de orfandad se incrementa con la canti-
dad que corresponde a la pension de viudedad, teniendo en cuenta las siguientes reglas
(art. 17.2 Orden de 13 de febrero de 1967):

a) Si existen varios beneficiarios, la pensién de viudedad se distribuye entre los
huérfanos por partes iguales.

b) Cuando concurren en un mismo beneficiario pensiones causadas por el padre
y por la madre, el incremento previsto por orfandad absoluta s6lo serd aplicable a las
pensiones originadas por uno solo de los causantes.

¢) La suma de las cuantias de las pensiones por muerte y supervivencia no podrd
exceder del 100 por 100 de la base reguladora de la pensién del causante (art. 229.1
TRLGSS). Dicho limite podra ser rebasado en caso de concurrencia de varias pensiones
de orfandad con una de viudedad cuyo porcentaje de esta tltima sea del 70 por 100, si
bien, en ningtin caso la suma de las pensiones de orfandad podra superar el 48 por 100
de la base reguladora (art. 229.2 TRLGSS).




En los supuestos de violencia de género, cuando el progenitor superviviente hubie-
ra perdido la condicién de beneficiario de la pensién de viudedad, el huérfano tendrd
derecho a los incrementos previstos por orfandad absoluta (art. 238.1 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

Miguel, viudo, afiliado al Régimen General, fallece a consecuencia de una
enfermedad comtun, contando con dos hijos de 17 y 21 afios, de los cuales
solo el lltimo de ellos trabaja y obtiene ingresos inferiores al Salario Mini-
mo Interprofesional. En los dos afios anteriores al fallecimiento las bases

de cotizacién de dicho trabajador ascienden a 28.000 euros. En este caso
tendrén derecho a pension de orfandad los dos hijos, ya que pese a que el
de 21 afios desempefa una actividad laboral, obtiene rendimientos infe-
riores al Salario Minimo Interprofesional, por lo que el limite de edad que
corresponde aplicar es el de 25 afos.

Para calcular la pension procede obtener, en primer lugar, la base regula-
dora, para lo cual se divide por 28 el importe total de las cotizaciones de
los dos ultimos afos, dando como resultado 1.000 euros. Cada uno de los
hijos tendrd derecho a una pensién del 20 por 100 de la base reguladora,
por lo que ascendera la pensidn a 200 euros mensuales, en catorce pagas
al afio.

Ahora bien, como no existe viuda del trabajador, el importe de la pensién
que le hubiera correspondido a esta se divide entre los dos hijos. Asi, como
la pensidn de viudedad es equivalente al 52 por 100 de la base reguladora
de 1.000 euros, dicha pensién ascenderd a 520 euros, que se asignara por
mitad a cada uno de los huérfanos, anadiéndose a su propia pension.

En el caso de que el trabajador no fuera viudo y el conyuge sobreviviente
careciera de ingresos, este ultimo tendria derecho a percibir pensién vitali-
cia de viudedad en cuantia equivalente al 70 por 100 de la base reguladora,
lo cual seria posible en base a la modificacion legal producida con efectos
de 1de enero de 2008, aunque uniendo el importe de la pensién de viude-
dad (70 por 100 de la base) al importe de las dos pensiones de orfandad (40
por 100 de la base), se rebasara sobradamente el 100 por 100.

Una cuestién polémica ha sido la referida a precisar si cabe el incremento de la
pension de orfandad, como orfandad absoluta, en los casos en que no quede cényuge
sobreviviente en sentido estricto por el hecho de no existir vinculo matrimonial. El cri-
terio inicialmente mantenido por el TS fue el de negar el derecho al incremento, si bien
tal doctrina fue parcialmente corregida por la sentencia del Tribunal Constitucional
154/2006, habiéndose dictado el RD 296/2009, de 6 de marzo, que modifica el Regla-
mento General de prestaciones aprobado por Decreto 3198/1966 en el que se dispone



que cuando a la muerte del causante no exista beneficiario de la pensién de viudedad,
la cuantia de la pension de orfandad que se reconozca al huérfano se incrementard en
el importe resultante de aplicar a la base reguladora el 52 por 100.

La normativa anterior ha sido interpretada por el TS en el sentido de que carece
de derecho al incremento del 52 por 100 el huérfano de padre cuya madre no tiene re-
conocida pensién de viudedad por no haber estado casada ni haber constituido pareja
de hecho con el causante, ya que la expresién “orfandad absoluta” supone la falta de
ambos progenitores o, en su caso, que a la ausencia de uno el otro sea desconocido o
que el sobreviviente haya sido declarado responsable de violencia de género y también
cuando el que quede carezca de medios de vida suficientes equivalentes al importe de
la pension de viudedad, debiendo en este caso acreditarse tal circunstancia (SSTS 29 de
enero de 2014, rec. 1122/2013; 6 de febrero de 2014, rec. 621/2013; 1 de julio de 2014,
rec. 1876/2013, entre otras).

La pensién de orfandad se abonard a quien tenga a su cargo a los beneficiarios (art.
224.3 TRLGSS) y estd exenta de tributacion a efectos del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas. En el caso de que los hijos de quien fuera condenado por sentencia
firme por la comisién de un delito doloso de homicidio, fueran beneficiarios de la pen-
sion de orfandad causada por la victima, dicha pensién no le serd abonada a la persona
condenada (art. 234.1 TRLGSS).

9.4. Nacimiento, suspension y extincion de la pension de orfandad

9.4.1. Nacimiento

La pensién de orfandad nace a partir de la fecha del fallecimiento del causante, siempre
que se solicite dentro del plazo de los tres meses siguientes. Ahora bien, si la pensiéon
ha sido denegada inicialmente y reiterada la peticién se reconoce en base a los mismos
hechos, la fecha de efectos se retrotrae a la peticién inicial (STS 25 de enero de 2017,
rec. 2729/2015).

En el supuesto de que el fallecimiento se haya producido por desaparicién en acci-
dente, los efectos serdn desde la fecha del accidente, con independencia de cuando se
solicite.

Tratdndose de hijos nacidos con posterioridad al fallecimiento, la pensién se abona
a partir del nacimiento del hijo (art. 3 Orden de 13 de enero de 1967).

9.4.2. Suspension

Si reconocida la pensién de orfandad el huérfano cumple 21 afos y trabaja en ese mo-
mento, obteniendo ingresos superiores al SMI, se suspende el abono de la prestacién,
reinicidndose al dia siguiente del cese en el trabajo, o cuando obtenga ingresos inferio-
res al Salario Minimo Interprofesional, siempre hasta el limite de edad de 25 afios.




9.4.3. Extincion

La pensién de orfandad se extinguird cuando concurra alguna de las siguientes causas
(art. 21.1 Orden 13 de febrero de 1967, modificado por RD 1465/2001):

— Cumplir la edad mdxima establecida, salvo incapacidad absoluta o gran invalidez
del huérfano. Si el huérfano trabaja y obtiene ingresos superiores al SMI la edad de ex-
tincién de la pension es la de 21 afios y si no trabaja o sus ingresos son inferiores al SMI,
existiendo un solo progenitor, la edad de extincién serd los 23 aflos durante 2012, 24
anos en 2013 y 25 anos a partir de 2014. Cuando no exista ningtin progenitor (orfandad
absoluta) si el huérfano no trabaja o sus ingresos son inferiores al SMI la extincién de la
pension se producird a los 25 afios.

— Cesar la incapacidad que le otorgaba el derecho a pension.

— Adopcion.

— Contraer matrimonio, salvo que estuviera afectado de un incapacidad permanen-
te absoluta o gran invalidez.

— Fallecimiento del beneficiario.

Si al extinguirse la pensién el beneficiario no ha devengado doce mensualidades, se
le abonarad de una sola vez (salvo fallecimiento) la cantidad necesaria para completar las
doce mensualidades (art. 21.2 Orden 13 de febrero de 1967).

9.5. Régimen de incompatibilidades

La pensién de orfandad es compatible con cualquier renta de trabajo del cényuge su-
perviviente o del propio huérfano menor de 21 afios. También es compatible con el
desempeno por el huérfano de un puesto de trabajo en el sector publico. Es incompati-
ble si el huérfano mayor de 21 afos trabaja por cuenta propia o ajena y obtiene ingresos
que excedan del SMI.

EJEMPLO PRACTICO

Siun menor de 21 afos perceptor de pension de orfandad trabaja por cuen-
ta propia o ajena, podrd compatibilizar los ingresos de su trabajo, cualquie-
ra que sea su importe, con la pension de orfandad.

Por el contrario, si tiene mas de 21 afos, la pensidn sera incompatible con

cualquier otro trabajo por cuenta propia o ajena que le proporcione ingre-
sos superiores al Salario Minimo Interprofesional.

La pensién de orfandad que perciba el huérfano incapacitado que hubiera contrai-
do matrimonio serd incompatible con la pensién de viudedad a la que posteriormente
pudiera tener derecho, debiendo optar entre una u otra.

Las pensiones de orfandad generadas por el fallecimiento del padre y de la madre
también son compatibles entre si, pero en esta situacién de orfandad absoluta sé6lo se



acrecienta la pensién de orfandad con el importe que corresponderia a una pensién de
viudedad, es decir a la del padre o a la de la madre.

EJEMPLO PRACTICO

Ante el fallecimiento de ambos cényuges y si estos retinen las condi-
ciones exigibles para generar derecho a pensién de orfandad, los hijos
podran compatibilizar la pensién de orfandad de ambos, de forma que
cada hijo de los que tenga derecho a pensién percibird dos pensiones
de orfandad del 20 por 100 de la base reguladora de cada uno de los
conyuges. Como ademas se trata de una situacién de orfandad absoluta,

también pueden acrecentar su pension de orfandad con el importe de
lo que corresponderia a la pensién de viudedad, pero referido a una sola
pension de viudedad.

Los huérfanos incapacitados para el trabajo con derecho a pensién de orfandad, no
pueden percibir otra pensién de Seguridad Social en razén de esa misma incapacidad,
por lo que habran de optar entre la pension de orfandad o la de incapacidad (art. 225.2
TRLGSS).

Por el contrario, declarada la incompatibilidad de la pensién de orfandad del mayor
de 18 afios incapacitado, con la asignacién econdémica por hijo a cargo (art. 19.3 de la
Ley 52/2003), tal incompatibilidad ha venido en la préctica a ser dejada sin efecto algu-
no por norma de inferior rango jerdrquico cual es el RD 364/2004, de 5 de marzo.

Asimismo, de conformidad con el articulo 225.2 TRLGSS, cuando el huérfano hubie-
ra sido incapacitado para el trabajo con anterioridad a cumplir 18 afos, la pensién de
orfandad que viniera percibiendo serd compatible con la pensién de incapacidad que
pudiera causar después de los 18 afios como consecuencia de nuevas lesiones o, en su
caso, con la pensién de jubilacién a que tuviera derecho por el trabajo realizado por
cuenta propia o ajena (STS de 6 de julio de 2015, rec. 2993/2014).

10. PENSION EN FAVOR DE FAMILIARES

10.1. Beneficiarios y requisitos de los mismos

Podrdn ser beneficiarios de la pensién en favor de familiares los siguientes sujetos (art.
226 TRLGSS y art. 22 Orden de 13 de febrero de 1967).

10.1.1. Hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion
o invalidez (art. 226.2 TRLGSS)

Para acceder a pension a favor de familiares serd necesario que retinan los siguientes
requisitos:
— Haber convivido con el causante y a su cargo.




— Ser mayores de 45 afios en la fecha del fallecimiento del causante (STS 1 de junio
de 2017, rec. 2637/2015).

—Tener la condicién de solteros, divorciados o viudos, habiéndose denegado la pres-
taciéon a quien no estaba separada legalmente, sino de hecho, en la fecha del hecho
causante (STS 1 de febrero de 2017, rec. 3007/2015).

— Acreditar dedicacién prolongada al cuidado del causante.

— Carecer de medios propios de vida.

EJEMPLO PRACTICO
En el supuesto de que una persona venga dedicdndose de forma perma-

nente al cuidado de sus padres, al producirse el fallecimiento de estos,
siendo beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacién o invalidez,
podré acceder a la pensidn a favor de familiares si se tiene la condicion de
hijo del fallecido, més de 45 afios, soltero, divorciado o viudo y carente de
ingresos, en la fecha del fallecimiento.

La hija soltera y sin hijos que convive con sus padres y a su cargo, mayor de 45 afnos
en la fecha del fallecimiento de su padre, pensionista de jubilacién, y cuya madre per-
cibe pension de viudedad, tiene derecho a la pension en favor de familiares puesto que
no es exigible el requisito de que no queden familiares con obligacién y posibilidad de
prestarle alimentos que el articulo 22 de la Orden de 13 de febrero de 1967 exige para
otros supuestos diferentes (SSTS 5 de octubre de 2015, rec. 1045/2014 y 27 de marzo
de 2015, rec. 182/2014). Por el contrario se ha considerado que carece del derecho a la
pension en favor de familiares la hija del pensionista que se divorcia un mes antes del
fallecimiento del padre y renuncia a la pensién compensatoria (SSTS 1 de febrero de
2017, rec. 3007/2015 y 21 de diciembre de 2016, rec. 2255/2015).

10.1.2. Nietos y hermanos (art. 22.1 Orden de 13 de febrero de 1967)

Habrdn de reunir la condicién de ser huérfanos de padre y madre, menores de 18 afios
o mayores de dicha edad incapacitados para todo tipo de trabajo (incapacidad perma-
nente absoluta) o declarados afectos de gran invalidez, o ser menores de 22 afios que no
realicen un trabajo lucrativo por cuenta propia o ajena, o si lo realizan que sus ingresos
no superen el 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional.

Excepcionalmente la doctrina de suplicacién habia admitido el acceso a la pension
en favor de familiares sin reunir la condicién de huérfano de padre y madre (STS] Mur-
cia 7 de noviembre de 1995 —padre ingresado en un centro de drogodependientes—y
TS]J Galicia 24 de mayo de 1995 —padre en paradero desconocido y madre indigente-).
Sin embargo el TS en sentencias de 3 de marzo de 2009, rec. 2170/2008 y 10 de no-
viembre de 2006, rec. 2972/2005 deniega la prestacién por no ser huérfano de padre
y madre, aunque la posterior sentencia de 20 de septiembre de 2011, rec. 4752/2010



reconoce el derecho a pensién a los nietos del causante, de padre no reconocido y
madre discapacitada, cuyo tinico medio de subsistencia es una pension de orfandad, al
entender que carece de ingresos suficientes para cumplir con la obligacién de prestar
alimentos.

Los requisitos exigibles en estos supuestos son:

— Convivencia con el causante y a sus expensas, al menos con dos afios de antela-
ci6n al fallecimiento de aquél.

— Carecer de derecho a pension publica de cualquier entidad, o a prestacién perié-
dica de la Seguridad Social.

— Carecer de medios de subsistencia en el momento del fallecimiento del causante,
por tener ingresos econémicos iguales o inferiores al Salario Minimo Interprofesional
y carecer asimismo de familiares con obligacién y posibilidad de prestarles alimentos,
teniendo en cuenta que de conformidad con lo establecido en los arts. 142 y 143 del
Codigo Civil estdn obligados a prestar alimentos los conyuges, ascendientes y descen-
dientes, estando excluidos de dicha obligacién los hermanos ya que estos solo se deben
los “auxilios necesarios para la vida”.

10.1.3. Madres y abuelas

Han de tener la condicién de ser solteras, viudas o casadas cuyos maridos sean mayores
de 60 afios o estén incapacitados de forma permanente y absoluta.

En este caso también habrdn de reunir los requisitos de convivencia con el causante
y a sus expensas, al menos con dos afios de antelacién al fallecimiento, sin tener dere-
cho a pension publica y careciendo de medios de subsistencia, en los términos indica-
dos en el apartado anterior.

10.1.4. Padres y abuelos

En este caso para acceder a la pensién en favor de familiares habrdn de tener cumpli-
dos 60 afios de edad, o estar incapacitados de forma permanente y absoluta para todo
tipo de trabajo, reuniendo igualmente los requisitos antes expresados de convivencia y
carencia de pensiones o rentas y de familiares con obligacién de prestar alimentos en
los términos antes expuestos.

10.2. Cuantia de la prestacion

La cuantia de la pensién serd, para cada uno de los beneficiarios del 20 por 100 de la
base reguladora, que se calculard conforme a lo sefialado para la pensién de viude-
dad.

Cuando existan varios beneficiarios, la suma de las cuantias de las prestaciones por
muerte y supervivencia no puede exceder del 100 por 100 de la base reguladora que
corresponda. A efectos de esta limitacion, las pensiones de orfandad tienen preferencia




sobre las pensiones en favor de otros familiares y, por lo que respecta a estas ultimas, el
orden de preferencia es el siguiente:

— Nietos y hermanos del causante, menores de 18 afios o mayores incapacitados.

— Padre y madre del causante.

— Abuelos y abuelas del causante.

— Hijos y hermanos del pensionista de jubilacién o incapacidad permanente mayo-
res de 45 afios y que retinan los demads requisitos.

Si al fallecer el causante no quedase cényuge con derecho a pension, o fallece
estando en el disfrute de la misma ni hijos con derecho a pensién de orfandad, la pen-
sién correspondiente a los nietos y hermanos se incrementa con el porcentaje del 52
por 100 de la pension de viudedad (art. 23.2 Orden de 13 de febrero de 1967).

Si no existiese conyuge, ni hijos, ni nietos, ni hermanos con derecho a pensién, la
pensién de los ascendientes se incrementard en igual forma, distribuyéndose por partes
iguales entre todos los beneficiarios (art. 23.2 Orden de 13 de febrero de 1967).

10.3. Nacimiento y extincion

10.3.1. Nacimiento

El nacimiento de la pensién en favor de familiares se producird en los mismos términos
que la pensién de viudedad.

10.3.2. Suspension

Si el beneficiario de la pensién para la que se exige carencia de rentas viniera a mejor
fortuna la pension se suspende, pudiendo rehabilitarse si con posterioridad pierde los
ingresos que motivaron la suspensién (STS 21 de julio de 2009, rec. 2864/2008).

10.3.3. Extincién

La extincién de la pensioén en favor de familiares se producird por las siguientes causas:
La de nietos y hermanos por las mismas causas que la pensién de orfandad, es decir
por cumplir la edad mdxima legalmente establecida (22 afios), cesar en la incapacidad
que le otorgaba el derecho a pension, contraer estado matrimonial y fallecimiento (art.
24, en relacién con el 21 de la Orden de 13 de febrero de 1967).
La de los ascendientes, por matrimonio o fallecimiento (art. 24 Orden de 13 febrero
de 1967, modificado por RD 1465/2001).

10.4. INCOMPATIBILIDAD

La pensién en favor de familiares es incompatible con las rentas del trabajo y con otras
pensiones.



n. SUBS)IDIO TEMPORAL EN FAVOR DE FAMILIARES (ART. 25 ORDEN DE 13 DE FEBRERO
DE 1967

11.1. Beneficiarios y requisitos de los mismos

Son beneficiarios del subsidio temporal en favor de familiares los hijos y hermanos del
causante que reuinan los siguientes requisitos:

— Ser mayores de 22 anos.

— Ser solteros, separados judicialmente o divorciados o viudos.

— Haber convivido con el fallecido y a su cargo, al menos con dos afios de antelacién
al fallecimiento de aquel.

— No tener derecho a pensién del Estado, provincia o municipio o a prestaciones
periddicas de la Seguridad Social.

— Carecer de medios propios de subsistencia y no tener familiares con obligacién y
posibilidad de prestarles alimentos, segtn la legislacién civil. En este sentido, se entien-
de que no existen familiares con posibilidad de prestar alimentos cuando los familiares
que vinieran obligados a ello perciban rentas inferiores al 100 por 100 del SML

11.2. Cuantia de la prestacion

La cuantia de la prestacion serd, para cada uno de los beneficiarios, del 20 por 100 de la
base reguladora calculada de la misma forma que la pensién de viudedad y tendrd una
duracién mdxima de 12 mensualidades, con derecho asimismo a dos pagas extraordina-
rias, sin perjuicio de los minimos establecidos (art. 26 Orden 13 febrero de 1967).

11.3. Nacimiento y extincion del subsidio

El inicio del plazo de duracién se computa desde el dia primero del mes siguiente a la
fecha de solicitud.

Se extinguird por agotamiento del plazo mdximo de duracién o por fallecimiento
del beneficiario (art. 27 Orden de 13 de febrero de 1967).

11.4. Incompatibilidades

El subsidio es incompatible con la percepcién por parte del titular de cualquier pensién
publica y con la obtencién de ingresos de cualquier naturaleza que supere, en computo
anual, la cuantia del Salario Minimo Interprofesional vigente en cada momento.

12. INDEMNIZACIONES ESPECIALES A TANTO ALZADO

Estas indemnizaciones se abonan cuando la muerte del trabajador deriva de accidente
de trabajo o enfermedad profesional, pudiendo ser complementaria de la pensién de
viudedad y orfandad o sustitutoria en favor de los padres del fallecido.




La indemnizacién complementaria se reconoce al cényuge, excényuge sobrevivien-
te, o al sobreviviente de una pareja de hecho y a los huérfanos del trabajador que ret-
nan las condiciones para ser beneficiarios de las pensiones de viudedad y orfandad (art.
227.1 TRLGSS y 28 Orden de 13 de febrero de 1967).

Consiste en el abono de una indemnizacién de seis mensualidades de la base regu-
ladora de la pensién de viudedad, si se abona al conyuge y en el abono de una mensua-
lidad de la misma base reguladora para cada uno de los hijos. Si no existiera cényuge,
la indemnizacién que pudiera corresponderle se distribuird, por partes iguales, entre
los huérfanos con derecho a indemnizacién (art. 29 Orden de 13 de febrero de 1967).

EJEMPLO PRACTICO

Una trabajadora fallece en accidente de trabajo dejando viudo y dos hijos
menores de 18 afios. Su salario anual por todos los conceptos ascendia a
10.200 euros, equivalente a 850 euros mensuales.

En este caso, su cdnyuge, que obtiene ingresos derivados de su trabajo
que ascienden a 1.300 euros, percibird pensién del 52 por 100 de 850 euros,
equivalentes a 442 euros mensuales, y cada uno de los hijos percibira pen-
sion de 170 euros, en doce pagas al afio, al derivar de accidente de trabajo.
Asimismo, el conyuge tendrd derecho a una indemnizacién de seis men-
sualidades de 850 euros, lo que supone 5.100 euros, y cada uno de los hijos
una mensualidad de 850 euros.

La indemnizacién sustitutoria se reconoce al padre o a la madre que viviera a cargo
del trabajador fallecido, siempre que no tuviera derecho a la pensién en favor de fami-
liares y no existieran otros familiares con derecho a pensién por muerte y supervivencia.

El concepto de vivir a expensas del trabajador fallecido, exigido por el articulo 227.2
TRLGSS, ha sido interpretado en el sentido de entender cumplida dicha exigencia cuan-
do las rentas del grupo familiar no superan, excluida su contribucién y ponderado el
numero de miembros de dicho grupo, el importe del SMI para cada uno de estos (SSTS
9 de diciembre de 2003, rec. 4313/2002 y 3 de marzo de 2000, rec. 353/1999. En iguales
términos STS]J Pais Vasco de 1 de abril de 2014, rec. 384/2014).

Su cuantia serd equivalente a nueve mensualidades de la base reguladora de la pen-
sion de viudedad si existiera uno solo de los padres, y a 12 mensualidades, si existieran
los dos ascendientes (art. 12 Decreto 1646/1972, de 23 de junio).

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador fallece en accidente de trabajo, viviendo con sus padres y
careciendo de otros familiares con derecho a pensidén, si los padres no reu-
nen el derecho a la pensién en favor de familiares, si podrian tener derecho
a esta indemnizacidn que seria de nueve o doce mensualidades de la base
reguladora en funcién de que vivieran uno o ambos ascendientes.




CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

¢ Si el causante de la prestacion se encuentra en situacién de alta o asimilada, para
generar pension de viudedad derivada de enfermedad comuin deberd tener 500 dias de
cotizacion en los cinco afios anteriores al fallecimiento.

e Si el fallecido no estd en alta o situacién asimilada la pensién de viudedad derivada
de enfermedad comun exige para su reconocimiento un periodo de cotizacién de 15 afios.

¢ La pension de orfandad no exige periodo alguno de carencia.

e Cuando el fallecimiento del causante derive de enfermedad comtn no sobreve-
nida tras el vinculo conyugal, se exige que el matrimonio se haya celebrado al menos
un afio antes del fallecimiento, salvo que existan hijos comunes o que se acredite un
periodo de convivencia anterior que unido a la duracién del matrimonio hubiera supe-
rado los dos afios.

¢ En caso de separacion o divorcio para acceder a la pensién de viudedad se exige,
con cardcter general, que el cényuge que sobrevive esté percibiendo pensién compen-
satoria y que esta se extinga a consecuencia del fallecimiento.

¢ En los supuestos de parejas de hecho el beneficiario de la pensién de viudedad ha
de acreditar que sus ingresos no alcanzaron el 50 por 100 de los de la pareja o el 25 por
100 si no existieran hijos comunes con derecho a pensién de orfandad.

e La base reguladora de la pensién de viudedad derivada de enfermedad comtn o
accidente no laboral es el resultado de dividir por 28 la base de cotizacién de 24 meses
consecutivos, elegidos dentro de los 15 afios anteriores al fallecimiento del causante.

e Cuando el cényuge no pueda acceder a la pensién de viudedad, por no acreditar
que su matrimonio ha tenido al menos la duracién de un afio, sin que existan hijos
comunes, tendrd derecho a una prestacién temporal de viudedad de dos afios y de igual
cuantia que la pensién de viudedad.

¢ Si el huérfano no trabaja o sus ingresos son inferiores al SMI tendra derecho a
pension de orfandad hasta los 25 ainos.

¢ La suma de las pensiones por muerte y supervivencia no puede exceder del im-
porte del 100 por 100 de la base reguladora, si bien cuando concurran varias pensiones
de orfandad con una pensién de viudedad, siendo el porcentaje a aplicar en esta dltima
el del 70 por 100, podra superarse el limite anterior, si bien las pensiones de orfandad
no podrdn superar conjuntamente el 48 por 100 de la base reguladora que corresponda.







PRESTACIONES FAMILIARES POR HIJO A
CARGO

1. NORMATIVA REGULADORA

— Articulos 235 y ss. TRLGSS.

- Ley de Presupuestos Generales del Estado por la que anualmente se establece el
importe de las prestaciones familiares por hijo a cargo.

- Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las familias numerosas.

- Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestacio-
nes familiares de la Seguridad Social.

- LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

- Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, que desarrolla las disposiciones esta-
blecidas en la Ley 27/2011, en materia de prestaciones de Seguridad Social.

2. CONCEPTO Y MODALIDADES DE PRESTACIONES FAMILIARES

Las prestaciones familiares se reconocen en atencion a los hijos de los beneficiarios y
tiene por objeto el contribuir al sostenimiento familiar, con ocasién de tener hijos a
cargo. Existen dos modalidades de prestacion: contributiva y no contributiva.

2.1. Modalidad contributiva

2.1.1. Beneficios en la cotizacién por cuidado de hijos

El art. 9.1 de la Ley 27/2011 introdujo el beneficio por cuidado de hijos o menores que
fue objeto de desarrollo en los arts. 5a 9 RD 1716/2012, de 28 de diciembre y que actual-
mente ha sido incorporado como articulo 236 TRLGSS.

Conforme a las disposiciones citadas se computard como periodo cotizado aquel
en el que se haya interrumpido la cotizacién por causa de la extincién de la relacién
laboral o de la finalizacién del cobro de prestaciones por desempleo producidas entre
los nueve meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcién o
acogimiento y la finalizacién del sexto afio posterior a cualquiera de las situaciones an-
teriores. La duracién de este computo como periodo cotizado serd de 112 dias por cada
hijo o menor adoptado o acogido, incrementdndose dicho periodo anualmente, a partir
de 2013 y hasta el 2018, alcanzando el mdximo de 270 dias por hijo en el afio 2019, a
cuya duracién nos hemos referido en el epigrafe 5.2.2 del capitulo primero, sin que en




ningun caso pueda ser superior a la interrupcién real de la cotizacién y reconociéndo-
se este beneficio a un solo progenitor, otorgdndose el beneficio a la madre en caso de
controversia.

Los caracteres de este beneficio por cuidado de hijos son los siguientes:

— Se computa como periodo cotizado el de interrupcién de la cotizaciéon que derive
de la extincién de la relacién laboral o de la finalizacién del cobro de prestaciones por
desempleo, siempre que dicha interrupcién se haya producido entre los nueve meses
anteriores al nacimiento (tres meses si se trata de adopcién o acogimiento) y la finaliza-
cién del sexto ano posterior a tal situacién.

- El beneficio se otorga, bdsicamente, por la extincién de la relacién laboral durante
el periodo expresado de los nueve meses anteriores al parto a los seis aflos posteriores.

— El computo del periodo es a todos los efectos, salvo para el cumplimiento del pe-
riodo minimo de cotizacién exigido.

—La duracién es de 112 dias por cada hijo, aumentdndose hasta alcanzar el mdximo
de 270 dias por hijo en el ano 2019.

— La aplicacién del beneficio no puede dar lugar a que el periodo total considerado
como cotizado supere los cinco afios por beneficiario.

- El beneficio se reconoce con independencia del computo de 112 dias completos
de cotizacion por cada hijo, salvo que la trabajadora hubiera cotizado durante las 16
semanas siguientes al parto, a que se refiere el articulo 235 TRLGSS.

2.1.2. Periodos de cotizacion asimilados por parto

A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente
de cualquier régimen de la Seguridad Social, se computardn, a favor de la trabajadora
solicitante de la pensién, un total de 112 dias completos de cotizacién por cada parto de
un solo hijo y de 14 dias mds por cada hijo a partir del segundo, este incluido, si el parto
fuera multiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se
hubiera cotizado durante la totalidad de las 16 semanas o, si el parto fuese multiple,
durante el tiempo que corresponda (art. 235 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO
Manuela acredita 5.200 dias de cotizacion a la Seguridad Social a tiempo

completo, por lo que careceria del derecho a la pensién de jubilacion al no
completar el periodo de 15 afios (5.475 dias). Sin embargo dado que dicha
trabajadora tuvo tres hijos con anterioridad a tener la condicién de tra-
bajadora por cuenta ajena, tendrd derecho a que se le computen 112 dias
por cada hijo, es decir 336 dias, ya que en el momento del parto no coti-
z6 durante las 16 semanas correspondientes a prestacién de maternidad.
Sumando los dias de cotizacion efectiva y los periodos por parto, tendra
derecho a la pension.



Este beneficio se otorga a las prestaciones que se causen a partir de la entrada en
vigor de la Ley de Igualdad, incluidas las prestaciones derivadas del Seguro Obrero de
Vejez e Invalidez conforme a reiterada jurisprudencia (SSTS 7 de diciembre de 2010, rec.
1046/2010; 21 de diciembre de 2009, rec. 462/2009 o 2 de marzo de 2010, rec. 945/2009),
si bien para estas prestaciones del SOVI no son de aplicacién los periodos asimilados por
parto respecto de los hijos nacidos con posterioridad a 1 de enero de 1967 (SSTS 12 de
diciembre de 2012, rec. 4507/2011 y 15 de octubre de 2012, rec. 375/2012).

En relacién con el computo de estos 112 dias se ha planteado si los hijos han de
haber nacido en territorio comunitario o bien si son computables con independencia
del lugar de nacimiento, lo que evidentemente tiene un notorio interés practico sobre
todo si se trata de trabajadores extranjeros, habiendo optado por esta tltima alterna-
tiva, la STS de 14 de junio de 2016, rec. 1733/2015.

2.1.3. Consideracion como periodo de cotizacion efectiva hasta tres afios del pe-
riodo de excedencia por cuidado de cada hijo o menor acogido (art. 237.1 TRLGSS)

Tendrdn la consideracién de periodo de cotizacién efectiva, a efectos de las correspon-
dientes prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad, hasta tres afios del periodo de excedencia que los trabajado-
res disfruten en razén del cuidado de hijo o menor acogido. El computo del plazo de
tres aflos se llevard a cabo con independencia de la fecha de inicio de la situacién de
excedencia (STS 20 de julio de 2016, rec. 568/2015).

2.1.4. Cémputo como periodo de cotizacion efectiva del primer afio de excedencia
por cuidado de otros familiares

Los trabajadores que precisen atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente, enfermedad o disca-
pacidad no pueda valerse por si mismo y no desemperfie actividad retribuida (art. 46.3,
pdrrafo segundo ET) tendrdn derecho a un periodo de excedencia no superior a dos
anos, considerdndose efectivamente cotizado, a efecto de las prestaciones sefialadas en
el apartado anterior, el primer afio de excedencia (art. 237.2 TRLGSS).

2.1.5. Computo como cotizado del periodo de suspension del contrato con reserva
del puesto de la trabajadora victima de violencia de género (art. 165.5 TRLGSS)

El articulo 45.1.n) ET contempla el supuesto de suspension del contrato de trabajo por
decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto como consecuen-
cia de ser victima de violencia de género, suspension cuya duracion inicial no puede
superar los seis meses, si bien podrd ser objeto de prérroga por periodos de tres meses
y hasta un mdaximo de 18 meses (art. 48.10 ET).

Esta suspension de contrato se considera periodo de cotizacion efectiva a efectos de
las correspondientes prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y su-




pervivencia, paternidad y cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfermedad
grave (art. 165.5 TRLGSS).

2.1.6. Incremento al 100 por 100 de las cotizaciones correspondientes a periodos
de reduccion de jornada en determinados supuestos

2.1.6.1. Reduccién de jornada por cuidado de menores

El art. 37.6 ET dispone que aquellos que por razones de guarda legal tengan a su cuidado
directo un menor de 12 afios, tendrdn derecho a una reduccién de la jornada de traba-
jo diaria, con la disminucién proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un
madximo de la mitad de la duracién de aquella. En estos casos las cotizaciones realizadas
durante los dos primeros afios del periodo de reduccién de jornada se computardn in-
crementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo.

EJEMPLO PRACTICO

Solicitada una reduccién de jornada del 50 por 100 para atender al cuida-
do de un menor de 12 afios, la cotizacién durante el periodo de reduccién
de jornada sera equivalente al salario percibido, si bien durante los dos
primeros afos la cotizacion se computard incrementada hasta el 100 por

100 de la cuantia que hubiera correspondido de no existir la reduccion de
jornada.

Procede el incremento para las prestaciones causadas con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley Orgdnica 3/2007, de 23 de marzo, con independencia de que la
reduccién de jornada se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha norma (STS 20 de julio de 2016, rec. 568/2015, para un supuesto de excedencia
por cuidado de hijos).

2.1.6.2. Reduccion de jornada por cuidado directo de una persona con discapacidad o de
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad

El inciso segundo del parrafo primero del art. 37.6 ET regula la reduccién de jornada
por quien tenga a su cuidado directo a una persona con discapacidad y no desempefie
una actividad retribuida, reduccién que se establece con los mismos limites que la re-
duccién por cuidado de menores.

Para estos casos el art. 237.3 TRLGSS, inciso final, mantiene que las cotizaciones
realizadas durante el primer afio se computardn incrementadas al 100 por 100 para las
prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, materni-
dad y paternidad.



2.1.6.3. Reduccion de jornada para el cuidado de un menor afectado por cancer o por cual-
quier otra enfermedad grave

El parrafo tercero del art. 37.6 ET regula el derecho a la reduccién de la jornada de tra-
bajo, con la disminucién proporcional del salario de, al menos, la mitad de la duracién
de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del
menor a cargo afectado por cdncer o por cualquier otra enfermedad grave, que impli-
que un ingreso hospitalario de larga duracién y requiera le necesidad de su cuidado
directo, continuo y permanente, pudiendo extenderse dicha reduccion de jornada hasta
que el menor cumpla 18 afios.

En este supuesto el art. 237.3, parrafo segundo, TRLGSS dispone que las cotizacio-
nes realizadas durante los periodos de reduccion de jornada se computardn también in-
crementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones por
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal.

2.2. Modalidad no contributiva

2.2.1. Prestacién econémica por hijo o menor acogido a cargo

2.2.1.1. Sujetos causantes

Generan derecho a esta prestacion econémica los hijos o menores acogidos de hasta 18
afos, asi como los mayores de dicha edad afectados por una discapacidad en grado igual
o superior al 65 por 100 y que se encuentren a cargo del beneficiario, con independen-
cia de la naturaleza de su filiaciéon.

El hijo estard a cargo cuando viva con el beneficiario y a sus expensas, considerdan-
dose que la separacién transitoria por razén de estudios, trabajo, tratamiento médico,
rehabilitacién o causas similares, no rompe el requisito de convivencia. Por el con-
trario, pierde la condicién de hijo o menor acogido a cargo, el que realice un trabajo
lucrativo por cuenta propia o ajena, salvo que contintie viviendo con el beneficiario y
perciba rentas inferiores al 100 por 100 del SMI en cémputo anual, o perciba una pres-
tacion contributiva de cardcter publico, salvo la de orfandad o de pension en favor de
familiares de nietos y hermanos en los términos establecidos en el RD 364/2004 y RD
1335/2005.

En el supuesto de hijos mayores de 18 afios, la determinacion del grado de discapa-
cidad habrd de llevarse a cabo por los Equipos de Valoracién y Orientacién del IMSERSO,
o los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas, debiendo valorarse los
factores fisicos, psiquicos, sensoriales y sociales complementarios, mediante la aplica-
cion del baremo recogido en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre.




2.2.1.2. Beneficiarios

Son beneficiarios de la asignacién econémica por hijo o menor acogido a cargo las per-
sonas que reunan los siguientes requisitos (art. 352 TRLGSS):

—Residir legalmente en territorio espanol tanto el beneficiario como el causante del
derecho. No obstante, la jurisprudencia ha reconocido el derecho en supuestos de hijos
de emigrantes residentes en el extranjero, pero dependientes econémicamente.

Se considera cumplido este requisito en el supuesto de trabajadores trasladados
por su empresa fuera del pais, que se encuentren en situacién asimilada a la de alta
y coticen en el correspondiente régimen de Seguridad Social [art. 10.1 a) Real Decreto
1335/2005].

— No tener derecho, ni el padre ni la madre, a prestaciones de esta misma naturale-
za en cualquier otro régimen publico de proteccion social.

— No percibir ingresos totales de cualquier naturaleza que, en coémputo anual, supe-
ren el limite mdximo establecido para cada afio en la Ley de Presupuestos, cuya cuantia
se incrementa en un 15 por 100 por cada hijo o menor acogido a cargo, a partir del
segundo, incluido este. No se exige limite de recursos econémicos en los supuestos de
hijos o menores acogidos discapacitados.

Igualmente podrdn ser beneficiarios de estas prestaciones quienes perciban ingre-
sos anuales, por cualquier naturaleza, que superen el limite establecido pero sean in-
feriores a la cuantia que resulte de sumar a dicha cantidad el producto de multiplicar
el importe anual de la asignacion por hijo o menor acogido por el numero de hijos o
menores acogidos a cargo de los beneficiarios [art. 10.1.c) RD 1335/2005].

Debe tenerse en cuenta que cuando el causante de la prestacion (hijo o menor a car-
go) forme parte de una familia numerosa, el limite de ingresos se incrementa conforme
a lo establecido en el Ley 40/2003, de 18 de noviembre [art. 352.1.c) TRLGSS].

2.2.1.3. Cuantia ordinaria de la asignacion

— En el supuesto de hijo o menor de 18 afios acogido la cuantia de la asignacion,
para 2019, asciende a 291 euros anuales, si no se encuentra afectado por ninguna dis-
capacidad. Si tuviera la condicién de discapacitado en grado igual o superior al 33 por
100, dicha asignacién es de 1.000 euros anuales.

— Para los hijos a cargo mayores de 18 afios la asignacion en 2019 es de 4.704 euros
anuales cuando el hijo esté afectado por una discapacidad en un grado igual o superior
al 65 por 100, y de 7.056 euros anuales si el hijo a cargo estd afectado por una discapa-
cidad en un grado igual o superior al 75 por 100 y precisa la ayuda de otra persona para
realizar los actos esenciales de la vida cotidiana.

2.2.1.4. Reduccion de la asignacion por superar el limite de ingresos anuales

Ya se ha dicho anteriormente que el limite de recursos econémicos no se exige en los
supuestos de hijos o menores acogidos que tengan la condicién de discapacitados, de



forma que s6lo procede la cuantificacién anual de los ingresos del beneficiario cuando
nos hallemos en presencia de hijos o menores acogidos que sean menores de 18 afios y
no discapacitados.

Cuando los ingresos del beneficiario, de cualquier naturaleza, superen el limite
anual, pero sean inferiores al resultado de sumar a dicho limite la cantidad que corres-
ponda en concepto de asignacién por los hijos a su cargo, la diferencia entre los ingre-
sos del beneficiario y la suma asi obtenida constituye el importe anual de la asignacién.

2.2.2. Prestacion econémica de pago tnico a tanto alzado por nacimiento o adop-
cién de hijo en familias numerosas, monoparentales y en los casos de madres dis-
capacitadas

2.2.2.1. Hijos que dan derecho a |a prestacion

Serdn causantes los hijos nacidos o adoptados en una familia numerosa o que, con
tal motivo, adquiera dicha condicién; también los nacidos en una familia monopa-
rental y cuando la madre padezca una discapacidad igual o superior al 65 por 100,
siempre que el nacimiento se haya producido en territorio espafiol o que la adopcion
se haya constituido o reconocido por autoridad espafiola competente (arts. 357 y 358
TRLGSS).

Se entiende como nacido el feto que tuviere figura humana y viviera 24 horas ente-
ramente desprendido del seno materno (art. 30 del Cédigo Civil).

Para la consideracién de familia numerosa se estard a lo establecido en la Ley
40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas.

Se entiende por familia monoparental la constituida por un solo progenitor con el
que convive el hijo nacido o adoptado y que es el tinico sustento de la familia.

2.2.2.2. Beneficiarios de la prestacion y requisitos

Son beneficiarios los progenitores o adoptantes, siempre que:

— Residan legalmente en Espafia.

— No perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, que en cémputo anual
superen el limite establecido para cada afio en la Ley de Presupuestos.

—Que no tengan derecho a prestaciones de esta misma naturaleza en cualquier otro
régimen publico de protecciéon social.

2.2.2.3. Cuantia de la prestacion

La prestacidén se abona en un pago unico, cuya cuantia asciende a 1.000 euros, siempre
que los ingresos del beneficiario no rebasen el limite anualmente establecido. Cuando
los ingresos superen el limite mdximo, pero sean inferiores a la suma de dicho limite y
el importe de la prestacién, la cuantia a abonar serd igual a la diferencia entre los ingre-
sos percibidos por el beneficiario y el indicado importe conjunto.




2.2.2.4. Compatibilidades

La prestacién resulta compatible con:

— La prestaciéon por parto o adopcién multiple causada por el mismo sujeto.

— La prestacién econémica por hijo o menor acogido a cargo.

— La pension de orfandad y en favor de nietos y hermanos que, en su caso, pueda
corresponder.

— Otras ayudas andlogas concedidas por una Administracién local o auton6émica.

— El subsidio de maternidad por parto multiple causada por un mismo sujeto.

2.2.2.5. Incompatibilidades

La prestacion es incompatible cuando concurran en ambos progenitores o adoptantes
las circunstancias para tener la condicién de beneficiarios, siendo reconocido el dere-
cho en favor de uno de ellos. También es incompatible con cualquier otra prestaciéon
andloga establecida en cualquier otro régimen de Seguridad Social o en regimenes pu-
blicos de prestacion social.

2.2.3. Prestacion econémica de pago unico por parto o adopcion multiple

Son causantes de la prestacion los hijos nacidos de partos multiples, cuando el nimero
de nacidos sea igual o superior a dos, asi como los hijos adoptados mediante una adop-
cién multiple cuando el namero de adoptados sea igual o superior a dos, y el nacimien-
to o adopcién sea en Espafia o, de producirse en el extranjero, se reintegre de forma
inmediata a un nucleo familiar con residencia en Espafa.

En los casos de parto o adopcién multiple, cuando uno de los hijos nacidos o adopta-
dos esté afectado por una discapacidad igual o superior al 33 por 100 computard doble.

Serdn beneficiarios de la prestacién cualquiera de los progenitores o adoptantes en
el supuesto de convivencia, determindndose de comun acuerdo por los mismos. Se pre-
sumird que existe acuerdo cuando la prestacién se solicite por uno de aquellos. A falta
de acuerdo serd beneficiaria la madre.

Cuando los progenitores o adoptantes no convivan, serd beneficiario el que tenga a
su cargo la guarda o custodia de los hijos.

En el supuesto de que los hijos causantes sean huérfanos de padre y madre o estén
abandonados serd beneficiario de la prestaciéon econémica la persona que legalmente
haya de hacerse cargo de ellos (art. 25 RD 1335/2005).

La cuantia de la prestacién econémica por parto multiple es la siguiente (art. 359 y
360 TRLGSS):

— Por dos hijos nacidos o adoptados, cuatro veces el importe del SMI.

— Por tres hijos nacidos o adoptados, ocho veces el importe del SMIL

— Por cuatro o mds hijos nacidos o adoptados, doce veces el importe del SMI.



CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Existen dos modalidades de prestaciones familiares por hijo a cargo: las contribu-
tivas y las no contributivas.

e Las prestaciones contributivas son, entre otras, beneficios en la cotizacién por cui-
dado de hijos, los periodos de cotizacién asimilados por parto y la consideracién como
periodo cotizado de la excedencia por cuidado de hijos.

¢ El beneficio en la cotizacién por cuidado de hijos no es computable para alcanzar
el periodo minimo de carencia de la prestacion de que se trate.

e El beneficio por cuidado de hijos se otorga por la extincién de la relacién laboral
durante los nueve meses anteriores al parto y los seis afios posteriores.

e Los periodos de cotizacién asimilados por parto son compatibles con los benefi-
cios por cuidado de hijos.

e El periodo de excedencia por cuidado de hijos no tiene la consideracién de perio-
do cotizado a efectos de la prestacién por desempleo.

¢ Pueden generar la prestacién econémica por hijo los menores de 18 afios o ma-
yores de dicha edad con discapacidad igual o superior al 65 por 100, siempre que los
beneficiarios reinan el resto de requisitos exigibles.

¢ Se causa el derecho a la prestacién econdémica de pago unico por parto multiple
cuando el nimero de hijos nacidos sea igual o superior a dos.

e Cuando uno de los hijos nacidos esté afectado de una discapacidad igual o supe-
rior al 33 por 100, computard doble a efectos del abono de la indemnizacién de pago
Gnico por parto multiple.

e La cuantia de la prestacion por parto multiple es la de cuatro veces el Salario Mini-
mo Interprofesional por dos hijos nacidos, ocho veces el citado Salario Minimo por tres
hijos y doce veces por cuatro o mds hijos.







PRESTACION CONTRIBUTIVA POR
DESEMPLEOQ

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 262 y ss. TRLGSS.

- Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarroll6 la Ley de Proteccién
por Desempleo, modificado por Real Decreto 200/2006, de 17 de febrero.

- Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el reglamento
de los procedimientos de despido colectivo, suspensiéon de contratos y reduccién de
jornada.

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

— Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Empleo.

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

- RDL 4/2013, de 22 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacién de empleo.

— Arts. 269.2 y 270.1 sobre proteccién por desempleo de los trabajadores a tiempo
parcial.

- Real Decreto 950/2018, de 27 de julio, sobre prestacién por desempleo de los tra-
bajadores a tiempo parcial.

2. CONCEPTO

La prestaciéon por desempleo en su modalidad contributiva tiene por objeto proporcio-
nar prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir como conse-
cuencia de la pérdida de un empleo anterior, de la suspension temporal del contrato de
trabajo o de la reduccién temporal de la jornada.

3. BENEFICIARIOS

3.1. Trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social

La inclusién de los trabajadores por cuenta ajena se produce siempre que tengan previs-
to cotizar por la contingencia por desempleo (art. 264.1 TRLGSS). Por ello, quedan fuera
de esta proteccion aquellos trabajadores cuyo régimen juridico les excluye expresamen-
te del disfrute de la prestacion.




La mera inclusion en el RGSS no genera automadticamente la condicién de trabaja-
dor por cuenta ajena, ni tampoco el derecho al percibo de prestaciéon por desempleo, y
asi por ejemplo los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas
[articulo 136.2.c) TRLGSS] figuran en el Régimen General y carecen de esta proteccién.
En otros casos, como sucede con los trabajos en el &mbito familiar, serd necesario acre-
ditar que se prestan servicios por cuenta ajena, ya que de no ser asi dichos trabajos
familiares quedan excluidos del RGSS (SSTS] Galicia de 19 de septiembre de 2014, rec.
3413/2012 y Canarias/Tenerife de 10 de julio de 2013, rec. 645/2012).

Tratdndose de trabajadores extranjeros tendrdn derecho a la prestaciéon siempre
que, acreditada la situacién legal de desempleo mantengan su residencia legal en te-
rritorio nacional (SSTS 12 de junio de 2018, rec. 3458/2016 y 24 de marzo de 2017, rec.
85/2016, para supuestos de médicos residentes extracomunitarios cuya relaciéon laboral
se extingue por finalizacién del programa de formacién).

3.2. Trabajadores por cuenta ajena incluidos en los regimenes especiales que protegen
esta contingencia Fart. 264.2.b) TRLGSS]

Integraban este colectivo, hasta el 31 de diciembre de 2011, los trabajadores agricolas
por cuenta ajena de cardcter fijo y eventual incluidos en el Régimen Especial Agrario,
debiendo tenerse en cuenta que la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, ha procedido
a su integracion en el Régimen General del Régimen Especial Agrario, como sistema
especial; los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial de la Mineria del Car-
boén y los trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial de Trabajadores del Mar.
Asimismo el Real Decreto 3064/1982, de 15 de octubre, extiende las prestaciones por
desempleo a trabajadores que presten servicios retribuidos a la parte en determinadas
embarcaciones pesqueras.

3.3. Funcionarios interinos, personal eventual y personal contratado en régimen de de-
recho administrativo al servicio de las Administraciones piiblicas, siempre que tengan
previsto cotizar por esta contingencia

Tiene reconocida la condicién de beneficiario de prestacién por desempleo el personal
contratado de colaboracién temporal y funcionarios de empleo de la Administraciéon
publica; personal de empleo interino de la Administracién de Justicia y personal de
escalas de complemento y reserva naval y clases de tropa y marineria profesionales
[art. 264.1.d) TRLGSS], produciéndose la situacion legal de desempleo con motivo de la
extincién de la relacién administrativa, si bien el TS ha reconocido también el derecho
a la prestacién contributiva a funcionarios interinos que han visto reducida temporal-
mente su jornada de trabajo, sin que se hubiera producido por tanto la extincién del
contrato de trabajo (SSTS 20 de julio de 2016, rec. 290/2015 y 14 de junio de 2016, rec.
292/2015, entre otras).



3.4. Miembros de las corporaciones locales y cargos representativos de los sindicatos

La inclusién de estos colectivos, junto a los miembros de las Juntas Generales de los Te-
rritorios Histéricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares,
se llevé a cabo por la Ley 37/2006, de 7 de diciembre, estableciendo que serdn objeto de
proteccién por desempleo siempre que desempefien sus respectivos cargos con dedica-
cién exclusiva o parcial y percibiendo una retribucion [art. 264.1.e) TRLGSS].

EJEMPLO PRACTICO

Juan presta servicios como trabajador fijo en una empresa de construc-
cién cuando es elegido concejal del Ayuntamiento de su localidad, solici-
tando la situacién de excedencia forzosa en la empresa, al tener previsto
dedicarse en exclusiva a las funciones municipales. El Ayuntamiento de
su localidad le da de alta en el Régimen General de la Seguridad Social y
permanece en su puesto de concejal durante dos mandatos consecutivos,
por un periodo de ocho afos.

Al cesar como concejal solicita la readmision y dado que la empresa ha
amortizado su puesto de trabajo, dicha readmision no se produce, por lo
que previos los trdmites oportunos se reconoce la existencia de un despido
improcedente, optando la empresa por el abono de la indemnizacion.

En este caso el trabajador tendria derecho a percibir prestacion por desem-
pleo y se computaria, a efectos de duracién y cuantia de la prestacion, las

cotizaciones realizadas durante la situacién de excedencia forzosa.

3.5. Altos cargos de las Administraciones publicas [art. 264.1.f) TRLGSS]

En este caso la proteccién por desempleo se otorga siempre que mantengan dedicaciéon
exclusiva, perciban retribuciones y no sean funcionarios publicos, excluyéndose a los
altos cargos que tengan derecho a percibir retribuciones, indemnizaciones o cualquier
otro tipo de prestacién compensatoria como consecuencia de su cese.

3.6. Penados que hubieran sido liberados de prision por cumplimiento de condena o
libertad condicional y emigrantes retornados [art. 264.1.c) TRLGSS]

Con relacién a los liberados de prisién, que la concesion del tercer grado penitenciario
no significa que se tenga la condicién de liberado de prisién y por tanto en estos casos
se produce una anémala situacién ya que ni pueden reanudar la prestacién que hubiera
quedado suspendida, en su caso, por el ingreso en prisién, ni tampoco es posible soli-
citar el subsidio por excarcelacién (STS] Navarra de 5 de marzo de 2010, rec. 333/2009).

En cuanto a los emigrantes retornados, son Unicamente los que no proceden de
paises del Espacio Econémico Europeo o asimilados, ya que si el emigrante retornado
procede de un pais de la Union Europea la normativa a aplicar es la comunitaria, nor-




mativa que exige haber cotizado en dltimo lugar en el pais en el que se solicita la pres-
tacion (SSTS 7 de febrero de 2012, rec. 1781/2011 y 24 de enero de 2011, rec. 1054/2011).

3.7. Socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado que figuren incluidos en
el Régimen General de la Seguridad Social

La inclusién de los socios trabajadores se lleva a cabo por RD 1043/1985, de 19 de junio,
amplidndose posteriormente la proteccion a los supuestos de suspension de contrato o
reduccion de jornada por medio de RD 42/1996, de 19 de enero.

3.8. Socios trabajadores de sociedades laborales que formen parte de los drganos de
administracion de la sociedad [art. 136.2.e) TRLGSS'i

La Disposicién adicional cuadragésima séptima de la Ley 27/2011, dispone que los socios
trabajadores de las sociedades laborales, cuando el nimero de socios no sea superior a
veinticinco, aun cuando formen parte del 6rgano de administracién social, tengan o no
competencias directivas, disfrutardn de todos los beneficios de la Seguridad Social de
trabajadores por cuenta ajena que corresponda en funciéon de su actividad, asi como la
proteccién por desempleo y el Fondo de Garantia Salarial.

4. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION POR DESEMPLEO

Para acceder a la prestacién es necesario que el trabajador se halle en situacién de alta o
asimilada, que se halle en situacién legal de desempleo, que retina un periodo minimo
de cotizacién y que no haya cumplido la edad ordinaria de jubilacién, salvo que no ten-
ga acreditado el periodo de cotizacion exigido para acceder a la pension de jubilacion.

4.1. Situacion de alta o asimilada [art. 266.a) TRLGSS]

Es necesario que el trabajador/a se encuentre afiliado y en alta, o situacién asimilada,
en algin Régimen que contemple la contingencia por desempleo. Para la prestacién por
desempleo se consideran situaciones asimiladas a la de alta:

— La excedencia forzosa por eleccién para un cargo publico o sindical.

— La excedencia por cuidado de hijos.

— Retorno de trabajadores emigrantes.

— Liberacién por cumplimiento de condena o libertad condicional.

— Los trabajadores fijos discontinuos no llamados al reiniciarse la actividad laboral.

Las situaciones asimiladas al alta, durante las cuales no existe la obligacién de co-
tizar, se consideran un periodo neutro a efectos del cémputo de ocupaciéon cotizada.

4.2. Situacion legal de desempleo y medios para su acreditacion (art. 267 TRLGSS)

La situacion legal de desempleo determina el momento a partir del cual comienza a
devengarse la prestacién por desempleo.



Bdsicamente se produce esta situaciéon cuando se extingue o se suspende el contrato
de trabajo o se reduce temporalmente la jornada, aunque existen determinadas situa-
ciones no vinculadas a estos supuestos.

4.2.1. Por extincién de la relacion laboral

Constituyen situaciones legales de desempleo los siguientes supuestos de extincién del
contrato de trabajo:

— Despido colectivo acordado por decisiéon del empresario al amparo de lo estableci-
do en el articulo 51 ET [art. 267.1.a) 1° TRLGSS].

— Auto del juez del concurso aprobando el expediente de regulacién de empleo al
amparo del art. 64 y Disposicion Final 16* Tres de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio.

— Por muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual, cuando no exista
continuador de la actividad [art. 267.1.a) 2° TRLGSS y art. 49.1.g) ET].

— Por despido [art. 267.1.a) 3° TRLGSS].

En el supuesto de despido, la situacién de desempleo se acredita mediante carta de
despido, acta de conciliacién, administrativa o judicial, o sentencia judicial.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador incurre en un incumplimiento grave y culpable del contrato

y no obstante ello estard en situacion legal de desempleo dado que resulta
intrascendente la concurrencia de causa justificativa del despido para la
obtencién de prestacion por desempleo.

— Por extincién del contrato por causas objetivas del art. 52 ET [art. 267.1.a) 4°
TRLGSS].

Para acreditar la situacién legal de desempleo es suficiente la carta de despido de la
empresa, con independencia de que pueda formularse demanda por despido.

— Por resolucién voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos previstos en
los articulos 40.1 y 41.3 ET, relativos al traslado y a la modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo que cause perjuicio acreditado al mismo [art. 267.1.a) 5° TRLGSS].

EJEMPLO PRACTICO
Una empresa decide la modificacion del horario a un trabajador, alegando

causas organizativas. Dado que el nuevo horario resulta incompatible con
sus estudios, este decide la extincion de su contrato de trabajo al amparo
del art. 41.3 del ET, con derecho al percibo de la indemnizacién correspon-
diente. En la situacion descrita el trabajador se encontrard en situacion
legal de desempleo y podra acceder al percibo de la prestacion correspon-
diente. No se producira esta situacién, si no se acredita la existencia de
perjuicio real ante la modificacién sustancial de condiciones de trabajo.




- Por resolucién del contrato de trabajo a instancia del trabajador, basada en incum-
plimiento de las obligaciones del empresario, al amparo del art. 50 ET.

Para que exista en este caso situacién legal de desempleo es suficiente que la empre-
sa reconozca la existencia de su incumplimiento en acto de conciliacién y se avenga a la
resolucién del contrato (STS 14 de julio de 1994, rec. 432/1994 y STS] Castilla-La Mancha
de 27 de enero de 1995, rec. 985/1994). De no ser asi se precisa sentencia judicial.

EJEMPLO PRACTICO

Una empresa viene retrasando continuamente el pago del salario, e inclu-
so llega en ocasiones a adeudar periodos que abarcan varios meses. En
esta situacion el trabajador decide plantear la resolucion de su contrato
con derecho a indemnizacién. Si la empresa se aviniera en conciliacién a
la pretension del trabajador, el acta de conciliacién permitiria acreditar la
situacion legal de desempleo. Si no existiera acuerdo en conciliacién se
plantearia demanda ante el Juzgado de lo Social y la sentencia que declare
resuelto el contrato posibilitard el acceso a la prestacion.

— Por terminacion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio objeto
del contrato, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia del trabajador
[art. 267.1.a) 6° TRLGSS y art. 1.1.j) Real Decreto 625/1985].

— Por resolucién de la relacién laboral, durante el periodo de prueba, a instancia del
empresario, siempre que la extincién de la relacién laboral anterior se hubiera debido
a alguno de los supuestos contemplados en este apartado, o haya transcurrido un plazo
de tres meses desde dicha extincién [art. 267.1.a) 7° TRLGSS].

— Resolucién voluntaria de la trabajadora victima de la violencia de género.

- Extincién de la relacién administrativa por causa distinta a la voluntad del em-
pleado.

4.2.2. Por suspensién de la relacién laboral [art. 267.1.b) TRLGSS]

El contrato de trabajo puede ser suspendido por las siguientes vias:

- Decisién del empresario siguiendo el procedimiento del art. 47 ET, con fundamen-
to en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

— Resolucién de la autoridad laboral recaida en expediente de fuerza mayor.

— Auto del juez mercantil autorizando la suspensién de los contratos al amparo de
lo establecido en el articulo 64 de la Ley Concursal.

— Por decisién de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de traba-
jo como consecuencia de ser victima de violencia de género (art. 45.n ET).

En la suspension del contrato por decisiéon empresarial la situacion legal de de-
sempleo se acredita por comunicaciéon del empresario indicando la causa y fecha de
efectos.



4.2.3. Por reduccién temporal de la jornada ordinaria entre un 10 y un 70 por cien-
to por decisién del empresario al amparo del articulo 47 ET [art. 267.1.c) TRLGSS]

Con cardcter general los trabajadores a jornada completa no pueden ver reducida su
jornada de trabajo por decisién empresarial al amparo del art. 41 ET, ya que la conver-
sién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial tendrd siempre
cardcter voluntario para el trabajador, sin que quepa imponerlo de forma unilateral por
la empresa. Por ello, si el trabajador voluntariamente acepta la reduccién definitiva de
jornada, carece del derecho a la prestacién por desempleo en base a la reduccién opera-
da, ya que tal reduccién no comporta situacion legal de desempleo.

Por el contrario, si la reduccién tiene cardcter temporal y se produce por decisiéon
del empresario siguiendo el procedimiento del articulo 47 ET, la comunicacién sobre
reduccién de jornada constituye situacion legal de desempleo.

EJEMPLO PRACTICO

Una empresa propone a 10 trabajadores de su plantilla la conversién de los
contratos de trabajo a tiempo completo en contratos a tiempo parcial, sien-
do aceptada por los trabajadores la propuesta empresarial, la cual implica
la reduccién de jornada en un 40 por 100. En este caso los trabajadores ca-
recen del derecho a prestacién por desempleo por la reduccién de jornada,
ya que la misma no se considera como situacion legal de desempleo.

Si la misma empresa decide reducir temporalmente la jornada a otros tra-
bajadores, invocando idénticas razones y siguiendo el procedimiento del
art. 47 ET, los trabajadores afectados tendran derecho a la prestacion por
desempleo, al tratarse de reduccion temporal por decision del empresario.

4.2.4. Por finalizacion o interrupcion de la actividad de los trabajadores fijos dis-
continuos [art. 267.1.d) TRLGSS]

La situacién legal de desempleo se acreditard por los trabajadores mediante el contrato
de trabajo o la comunicacién de la empresa en la que se haga constar la finalizacién de
la campafia o temporada, o bien la existencia de interrupcién de la actividad.

4.2.5. Por retorno a Espafia de los trabajadores emigrantes a los que se les extin-
gue la relacién laboral en el extranjero [art. 267.1.e) TRLGSS]

Para acreditar la situacién legal de desempleo, los emigrantes retornados deberdn apor-
tar certificacién del organismo administrativo competente en materia de emigracién,
en el que conste la fecha de retorno, el tiempo trabajado en el pais extranjero, el perio-
do de ocupacién cotizada, en su caso, asi como que no tienen derecho a prestacién por
desempleo en dicho pais, y siempre que acrediten cotizacién suficiente antes de salir
de Espana.




4.2.6. Por cese de los miembros de las Corporaciones Locales, de los cargos repre-
sentativos de los Sindicatos y de los altos cargos de las Administraciones publicas
[art. 267.1.f) TRLGSS]

En todos estos casos se considera situacion legal de desempleo, el cese involuntario y
con cardcter definitivo en los correspondientes cargos, o aunque manteniendo el cargo,
se pierda con cardcter involuntario y definitivo la dedicacién exclusiva o parcial.

La situacién de desempleo se acredita por certificacién del 6rgano competente de
la Corporacién Local o de la Administracién o del Sindicato, junto con una declaracién
del titular del cargo cesado de que no se encuentra en situacién de excedencia forzosa
ni en ninguna otra que le permita el reingreso a un puesto de trabajo.

EJEMPLO PRACTICO
Si como consecuencia de la celebracién de un congreso cesan en los car-

gos electivos sindicales quienes anteriormente los ocupaban con dedica-
cién exclusiva y percibiendo una retribucion, el cese en cuestidn constituye
situacion legal de desempleo, teniendo derecho los afectados al percibo
de las correspondientes prestaciones por desempleo en funcién del tiempo
cotizado, siempre que no se encuentre en situacion de excedencia forzosa o
en cualquier otra situacion, que les permitird su reincorporacion al trabajo.

4.2.7. Por declaracién de incapacidad permanente total del trabajador

Declarada la situacién de incapacidad permanente total, que extingue el contrato de
trabajo, el trabajador puede optar entre percibir la pensién de incapacidad que le haya
sido reconocida, o acceder a la situacién de desempleo, quedando en suspenso la pen-
sién de invalidez. La resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social declarando
la incapacidad es suficiente para acceder a la prestacién [art. 1.1.1) RD 625/1985].

4.2.8. La liberacion de prisién por cumplimiento de condena o libertad condicional

La situacion legal de desempleo se acredita mediante certificacion del director del esta-
blecimiento penitenciario, en la que deben constar las fechas de ingreso en prision y ex-
carcelacion, asi como el periodo de ocupacién cotizada, en su caso, durante la privaciéon
de libertad. La situacién legal de desempleo se entiende producida con la excarcelacién.

4.2.9. Por el cese en las relaciones administrativas de empleo ptiblico

Los funcionarios de empleo de las Administraciones ptblicas, los de la Administracién
de Justicia y el personal de las Escalas de Complemento, Reserva Naval y Clases de
Tropa y Marineria Profesionales acreditardn la situacién legal de desempleo mediante
certificacién de la terminacién de servicios expedida por la Administracién publica
competente [art. 1.1.d) RD 625/1985].



4.2.10. Por extincion del contrato de trabajo de los socios trabajadores de las coo-
perativas de trabajo asociado que figuren en el Régimen General de la Sequridad
Saocial

En estos casos el socio cooperativista tiene derecho al reconocimiento de la situacién
legal de desempleo cuando se produzca su expulsién de la cooperativa, cuya improce-
dencia haya sido judicialmente declarada, y cuando cese por causas econdémicas, tec-
nologicas o de fuerza mayor. También puede quedar en situacién legal de desempleo
en los supuestos de cese temporal en la prestacién de trabajo o reduccién temporal
de la jornada (RD 1043/1985 y RD 42/1996). Asimismo constituye situacién legal de
desempleo la finalizacién de la relacién societaria temporal de los socios trabajadores
de cooperativas (arts. 2, 3y 5 del RD 1043/1985).

4.2.11. Supuestos que no constituyen situacién legal de desempleo (art. 267.2
TRLGSS)

— El cese voluntario en el trabajo, salvo la resolucién de contrato por traslado forzo-
so o modificacién sustancial de condiciones de trabajo que originen perjuicio al traba-
jador, o por alguna de las circunstancias previstas en el art. 50 del ET.

- La no reincorporacién al trabajo de los trabajadores cuyo despido sea declarado
nulo o improcedente, optando la empresa en este ultimo caso por la readmision.

— La no solicitud de reingreso en los casos y plazos establecidos en la legislacién
vigente, cuando el contrato se halla suspendido por cualquier causa.

Se incluirian en esta situacién los supuestos de excedencia forzosa con reserva de
puesto de trabajo (art. 46.1 ET), o 1a no reincorporacién dentro de los plazos establecidos
en el articulo 48 ET para los supuestos de suspension con reserva de puesto de trabajo.

— La suspension del contrato de trabajo por huelga o cierre patronal.

— La no acreditaciéon de disponibilidad para buscar empleo activamente, ni para
aceptar colocacién adecuada, aun cuando se encuentre el trabajador en situacién legal
de desempleo.

4.3. Permanecer inscrito como demandante de empleo y suscribir el compromiso de acti-
vidad (art. 268.1 TRLGSS)

Entre las obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de presta-
ciones por desempleo figura la de inscribirse como demandante de empleo, mantener
la inscripcién y cumplir las exigencias del compromiso de actividad en los términos
legalmente establecidos.

Estas obligaciones no son exigibles a los trabajadores ingresados en prisién y que
acrediten cargas familiares, los cuales pueden continuar percibiendo prestaciones reco-
nocidas con anterioridad al ingreso en prisién o bien pueden solicitarlas con posteriori-
dad al encarcelamiento (STS 10 de diciembre de 2012, rec. 4389/2011).




4.4. Tener cubierto un periodo minimo de cotizacion [art. 266.b) TRLGSS]

Para acceder a la prestacién contributiva por desempleo es preciso tener cubierto un
periodo minimo de cotizacién de 360 dias dentro de los seis aflos anteriores a la situa-
cién legal de desempleo, o al momento en que cesé la obligacién legal de cotizar, sin
que sea preciso que el periodo minimo se cotice de modo continuado.

4.5. No haber cumplido la edad ordinaria de jubilacion, salvo que no se tenga acredita-
do el periodo de cotizacion requerido para devengar la correspondiente prestacién [art.
266.d) TRLGSS]

Si el trabajador/a ha cumplido la edad de jubilacién y retine la cotizacién necesaria para
acceder a la pensién, no procede reconocer prestacion por desempleo. Si pese a cum-
plir la edad de jubilacién no retine la cotizacién necesaria, en tal caso si puede percibir
prestacién por desempleo con posterioridad al cumplimiento de la edad de jubilacién.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador cumple la edad de jubilacién, siendo en ese momento be-
neficiario de prestaciéon por desempleo, desde seis meses antes. En el mo-
mento de cumplir dicha edad tiene acreditados un total de 14 afios de coti-
zacién, por lo que no retine el requisito de cotizacion general para acceder
a pension de jubilacidn. En este caso el trabajador podria continuar perci-
biendo prestacion por desempleo, sirviendo el periodo posterior al cum-
plimiento de la edad de jubilacién para completar el periodo de carencia.
Si el trabajador cuando cumple la edad de jubilacién retne las cotizacio-
nes necesarias para acceder a dicha pension, entonces no podria continuar

percibiendo prestacion por desempleo.

5. DURACION DE LA PRESTACION

5.1. Regla general

La prestacion por desempleo tiene claro cardcter contributivo, de aqui que se denomine
prestacién contributiva por desempleo, lo que significa que la duracién de la prestacién
se calcula en funcién del periodo previo de cotizacién.

En concreto, para determinar su duraciéon habra de atenderse al periodo de ocupa-
cioén cotizada en los seis afios anteriores a la situacién legal de desempleo o al momento
en que ceso la obligacion de cotizar, si bien se ha entendido que no son computables
a efectos de determinar el periodo de ocupacién cotizada los servicios prestados por
trabajador extranjero sin permiso de trabajo y de residencia (SSTS, dos sentencias, de
31 de enero de 2017, rec. 1153/2015 y 3345/2015).



Tratdndose de trabajadores a tiempo parcial se computard el periodo en el que el
trabajador haya permanecido en alta, con independencia de que se hayan trabajado
todos los dias laborables o solo una parte de los mismos, excluidos los periodos de inac-
tividad productiva a que se refiere el articulo 267.1 TRLGSS (art. 3.4 RD 625/1985, en la
redaccion dada por RDL 950/2018, de 27 de julio).

Para calcular la duracién de la prestaciéon se aplica la siguiente escala (art. 269
TRLGSS).

PERIODO DE OCUPACION DURACION DE LA
COTIZADA EN LOS 6 ULTIMOS ANOS PRESTACION
Desde 360 hasta 539 dias 120 dias
Desde 540 hasta 719 dias 180 dias
Desde 720 hasta 899 dias 240 dias
Desde 900 hasta 1.079 dias 300 dias
Desde 1.080 hasta 1.259 dias 360 dias
Desde 1.260 hasta 1.439 dias 420 dias
Desde 1.440 hasta 1.619 dias 480 dias
Desde 1.620 hasta 1.799 dias 540 dias
Desde 1.800 hasta 1.979 dias 600 dias
Desde 1.980 hasta 2.159 dias 660 dias
Desde 2.160 dias 720 dias

Es frecuente que cuando el trabajador estd percibiendo prestaciéon por desempleo
sea objeto de una nueva contratacion, en cuyo caso logicamente se suspendera la pres-
tacion por desempleo. Si dicha contratacién supera el plazo de 360 dias y por tanto el
trabajador ha generado una nueva prestaciéon por desempleo, al finalizar el contrato se
encontraria con la posibilidad de poder optar entre la nueva prestaciéon generada o el
desempleo que le queda del periodo anterior a su contratacién, en cuyo caso, las coti-
zaciones nuevas no sirven para un futuro derecho. En ningiin caso se acumula lo que
quedara de prestacién y el nuevo derecho (art. 269.3 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO

A un trabajador se le reconoce el derecho a la prestacién por desempleo
por un periodo de dos afios (720 dias). Cuando ha agotado el primer afio se
le hace un contrato temporal de dos afios de duracién y por tanto genera
en estos dos anos el derecho a prestacién por desempleo por 240 dias.

Al finalizar el contrato y pasar a la situacion legal de desempleo, el trabaja-
dor puede optar entre reanudar la prestacion que venia percibiendo antes
del contrato de dos afios, de la que atin le restan 360 dias, o bien puede so-
licitar nueva prestacion en base a las cotizaciones de este ultimo contrato,
que le serian reconocidas por un periodo de 240 dias.

Lo anterior significa que el trabajador ha de optar por una u otra presta-
cién, pero en ningun caso es posible que se acumulen ambos periodos.




5.2. Computo correspondiente al periodo de vacaciones no disfrutadas (art. 269.4 TRLGSS)

En el caso de que el periodo que corresponde a las vacaciones anuales retribuidas no
haya sido disfrutado con anterioridad a la finalizacién de la relacién laboral, o con an-
terioridad a la finalizacién de la actividad de temporada o campana de los trabajadores
fijos discontinuos, dicho periodo se computard como de cotizacién efectiva a los efectos
de determinar la duracién de la prestacidn.

5.3. Reglas especiales para la determinacion de la duracidn de la prestacion de los traba-
jadores fijos discontinuos

En el Acuerdo para la mejora del crecimiento y del empleo de 9 de mayo de 2006 se
estableci6 (apartado III.1.5°) que los trabajadores fijos discontinuos cuando no hayan
extinguido el derecho a una prestacién anterior y acrediten nuevos periodos de cotiza-
cién de al menos 360 dias, podrdn optar entre reanudar el derecho anterior o percibir
uno nuevo en base a las cotizaciones realizadas, si bien cuando hubiera optado por
reanudar el derecho suspendido “las cotizaciones tenidas en cuenta para la prestacién
por la que no hubiera optado se computardn para el reconocimiento de un derecho
posterior”, indicindose que corresponde al SPEE adoptar las instrucciones precisas
para el cumplimiento de lo acordado, habiéndose dictado a tal fin la instruccién de la
Subdireccién General de Prestaciones de 21 de junio de 2006 que recoge el anterior
criterio.

6. CONTENIDO DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

La prestaciéon contributiva por desempleo supone el abono de una prestacién econé-
mica de pago periddico, que pude ser sustituida por una prestacién de pago unico, y
ademds el derecho a cotizacién a la Seguridad Social en el periodo durante el cual se
percibe la prestacion.

6.1. Prestacion economica de pago periddico: cuantia

Los elementos que van a permitir calcular el importe de la prestacién son la base regu-
ladora y el porcentaje aplicable.

6.1.1. Base requladora

Estd constituida por el promedio de la base de cotizacién por desempleo correspondien-
te a los ciento ochenta dias anteriores a la situacién legal de desempleo, o al momento
en que ceso la obligacién de cotizar (art. 270.1 TRLGSS).

En los supuestos de reduccién de jornada previstos en el art. 37 ET, apartados 5, 6
y 8 (nacimiento de hijos prematuros, guarda legal de menores o de personas con dis-
capacidad, cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad



o afinidad, cuidado de menores de 18 afos afectados por cdncer o enfermedad grave
y mujeres victimas de violencia de género), para el cdlculo de la base reguladora las
bases de cotizacién realizadas por jornada reducida se incrementardn al 100 por 100
de la cuantia que hubiera correspondido de no haberse llevado a cabo la reduccién de
jornada (art. 270.6 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO
Si una mujer victima de violencia de género redujo su jornada de trabajo y

posteriormente se ve en la necesidad de suspender o extinguir su contrato,
pasando a la situacion legal de desempleo, el cdlculo de |a base reguladora
de la prestacion por desempleo se llevard a cabo elevando al 100 por 100
las bases correspondientes al periodo de reduccién de jornada, o lo que
es lo mismo se calculara la base reguladora como si no hubiera existido la
reduccion.

6.1.2. Porcentaje de aplicacién sobre la base requladora (art. 270.2 TRLGSS)

Conocida la base reguladora, para determinar la cuantia exacta de la prestacion por de-
sempleo procederd la aplicacién de un porcentaje sobre dicha base que sera del 70 por
100 durante los 180 primeros dias de la prestaciéon y del 50 por 100 a partir del dia 181.

6.1.3. Calculo de la prestacion de los trabajadores a tiempo parcial o por reduccion
temporal de jornada

Si un trabajador en los 180 dias anteriores a la situacién legal de desempleo ha venido
cotizando a tiempo parcial, la base reguladora de la prestacién se calculard tomando en
cuenta las cotizaciones totales realizadas en ese periodo y dividiendo su importe por
180, aplicando a continuacion el porcentaje del 70 por 100 o del 50 por 100.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador presta servicios a tiempo parcial y ha cotizado en los ulti-
mos ciento ochenta dias 3.260 euros, resultara que dividiendo el importe
por 180 dias se obtiene una base reguladora de 18,11 euros diarios, a las que

procede aplicar el porcentaje del 70 por 100 durante los 180 primeros dias,
y el del 50 por 100 a partir del dia 181.

Para los trabajadores a tiempo parcial cada dia trabajado, con independencia de la
jornada realizada, equivale a dia cotizado.

Si la situacion legal de desempleo se produce por reduccién temporal de jornada,
autorizada por resoluciéon administrativa, la base reguladora serd también la de los
ultimos 180 dias anteriores a dicha situacion, si bien, se aplicard la reduccién corres-
pondiente, en funcién de las horas que se hayan reducido y la prestacién consumida se
calculard por horas y no por dias (art. 269.5 TRLGSS).




EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador que venia prestando servicios a jornada completa, ha visto re-

ducida su jornada a la mitad. Su base de cotizacién diaria durante los dltimos
180 dias era 45 euros, calculada como si se tratara de un trabajador a jornada
completa y sobre dicha base ha de aplicarse el porcentaje que corresponda
en funcién de la reduccién de jornada, en este caso, el 50 por 100, resultan-
do asi una base reguladora diaria de 22,50 euros, sobre la que se aplicard el
porcentaje del 7o por 100 o del 50 por 100, segun proceda.

6.1.4. Topes en la cuantia de la prestacion

La cuantia de la prestacién contributiva por desempleo, calculada en la forma ante-
riormente indicada, no podrd ser inferior ni superior a los topes minimos y mdximos
establecidos en el articulo 270.3 TRLGSS.

6.1.4.1. Cuantia minima

El importe minimo de la prestacién por desempleo no podrd ser inferior a:

— EI 80 por 100 del IPREM, incrementado en la parte proporcional de las pagas ex-
traordinarias, cuando el trabajador no tiene hijos a cargo.

— E1 107 por 100 del IPREM, incrementado en la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, cuando el trabajador tiene hijos a su cargo.

6.1.4.2. Cuantia maxima

También se calcula en relacién con el IPREM, pagas incluidas, y en razén del nimero de
hijos a cargo del beneficiario, con los porcentajes siguientes:

- Sin ningun hijo a cargo, 175 por 100 del IPREM.

— Con un hijo a cargo, 200 por 100 del IPREM.

— Con dos o mds hijos a cargo, 225 por 100 del IPREM.

Son hijos a cargo los que sean menores de 26 afios 0 mayores incapacitados, convi-
van con el beneficiario y carezcan de rentas de cualquier naturaleza superiores al Sala-
rio Minimo Interprofesional, excluida la parte proporcional de pagas extraordinarias.
No se exige la convivencia si existe obligacion de alimentos en virtud de convenio o
resolucién judicial (art. 4.3 RD 625/1985, modificado por RD 200/2006).

6.1.4.3. Cuantia de la prestacion por desempleo a tiempo parcial (art. 270.3, 4y 5 TRLGSS)

En aquellos supuestos en los que el trabajador sea beneficiario de una prestacién por
desempleo a tiempo parcial, las cuantias minimas y mdximas se determinardn tenien-
do en cuenta el IPREM que corresponda en atencién a las horas trabajadas (SSTS 22 de
marzo de 2018, rec. 3068/2016 y 27 de diciembre de 2016, rec. 3132/2015).

Cuando la situacion legal de desempleo se produzca estando en cualquiera de las
reducciones de jornada del art. 37 ET, apartados 5, 6 y 8, la cuantia mdxima y minima



de la prestacion se determinard en funcién de las horas trabajadas antes de la reduccién
de jornada.

6.2. Prestacion economica por desempleo de pago iinico

6.2.1. Regulacion legal

La regulacién legal se contiene en el art. 296.3 TRLGSS que ha sido objeto de desarrollo
reglamentario por medio del Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, cuya norma, a su
vez, ha sufrido diversas modificaciones.

6.2.2. Supuestos

La normativa vigente regula dos situaciones diferenciadas sobre abono de la prestaciéon
en su modalidad de pago tinico: como inversién y para la subvencién de la cotizacion.

6.2.2.1. Pago tnico de la prestacion por desempleo como inversion

a) Supuestos que permiten el abono por una sola vez:

— Constitucién de cooperativas o sociedades laborales y también sociedad de res-
ponsabilidad limitada cuando la posicién juridica del beneficiario en la sociedad deter-
mina su obligada afiliacién al RETA (STS de 21 de junio de 2016, rec. 3805/2014).

— Constituirse como trabajadores auténomos tratdndose de personas con discapaci-
dad igual o superior al 33 por 100.

- Constituirse como auténomos sin ser personas con discapacidad.

b) Requisitos del solicitante:

— Haber cesado en el trabajo con cardcter definitivo.

— No haber hecho uso de la capitalizacién en los cuatro afios anteriores.

- Tener pendiente de percibir, como minimo, tres mensualidades de prestacion.

— Iniciar en el plazo de un mes la actividad para la que se solicita la capitalizacion,
plazo que puede prorrogarse por un mes mds y por razones justificadas.

— Afectar la cantidad capitalizada al proyecto presentado.

¢) Cuantia

El tope mdximo de la capitalizacién de la prestacién se corresponde con los dias
completos pendientes de percibo de dicha prestaciéon contributiva por desempleo, de
la que se deduce el importe relativo al interés legal del dinero, si bien en aquellos casos
en los que la inversién, aportacién al capital, adquisicién de acciones, etc. sea de cuan-
tia inferior al importe de la capitalizacion, el abono procederd exclusivamente por la
cantidad que corresponde aportar, si bien en estos casos al no obtener la prestacién por
su importe total cabe la posibilidad de que el importe restante se pueda obtener para la
subvencién de la cotizacion.
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6.2.2.2. Subvencién en la cotizacion

En este caso el pago tnico de la prestacién de desempleo consiste en el abono por parte
del Servicio Pablico de Empleo Estatal del 50 por 100 de la cuota del régimen corres-
pondiente a la Seguridad Social como trabajador auténomo, sobre la base minima de
cotizacién, o el 100 por 100 de las aportaciones del trabajador en las cotizaciones al co-
rrespondiente régimen de Seguridad Social durante el tiempo que se hubiera recibido
la prestacién por desempleo, en el supuesto de no haberse recibido en la modalidad de
pago unico.

6.3. Cotizacion a la Seguridad Social durante el periodo en el que se perciba prestacion
contributiva por desempleo

Durante el periodo de percepciéon de la prestacion por desempleo el Servicio Pablico
de Empleo Estatal ingresard las cotizaciones a la Seguridad Social, asumiendo la aporta-
cién empresarial y descontando de la cuantia de la prestacién la aportacién que corres-
ponda al trabajador (art. 273 TRLGSS).

Cuando se haya extinguido la relacién laboral, la cotizacion a la Seguridad Social no
comprenderd las cuotas correspondientes a desempleo, accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional.

La base de cotizacién serd equivalente al promedio de las bases de los Gltimos seis
meses de ocupacioén cotizada, de manera que mientras el trabajador sea perceptor de
prestacién contributiva, continuard su cotizacién a la Seguridad Social con el promedio
de lo que hubiera cotizado en los seis ultimos meses de actividad, y ello con indepen-
dencia de que la prestaciéon que perciba quede limitada a los topes mdximos a que an-
teriormente hemos hecho referencia.

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador accede a la prestacién por desempleo y durante los

ultimos seis meses su base de cotizacidn es de 1.620 euros mensuales,
equivalentes a 54 euros diarios, resultard que durante el periodo en que
perciba prestacion por desempleo, el Servicio Publico de Empleo Estatal
continuard cotizando por los 54 euros diarios, con independencia de que
el importe de la prestacion venga afectado por los topes méximos antes
indicados.

6.4. Retenciones a efectuar por la Entidad Gestora

A la cuantia de la prestacion se procederd por el Servicio Piblico de Empleo Estatal a
efectuar las siguientes retenciones:

¢ El importe del 100 por 100 de la cotizaciéon a la Seguridad Social a efectuar por el tra-
bajador (art. 273.1 TRLGSS). La cuota del trabajador es el resultado de aplicar el 4,7 por 100



(tipo de cotizacién a cargo del trabajador) a la base de cotizacién del trabajador por con-
tingencias comunes (base media de los dltimos ciento ochenta dias por esta contingencia).

¢ La retencion a cuenta del Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas, que estard
en funcién del importe que suponga la cuantia de la prestacién por desempleo que tie-
ne reconocida en el aflo y la normativa fiscal de aplicacion.

7. NACIMIENTO, SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

7.1. Nacimiento

7.1.1. Regla general

El derecho a la prestacién nace el dia siguiente al de la situacién legal de desempleo,
siempre que se formule la solicitud en el plazo de quince dias. Si la solicitud se formula
después del plazo indicado, la prestacién nace a partir de la fecha de la solicitud (268.1
TRLGSS).

7.1.2. Nacimiento del derecho cuando existan vacaciones pendientes de disfrute

Si al extinguirse el contrato hubiera vacaciones pendientes de disfrutar, la situacién
legal desempleo se origina una vez que haya transcurrido el periodo de vacaciones,
que ha de ser cotizado y que se computa a todos los efectos para calcular la duracién
de la prestacién por desempleo (art. 268.3 TRLGSS).

7.1.3. Especialidades sobre el nacimiento del derecho en los supuestos de despido

7.1.3.1. Supuesto de inexistencia de salarios de tramitacién

Dado que la decision del empresario de extinguir la relacién se entendera por si misma
y sin necesidad de impugnacién como situacién legal de desempleo, el derecho a la
prestacién nace a partir del dia siguiente a la fecha del despido (art. 268.4 TRLGSS).

7.1.3.2. Supuesto de existencia de salarios de tramitacion

En el caso de existir salarios de tramitacién, situaciéon que se produce en los supuestos
de readmision, en el despido improcedente de los representantes de los trabajadores y
en los despido nulos, el nacimiento del derecho a las prestaciones se producird una vez
finalizado el periodo correspondiente.

7.1.3.3. Supuesto de declaracién de despido improcedente mediante sentencia, optando
la empresa por la indemnizacion y sin existir derecho a salarios de tramitacion

Cuando el trabajador haya impugnado el despido y se declare la improcedencia, con
opcién empresarial por la indemnizacién, continuard percibiendo la prestacién por
desempleo que hubiera solicitado.
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Si no se hubiera solicitado la prestacién, comenzara a percibir la misma con efectos
de la fecha de cese efectivo en el trabajo, siempre que solicite el reconocimiento en el
plazo de quince dias, contados desde el reconocimiento de la improcedencia del despi-
do.

EJEMPLO PRACTICO
En el supuesto de despido el trabajador puede solicitar en los quince dias
siguientes la prestacion por desempleo y, ademds, formular demanda por

despido. Si se estima la pretension (en conciliacién administrativa, en con-
ciliacion judicial o mediante sentencia) y la empresa opta por la indem-
nizacion, el trabajador no tendra derecho a los salarios de tramitacion,
pudiendo solicitar la prestaciéon por desempleo una vez reconocida la im-
procedencia, retrotrayéndose la prestacion a la fecha de cese en el trabajo.
Por lo tanto, si el trabajador pidid y se le reconocid la prestacién, mantendra
el derecho a la misma. Si no la solicité en su dia, tendra derecho a pedirla en
los quince dias siguientes al acto de conciliacion o a la resolucién judicial,
y en este caso se retrotraen los efectos a la fecha de cese efectivo en el
trabajo.

7.1.3.4. Supuesto de extincién de contrato por readmision irregular o imposibilidad de
readmision

Si declarada la improcedencia del despido la empresa opta, expresa o tdcitamente, por
la readmisién, pero la misma no se lleva a cabo o se produce una readmisién irregular,
solicitada la ejecucidn judicial de la sentencia, el Juez dictard auto declarando resuelto
el contrato de trabajo con derecho a la indemnizacién correspondiente y a los salarios
de tramitacién, comenzando el trabajador en este momento a percibir la prestacion por
desempleo, si no la estuviera percibiendo con anterioridad [art. 268.5.c) TRLGSS].

Si ya estuviera percibiendo prestaciones, se considerardn indebidas las abonadas
desde la fecha del despido a la de extincién del contrato, viniendo obligada la empresa
a reintegrar dichas cantidades al Servicio Publico de Empleo Estatal, sin perjuicio de la
responsabilidad del trabajador cuando la prestacién por desempleo percibida supere
el importe de los salarios de tramitacién (SSTS 22 de enero de 2014, rec. 704/2013 y 14
de febrero de 2012, rec. 765/2011). Si la prestacién por desempleo fuera concurrente
con salarios de tramitacién, pero estos ultimos no se hubieran percibido con cargo a
la empresa, por insolvencia, ni hubieran sido abonados por el FOGASA, no procedera
considerar la prestaciéon como indebida (SSTS 4 de diciembre de 2013, rec. 62/2013 y 27
de marzo de 2013, rec. 1837/2012).

Igual solucion procede en el caso de que el auto resolutorio del contrato de trabajo
se produzca una vez acreditada la imposibilidad de readmisioén del trabajador por cese
o cierre de la empresa.



7.1.4. Nacimiento del derecho a la prestacion cuando se extinga el contrato por
cualguier causa, hallandose el trabajador en incapacidad temporal

Cuando el trabajador se halla en incapacidad temporal y durante la misma se extingue
su contrato, seguird percibiendo la prestacién de IT pero en igual cuantia que la pres-
tacion por desempleo (art. 283 TRLGSS), salvo que la incapacidad temporal derive de
contingencias profesionales, en cuyo caso continuard percibiendo el subsidio de IT que
correspondiera.

En tal caso el nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo se produce
con el alta médica del trabajador, siempre que se solicite la prestaciéon por desempleo
en el plazo de quince dias desde el alta médica y se acredite la cotizacién exigible para
acceder a la prestacion contributiva por desempleo, si bien en estos casos el periodo
transcurrido en IT desde la extincién del contrato hasta el momento del alta se con-
sidera como periodo consumido de prestacién por desempleo, razén por la cual no
resultard recomendable solicitar la prestacién en aquellos casos en los que la IT se haya
prolongado durante largo tiempo, pues podria darse el caso de que solicitada la pres-
tacion se reconociera la misma pero se declarara su extincién por agotamiento. Por el
contrario, si el trabajador no solicita dicha prestaciéon por desempleo, las cotizaciones
realizadas con anterioridad a la extincioén del contrato de trabajo tienen plena validez
y pueden ser utilizadas posteriormente cuando se produzca una nueva situacion legal
de desempleo.

ASPECTOS A DESTACAR
Si el trabajador en el momento de la extincién del contrato se halla en IT

derivada de accidente de trabajo, continda percibiendo el subsidio en la
misma cuantia que antes de la extincién y cuando sea dado de alta pasa
a la situacion legal de desempleo. Si la situacién de incapacidad tempo-
ral deriva de enfermedad comun el trabajador pasa a cobrar el subsidio
en la misma cuantia que si estuviera en desempleo, y al ser dado de alta
médica, puede optar entre pasar a desempleo, en cuyo caso se computa
como agotado el tiempo que ha permanecido en situacion de IT desde
la extincion del contrato hasta el alta médica, o bien puede optar por no
solicitar el desempleo, en cuyo caso no habrd agotado prestacion alguna
de desempleo.

7.2. SUSPENSION DE LA PRESTACION

La suspensién de la prestaciéon supone la interrupcion del abono de la misma y de la
obligacién de cotizar por parte del Servicio Piblico de Empleo Estatal (art. 271 TRLGSS),
produciéndose tal situacién en los siguientes supuestos:
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7.2.1. Suspensién durante un mes por imposicion de sancién por infracciones leves
y graves en los términos establecidos en la Ley sobre Infracciones y Sanciones del
Orden Social [art. 271.1.a) TRLGSS]

La suspension se llevard a cabo previa tramitacién oportuna, con audiencia al interesa-
do para formulacién de alegaciones, y en los supuestos siguientes (Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000 de 4 de agosto —~LISOS- en la redaccién dada por el art. 46 de la Ley 62/2003):

— Incomparecencia ante la Entidad Gestora cuando el trabajador sea requerido.

— No renovacién de la demanda de empleo en las fechas establecidas.

— No devolver en el plazo de cinco dias el justificante de haber comparecido para
cubrir las ofertas de empleo facilitadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

— No cumplir las exigencias del compromiso de actividad.

7.2.2. Durante la situacién de maternidad o paternidad [art. 271.1.b) en relacién
con el art. 284 TRLGSS]

El articulo ultimamente citado dispone que cuando el trabajador se encuentre en si-
tuacién de maternidad o paternidad y extinga su contrato por alguna de las causas que
configuran la situacién legal de desempleo previstas en el articulo 267 TRLGSS, seguird
percibiendo la prestacién de maternidad/paternidad hasta que se extingan dichas situa-
ciones, pasando entonces a la situacién legal de desempleo y a percibir la correspon-
diente prestacién si retine los requisitos legales exigibles, sin que en este caso se des-
cuente del periodo de la prestacién por desempleo el tiempo que hubiera permanecido
en situacion de maternidad o paternidad tras la finalizacién del contrato.

Cuando la situacién de maternidad o paternidad se inicia en desempleo, en tal caso
se suspende el derecho a esta prestacion y se reanuda una vez que concluya el periodo
de maternidad o paternidad a que venimos haciendo referencia.

7.2.3. Cumplimiento de condena que implique privacién de libertad [art. 271.1.c)
TRLGSS]

En tal caso se suspende la prestacién por desempleo, ya que resulta evidente que mien-
tras el trabajador permanece cumpliendo condena no estd en condiciones de poder
trabajar, por lo que no concurriria el requisito de querer y poder trabajar que justifica
la existencia de la prestacién. Sin embargo, el derecho no se suspende si el beneficiario
tuviera responsabilidades familiares y no disfrutara de renta familiar alguna cuya cuan-
tia exceda del Salario Minimo Interprofesional.

7.2.4. Realizacion por el titular del derecho de un trabajo por cuenta ajena de du-
racion inferior a doce meses, o por cuenta propia de duracién inferior a sesenta
meses [art. 271.1.d) TRLGSS]

Dada la incompatibilidad de la prestaciéon por desempleo con el trabajo por cuenta
ajena (salvo los supuestos de contrato a tiempo parcial), la realizacién de un trabajo de



esta naturaleza origina la suspension de la prestacién siempre que sea inferior a doce
meses, toda vez que si el trabajo es superior a dicho periodo se produce en realidad una
extincién del derecho, sin perjuicio del ejercicio del derecho de opcién.

Si el trabajo se realiza por cuenta propia, la suspensiéon se puede prorrogar hasta 60
meses, persiguiendo con ello que el trabajador se establezca por su cuenta, y dando un
plazo prudencial para consolidar la nueva actividad realizada.

La suspension se produce a instancia del trabajador, que ha de solicitar dicha sus-
pension antes de iniciar la actividad por cuenta propia o ajena, ya que en el supuesto de
que fuera sorprendido compatibilizando el trabajo con la prestacién por desempleo, la
sancién que establece el ordenamiento juridico es la extincién del derecho con obliga-
cién de reintegro de prestaciones e imposibilidad de solicitar el reconocimiento de un
nuevo derecho en un determinado plazo.

EJEMPLO PRACTICO

Antonio es beneficiario de prestacion por desempleo, reconocida por 18
meses. Cuando ya ha agotado un afo de prestacién es contratado para
obra o servicio determinado, prolongandose el contrato durante 11 meses,
periodo durante el cual la prestacion por desempleo queda suspendida.

Al finalizar su contrato, como no ha llegado a trabajar 12 meses, tiene dere-
cho a reanudar la prestacion suspendida, de forma que como le quedaban
seis meses de prestacion, podra reanudar el percibo de esos seis meses. En
este caso los 11 meses que ha trabajado le servirdn para una nueva presta-
cién, de manera que si tras agotar la prestacion, posteriormente trabaja
un sélo mes, se afladird a los 11 meses y tendra un nuevo periodo de cuatro

meses de prestacion.

Si el contrato de obra o servicio hubiera durado un afo, la prestacién de
desempleo anterior ya no queda suspendida, sino que se extingue por ha-
ber generado el derecho a una nueva prestacién por desempleo, en base
al afio cotizado. En este supuesto el trabajador puede optar entre reanudar
la anterior prestacion por los seis meses que quedaban, o percibir la nueva
prestacion de cuatro meses que deriva del afio cotizado.

Por tanto, resultaria para el trabajador mds interesante trabajar 11 meses
y recuperar la prestacién anterior, para posteriormente con un sélo mes
acceder a una nueva prestacién, que trabajar los doce meses continuados
en los que tendria que elegir entre la anterior y la nueva prestacion.

7.2.5. Traslado al extranjero para realizar un trabajo o para perfeccionamiento
profesional, por periodo inferior a doce meses o estancia en el extranjero por perio-
do inferior a noventa dias al afio [art. 271.1.f) y g) TRLGSS]

Es importante sefialar que para producirse la suspensién de la prestacion el traslado al
extranjero ha de tener como causa la realizaciéon de un trabajo o el perfeccionamiento
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profesional, de forma que si el traslado obedeciera a otras razones (por ejemplo turis-
ticas) se produciria la extincién y no la suspension del derecho [art. 271.1.f) TRLGSS].

No tendrd consideracién de estancia ni de traslado de residencia la salida al extran-
jero por tiempo no superior a quince dias naturales por una sola vez cada afno.

El desplazamiento al extranjero por tiempo inferior a 90 dias, sin comunicarlo pre-
viamente al Servicio Publico de Empleo, no supone traslado de residencia y no conlleva
la extincién de la prestacién sino tan solo la suspensién de la misma, siempre que se
trate de situaciones anteriores al RDL 11/2013, de 2 de agosto (SSTS 6 de abril de 2017,
rec. 4201/2015 y 14 de marzo de 2017, rec. 3871/2015). Para las situaciones posteriores el
vigente articulo 271.1.f) TRLGSS exige, para que sea causa de suspension, que la salida
al extranjero esté plenamente comunicada y autorizada por el SPEE.

7.2.6. Ejecucion provisional de sentencia en los supuestos de despido declarado im-
procedente con opcién empresarial a favor de la readmisién [art. 271.1.e) TRLGSS]

Si el despido es declarado improcedente y la empresa, ademds de optar por la readmi-
sién, interpone recurso contra la sentencia del Juzgado, vendrd obligada, mientras dure
la tramitacién del recurso, a satisfacer al trabajador la misma retribucién que venia
percibiendo con anterioridad al despido, continuando el trabajador prestando servicios,
a menos que el empresario prefiera hacer el abono salarial sin compensacién alguna.

Como el trabajador tiene derecho a los salarios, aunque no trabaje, se suspenderd el
abono de la prestacién por desempleo reconocida a partir de producirse el despido. Una
vez recaiga sentencia definitiva, si se declara la procedencia del despido el trabajador
reanudarad la prestacion por desempleo suspendida y, por el contrario, si se confirma la
improcedencia y el trabajador continda prestando servicios, la prestacién por desem-
pleo que hubiera podido percibir desde el despido hasta la sentencia inicial que declara
la improcedencia, se considerard prestacién indebida, debiendo la empresa reintegrar
al SPEE el importe de lo satisfecho por la prestaciéon por desempleo coincidente con el
periodo de salarios de tramitacién, deduciendo al trabajador la cantidad reintegrada en
la liquidacién que le practique de dichos salarios de tramite.

EJEMPLO PRACTICO
Si la empresa recurre la sentencia que declara la improcedencia del despi-

do y opta por la indemnizacién, tal situacién no afecta a la percepcién de
la prestacién por desempleo que tuviera reconocida el trabajador, el cual
seguird cobrando dicha prestacion.

Si la opcién empresarial es en favor de la readmision, el trabajador ya
no puede seguir percibiendo prestacién por desempleo, pues serd la em-
presa la que venga obligada a abonar los salarios, con o sin prestacién
efectiva de servicios. Habra de esperarse a la sentencia definitiva para
saber si la prestacién por desempleo satisfecha tiene la consideracion



de prestacién indebida, lo que ocurrird si se confirma la sentencia que
declara el despido improcedente; mientras que si se revoca la sentencia
y se declara la procedencia, la prestacion por desempleo habra sido co-
rrectamente satisfecha.

7.2.7. Incumplimiento por parte del beneficiario de la prestacion de presentar los
documentos requeridos por el Servicio Piblico de Empleo (art. 271.3 TRLGSS)

En estos casos y siempre que los documentos requeridos puedan afectar a la conserva-
cién del derecho a las prestaciones, la demora en la presentaciéon de dichos documen-
tos podrd dar lugar a que por la Entidad Gestora se adopten las medidas preventivas
necesarias y entre ellas la suspension del abono de las prestaciones, hasta tanto quede
regularizada la situacién.

En cualquiera de los supuestos de suspension, el derecho a la reanudacién nace
desde el dia siguiente a la finalizacién de la causa de suspensién, siempre que se soli-
cite dentro de los quince dias siguientes, con nuevo compromiso de actividad y nueva
inscripcién en la Oficina de Empleo.

7.3. Extincion de la prestacion (art. 272 TRLGSS)

El derecho a la prestacién por desempleo se extingue por:

7.3.1. Agotamiento del plazo de duracién de la prestacion

La duracién de la prestacién por desempleo estd en funcién de los periodos de ocupa-
cién cotizada en los seis aflos anteriores a la situacién legal de desempleo o al momento
en que ces6 la obligacién de cotizar, con arreglo a la escala contenida en el articulo
269.1 TRLGSS, por lo que el agotamiento del periodo de prestaciéon produce la extincién
del derecho.

7.3.2. Imposicién de sancion en los términos previstos en la LISOS

En concreto la extincién de la prestacién viene contemplada para estos supuestos:

- Rechazo de una oferta de colocacién adecuada, o negativa a participar en trabajos
de colaboracién social, programas de empleo, o en acciones de promocién, formacién y
reconversion profesional, salvo causa justificada.

- Realizacién por parte del beneficiario de un trabajo por cuenta propia o ajena,
sin notificacién previa al Servicio Piblico de Empleo Estatal (STS de 15 de noviembre
de 2017, rec. 663/2016), habiéndose considerado causa de extinciéon de la prestaciéon
la realizacién de un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, tras haber solicitado la
prestacién y antes de que se reconozca formalmente el derecho a percibir la misma, sin
comunicacién de la colocacién al SPEE (STS 4 de junio de 2016, rec. 2349/2015).

— Obtener fraudulentamente prestaciones indebidas.

— Connivencia con el empresario para la obtencién indebida de prestaciones.
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7.3.3. Realizacion de un trabajo por cuenta ajena de duracién igual o superior a
doce meses, o por cuenta propia por tiempo igual o superior a veinticuatro meses

Si el beneficiario de la prestacién por desempleo es contratado para realizar un trabajo
por cuenta ajena de duracién igual o superior a doce meses, se genera con dicho trabajo
el derecho a una nueva prestacion por desempleo. El trabajador ha de optar, al producirse
la nueva situacion legal de desempleo, entre acogerse a la prestacion que le resta de la an-
teriormente reconocida, o bien a la nueva generada con este trabajo [art. 269.3 TRLGSS].
Si se suspende la prestacién para realizar un trabajo por cuenta propia, la suspen-
sién se convierte en extinciéon cuando el nuevo trabajo lo sea por tiempo igual o su-
perior a 24 meses, sin que se produzca derecho de opcién alguno, al ser conocido que
los trabajadores por cuenta propia carecen de derecho a prestacién por desempleo.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador al que se le ha reconocido prestacién por desempleo por
un periodo de 24 meses, decide establecerse por cuenta propia, la pres-
tacion por desempleo que no haya agotado quedard suspendida por un
periodo de 24 meses, durante los cuales, si el negocio no funciona y se
ve obligado a su cierre, podra recuperar la prestacién. Si transcurren 24
meses, la suspension se convierte en extincion y ya no podrd disfrutarse la

prestacién no consumida.

7.3.4. Cumplimiento, por parte del titular, de la edad ordinaria de jubilacion

Como se recordard, uno de los requisitos para el nacimiento del derecho a las prestacio-
nes es el de no haber cumplido la edad ordinaria que se exige en cada caso para causar
derecho a la pension contributiva de jubilacién [art. 266.d) TRLGSS], por lo que cumpli-
da dicha edad se extingue el derecho, salvo que el trabajador no tuviera acreditado el
periodo de cotizacién requerido para acceder a la pensidn, o bien se trate de supuestos
de suspension de contrato o reduccion de jornada.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador que viene percibiendo prestacion por desempleo cumple
la edad ordinaria de jubilacién, en ese momento extinguira el derecho a la
prestacion, salvo que no acredite cotizaciones suficientes para acceder a la
pensién, en cuyo caso podrd seguir percibiendo prestacion por desempleo.

7.3.5. Pasar a ser pensionista de jubilacion, por incapacidad permanente en los
grados de total, absoluta o gran invalidez

La prestacién por desempleo es incompatible con la obtencién de pensiones o prestacio-
nes econdémicas de la Seguridad Social, por lo que la jubilacién del trabajador, ordinaria
o anticipada, produce la extincién del derecho a la prestacién por desempleo.



También se produce la extincién por el hecho de pasar el beneficiario a percibir
pensién de incapacidad permanente total, absoluta o de gran invalidez, si bien se reco-
noce un derecho de opcién a su favor, que le permitird seguir percibiendo la prestacién
por desempleo hasta su agotamiento, si esta le resultara mds favorable que la pensién
de incapacidad permanente.

7.3.6. Traslado de residencia al extranjero

Ya hemos visto anteriormente que el traslado al extranjero por un periodo inferior a
doce meses suspende la prestacién por desempleo, cuando el traslado obedezca a la rea-
lizacién de un trabajo o para perfeccionamiento profesional e igualmente se produce la
suspension en los casos de estancia en el extranjero por un periodo comprendido entre
15 y 90 dias, siempre que la salida esté previamente comunicada y autorizada por el
Servicio Pablico de Empleo Estatal.

Sin embargo, si el trabajador traslada su residencia al extranjero con cardcter defi-
nitivo, o bien su traslado a otro pais se produce por razones ajenas a las anteriormente
indicadas o la duracién del traslado es superior a 15 dias, sin comunicarlo al Servicio
Publico de Empleo, tales situaciones producen la extincién de la prestacion [art. 272.1.1)
TRLGSS y STS de 4 de octubre de 2017, rec. 3995/2016].

7.3.7. Renuncia voluntaria al derecho y fallecimiento del beneficiario

La renuncia voluntaria al derecho extingue el mismo y también se produce la extincion,
naturalmente, con el fallecimiento del beneficiario.

8. REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES (ART. 282 TRLGSS)

8.1. Incompatibilidades

La prestacion contributiva por desempleo es incompatible con:

— El trabajo por cuenta propia o ajena, salvo que este ultimo sea a tiempo parcial,
en cuyo caso se reducird proporcionalmente la prestacion por desempleo; aunque como
excepcion se podrd compatibilizar con el trabajo, por cuenta propia o ajena, cuando asi
lo establezca algin programa de fomento al empleo destinado a colectivos con mayor
dificultad de insercién en el mercado de trabajo.

En todo caso la regla general de que existe absoluta incompatibilidad entre el traba-
jo por cuenta propia y las prestaciones por desempleo no es aplicable a aquellas activi-
dades marginales y aisladas de puntual realizacién, que generan un rendimiento neto
minimo (SSTS 21 de junio de 2018, rec. 490/2017 y 5 de abril de 2017, rec. 1006/2016).

— El percibo de pensiones o prestaciones econémicas de la Seguridad Social, salvo
que hubieran sido compatibles con el trabajo que originé la prestacién por desem-
pleo.




EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador afecto de incapacidad permanente total simultanea la pen-

sién con un trabajo que le es compatible. Tras cuatro afios de mantener
la compatibilidad es despedido. El trabajador tendria derecho a percibir
prestacién por desempleo por los cuatro afios cotizados, compatibilizando
la prestacién por desempleo con su pension de incapacidad permanente.

— Larealizacién de actividades de investigacién o cooperacion retribuidas, con dedi-
cacion exclusiva (art. 15 apartado 1 RD 625/1985, modificado por RD 200/2006).

El ejercicio por eleccién o designacién de cargos publicos o sindicales o altos cargos
de la Administracioén, retribuidos, que supongan dedicacién exclusiva.

8.2. Compatibilidades

La prestacién por desempleo es compatible con:

- El trabajo retribuido por cuenta ajena a tiempo parcial.

— Las indemnizaciones a que tuviera derecho el trabajador por la extincién de su
contrato de trabajo.

— Las becas y ayudas que se obtengan por la asistencia a acciones de formacién
ocupacional.

— La pension de jubilacién parcial.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador de 62 afios de edad anticipa su jubilaciéon parcialmente y
posteriormente es despedido, en cuyo podra percibir prestacion contri-
butiva por desempleo, a tiempo parcial, compatibilizando la pensién de
jubilacién a tiempo parcial y la prestacién por desempleo a tiempo parcial.

— La realizacién de trabajos de colaboracién social, siempre que no se realicen acti-
vidades normales, ordinarias y permanentes, en cuyo caso la relacién con la Adminis-
tracion serd laboral (SSTS 11 de junio de 2014, rec. 1772/2013; 22 de enero de 2014, rec.
309/2012 y 27 de diciembre de 2013, rec. 217/2012).

— Las prestaciones de la Seguridad Social por hijo a cargo.

- El ejercicio de cargos publicos o sindicales retribuidos con dedicacién parcial.

9. MEDIDAS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO LEY 4/2013, DE 22 DE FEBRERO, EN
MATERIA DE PRESTACIONES

9.1. Compatibilidad de la prestacion contributiva con el trabajo por cuenta propia

Si un beneficiario de prestaciéon contributiva inicia una actividad por cuenta propia a
partir del 24 de febrero de 2013, inclusive, podrd compatibilizar voluntariamente dicha
actividad con la proteccién por desempleo, siempre que:



- Inicie una actividad por cuenta propia causando alta como trabajador por cuenta
propia en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos o en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar.

— Sea menor de 30 afios en la fecha de inicio de la actividad por cuenta propia.

— No tenga ningtn trabajador por cuenta ajena a su cargo mientras persista la com-
patibilidad.

En estos casos deberd solicitar del Servicio Publico de Empleo Estatal la compatibi-
lidad en el plazo de los 15 dias hdbiles siguientes a la fecha de inicio de la actividad por
cuenta propia, sin que exista posibilidad de acogerse a la misma una vez transcurrido
dicho plazo.

Al trabajador que se le reconozca la compatibilidad no le serd exigible a partir de la
misma el cumplimiento de las obligaciones como demandante de empleo ni las deriva-
das del cumplimiento del compromiso de nueva actividad.

La compatibilidad de la prestacién por desempleo con la actividad por cuenta
propia podrd tener una duracién mdxima de 270 dias desde el inicio de aquella, sal-
vo que el trabajador tuviera menos tiempo pendiente de percibir la prestacién por
desempleo.

9.2. Suspensidn, reanudacion y extincion de las prestaciones por desempleo por realiza-
cion de trabajo por cuenta propia

Los trabajadores menores de 30 aflos que inicien un trabajo por cuenta propia causan-
do alta por primera vez en el RETA o en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar,
suspenderdn el derecho a prestaciones o subsidios si el trabajo es de duracién inferior
a 60 meses, por lo que, cuando cesen en el mismo, podrdn reanudar la percepcién del
derecho suspendido, siempre que retinan todos los requisitos exigidos para ello.

Si el trabajo por cuenta propia es de duracién igual o superior a 60 meses, se produ-
cird la extincién del derecho a la prestacién o subsidio por desempleo.

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

¢ Los supuestos bdsicos de la situacion legal de desempleo derivan de la extincién o
suspension del contrato de trabajo y la reduccién de jornada entre el 10 y el 70 por 100.

e También constituye situacién legal de desempleo la finalizacién o interrupcién de
la actividad de los trabajadores fijos discontinuos.

e Para acceder a la prestacion contributiva por desempleo es necesario acreditar un
periodo de cotizacién de 360 dias dentro de los seis afios anteriores a la situacién legal
de desempleo o al momento en que ceso la obligacién de cotizar.

¢ No se puede acceder a esta prestaciéon contributiva tras haber cumplido la edad
legal de jubilacién, salvo que no se tengan cotizaciones suficientes para acceder a la
jubilacion.




e La duracién mdxima de la prestacién contributiva por desempleo es la de 720 dias
y se alcanza con un periodo cotizado de 2.160 dias (6 afnos).

e La base reguladora de la prestacién por desempleo estd constituida por el pro-
medio de las bases de cotizacién de los seis meses anteriores a la situacién legal de
desempleo.

¢ La cuantia de la prestacién es equivalente al 70 por 100 de la base reguladora du-
rante los primeros 180 dias de prestacién y al 50 por 100 de dicha base en los periodos
sucesivos.

e La cuantia mdxima de la prestaciéon por desempleo asciende al 175 por 100 del
IPREM cuando el beneficiario no tenga hijos a cargo, al 200 por 100 del IPREM con un
hijo a cargo y al 225 por 100 con dos 0 mds hijos a cargo.

e Durante el periodo en el que se perciba la prestacién por desempleo, el Servicio
Publico de Empleo Estatal contintia cotizando a la Seguridad Social por el importe de
la base reguladora.

e La prestacién econémica por desempleo también se puede percibir mediante la
modalidad de pago tnico, siempre que el beneficiario pretenda establecerse como tra-
bajador por cuenta propia.



PRESTACION ASISTENCIAL POR DESEMPLEO
(SUBSIDIO POR DESEMPLEO)

1. NORMATIVA REGULADORA

— Arts. 274 y ss. TRLGSS.

- Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarroll6 la Ley de Proteccién
por Desempleo, modificado por RD 200/2006, de 17 de febrero.

- RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para la estabilidad presupuestaria y de
fomento para la competitividad.

- RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

2. CONCEPTO

Mediante la prestacién asistencial por desempleo se pretende paliar las situaciones de
necesidad producidas al encontrarse un trabajador desempleado, siempre que concu-
rran los requisitos que a continuacion se exponen.

3. REQUISITOS GENERALES PARA EL ACCESO AL SUBSIDIO POR DESEMPLEO

Las diferentes modalidades de subsidio por desempleo exigen la concurrencia de una
serie de requisitos que son comunes a todas ellas, sin perjuicio de que cada modalidad
especifica tenga unos requisitos concretos y particulares.

Los requisitos comunes de acceso al subsidio por desempleo son: tener la condicién
de trabajador o asimilado, ser parado, figurar inscrito como demandante de empleo,
carecer de rentas superiores al setenta y cinco por ciento del Salario Minimo Interpro-
fesional excluidas pagas extraordinarias, no rechazar oferta adecuada de empleo ni
haberse negado a participar en acciones de promocion, formacién o reconversién pro-
fesional y, finalmente, no tener derecho a prestacién contributiva o haberla agotado.

3.1. Ser trabajador o asimilado

El primer requisito que debe concurrir en el solicitante de la prestacién asistencial de
desempleo es el de ser trabajador por cuenta ajena o asimilado, y aunque normalmente
dicha condicién serd atribuida a los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General
de la Seguridad Social, existen otros sujetos que aun figurando incluidos en el Régimen




General no son propiamente trabajadores por cuenta ajena y sin embargo tendrian de-
recho al subsidio, como sucede con los cargos politicos de cardcter electivo y quienes
ocupen cargos electivos de cardcter sindical cuya relacién es asociativa y no laboral.

También fuera del Régimen General hay trabajadores por cuenta ajena cuyos Regi-
menes especiales posibilitan la cotizacién por desempleo, como sucede con los traba-
jadores por cuenta ajena de los Regimenes especiales de la Mineria del Carbén y de los
Trabajadores del Mar.

3.2. Tener la condicion de parado

El concepto de parado exige la concurrencia de tres elementos:

— Carencia de trabajo, entendida como ausencia de trabajo por pérdida de este, aun-
que no sea definitiva, o reduccién de la jornada.

— Querer trabajar, cuya pretension se pone de manifiesto a través de la inscripcién
como desempleado en la correspondiente Oficina de Empleo.

— Estar en condiciones de poder hacerlo, lo que supone que el trabajador retina
los requisitos de aptitud para ello, como la edad o la ausencia de discapacidad fisica
o psiquica reales (invalidez) o presuntas (jubilacién) y ademds esté disponible para el
trabajo y dispuesto a aceptar las ofertas de empleo adecuado, salvo que la ley posibilite
el disfrute del subsidio sin concurrir este requisito.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador perceptor de subsidio por desempleo ingresa en prision para
cumplimiento de condena, situacién esta en la que, lé6gicamente, no estd

en condiciones de aceptar un trabajo, por lo que, en principio, no parece
que continuara siendo perceptor del subsidio. Sin embargo, la propia ley
posibilita la continuidad en el disfrute, cuando el trabajador tiene cargas
familiares, de forma que no reuniendo la condicién de parado, en sentido
técnico, ello no es obstédculo para continuar percibiendo el subsidio.

Si el trabajador suspende la prestacién por la realizacién de un trabajo de duracién
inferior a doce meses, carece del derecho a la reanudacién cuando la causa de suspen-
sion finalice por un motivo que no constituya situacién legal de desempleo, como suce-
de con la extincién del contrato de trabajo por baja voluntaria del trabajador (STS 15 de
febrero de 2017, rec. 1810/2015).

3.3. Figurar inscrito como demandante de empleo

Este requisito cumple la funcién de poner de manifiesto una real y efectiva voluntad de
acceder al trabajo, de manera que la inscripcién como demandante de empleo transfor-
ma al parado en desempleado.



La exigencia de la continuidad en la inscripcién como demandante de empleo es
un requisito para el mantenimiento de la prestacién, pero no para su concesion inicial,
de manera que podria accederse al subsidio atin cuando el trabajador no hubiera per-
manecido ininterrumpidamente inscrito como demandante de empleo, aunque serd
imprescindible que permanezca en dicha situaciéon en el momento de la solicitud.

3.4. Carecer de rentas superiores al setenta y cinco por ciento del Salario Minimo Inter-
profesional, sin pagas extraordinarias, sea cual fuera la naturaleza de dichas rentas

Computan todas las rentas cualquiera que fuera su procedencia, y asi el articulo 275.4
TRLGSS dispone que son computables cualesquiera bienes, derechos o rendimientos de
que disponga o pueda disponer el desempleado derivados del trabajo, del capital mo-
biliario o inmobiliario, de las actividades econémicas y los de naturaleza prestacional.
También se consideran rentas las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como los
rendimientos que puedan producirse del montante econémico del patrimonio, aplican-
do a su valor el 100 por 100 del tipo de interés legal del dinero.

No se consideran rentas las asignaciones de la Seguridad Social por hijo a cargo y el
importe de las cuotas destinadas a la financiacién del Convenio Especial con la Seguri-
dad Social. Con relacién al patrimonio no es computable la vivienda habitual.

Las indemnizaciones por despido, extincién del contrato de trabajo, o cualquier
otra indemnizacién, no se computan como renta.

EJEMPLO PRACTICO

Pedro, de 55 afos de edad, resulta afectado por un expediente de regu-
lacién de empleo, percibiendo una indemnizacién de 200.000 euros por
la extincion de su contrato de trabajo, pasando a cobrar prestaciéon por
desempleo. El dinero obtenido con la indemnizacién lo coloca a plazo fijo
en una entidad bancaria, produciéndole un interés bruto anual de 6.000
euros.

Agotada la prestacidn contributiva por desempleo este trabajador no po-
drd percibir ninguna clase de subsidio, ya que los ingresos que obtiene
como renta de capital superan el 75 por 100 del Salario Minimo Interprofe-
sional, lo que le impide acceder a cualquier clase de subsidio.

En cuanto a los ingresos obtenidos por la venta de un inmueble inicialmente se con-
sideré que su importe no constituia renta, ya que la venta solo suponia la sustituciéon
de un elemento patrimonial, la vivienda, por otro, el dinero en efectivo percibido, sin
perjuicio de que los rendimientos posteriormente obtenidos si pasaran a tener tal consi-
deracion de renta (SSTS 30 de junio de 2000, rec. 1035/1999 y 31 de marzo de 1999, rec.
1581/1998). Sin embargo tal doctrina fue revisada a partir de la STS de 27 de marzo de
2007, rec. 5391/2005, al entender que las plusvalias o ganancias obtenidas por la venta




de inmuebles son rentas o ingresos computables, por lo que procede aplicar a su valor
el 100 por 100 del tipo de interés legal (tras la entrada en vigor del RDL 20/2013).

También los premios obtenidos en un concurso computan como ganancia patrimo-
nial aplicdndose a su importe el 100 por 100 del interés legal del dinero (ver STS de 16
de julio de 2014, rec. 23872013, si bien en este caso se aplica el 50 por 100 del interés
legal, al contemplarse un supuesto anterior a la entrada en vigor del RDL 20/2012).

En cuanto a los planes de pensiones que son objeto de rescate no cabe considerar
como renta o ingreso computable el importe total del plan rescatado, sino que habrd de
considerarse como ingreso la plusvalia o ganancia que ha generado dicho plan (SSTS 9
de marzo de 2018, rec. 1042/2016 y 3 de febrero de 2016, rec. 2576/2014).

El requisito de carencia de rentas, al igual que los restantes requisitos en cada caso
exigibles, debe concurrir en el momento del hecho causante, en el de la solicitud del
subsidio y durante el percibo del mismo. Igualmente tanto en el momento de la solici-
tud de prérrogas, como en la reanudacion tras suspension, es exigible la concurrencia
de los requisitos.

Si no se retinen los mismos, el trabajador sélo podra obtener el reconocimiento de
un nuevo derecho al subsidio cuando nuevamente se encuentre en alguna de las situa-
ciones previstas en el articulo 274 TRLGSS, salvo que se trate de carencia de rentas o de
existencia de responsabilidades familiares, en cuyo caso el trabajador podrd obtener el
subsidio si durante el afio siguiente a la fecha del hecho causante retine tales requisitos,
debiéndole reconocer el subsidio a partir del dia siguiente a la solicitud y sin deduccién
alguna.

EJEMPLO PRACTICO

Si un trabajador finaliza un contrato de trabajo y no tiene en ese momento
derecho al subsidio por desempleo ya que las rentas de la unidad familiar
superan el limite legalmente establecido, dicho trabajador podra solicitar

el subsidio en el plazo de un afo, si durante ese periodo retine el requisito
de carencia de rentas, a consecuencia de la merma de los ingresos de la
unidad familiar.

3.5. No rechazar oferta adecuada de empleo, ni haberse negado a participar en acciones
de promocion, formacion o reconversion profesionales

El acceso al subsidio o la continuidad en el disfrute del mismo queda impedido cuando
se hubiera rechazado una oferta adecuada de empleo, o en los casos de negativa a par-
ticipar en acciones formativas, salvo causa justificada.

3.6. No tener derecho a prestacion contributiva o haberla agotado

Si el trabajador tuviera derecho a prestacién contributiva por desempleo, por reunir
los requisitos de cotizacién exigibles, no procederia el reconocimiento de derecho a un



subsidio asistencial, sino que, por el contrario, procederia agotar con cardcter previo la
prestacion contributiva de que se trate.

4. MODALIDADES DEL SUBSIDIO POR DESEMPLEO

4.1. Subsidios ordinarios

- Vinculados a la existencia de responsabilidades familiares.
- Vinculados a la no existencia de responsabilidades familiares.
— Independientes de la existencia de responsabilidades familiares.

4.2. Subsidios especiales

— Subsidio especial para mayores de 55 afios.

5. SUBSIDIOS ORDINARIOS: REQUISITOS Y DURACION

5.1. Subsidio vinculado a la existencia de responsabilidades familiares

Esta modalidad de subsidio por desempleo va a exigir, ademds de la concurrencia de los
requisitos comunes o generales ya examinados, que el solicitante tenga responsabilida-
des familiares, las cuales concurrirdn cuando esté a su cargo el conyuge, hijos menores de
veintiséis aflos o mayores incapacitados, o menores acogidos, cuando la renta del conjun-
to de la unidad familiar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el niimero de
miembros que la componen, no supere el 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (art. 275.3 TRLGSS).

No se considera responsabilidad familiar el cényuge, hijos 0 menores acogidos,
con rentas que resulten ser superiores al 75 por 100 del SMI, excluida la parte propor-
cional de pagas extraordinarias.

EJEMPLO PRACTICO

Una trabajadora estd integrada en una unidad familiar compuesta por su
cényuge y cuatro hijos menores de veintiséis afios. El conyuge tiene unos
ingresos salariales al afio de 10.000 euros y uno de los hijos también traba-

ja'y percibe una retribucién de 9.000 euros.

Como puede apreciarse los ingresos de la unidad familiar son de 19.000 eu-
ros, que divididos por los doce meses del afio dan como resultado 1.583,33
euros. Si esta cantidad es inferior al resultado de multiplicar por seis (los
miembros de la unidad familiar) el 75 por 100 del SMI, la trabajadora ten-
dria derecho al subsidio por desempleo.




Ademds de este requisito, el solicitante ha de hallarse en alguna de las siguientes
situaciones:

5.1.1. Haber agotado una prestacién contributiva por desempleo [art. 274.1.0)
TRLGSS]

En este caso la duracién del subsidio serd de seis meses, prorrogables hasta 18 (art.
277.1 TRLGSS), salvo en los siguientes supuestos:

— Mayores de 45 afios que hayan agotado 120 dias de prestacién, se ampliard hasta
24 mensualidades [art. 277.1.a) 1° TRLGSS].

— Mayores de 45 afios que hayan agotado 180 dias de prestacién, se ampliard hasta
30 mensualidades [art. 277.1.a) 2° TRLGSS].

— Menores de 45 afios que hayan agotado 180 dias de prestacién, se ampliard hasta
24 mensualidades [art. 277.1.a) 3° TRLGSS].

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador de 40 afos, con un hijo menor, cuyas tnicas rentas vienen

constituidas por la cantidad que percibe en concepto de prestacion por
desempleo, agota dicha prestacidn tras permanecer en la misma 360 dias.
¢Cual seria la duracion del subsidio por desempleo?

Es evidente que tiene derecho al subsidio ya que viene de agotar una pres-
tacion contributiva, carece de cualquier clase de ingresos y tiene responsa-
bilidades familiares. La modalidad de subsidio que habria de serle reconoci-
do es la de subsidio por cargas familiares y por agotamiento de prestacion
contributiva, cuya duracién es de seis meses prorrogables hasta 18.

Ahora bien, como el trabajador es menor de 45 afios, pero ha percibido
prestacién contributiva por periodo superior a 180 dias (ha percibido 360
dias), podré prorrogarse el subsidio hasta 24 meses, y si tuviera mds de 45
afos podria prorrogarlo hasta 30 meses.

5.1.2. Estar en situacion legal de desempleo sin derecho a prestacién contributiva
por falta de cotizacién necesaria

La duracién del subsidio serd la siguiente [art. 277.2 TRLGSS]:
— Por 3 meses cotizados 3 meses subsidio.
— Por 4 meses cotizados 4 meses subsidio.
— Por 5 meses cotizados 5 meses subsidio.
— Por 6 meses cotizados 21 meses subsidio.

EJEMPLO PRACTICO
Un trabajador que se encuentra en situacion de paro no subsidiado y cuya

situacion familiar es la de casado, sin hijos, suscribe contrato de trabajo



eventual de tres meses de duracién. ;Podria cobrar subsidio por desempleo,
teniendo en cuenta que su cényuge no trabaja ni obtiene ingreso alguno?
En este caso es claro que el trabajador no puede acceder a prestacién con-
tributiva, ya que para ello necesitaria un minimo de 360 dias y solo tiene
cotizados tres meses. Por otra parte, se trata de un trabajador con cargas
familiares, ya que su conyuge no obtiene ningtin tipo de ingresos.

Como consecuencia de lo anterior podria obtener el subsidio por desempleo
para trabajadores sin derecho a prestacion contributiva que tengan cargas
familiares y que hayan trabajado un minimo de tres meses, por lo que tendria
tres meses de subsidio. Si este mismo trabajador hubiera trabajado seis me-
ses, en tal caso podria percibir el subsidio por desempleo durante 21 meses.

5.2. Subsidio vinculado a la no existencia de responsabilidades familiares

Para acceder a un subsidio de esta naturaleza, es preciso que el solicitante se halle en
alguna de las siguientes situaciones:

— Ser mayor de 45 afos y haber agotado una prestacién contributiva por desempleo
[art. 277.1.b) TRLGSS].

— Hallarse en situacién legal de desempleo y no tener derecho a prestacién contri-
butiva por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacién de 360 dias, teniendo
cotizado al menos seis meses [art. 277.2.b) TRLGSS].

En ambos casos la duracién mdxima de este subsidio serd de seis meses improrro-
gables.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador sin cargas familiares y sin ingresos ajenos al trabajo, suscribe
un contrato temporal de ocho meses de duracién y a su finalizacién consul-
ta sobre la posibilidad de cobrar algtin tipo de subsidio.

Si el trabajador tuviera cotizaciones anteriores, con una duracién minima
de cuatro meses y de las que no hubiera hecho uso para obtencién de pres-
tacién o subsidio por desempleo, podria unir estas cotizaciones a las de
los ocho meses y alcanzar prestacion contributiva, ya que acreditaria doce
meses de cotizacidn, y ello daria lugar a cuatro meses de prestacion.

Si no tuviera cotizaciones anteriores, podrd percibir subsidio para trabaja-
dores sin cargas familiares, cuya duracion seria la de seis meses.
Recuérdese que si este trabajador tuviera cargas familiares, la duracién del
subsidio serfa la de 21 meses.

5.3. Subsidio independiente de la existencia de responsabilidades familiares

En estos casos el reconocimiento del derecho al subsidio es independiente de la existen-
cia o inexistencia de cargas familiares, protegiéndose las siguientes situaciones:




5.3.1. Emigrantes retornados

Los requisitos para acceder a esta modalidad de subsidio son los siguientes [art. 274.1.c)
TRLGSS]:

— Ser trabajador emigrante.

— Retornar a Espana desde paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo,
y con los que no exista convenio sobre proteccién por desempleo.

— No tener derecho a prestacién por desempleo en Espafia.

— Haber trabajado en el extranjero, al menos doce meses en los ultimos seis afios,
si bien el hecho de haber regresado a Espafia para disfrutar vacaciones entre distintos
contratos de embarque no impide el reconocimiento del derecho al subsidio (SSTS 17 de
septiembre de 2013, rec. 792/2012 y 19 de febrero de 2013, rec. 1269/2012),

La duracién del subsidio serd de seis meses prorrogables, por periodos semestrales,
hasta un maximo de 18 meses (art. 277.1 TRLGSS).

5.3.2. Liberados de prisién

Los requisitos exigibles para acceder a este subsidio son los siguientes (art. 274.2
TRLGSS):

— Haber estado privado de libertad durante mads de seis meses, habiendo entendido
nuestros tribunales que dicho periodo ha de ser ininterrumpido (STSJ Castilla y Leén/
Burgos 28 de mayo de 2014, rec. 347/2014).

— Ser liberado de prisién por cumplimiento de condena o por pasar a la situaciéon
de libertad condicional, y también por liberacion en supuestos de prisién provisional o
preventiva.

— No tener derecho a prestacién contributiva por desempleo (SSTS] Castilla y Le6n/
Burgos de 14 de noviembre de 2006, rec. 430/2006 y Cataluiia de 13 de septiembre de
2005, rec. 5118/2004).

La duracion del subsidio serd de seis meses prorrogables, por periodos semestrales,
hasta un maximo de 18 meses (art. 277.1 TRLGSS).

Tienen también derecho al subsidio los menores liberados de un centro de inter-
namiento en el que hubieran sido ingresados como consecuencia de la comision de he-
chos tipificados como delito, siempre que la privacién de libertad haya sido por tiempo
superior a seis meses y que en el momento de la liberacién sean mayores de 16 afos
(art. 274.2 pdrrafo primero TRLGSS) y, asimismo, las personas que hubieran concluido
un tratamiento de deshabituacién de drogodependencias con duracién superior a seis
meses (art. 274.2, parrafo segundo TRLGSS).

5.3.3. Trabajador que es objeto de revision de grado de incapacidad, siendo decla-
rado apto para el trabajo o en situacién de incapacidad permanente parcial

En este caso constituyen presupuestos necesarios para acceder al subsidio, los siguien-
tes [art. 274.1.d) TRLGSS]:



— Reconocimiento de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

— Tramitacién de un expediente de revisién de grado de invalidez, que concluya
con resolucion por la que se declare al trabajador apto para el trabajo o en situacién de
incapacidad permanente parcial.

La duracion del subsidio serd de seis meses prorrogables, por periodos semestrales,
hasta un maximo de 18 meses (art. 277.1 TRLGSS).

EJEMPLO PRACTICO
Francisca viene percibiendo pensién de incapacidad permanente total
para su profesion habitual de dependienta, y como consecuencia de la

tramitacion de un expediente de revision se la declara apta para el traba-
jo, suprimiéndose el percibo de la pensién de incapacidad.

En este caso la citada trabajadora tendra derecho al subsidio por desem-
pleo, que le debera ser reconocido por un periodo de 18 meses.

6. SUBSIDIOS ESPECIALES: REQUISITOS Y DURACION

6.1. Subsidio especial para mayores de 55 afios (art. 274.4 TRLGSS)

Es tal vez la modalidad mds importante de subsidio por desempleo y en la que han
existido mayores problemas interpretativos, sobre todo en lo relativo a los requisitos
que ha de reunir el solicitante del subsidio, y mds en concreto sobre si es exigible a este
que no tenga ingresos superiores al 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional,
cuestiéon que fue zanjada por el Tribunal Supremo en el sentido de imponer también
este requisito a los mayores de 55 anos.

Pueden acceder a este subsidio aquellos trabajadores que, aun cuando no acrediten
responsabilidades familiares, retinan los requisitos siguientes:

6.1.1. Edad

Ninguna singularidad presenta la concurrencia del requisito de edad, establecido en los
55 afios, y que ha de concurrir en el momento de la solicitud del subsidio.

6.1.2. Carencia de rentas

El Real Decreto Ley 5/2013 modificé el ntimero 3 del apartado 1 del articulo 215 de la
precedente LGSS, referido al subsidio para trabajadores mayores de 55 afos, afiadiendo
un nuevo pdrrafo conforme al cual “... aunque el solicitante carezca de rentas, en los
términos establecidos en este articulo, si tiene céonyuge y/o hijos menores de 26 afios,
0 mayores incapacitados o menores acogidos, inicamente se entenderd cumplido el
requisito de carencia de rentas cuando la suma de las rentas de todos los integrantes




de la unidad familiar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nimero de
miembros que la componen, no supere el 75 por ciento del Salario Minimo Interpro-
fesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias”, redaccién que
ha quedado incorporada como articulo 275.2, parrafo segundo, TRLGSS. No obstante
lo anterior es lo cierto que la STC 6/2018, de 7 de junio, ha declarado la nulidad de esta
modificacién legal, por lo que habrd de entenderse que se vuelve a la situacién anterior
y que por tanto no es exigible el requisito de carencia de rentas de la unidad familiar en
esta modalidad de subsidio.

EJEMPLO PRACTICO
Si un trabajador cuya unidad familiar estd constituida exclusivamente por

ély su conyuge solicita el subsidio por desempleo para mayores de 55 afios
careciendo el solicitante de todo tipo de rentas, pero su cényuge tiene
ingresos que duplican el 75 por 100 del duplo del SMI, tendrd derecho al
subsidio en cuestidn al haberse anulado |a exigencia de carencia de rentas
de la unidad familiar.

6.1.3. Solicitar y acceder al subsidio desde una de las siguientes situaciones

— Desde el agotamiento de una prestacién contributiva previa.
— Desde el agotamiento de cualquier otro subsidio.
— Desde otro subsidio, aun cuando el mismo no haya sido agotado.

6.1.4. Haber cotizado por desempleo al menos durante seis afios a lo largo de la
vida laboral

Esta cotizacién a la Seguridad Social ha de llevarse a cabo por dias naturales, de forma
que no puede hacerse uso de la parte proporcional de pagas extraordinarias para reunir
el periodo de los seis anos de cotizacion, siendo vdlidas las cotizaciones realizadas en
otros paises de la Unién Europea y en terceros paises no comunitarios, cuando exista
convenio internacional en materia de Seguridad Social que establezca el cémputo reci-
proco de cotizaciones.

6.1.5. Acreditar en el momento de la solicitud la concurrencia de todos los requisi-
tos, salvo la edad, para acceder a pension contributiva de jubilacién

El TS ha admitido la posibilidad de acceder a este subsidio cuando se tiene derecho
a pensién con cargo a la Seguridad Social de cualquier pais comunitario y en paises
no comunitarios con los que exista convenio en materia de Seguridad Social que
prevea tal situacién, si bien se exige tener cubierto en tultimo lugar periodos de segu-
ro en Espafa (SSTS 7 de febrero de 2012, rec. 1781/2011 y 24 de enero de 2012, rec.
1054/2011).



EJEMPLO PRACTICO

Maria tiene acreditados 20 anos de cotizacidén en Francia, donde ha traba-
jado en la industria textil. A su regreso a Espafia ha trabajado como depen-
dienta de comercio durante dos afios. La citada trabajadora tiene 55 afios

de edad. ;Qué prestaciones podria solicitar?

En primer lugar, al concluir su contrato de trabajo de dos afios pasaria a
percibir prestacion contributiva por desempleo durante ocho meses y tras
permanecer un mes de espera, podra solicitar subsidio por desempleo
como trabajador mayor de 55 afios, ya que retine el requisito de edad, tiene
derecho a pension de jubilacién en Espafa (y sin ninguna duda en Francia),
acredita cotizaciones en ultimo lugar en Espafia y ademds ha trabajado en
actividad propia del Régimen General de la Seguridad Social por lo que se
entiende cumplido el requisito de tener cotizados seis afios a desempleo.

6.1.6. Duracién del subsidio por desempleo para mayores de 55 afos

La duracion del subsidio se extenderd como mdximo, hasta que el trabajador alcance la
edad que le permita acceder a la pensién contributiva de jubilacién, en cualquiera de
sus modalidades (art. 277.3 TRLGSS).

7. CONTENIDO DEL SUBSIDIO POR DESEMPLEO

El subsidio asistencial por desempleo supone el abono de una cantidad mensual duran-
te el periodo mdximo de duracioén, y la cotizacién a la Seguridad Social por parte del
Servicio Puablico de Empleo Estatal, para determinadas contingencias.

7.1. Prestacion economica

El subsidio por desempleo consiste en el abono de una cantidad que asciende al 80 por
100 del IPREM mensual (art. 278 TRLGSS). En el caso de desempleo por pérdida de un
trabajador a tiempo parcial dicha cuantia se percibird en proporcién a las horas previa-
mente trabajadas.

7.2. Cotizacion a la Seguridad Social (art. 280 TRLGSS)

Durante la percepcion del subsidio el SPEE cotiza a la Seguridad Social inicamente para
las contingencias de asistencia sanitaria y proteccién a la familia.

La anterior regla general tiene las siguientes excepciones:

— Subsidio especial para trabajadores mayores de 55 afios en cuyo caso se cotiza,
ademds, por la contingencia de jubilacién.

— Trabajadores fijos discontinuos que hayan cotizado 180 dias o mds, en cuyo su-
puesto se ingresard la cotizaciéon por jubilacién correspondiente a un periodo de 60
dias, si son menores de 55 afios y si son mayores la Entidad Gestora ingresard también
la cotizacién por jubilacién durante toda la percepcién del subsidio.




En el supuesto de subsidio especial para mayores de 55 aflos se tomard como base
de cotizacion el 100 por 100 del tope minimo de cotizacién vigente en cada momento.

EJEMPLO PRACTICO

Un trabajador con 16 afios de cotizacion a la Seguridad Social y que retine
todos los requisitos exigibles para acceder al subsidio para trabajadores
mayores de 55 afios, solicita y se le reconoce dicho subsidio en el momento
en que cumple 56 afios de edad, pudiendo permanecer percibiendo el mis-
mo hasta los 65 afos.

Como el Servicio Publico de Empleo Estatal cotizara por dicho trabajador
para jubilacién, resultard que cuando se jubile a la edad ordinaria de jubila-
cién que corresponda tendrd cotizados los 16 afios que ya tenfa cuando so-
licit6 el subsidio y los nueve afios en los que ha venido cobrando el mismo,
con lo cual totalizard 25 afos de cotizacién y le serd reconocida pensién de
jubilacién en funcién de esos 25 afios.

Las cotizaciones realizadas por la Entidad Gestora durante la percepcién del sub-
sidio para trabajadores mayores de 55 afios carecen de validez y eficacia juridica para
acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido para el acceso a las modalidades de
jubilacién anticipada (art. 280 TRLGSS y STS 19 de abril de 2018, rec. 2036/2016).

8. NACIMIENTO DEL SUBSIDIO POR DESEMPLEO

El derecho al subsidio por desempleo nace, cuando se ha percibido prestacién contri-
butiva por desempleo, a partir del dia siguiente en que se cumpla el plazo de espera de
un mes. El plazo de espera de un mes no es exigible cuando se acceda al subsidio por
desempleo por beneficiarios que hayan cotizado tres o seis meses, en funcién de que
tengan o no cargas familiares (ver apartado 5.1.2 de este mismo capitulo).

Cuando no se haya agotado prestacioén contributiva por desempleo, el derecho na-
cerd al dia siguiente de la situacién legal de desempleo.

Lo anterior serd de aplicacion siempre que se solicite el subsidio en el plazo de los
quince dias siguientes a la fecha de nacimiento del derecho. En otro caso el derecho na-
cerd a partir de la solicitud, reduciéndose la duracién del subsidio en tantos dias como
hayan transcurrido desde el momento en que debi6 ser solicitado.

9. SUSPENSION Y EXTINCION DEL SUBSIDIO POR DESEMPLEO

El subsidio se suspende y extingue en los mismos casos que la prestaciéon contributiva
por desempleo, remitiéndonos a lo ya dicho en el capitulo 12, apartado 8.

Asimismo el subsidio se suspendera por la obtencion de rentas superiores al 75 por
100 del SMI por tiempo inferior a 12 meses, pudiendo reanudar de nuevo el derecho al
subsidio en el momento en que se acredite la carencia de rentas (SSTS 25 de marzo de



2014, rec. 1740/2013 y 28 de marzo de 2013, rec. 2752/2012) e igualmente se suspenderd
cuando se deje de reunir por igual periodo el requisito de responsabilidades familiares.
Si la obtencién de rentas o la carencia de responsabilidades familiares se prolonga mds
de 12 meses, tal situaciéon dard lugar a la extincién del subsidio.

Igualmente se ha entendido que la falta de comunicacién de la percepcién pun-
tual de ingresos que provoca la superacion del limite de rentas, no puede suponer la
extincién de la prestaciéon, mdxime cuando dichos ingresos se reflejan en la declara-
cién tributaria que se comunica a la Entidad Gestora (STS 30 de abril de 2014, rec.
2135/2013), criterio que parece ser rectificado por la STS de 28 de septiembre de 2016,
rec. 3002/2014, al considerar que es causa de extincién por sancién el no comunicar
la obtencién de rendimientos de la venta de acciones que suponen la percepcién de
rentas superiores al 75 por 100 del SMI, aunque tales ingresos se hicieron constar pos-
teriormente en la declaracién del IRPF, reiterando la STS de 9 de marzo de 2017, rec.
3503/2015, que las reglas de suspensién del subsidio no son de aplicacién cuando proce-
da la extincién por sancién derivada de falta grave, considerando como tal la ausencia
de comunicacién de datos relevantes al Servicio Pablico de Empleo (SSTS 6 de febrero
de 2018, rec. 3104/2015 y 9 de marzo de 2017, rec. 3503/2015).

En el caso de suspensiéon del subsidio por la realizaciéon de un trabajo por cuenta
ajena inferior a doce meses, no procede la reanudacién del mismo cuando la causa de
la suspensién finalice por un motivo que no constituya situacién legal de desempleo,
como sucede con la dimisién del trabajador (STS 15 de febrero de 2017, rec. 1810/2015).

10. INCOMPATIBILIDADES

Al existir los mismos supuestos de compatibilidad e incompatibilidad que para la pres-
taciéon contributiva por desempleo, nos remitimos al capitulo 13, apartado 9, sefialando
que se ha reconocido la compatibilidad del subsidio por excarcelacién con pensién no
contributiva (STSJ] Comunidad Valenciana de 23 de noviembre de 2010, rec. 1037/2010).

CONCEPTOS BASICOS A RECORDAR

e Para ser beneficiario del subsidio por desempleo se exige que el solicitante no
tenga ingresos superiores al 75 por 100 del SMI, sin pagas extraordinarias.

¢ La indemnizacién por despido no computa como renta del solicitante.

¢ El acceso al subsidio exige no tener derecho a prestaciéon contributiva.

e E] subsidio por cargas familiares exige que el solicitante tenga a su cargo el cén-
yuge o hijos menores de 26 afios y que no se supere el nivel de ingresos establecido.

¢ Los emigrantes retornados, los liberados de prisién y los trabajadores incapacita-
dos declarados aptos para el trabajo, pueden ser beneficiarios del subsidio.

e El subsidio por desempleo para mayores de 55 afios no exige cargas familiares.

e Para el subsidio anterior se exige haber cotizado al menos seis afios a desempleo y
reunir los requisitos para acceder a pensién de jubilacién, salvo el de la edad.




e El subsidio de mayores de 55 afios se prorroga hasta que se retinan los requisitos
de acceso a cualquier pensién de jubilacién.

¢ La cuantia del subsidio por desempleo es la del 80 por 100 del IPREM.

e Durante la percepcién del subsidio por desempleo de mayores de 55 afios el SPEE
cotiza a efectos de jubilacién, asistencia sanitaria y protecciéon familiar.
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