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I Extracto:

EL objeto del estudio se circunscribe al régimen juridico de la com-
patibilidad e incompatibilidad de la prestaciéon por desempleo en
su nivel contributivo.

El ordenamiento juridico prevé como regla general la incompati-
bilidad de la prestacion por desempleo con la realizacion de un tra-
bajo o con la percepcion de pensiones o prestaciones de cardcter
econémico de la Seguridad Social, si bien existen importantes excep-
ciones y es por ello que se analizan las previsiones del ordena-
miento juridico en los supuestos de concurrencia de la prestacion
por desempleo, ya sea con la realizacion de un trabajo -a tiempo
completo o a tiempo parcial-, o bien con la percepcion de pensio-
nes u otras prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social
-incapacidad temporal, maternidad, incapacidad permanente, jubi-
lacion, muerte y supervivencia y proteccion a la familia-, tratdn-
dose asimismo la problemética derivada del desplazamiento en el
ambito de la Unién Europea y completdndose todo ello con el ana-
lisis de la jurisprudencia.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

La preocupacién por el desempleo se ha incrementado en los Ultimos tiempos debido al rapi-
do crecimiento del nimero de parados. Cuestién esta que se ha visto reflejada en el ordenamiento
juridico espafiol. La Constitucién de 1978 eleva el trabajo a la consideracion de derecho y deber en
su articulo 35, disponiendo en su articulo 40 que los poderes publicos realizaran una politica orien-
tada al pleno empleo y que -contindia el art. 41-, mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situa-
ciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo, lo que supone elevar al rango de manda-
to constitucional la proteccién por desempleo.

En cumplimiento de este mandato se promulgé la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de
Empleo (BOE de 17 de octubre), cuyo Titulo Il fue derogado, dictdndose en su lugar la Ley 31/1984,
de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo (BOE de 4 de agosto). Esta Ultima ley fue desarrolla-
da a nivel reglamentario por el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril (BOE de 7 de mayo) y modifi-
cada posteriormente por la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento de empleo
y proteccion por desempleo y la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma
del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo, que autorizaron al
gobierno para proceder a la refundicién de las normas vigentes en materia de Seguridad Social y
proteccion por desempleo. Es por ello que el régimen juridico vigente en la materia se encuentra
contemplado en el Titulo Il del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio -BOE de 29 de
junio-, por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

La protecciéon por desempleo se prevé en los Convenios 44 y 102 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, ambos ratificados por Espafia, que parten de un concepto asegurativo de
la situacién de desempleo, es decir, se requiere la pérdida total o parcial de un empleo anterior. Este
riesgo en un sistema asegurativo como el vigente en Espafia requiere la existencia de cotizaciones
previas.
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Este modelo posibilita el control del gasto en virtud de las oscilaciones del mercado de tra-
bajo y la politica de gasto publico, realizandose ello a través de diversos métodos, como el incre-
mento del periodo de cotizacion previo, la modificacion del calculo de las prestaciones o del régi-
men juridico de la compatibilidad con el trabajo o con la percepcién de otras prestaciones econémicas
de la Seguridad Social.

La proteccion por desempleo tiene como objeto esencial cubrir la situacion de necesidad en
que se encuentran quienes pudiendo y queriendo trabajar pierden su empleo o ven reducida la jor-
nada de trabajo al menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de analoga reduc-
cion. La contingencia o estado de necesidad protegidos por el sistema de Seguridad Social es la pér-
dida de empleo anterior, que conlleva la ausencia o reducciéon de ingresos econémicos y
consecuentemente, debe establecerse el régimen juridico que regule la compatibilidad e incompati-
bilidad de las prestaciones por desempleo.

La LGSS regula en sus articulos 221 y 222 el régimen juridico de la compatibilidad e incom-
patibilidad de las prestaciones por desempleo, desarrollado por el Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril, en sus articulos 15, 16 y 17, si bien un estudio en profundidad del régimen de compatibilidad
e incompatibilidad de las prestaciones por desempleo requiere ser completado con el analisis de
determinadas causas de suspensién del derecho y con el régimen sancionador aplicable, asi como
con el analisis de la jurisprudencia.

El sistema de Seguridad Social parte del principio general de incompatibilidad de prestacio-
nes en virtud del principio de unidad que lo preside, cuya manifestacion mas destacada se recoge en
el articulo 122.1 LGSS, al establecer que «las pensiones del Régimen General seran incompatibles
entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo con-
trario, legal o reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos
0 mas pensiones optara por una de ellas». Si bien el precepto se refiere exclusivamente a las pen-
siones, la incompatibilidad puede producirse entre diversas prestaciones econémicas que no consis-
tan en pensiones, como se pondra de manifiesto a lo largo del estudio.

Desde otra perspectiva, el sistema de proteccion por desempleo se fundamenta en el princi-
pio de incompatibilidad entre prestacion por desempleo y realizacién de un trabajo como principio
general, si bien se introduce cierta flexibilidad, permitiéndose en determinados supuestos la com-
patibilidad entre trabajo y prestacion por desempleo.

Unay otra incompatibilidad se contemplan con caracter general en el articulo 221 LGSS, que
ademas recoge aquellas circunstancias cuya concurrencia pudiera determinar, excepcionalmente, la
compatibilidad.
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De la incompatibilidad existente entre la percepcion de la prestacion por desempleo y la rea-
lizacién de un trabajo, se exceptlan los supuestos en que el trabajo sea a tiempo parcial. De la incom-
patibilidad entre la percepcion de la prestacion por desempleo y la obtencion de otras prestaciones
0 pensiones de caracter econdmico, se exceptian aquellas que hubieran sido compatibles con el tra-
bajo que originé la prestacion por desempleo.

El articulo 204 LGSS estructura la proteccion por desempleo en torno a dos niveles:

— Un nivel contributivo, que tiene por objeto proporcionar prestaciones sustitutorias de las
rentas salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo ante-
rior o de la reduccién de jornada.

— Un nivel asistencial, complementario del anterior, que garantice la proteccién a los trabaja-
dores desempleados que se encuentran en alguno de los supuestos previstos en su articulo 215.

El objeto del estudio se circunscribe al régimen juridico de la compatibilidad e incompatibi-
lidad de la prestacion por desempleo en su nivel contributivo, y es por ello que partiendo de la regla
general descrita se analizan las previsiones del ordenamiento juridico en los supuestos de concu-
rrencia de la prestacion por desempleo, ya sea con la realizacién de un trabajo o bien con la percep-
cion de pensiones u otras prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social.

Il. PRESTACION POR DESEMPLEO Y REALIZACION DE TRABAJO

Siendo el objeto de la prestacion por desempleo el facilitar al beneficiario rentas sustitutivas del
salario dejado de percibir, la relacion entre el trabajo por cuenta ajena o propia y la prestacion por desem-
pleo no cabe referirlo exclusivamente al estudio de la compatibilidad o incompatibilidad entre ambas.

El ordenamiento juridico contempla una regulacién flexible de la incompatibilidad en princi-
pio existente entre la prestacion por desempleo y la realizacién de un trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia, siendo manifestaciones de la misma la posibilidad de alternar periodos de trabajo con
periodos de percepcién de prestaciones por desempleo -sin que ello origine la extincién de la pres-
tacion, sino su suspension-, y la posibilidad de compatibilizar la percepcién de la prestacién por
desempleo con el trabajo a tiempo parcial en determinados supuestos.

El articulo 221.1 LGSS contempla la cuestion en los siguientes términos: «La prestacion por
desempleo serd incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la
inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuen-
ta ajena, excepto cuando éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la
prestacion, la parte proporcional al tiempo trabajado». La cuestién encuentra su desarrollo en el
articulo 15 del Real Decreto 625/1985, siendo abundante la jurisprudencia al respecto.
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1. Trabajo por cuenta ajena y desempleo.

1.1. Trabajo a tiempo completo y desempleo.

Reconociendo el articulo 221 LGSS la absoluta incompatibilidad entre trabajo por cuenta ajena
a tiempo completo y desempleo, resulta imposible la concurrencia entre ambas prestaciones, de tal
forma que su articulo 212 establece como causa de suspension la realizacion de un trabajo de dura-
cién inferior a 12 meses, recogiendo el articulo 213 como causa de extincion la realizacién de un
trabajo de duracién igual o superior a 12 meses.

La jurisprudencia en materia del régimen juridico regulador de la compatibilidad e incompa-
tibilidad de la prestacion por desempleo y el trabajo por cuenta ajena ha sido abundante, habida cuen-
ta de la amplia casuistica existe(ite

En todo caso, la tendencia es que estas normas sean de «rigurosa observancia y estricta inter-
pretacion y aplicacion, para no ofrecer la menor rendija por donde se cuele tanta vulneracion del sis-
tema al amparo de las simulaciones o interpretaciones extensivas, permitiendo simultanear activi-
dades retribuidas, con prestaciones por desem(igo»

De este modo se ha interpretado por los Tribunales de Justicia de las Comunidades Autbnomas,
asi, en el supuesto de asignacién del cargo de administrador a cinco de los seis socios, con amplias
facultades conferidas a tal cargo y que podrian ejercitarlas con total independencia, se interpretd que
la constitucidn de la empresa tenia por finalidad la de proseguir la actividad que el recurrente venia
realizando con anterioridad en otra empresa, no siendo la actividad meramente mercantil, siendo la
contraprestacion de la actividad realizada los beneficios obtenidos por la empresa y declarandose en
consecuencia la incompatibilidad con la percepcién de la prestacion por deg@inpleo

Del mismo modo, se considera incompatible la percepcién de la prestacion por desempleo con
la situacién de reserva transitoria en el ejército, no sé6lo porque al estar en situacién de reserva tran-
sitoria se esté en situacion similar a la activa en cuanto al percibo de retribuciones incompatibles con
la situacidn de desamparo que justifica el reconocimiento de prestaciones por desempleo, sino tam-

(1) No es incompatible la prestacién con el trabajo realizado por amistad, STS, Sala 5.2, 16-3-1988 (A. 2302); ni con el
cargo de administrador de una sociedad que no recibe remuneracion, STS, Sala 5.2, 24-6-1988 (A. 6725); si por el con-
trario, con el socio de una sociedad de transformacion agraria, ya que tal condicion implica la realizacion personal del
trabajo, STS, Sala 5.2, 18-3-1988 (A. 2451); la incompatibilidad exige recibir remuneracién, STS, Sala 5.2, 4-10-1988
(A. 7573), entendiéndose las rentas de trabajo, en sentido amplio, SCT 23-2-1984 (A. 1698), e incorporando las remu-
neraciones en especie (casa de la empresa), SCT 26-7-1988. Es incompatible con el alta en el régimen de empleados de
hogar TSJ-Galicia 19-7-1993 (A. 3413).

(2) STS, Sala 5.2, 24-2-1988 (A. 2505).
(3) TSJ-Madrid 29-1-1996 (A. 776).
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bién porque el percibo de tales retribuciones es incompatible con el cobro de cualquier otra retribu-
cion que deban abonar los organismos publicos. Declarandose la incompatibilidad de las prestacio-
nes por desempleo con el cobro de retribuciones que compensen la pérdida de emplgp. militar

1.2. Trabajo a tiempo parcial y desempleo.

El estudio de la cuestién se centra en aquel supuesto en que el trabajador se encuentre perci-
biendo prestacion por desempleo como consecuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo comple-
to o parcial y obtenga una colocacién a tiempo parcial. La LGSS -art. 221.1- parte de la absoluta
incompatibilidad entre el trabajo y la prestacién por desempleo, si bien se exceptla de este supues-
to la realizacién de un trabajo a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la presta-
cion la parte proporcional al tiempo trabajado.

La cuestion se desarrolla en el articulo 15.2 del Real Decreto 625/1985, con el siguiente tenor
literal: «Cuando un trabajador esté percibiendo prestacion o subsidio por desempleo como conse-
cuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo completo o parcial y obtenga una colocacion a tiempo
parcial, se le deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo traba-
jado», reiterando practicamente con el mismo texto la redaccion legal. Asi, como no podia ser de
otro modo, la jurisprudencia reconoce la compatibilidad entre prestaciones por desempleo y traba-
jo a tiempo parcial, siempre que el trabajador estuviera dado de alta en la Seguridad Social.

No resulta ocioso, para distinguir este supuesto de otros de pluriactividad, destacar que en el
supuesto que nos ocupa, el trabajador se encuentra percibiendo la prestacién por desempleo, ya pro-
venga ésta de un trabajo a tiempo completo o parcial, y es entonces cuando comienza un trabajo a
tiempo parcial sin estar dado de alta en la Seguridad Social, percibiendo prestaciones por desem-
pleo, se estaria produciendo una infraccién. Cuestion distinta es que con posterioridad se diese de
alta al trabajador como contratado a tiempo parcial, situacion esta susceptible de ser compatibiliza-
da con la prestacion de desempleo patBjal

La Circular de la Direccién General del INEM, de aplicacion de la Ley 22/1993 en materia
de proteccién por desempleo, sefala en su Instruccién 8.2 que, a estos efectos, se entiende por tra-
bajo a tiempo parcial cuando se presten servicios durante un determinado nimero de horas al dia, a
la semana, al mes o al afio inferior al considerado como habitual en la actividad de que se trate en
dichos periodos de tiempo.

La duracion de la prestacion inicialmente reconocida no sufrira alteracion alguna respecto a
su computo en dias naturales, y ello con independencia de la reduccion en la cuantia que se produz-
ca, que sera en funcién del tiempo trabajado. Esta reduccién se produce en la misma proporcién que

(4) TSJ-Aragén 21-7-1993 (A. 3284) y en el mismo sentido, TSJ-Andalucia 21-3-1996.
(5) STS 19-10-1994 y STS, Sala 3.2, 21-5-1996 (A. 4464).
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supone el trabajo a tiempo parcial ejecutado, en relacién con el considerado como habitual en la acti-
vidad de que se trate, y ello aunque se tratara de un contrato a tiempo parcial de duracion inferior a
12 horas a la semana o 48 horas al mes, si bien la reforma legal introducida por el Real Decreto-Ley
8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo, ha introducido
importantes modificaciones en el régimen juridico de este tipo de contrato, que se pondran de mani-
fiesto en los parrafos siguientes.

En cuanto a la cotizacion, si bien en el momento de reconocer la prestacion por desempleo
inicial la base de cotizacion conforme a la regla contenida en el articulo 70 del Reglamento General
de cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
2064/1995, de 22 de diciembre -BOE de 25-1-1996-, sera equivalente al promedio de las bases de
cotizacion de los Ultimos seis meses de ocupacion cotizada por contingencias comunes o, en su caso,
por contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, anteriores a la situacion
legal de desempleo o0 al momento en que ceso la obligacion de cotizar, se procedera a la reduccion
de la base de cotizacion. El articulo 19.2 del Real Decreto 625/1985 prevé esta situacion, indicando
al respecto que durante la percepcion de la prestacion por desempleo, la base por la que debera coti-
zarse a la Seguridad Social se reducira en proporcion a la disminucion de la cuantia de la prestacion.

Supuesto formalmente distinto, aunque similar desde un punto de vista material, del ante-
riormente estudiado es el denominado desempleo parcial, definido en la ley como aquel supues-
to en que el trabajador ve reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al menos en
una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de anéloga reduccion, regulado en el articu-
lo 203 LGSS.

En este supuesto -que ha sido denominado por algin autor de intercurrencia entre desempleo
y trabajo a tiempo parcial originaria-, el trabajador pierde parcialmente su puesto de trabajo, suce-
diendo ello con caracter temporal, sin que deba suponer la conversion del contrato de trabajo en una
relacion juridica a tiempo parcial. Ello se deduce de la previsién contenida en la LGSS, al estable-
cer la referencia expresa a la temporalidad de tal situacion, caracterizandose precisamente su situa-
cion legal de desempleo porque compatibiliza la prestacion por desempleo correspondiente a la jor-
nada de trabajo reducida con el trabajo efectivo en la empresa. Su fundamento se encuentra en que
se trata técnicamente de una suspension y por tanto temporal, aunque la misma no afecta a la totali-
dad de su jornada de trabajo, sino exclusivamente a parte de la misma, si bien al menos en una ter-
cera parte. Existiendo compatibilidad entre la prestacion por desempleo parcial y el trabajo que desa-
rrolla en la empresa en cuanto a la jornada de trabajo no reducida, constituyendo tal compatibilidad
la esencia de este supuesto juridico.

Por lo que respecta a la cuantia, ésta se determina en proporcién a la reduccion de la jornada
de trabajo, aplicAndose en cuanto a la duracion el Régimen General contenido en el articulo 3.1 del
Real Decreto 625/1985, no produciéndose ningun tipo de reduccion en dias naturales, independien-
temente de la reduccion de la jornada.
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Cuestion distinta es la referente a la cotizacion, sefialando el articulo 19 del Real Decreto
625/1985, a estos efectos, que durante la percepcion de la prestacion por desempleo, la base por la
gue debera cotizarse a la Seguridad Social, en el caso de desempleo parcial, se reducira en propor-
cion a la disminucion de la jornada, si bien a efectos de la cotizacion por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales se aplicaran los porcentajes del epigrafe correspondiente a los trabaja-
dores en periodo de baja, cualquiera que fuese la categoria profesional y la actividad del trabajador.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medi-
das urgentes para la mejora del mercado y fomento de la contratacién indefinida, se planteaba una
situacion problematica en el supuesto de simultanearse trabajos a tiempo parcial reducidos o mar-
ginales que aisladamente no daban lugar a proteccién por desempleo, pero unidos si, a partir de la
Ley 42/1994, la pérdida de uno podia crear graves complicaciones. En desempleo la pérdida de un
empleo genera proteccioén, pero se calculara de acuerdo con las cotizaciones del empleo parcial per-
dido. La pérdida posterior de otro u otros empleos no era seguro que resultase protegido porque pasa-
ba a ser reducido.

El Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, modifica el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores,
suprimiéndose toda referencia al contrato de menos de 12 horas a la semana o de 48 horas al mes, por
lo que desaparece como figura contractual independiente carente de proteccion por desempleo. A su
vez, en su disposicion transitoria cuarta prevé que el gobierno en el plazo de tres meses proceda a adop-
tar las disposiciones necesarias para hacer efectivo el derecho a la cobertura de la totalidad de las con-
tingencias de los trabajadores contratados a tiempo parcial por duracion inferior a 12 horas a la sema-
na o 48 horas al mes.

1.3. Pluriempleo o pluriactividad y prestacién por desempleo.

La posibilidad de que el trabajador compatibilice en el mismo periodo de tiempo la realizacion
de diversos trabajos y la situacion de desempleo que eventualmente pudiera producirse derivada de
la pérdida de alguno de ellos, ha sido regulada tradicionalmente por nuestro ordenamiento juridico.

No resulta ocioso sefialar brevemente la distincion entre pluriempleo y pluriactividad para pos-
teriormente exponer el régimen juridico de la compatibilidad o incompatibilidad en tal supuesto.

El pluriempleo se define como la situacion en que se encuentra quien trabaje en dos 0 mas
empresas distintas, en actividades que den lugar a su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen
General de la Seguridad Social. Por el contrario, la situacién de pluriactividad, si bien no aparece
definida legalmente, jurisprudencia y doctrina legal la describen como la situacion en que se encuen-
tra la persona que realiza diversos trabajos que den lugar a su inclusién en distintos Regimenes de
Seguridad Social, por contraposicién a la situacién de plurierg)leo

(6) STS 25-4-1975 (A. 2118) y la interesante obra de SALA FRANCO «El régimen juridico del pluriempleo en el ordena-
miento espafiol», Madrid (Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social), 1985.
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De la diccién legal del Real Decreto 625/1985, «cuando el trabajador realice dos trabajos»,
cabe deducir a mi juicio que el ordenamiento juridico se esté refiriendo a ambos supuestos, siempre
que el trabajador se encuentre en situacion legal de desempleo y por tanto provenga de un Régimen
de la Seguridad Social que proteja dicha contingencia.

Siendo los supuestos de pluriempleo o pluriactividad aquellos en que el trabajador realiza
diversos trabajos, distinguiendo el articulo 15.4 del Real Decreto 625/1985 dos modalidades de con-
currencia en las que la pérdida de un trabajo puede dar lugar a la prestacion por desempleo, y por
tanto compatibilizar el trabajo con la prestacion por desertilemando el trabajador realiza simul-
taneamente dos trabajos a tiempo parcial y pierde uno de ellos y cuando el trabajador realiza simul-
taneamente un trabajo a tiempo completo y otro a tiempo parcial, extinguiéndose el contrato a tiem-
po completqs).

« Cuando un trabajador realice un trabajo a tiempo completo y otro a tiempo parcial, la solu-
cion legal depende del contrato extinguido:

— Si pierde el contrato a tiempo parcial, no puede percibir prestacion por desempleo, cohe-
rentemente con la prevision del articulo 221 LGSS, que contempla la incompatibilidad
entre trabajo a tiempo completo y prestacion por desempleo.

— Por el contrario, si el contrato extinguido era a tiempo completo, percibird el trabajador
prestacién por desempleo, deduciéndose de la cuantia de la prestacién la parte proporcio-
nal al tiempo trabajado, si bien la reduccion de la cuantia de la prestacion no alterara su
duracién computada en dias naturales.

« Si, por el contrario, el trabajador realiza dos trabajos a tiempo parcial y pierde uno de ellos,
percibira la prestacién por desempleo sin deduccion alguna en la cuantia, constituyendo tal situa-
cion una excepcion a la regla general prevista en el articulo 221 LGSS, que establece que cuando se
compatibilice la prestacion por desempleo con el trabajo a tiempo parcial «se deduciran del impor-
te de la prestacién la parte proporcional al tiempo trabajado». La prestacion por desempleo no sufri-
ra ninguna reduccién tampoco en cuanto a su duracion, aplicandose las reglas generales de la pres-
tacion derivada del trabajo a tiempo parcial, en virtud de las cuales cada dia trabajado se computara
como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada.

Ambos contratos a tiempo parcial simultaneos son autbnomos a estos efectos. En caso de pér-
dida posterior del trabajo a tiempo parcial subsistente, también es auténomo a la hora de calcular la
prestacién (ocupacion cotizada, base reguladora...).

(7) Incluso se establece la incompatibilidad «si el trabajo a tiempo parcial no tiene forma escrita», SCT 28-2-1989 (A. 1929).

(8) Aclarando la jurisprudencia que si pierde los dos (a tiempo completo y a tiempo parcial), sélo se generan prestaciones
por el trabajo a tiempo completo, SCT 2-2-1989 (A. 1778).

-56 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 177

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| COMPATIBILIDAD E INCOMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO | Lourdes Fraguas Madurga

* Por dltimo, contempla el articulo 15.4 del Real Decreto 625/1985 el supuesto en el que se
obtenga un nuevo trabajo a tiempo parcial por quien compatibiliza el trabajo a tiempo parcial con la
prestacion por desempleo, en cuyo caso sera incompatible la prestacion con los dos trabajos a tiem-
po parcial y dejara de percibirse ésta.

2. Trabajo por cuenta propia y prestacion por desempleo.

Establece el articulo 221.1 LGSS al respecto que «la prestacién o el subsidio por desempleo
seran incompatibles con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no implique la inclusion
obligatoria en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social».

Es destacable en primer lugar que esta regulacion difiere sensiblemente de la anteriormente
contenida en el articulo 18 de la Ley 31/1984, que se limitaba a indicar que «las prestaciones o sub-
sidios por desempleo seran incompatibles con el trabajo por cuenta propia».

La vigente regulacion ha querido poner fin a supuestos de dificil interpretacién, sefialando al
respecto la Circular de aplicacion de la Ley 22/1993, en materia de proteccion por desempleo de la
Direccién General del INEM, en su Instruccion 8.2, que «las prestaciones por desempleo seran incom-
patibles con el trabajo por cuenta propia, con independencia del nUmero de horas que se dedique a
la actividad y de los resultados econémicos obtenidos, aunque su realizacion no implique la inclu-
sion obligatoria en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social (ejemplo: abogado que ejerce
su profesién)».

De acierto legal cabe calificar la inclusion del dltimo inciso del precepto, poniendo fin a la
situacion de vacio legal existente con anterioridad, que hubo de ser solventada por la jurispruden-
cia, que interpret6 la incompatibilidad de la prestacién por desempleo con el ejercicio de profesio-
nes liberaleg9).

Cuestion destacable es la interpretacion del precepto legal llevada a cabo por la Circular men-
cionada, que pone fin a los problemas interpretativos planteados al referirse a la incompatibilidad
de las prestaciones por desempleo con el trabajo por cuenta propia, con independencia de los resul-

(9) STS, Sala 3.3, 16-4-1990 (A. 3070), y las que cita; la colegiacion era presuncion de actividad, TSJ-Madrid 3-9-1990;
asi como con la colegiacion con abogado ejerciente, TSJ-Pais Vasco 31-5-1993 (A. 2212) y TSJ-Catalufia 22-11-1993
(A. 4907) [salvo que actue s6lo en el turno de oficio, aungue con reduccién de la prestacion al equipararse a un trabajo
a tiempo parcial, STS, Sala 3.2, 21-12-1990, seguida por TSJ-Castillay Le6n 16-11-1993 (A. 4694)], o como arquitec-
to técnico, con alta en la licencia fiscal, TSJ-Cantabria 16-9-1993 (A. 1814), o como médico, TSJ-Catalufia 5-4-1993
(A. 563); la colegiacion es presuncién de actividad, TSJ-Madrid 13-10-1990, y mas recientemente, TSJ-Murcia 29-4-1996,
no considera a persona en alta en el Colegio de Abogados, integrado en bufete constituido en sociedad limitada, en situa-
cién legal de desempleo.
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tados econémicos obtenidos, de lo que cabe deducir que el criterio vigente es la incompatibilidad y
se deriva de la mera alta como trabajador por cuenta propia. Criterio este que fue preciso establecer
claramente para finalizar con la controvertida jurisprudencia an¢edjor

intimamente relacionado con ello se encuentra la cuestion referente a la incompatibilidad de
la prestacion por desempleo con el ejercicio de actividades preparatorias para la constitucién de una
actividad por cuenta propia, y si bien se mantuvo la compatibilidad a la luz de la legislacion ante-
rior (11), la mas reciente jurisprudencia ha mantenido la tesis contraria, al considerar que en tales
situaciones «... existe un beneficio por labores propias, pues a estos efectos beneficio es no sélo per-
cibir unas cantidades equivalentes a renta, sino dejar de entregar las precisas para que esa obra se
realice, y asi, se ha dado la prestacion de trabajo a cambio de un interés o retribucion que resulta de
todo punto incompatible con la percepcién de prestaciones por desempleo, produciendo esa activi-
dad constructiva o acondicionadora en si misma un rendimiento que se refleja en el resultado de la
obra...»(12).

Con los trabajos familiares se observa cierta flexibilizacion por la jurisprudeBicisin per-
juicio de lo cual se reconoce la incompatibilidad cuando concurre la nota de habitualidad, pudiendo
deducir del andlisis de la jurisprudencia que la habitualidad en la colaboracién en los trabajos fami-
liares es esencial para determinar la incompatibilidad entre prestaciones por desempleo y trabajo por
cuenta propigl4).

(10) La nera afiliacion y alta como autébnomo en la Seguridad Social agraria no prueba que se esté trabajando [(SCT 29-3-1978,
de dudosa doctrina, mantenida para otra materia (STS 14-10-1983, A. 5097)]. Sin embargo, STC 30-10-1984 (A. 8165),
parece comenzar a corregir esta doctrina de forma que, al declarar incompatible el desempleo con la realizacién de
trabajos por cuenta propia, afirma: «hecho que se deduce del simple alta en autbnomos», que vuelve a cambiar en SCT
9-5-1989 (A. 3790). La incompatibilidad «s6lo procede cuando la ejecucién del trabajo suprima la situacién de necesi-
dad proveniente de la pérdida del empleo», SCT 1-6-1987 (A. 11692), siendo esencial el elemento de la renta que no se
presume, STS, Sala 3.2, 15-3-1990 (A. 1828). Y mas recientemente, las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
entendieron que el alta en auténomos, o en cualquier Régimen de la Seguridad Social, no es incompatible en si misma
con la percepcion de la prestacion por desempleo, ya que ésta es incompatible con el trabajo retribuido, siendo en tal
caso el alta una presuncitumis tantum, de la realizacién de un trabajo que, por tanto, puede ceder ante realidad dis-
tinta, TSJ-Castillay Ledn 17-5-1994 (A. 2167) y TSJ-Andalucia 7-6-1994 (A. 2342), si bien STS, Sala 3.2, 10-7-1992
(A. 6061), 26-11-1992 (A. 9385) y 30-10-1993 (A. 8019), sefialan que es incompatible, l6gicamente, con actividad
por cuenta propia, cualesquiera que sean sus rendimientos, TSJ-Castillay Leén 21-12-1993 (A. 5318) y TSJ-Asturias
1-3-1996, a mi juicio mucho mas acertada, declara la incompatibilidad con el alta en autbnomos, que implica la pre-
suncioéniuris tantumde la realizacién de su trabajo por cuenta propia como titular de una licencia de taxi, con un tra-
bajador asalariado a su servicio.

(11) No se consideré incompatible con los trabajos preparatorios para la constitucién de una cooperativa, SCT 1y 23-6-1987
(A. 11692 y 13884), o de una sociedad andénima laboral, STS, Sala 3.2, 10-5-1990 (A. 3742), 4-10-1990 (A. 7427), o de
su conservacion, STS, Sala 3.2, 15-3-1990 (A. 1828), o con una actividad liquidadora, STS, Sala 3.2, 16-4-1990 (A. 3071).

(12) STS, Sala 3.2, 31-3-1989 (A. 2152) y 5-9-1995 (A. 6709).

(13) No considerandose incompatible con la actividad de quien, sin percibir salarios «ayuda a sus padres ocasionalmente
durante el paro y a causa de éste», SCT 2-2-1982, 0 esté impuesta por su condicién conyugal, STS, Sala 3.2, 10-5-1990
(A. 2830), observandose una cierta flexibilizacién con respecto a los trabajos familiares, STS, Sala 3.2, 9-9-1990 (A.
8469) y 1-10-1990 (A. 7420). Se considera incompatible con la prestacion la situacion de quien ayuda los fines de sema-
nay dias festivos a su hijo en el bar que regenta éste, al no ostentar la titularidad ni la propiedad del negocio, STS, Sala
3.3, 15-12-1992 (A. 1659).

(14) Vid. STS 18-1-1996 (A. 285) y 27-5-1996 (A. 4495).
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En otro orden de cosas, es destacable que el alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas,
no determina por si misma la denegacion de la prestacion por desempleo, sino que, por el contrario,
el hecho determinante es el ejercicio o no de la actividad, manteniendo el Tribunal Supremo la impro-
cedencia de la sancién impuesta por incompatibilidad de la percepcién de la prestacién por desem-
pleo y la titularidad de la licencia fiscal en determinados supuestos, como ocurre en el supuesto de
un café-bar cerrado con anterioridad, sin que el interesado hubiera procedido a presentar la corres-
pondiente baja en la licencia fiscal por desconocer este trdsjite

Por otra parte, y si bien el INEM insiste en mantener la incompatibilidad entre la prestacién
por desempleo y la actividad profesional que cabe presumir de la colegiacién y el alta en el Impuesto
sobre Actividades Econdmicas, los Tribunales matizan este principio: de este modo en un supues-
to de concurrencia de los requisitos de alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas y cole-
giacion, se consideraba que ambos requisitos eran imprescindibles para el ejercicio de la profesién
de aparejador en la empresa en que ceso por despido, y la presuncidn que del mantenimiento de
ambas circunstancias se deriva -que continuaba trabajando por cuenta propia después del despido-,
gueda desvirtuada por la certificacién negativa de actuacion profesional emitida por el Colegio de
Aparejadores; admitiendo que si bien el alta en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas presu-
pone el desempefio de la actividad, tal presuncién admite una realidad en sentido contrario, cuan-
do es acreditada suficientemente, sefialando que la mera pertenencia o inclusion en un censo, no
basta para derivar de ello los mismos efectos que los que produce el desempefio real de una acti-
vidad (16).

En el trabajo por cuenta propia no cabe plantear la compatibilidad con la prestacion por desem-
pleo cuando éste es a tiempo parcial, por resultar indeterminable la medicién del trabajo por cuenta
propia y no existir la posibilidad legal de darse de alta en el sistema de Seguridad Social por cuen-
ta propia y a tiempo parcial.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe recordar que la redaccién de la normativa aplicable con ante-
rioridad al 1 de enero de 1994 podia presentar problemas interpretativos con respecto a qué tipo de
trabajos a tiempo parcial se referia la excepcion de incompatibilidad, los Tribunales entendieron que
era Unicamente al trabajo por cuenta ajefp

(15) Vid. STS 5-9-1995 (A. 6709).
(16) TSJ-Madrid 7-2-1996.

(17) La compatibilidad es con trabajo a tiempo parcial por cuenta ajena y no por cuenta propia, ya que en éstos aquella medi-
cién es indeterminable, SCT 4-12-1987 (A. 27383), 20-5-1988 (A. 4082) y 20-6-1988 (A. 4759) -con excepcion de abo-
gado que actla solo en el turno de oficio, aunque con reduccion de la prestacion, STS, Sala 3.2, 21-12-1990, seguida por
TSJ-Castilla y Ledn 16-11-1993 (A. 4694)-, y s6lo existe en la relaciéon de ajenidad, lo que distorsiona este punto de
vista, TSJ-Aragon 17-2-1993 (A. 562), TSJ-Pais Vasco 31-5-1993 (A. 2212), TSJ-Catalufia 22-11-1992 (A. 4907) y
TSJ-Cantabria 16-9-1993 (A. 3960).
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3. Suspension de la prestacion.

Como se ha puesto de manifiesto en el planteamiento general de la cuestion, una de las mani-
festaciones de la flexibilidad del sistema es la aplicacion de la suspension y no extincién, en el caso
de que el beneficiario realice un trabajo de duracién inferior a 12 meses. Su régimen juridico se reco-
ge en el articulo 212.1 d) LGSS en los siguientes términos: «El derecho a la percepcion de la pres-
tacion por desempleo se suspendera por la entidad gestora en los siguientes casos: d) mientras el titu-
lar del derecho realice un trabajo de duracién inferior a 12 meses».

En este supuesto la suspension del derecho a la prestacion supondra la interrupcion del abono
de la mismay no afectara al periodo de su percepcién. La dinamica de la suspensién supone que el
derecho se reanuda una vez finalizada la prestacién de un trabajo de duracion inferior a 12 meses,
sin especificar la ley ni el reglamento de qué tipo de trabajo se trata, por lo que debe interpretarse
que dara lugar a la reanudacion del derecho tanto la extinciéon de un trabajo por cuenta propia como
por cuenta ajena.

Las cotizaciones correspondientes a estos trabajos de duracién inferior a 12 meses pueden acu-
mularse para el reconocimiento de un nuevo derecho a la prestacion por desempleo, cuando el tra-
bajador se encuentre en situacion legal de desempleo.

lIl. PRESTACION POR DESEMPLEO Y OBTENCION DE OTRAS PRESTACIONES DE
CARACTER ECONOMICO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 221.2 LGSS establece como principio general la incompatibilidad de la prestacién
por desempleo con la obtencién de pensiones o prestaciones de caracter econémico de la Seguridad
Social.

No obstante, se permite la concurrencia de la prestacién por desempleo cuando la pensién o
prestacidon econdmica de la Seguridad Social hubiera sido compatible con el trabajo que originé la
prestacion por desempleo, razdn esta por la que debe analizarse para cada tipo de prestacion econé-
mica de la Seguridad Social la posible compatibilidad con el trabajo.

Una primera reflexion que debe realizarse es que el precepto se refiere a «pensiones o pres-
taciones de caracter econdmico de la Seguridad Social», por o que no resulta de aplicacion al deno-
minado nivel complementario externo que los interesados pudieran concertar con entidades priva-
das, coherentemente con la regulacién prevista en el articulo 41 de la Constitucion, al preceptuar que
«... la asistencia y prestaciones complementarias seran libres», otorga plena libertad a los benefi-
ciarios del sistema de la Seguridad Social para cubrir de la forma que estimen mas conveniente cuan-
tas necesidades sean exorbitantes a la accién protectora de la Seguridad Social.
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Analizdndose en este apartado del estudio el régimen juridico de la compatibilidad e incom-
patibilidad de la prestacion por desempleo con los subsidios de incapacidad temporal y maternidad,
asi como con las pensiones por invalidez, jubilacién, muerte y supervivencia.

1. Desempleo e incapacidad temporal.

El articulo 222 LGSS que lleva por rabrica «<Desempleo e incapacidad temporal» establece la
absoluta incompatibilidad entre la prestacion por desempleo y el subsidio de incapacidad temporal.

Este sistema resulta de la aplicacién concreta de la regla general contenida en su articulo pre-
cedente en base a que en ningun caso la situacion de incapacidad temporal es compatible con el tra-
bajo. La situacion de incapacidad temporal es objeto de regulacién en el Capitulo IV, Titulo Il LGSS
-art. 128 y ss.-; siendo situacion determinante de la misma el accidente sea o no laboral, la enfer-
medad comun o profesional, asi como el periodo de observacién para esta Ultima, el subsidio por
incapacidad temporal se reconoce para cubrir la situacion de necesidad originada por las rentas sala-
riales dejadas de percibir por encontrarse el trabajador impedido para el trabajo. La compatibilidad
del subsidio por incapacidad temporal con el trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia es causa
de denegacién, anulacion o suspensién del derecho.

Durante el periodo en que el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal
-hasta el periodo maximo de 18 meses-, el contrato de trabajo permanece plenamente vigente, sub-
sistiendo en consecuencia la obligacion de cotizar a la Seguridad Social. La incapacidad temporal
no constituye por si misma causa de suspension, ni de extincion del contrato, ahora bien, cabe que
se produzca la extincién, suspensién o reduccién de la jornada de trabajo por causas ajenas a la indi-
cada situacion, razones estas por las que el articulo 222 regula dos supuestos difrehtepues-
to en que el trabajador se encuentra en situacion de incapacidad temporal y pierde su empleo por
extincion del contrato de trabajo y el supuesto cronoldgicamente inverso, aquel en que el trabajador
encontrandose en situaciéon de desempleo y disfrutando de la prestacién pasa a la situacion de inca-
pacidad temporal.

» Cuando el trabajador se encuentre en situacién de incapacidad temporal y durante ella se
extinga su contrato por alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 208 LGSS, segui-
ré percibiendo la prestacion por incapacidad temporal hasta que se extinga dicha situacién, pasando
entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si reline los requisitos necesarios, la corres-
pondiente prestacion.

(18) Como ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia, al efée®CT 16 y 19-12-1981y STS 16-1-1986.
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Como puede apreciarse, en este supuesto se declara en primer lugar la situacion de incapa-
cidad temporal, es dectlurante la vigencia del contrato, resultando por tanto de aplicacion el régi-
men juridico previsto con caracter general posteriorise produce la extincion del contrato por
alguna de las causas del articulo 208.1 LGSS, que son las que determinan los supuestos que origi-
nan la situacion legal de desempleo exclusivamente por extincion de la relacién laboral, silencian-
do laley y el reglamento aquellos casos en que el trabajador se encuentra en situacién legal de desem-
pleo por suspension de la relacién laboral en virtud de expediente de regulacion de empleo o por
reduccién en una tercera parte al menos de su jornada de trabajo. De ello se deriva la conclusion de
gue Unicamente se refiere el régimen juridico expuesto a los supuestos de desempleo total por extin-
cion, pero no a los de desempleo parcial ni total por suspension del contrato. La causa de esta exclu-
sion Unicamente puede justificarse por el hecho de considerar la temporalidad inicial de tales situa-
ciones, pero nada impide que las mismas se prolonguen por un periodo superior a 18 meses, lo que
llevaria de aplicarsstricto sensu a una situacion de injusticia material dificilmente justificable.

El articulo 222.1 LGSS exige como requisitos para la aplicacion del régimen juridico descri-
to, por una parte, que el contrato se extinga por alguna de las causas previstas en el articulo 208.1 y,
por otra, que el trabajador retina los requisitos necesarios para acceder a la prestacion por desem-
pleo, una vez que se haya producido la extincién de la incapacidad temporal.

En tal sentido, si bien se recogen como causas de extincion del derecho al subsidio de inca-
pacidad temporal, en el articulo 13%: el transcurso del plazo maximo establecido, el alta médica
del trabajador, con o sin declaracion de invalidez permanente, el reconocimiento del derecho a la
pension de jubilacién o el fallecimiento, solo puede accederse a la proteccion del desempleado, por
coherencia con el sistema, a través de la extincién por alta médica sin declaracién de invalidez per-
manente.

Cuando se cumplan ambas exigencias legales, el trabajador «pasa a la situacion legal de desem-
pleo», y a percibir entonces la prestacion; pudiendo deducirse de ello que pese a la desafortunada
redaccion legal, la situacion legal de desempleo que se habia producido con anterioridad produce su
virtualidad y plenos efectos al extinguirse la situacion de incapacidad temporal.

Por otra parte, en cuanto al periodo de percepcion de la prestacion, ésta se reconocera por el
tiempo que resulte de aplicar la escala general contenida en el articulo 210 LGSS, sin que sufra reduc-
cion alguna por el tiempo de percepcién del subsidio de incapacidad temporal.

En cuanto a su aplicacién al supuesto especial de los trabajadores fijos discontinuos, la enton-
ces Direccion General de Régimen Juridico de la Seguridad Social, en Resolucién de 4 de marzo de
1986, establecio que los trabajadores fijos discontinuos que estuvieran en situacion de incapacidad
temporal y durante la misma se extinguiera o suspendiera su contrato de trabajo, por haber finaliza-
do o haberse interrumpido la actividad intermitente o de temporada de la empresa, seguirian perci-
biendo la prestacion en las mismas condiciones que venian recibiéndola, hasta que por cualquiera
de las causas previstas para esta contingencia se extinguiera tal situacion.
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» La LGSS regula en su articulo 222.2, desarrollado por el articulo 17 del reglamento, el supues-
to cronolégicamente inverso al estudiado, aquel en que el trabajador perceptor de la prestacion por
desempleo y encontrandose en el disfrute de la misma pase a la situacion de incapacidad temporal,
y si bien establece rotundamente la incompatibilidad entre ambas prestaciones, la solucién es dis-
tinta, como no podia ser de otro modo:

La LGSS exige con caracter general en su articulo 94.1 para acceder a las prestaciones del sis-
tema, y, por tanto, a la de incapacidad temporal que el trabajador se encuentre afiliado, en alta o situa-
cion asimilada al alta, especificando el articulo 4 de la Orden de 13 de octubre de 1967 que tendra
la consideracion de situacién asimilada al alta la situacion de desempleo involuntario, total y subsi-
diado, regulando el articulo 222.2 LGSS la aplicacion concreta de este supuesto.

No resulta ocioso mencionar en este punto lo dispuesto en la Circular 14/92 , de 7 de julio, de
la Direccion General del INSS, que transcribe la Resolucion de 8 de junio de 1992, de la Direccion
General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, que fija el crite-
rio de que no puede considerarse como situacion asimilada al alta, a efecto de esta prestacion, la de
incapacidad temporal en aquellos supuestos en los que se ha extinguido la obligacién de cotizar,
como consecuencia de haberse producido la extincion de la relacion laboral. De acuerdo con lo ante-
rior, no procede reconocer prestacion de incapacidad temporal, aunque sea debida a distinta contin-
gencia, para aquellos trabajadores que se encuentren en la situacion expuesta, que seguiran perci-
biendo a través de la Direccion Provincial del INSS competente la prestacion causada con anterioridad
a la baja en la empresa hasta que se produzca una de las causas de extincion.

En virtud de lo previsto con carécter general para el supuesto que nos ocupa, el trabajador per-
cibira la prestacion por incapacidad temporal en igual cuantia que le hubiera correspondido por
desempleo, si bien percibira la cuantia correspondiente a la incapacidad temporal de resultar esta
Ultima superior.

En tal situacidn, la cantidad percibida durante la incapacidad temporal por el trabajador desem-
pleado y perceptor en un principio de prestaciones por desempleo lo es en concepto de subsidio por
incapacidad temporal, con independencia de que sea abonada la prestacién por el INEM por dele-
gacion, habiendo sido reconocida tal situacion por la entidad gestora correspondiente, como sefiala
el articulo 17 del Real Decreto 625/1985. Este régimen supone el establecimiento por prescripcion
legal de una simulacion de derecho de opcién, que opera automaticamente, sin que el beneficiario
opte por aquella que mas le convenga por ser superior en su cuantia, coherentemente con el princi-
pio de incompatibilidad entre las prestaciones.

En otro orden de cosas, es destacable que la cuantia de la prestacion por incapacidad tempo-
ral es el resultado de aplicar determinados porcentajes -el 60% del 4.° al 20.° dia y el 75% del 21.°
en adelante si es enfermedad comun o accidente no laboral, o el 75% en el supuesto de accidente de
trabajo o enfermedad profesional, estas Ultimas también pueden ser causas determinantes en el supues-
to de desempleo parcial-, a la base reguladora, siendo ésta como regla general el resultado de divi-
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dir la base de cotizacion del mes anterior a la fecha de inicio de la incapacidad temporal por el niime-
ro de dias a que dicha cotizacion se refiera, si bien cuando el trabajador perciba retribucion mensual
y haya permanecido en alta todo el mes natural anterior, se dividira por 30, y si el trabajador ha ingre-
sado en la empresa en el mismo mes en que se inicia la incapacidad temporal, se aplican estas reglas
referidas a los dias en activo. Siendo los porcentajes aplicables a la prestacion por desempleo mas
elevados -70% durante los 180 primeros dias y el 60% desde el 181-, puede parecer en principio mas
beneficiosa la prestacion por incapacidad temporal, si bien siendo la base reguladora distinta en
ambas prestaciones, resulta preciso calcular en cada supuesto concreto ambas prestaciones.

Cuestion destacable es la regulacion reglamentaria de esta situacion, puesto que si bien la ley
se refiere exclusivamente a la situacion de desempleo total -sin especificar si lo es por causa de extin-
cion o de suspension del contrato de trabajo-, el reglamento por el contrario no silencia en este caso
la referencia al desempleo parcial, incluyéndolo expresamente. Sucede asi que coherentemente con
la regulacién prevista en el sistema de Seguridad Social, el trabajador que mantuviera su actividad
parte de la jornada percibiria directamente de la entidad gestora correspondiente el porcentaje del
subsidio por incapacidad temporal equivalente a la jornada que mantiene y del INEM por delega-
cion de la misma la parte proporcional del subsidio equivalente a la jornada que dejé de trabajar.

La duracion de la prestacion por desempleo en este segundo supuesto serd la reconocida ini-
cialmente, sin que se produzca la ampliacion de la misma por el hecho de sufrir el trabajador una
incapacidad temporal, seguin disponen la ley y el reglamento.

En otro orden de consideraciones, el apartado 3 del articulo 17 del reglamento prevé que si el
trabajador continuara en situacion de incapacidad temporal una vez finalizado el periodo maximo
de percepcion de la prestacion por desempleo, y tuviera derecho al subsidio por desempleo, el plazo
de espera de un mes para acceder a éste se contara a partir del dia siguiente al de la extincién de la
prestacion de incapacidad temporal, suponiendo por lo tanto que el trabajador debe dar cumplimiento
a los requisitos generales exigidos para acceder a este Ultimo, sin que por otra parte el hecho de
encontrarse en situacion de incapacidad temporal le ocasione pérdida alguna del mismo, es decir,
supone la aplicacioex legedel principio contenido en el apartado 1.° del articulo 222 LGSS ante-
riormente expuesto, mediante el cual el beneficiario se encuentra en situacién de incapacidad tem-
poral en el momento de acceder al subsidio por desempleo, sin considerar que anteriormente a la
incapacidad temporal existié un periodo de prestacion por desempleo que coexistié en el tiempo con
éste, produciéndose el nacimiento del derecho al subsidio por desempleo en el momento de la extin-
cion de la incapacidad temporal.

En materia de cotizaciones, la LGSS establece en el inciso final del articulo 222.2 que: «Cuando
el trabajador se encuentre percibiendo la prestacion por desempleo y pase a la situacion de incapa-
cidad temporal (...) la entidad gestora de las prestaciones por desempleo continuard satisfaciendo
las cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articu-
lo 206», pudiendo extraer del examen conjunto del mismo con el articulo 19 del reglamento y el
articulo 214.4 LGSS las siguientes conclusiones:
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» Sieltrabajador se encuentra en situacién de desempleo por extincién total y pasa a la situa-
cion de incapacidad temporal, el INEM abonard la aportacién de la empresa correspon-
diente a las cotizaciones a la Seguridad Social, asi como el complemento de la aportacion
del trabajador consistente en el 35 por 100 -0 el 72% en el caso de trabajadores fijos del
Régimen Especial Agrario-, debido a que se reduce en dichos porcentajes la aportacion del
trabajador a la Seguridad Social, si bien la cotizacién no comprendera la aportacion a las
contingencias de desempleo, accidente de trabajo, enfermedades profesionales, fondo de
garantia salarial ni formacion profesional.

» Si el trabajador se encuentra en situacion de desempleo total por suspension del contrato,
la empresa ingresara la aportacién que le corresponda, debiendo la entidad gestora ingre-
sar Unicamente la aportacién del trabajador una vez efectuado el descuento indicado en el
supuesto anterior.

Si el trabajador se encuentra en situacién de desempleo total, ya sea por extincién o por
suspensién, conforme lo dispuesto en el articulo 70 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre cotizacién y liquidacién de
otros derechos de la Seguridad Social, la base de cotizacion sera equivalente al promedio
de las bases de los Ultimos seis meses de ocupacion cotizada por contingencias comunes,
0, en su caso, por contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion de
cotizar.

» Para el supuesto de desempleo parcial por reduccion de jornada, la empresa mantiene la
obligacion de cotizar y el INEM ingresard la aportacion del trabajador, una vez efectuado
el descuento indicado anteriormente, reduciéndose la base de cotizacién en proporcion a
la disminucién de la jornada.

En los dos ultimos supuestos, se aplicara a efectos de cotizacion por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales los tipos correspondientes al epigrafe 126, correspondiente a los tra-
bajadores en periodo de baja, cualquiera que fuera la categoria profesional y la actividad del tra-
bajador.

En todos los supuestos, mientras subsista la prestacion, el INEM seguira abonando las cuotas
correspondientes, incluso las del 4.° al 15.° dia (Resolucién de 12-1-1993).

Supuesto especial en materia de cotizacion es aquel en que el trabajador continia en situacion
de incapacidad temporal una vez finalizado el periodo de percepcion de la prestacion por desem-
pleo, ya que, en tal caso, si bien subsiste la percepcién del subsidio por incapacidad temporal, no
existe segun la jurisprudencia obligacién de cotizar por parte de la entidad gestora, ya que no forma
parte de la prestacion ni existe auténtica situacion de incapacidad temporal, sino meramente «técni-
ca». En tal sentido, la jurisprudencia ha interpretado que son sujetos de la obligacion de cotizar las
empresas y el INEM mientras proceda el abono de la prestacién por desempleo, segin determina la
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LGSS Yy el articulo 19 del Real Decreto 625/1985, pero en estos preceptos no se impone a las empre-
sas después de extinguida la relacién laboral con baja del trabajador, ni al INEM, después de extin-
guida la prestacién por desempleo, ni menos al INSS, la obligacién de cotizar en esta situacion en
gue, excepcionalmente, se mantiene la percepcion del subsidio por incapacidad {e@)poral

Cuestidn distinta es la contemplada en el articuldodsSUGSS, referente a los supuestos en
que transcurrido el periodo maximo de duracién y continuando la necesidad de tratamiento médico,
la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la calificacion de invalidez y ésta se
retrasara por el periodo maximo de 30 meses a contar desde el inicio de la incapacidad temporal, no
subsistiendo la obligacion de cotizar en tal periodo. A efectos de desempleo se considera situacion
asimilada al alta, coherentemente con el hecho de que se prorrogan los efectos de la incapacidad
temporal hasta el momento de la calificacién de la invalidez permanente.

2. Desempleo y maternidad.

La LGSS recoge en el Capitulo bis del Titulo Il la regulacion de la situacién de materni-
dad, considerando como beneficiarios del subsidio por maternidad a los trabajadores, cualquiera que
fuera su sexo, que se encuentran en situacion de afiliados, en alta o situacion asimilada al alta y acre-
diten un periodo minimo de cotizacién de 180 dias en los cinco afios inmediatamente anteriores al
parto, o a la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que
constituya la adopcion y retina los demas requisitos reglamentariamente establecidos.

La situacidn de maternidad venia incluida en la regulacion de la incapacidad temporal, si bien
la reforma producida por la Ley 42/1992, de 30 de diciembre, la dot6é de autonomia juridica, dispo-
niendo la citada ley en su disposicion final tercera que las referencias a la incapacidad laboral tran-
sitoria se entenderian realizadas tanto a la situacion de incapacidad temporal, como a la de materni-
dad. De ello se deriva la aplicabilidad del régimen juridico previsto para la incapacidad temporal por
lo que respecta a la incompatibilidad de la prestacion por desempleo y el subsidio por maternidad,
si bien es necesario realizar algunas precisiones:

El articulo 133quinquiesLGSS sefiala que el derecho al subsidio por maternidad podra ser
denegado, anulado o suspendido cuando el beneficiario trabajara por cuenta ajena o por cuenta pro-
pia durante los correspondientes periodos de descanso, de la que cabe deducir la incompatibilidad
absoluta entre ambas prestaciones.

El régimen de la incapacidad temporal es aplicable cuando durante la percepcion del subsidio
de maternidad se extingue el contrato de trabajo -por causas ajenas a la indicada situacion, o cuan-
do la situacién de maternidad comienza durante la percepcion de la prestacién por desempleo o inclu-
so se prolongara en el tiempo mas alla de ésta, si bien deben destacarse peculiaridades de la mater-
nidad por lo que respecta a su incompatibilidad con la prestacion por desempleo:

(19) STS 18-9-1991, 21 y 24-1-1994 (A. 359) y STS 19-7-1996 (A. 6370).
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La disposicion adicional sexta, 3 del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se
desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social -BOE de 19-8-1995-,
sefiala que cuando en virtud de lo previsto en el articulo 222 LGSS, la trabajadora se encuentre per-
cibiendo prestaciones de desempleo y pase a la situacién de maternidad, la correspondiente presta-
cion sera abonada, por delegacioén de la entidad gestora correspondiente, por el INEM.

Durante dicha situacidn, de la cuantia de la prestacion se deducira el importe de las cotiza-
ciones a la Seguridad Social a cargo de la interesada. En coherencia con esta disposicidn, si bien la
disposicion adicional undécim@@r LGSS sefialaba en su redaccidn originaria que «con relacion a
las prestaciones econémicas de maternidad reguladas en la presente ley, no cabra formula alguna de
colaboracion en la gestion por parte de las empresas, siendo gestionadas directamente por la entidad
gestora respectiva», la Ley 13/1996, de 30 de diciembre -BOE de 31-12-1996-, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, adiciona al citado precepto el siguiente texto «... sin perjuicio de
que ésta pueda concertar la encomienda de gestion para el pago de la prestacion con el INEM en los
supuestos a que se refiere el articulo 222.2 de la ley».

No resulta ocioso destacar en este apartado que el periodo de disfrute de la excedencia por
cuidado de hijos por periodo no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo -regulada
en el art. 46.3 ET-, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 4/1995, tendréa la considera-
cion de situacién asimilada al alta para obtener las prestaciones por desempleo. Dicho periodo no
podra computarse de ocupacién cotizada para obtener las prestaciones por desempleo, pero a efec-
tos de este computo se podra retrotraer el periodo de seis afios anteriores a la situacion legal de desem-
pleo, o al momento en que ceso la obligacion de cotizar por el tiempo equivalente al que el trabaja-
dor hubiera permanecido en la situacién de excedencia forzosa.

3. Prestacion por desempleo e incapacidad permanente.

La situacion de invalidez en la que puede encontrarse el trabajador y la concurrencia con la
prestacion por desempleo a la que pudiera tener derecho, presentan un panorama que es objeto de
analisis en este apartado.

Cabe sefialar en este punto que la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién
del Sistema de Seguridad Social, sefiala en su articulo 8. Cinco, en cuanto a la invalidez que «las refe-
rencias que se contienen en la LGSS y en las normas de desarrollo, a la "invalidez permanente”, se
entenderan efectuadas a la "incapacidad permanente"», cuestion esta por la que resulta preciso proce-
der a la adecuacion de la terminologia utilizada en el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

La concurrencia entre la prestacion econémica por incapacidad permanente y la prestacién
por desempleo, se encuentra sometida en principio al articulo 221.2, que establece la regla general
sobre incompatibilidad, si bien el reglamento en su articulo 16 analiza la situacion.
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No resulta ocioso sefialar en este punto que el mencionado articulo de la LGSS, establecien-
do la incompatibilidad entre pension o prestacion de caracter econémica de la Seguridad Social con
la prestacion por desempleo, excepciona de tal régimen el supuesto en que hubiera sido compatible
con el trabajo que origind la prestacién por desempleo. A mi juicio, tal excepcién debe interpretar-
se de acuerdo con la légica interna del sistema, esto es, en su sentido mas amplio. Ello supone inter-
pretar que la compatibilidad existe cuando la pension o prestacion econdmica resultara legalmente
compatible con las rentas del trabajo generadas por la relacion laboral cuya pérdida origina el desem-
pleo, es decir, que aquélla hubiera podido ser compatible con el trabajo que originé la prestacion por
desempleo, aunquie factono lo hubiera sido.

Por su parte, el articulo 16 del Real Decreto 625/1985, que desarrolla la cuestién diferenciando
diversas situaciones de concurrencia, ha sido criticado por la doctrina, que incluso ha llegado a plan-
tearse su posible legalidéb) (21) fundandose en la contradiccion de sus apartados b) y ¢), que en
cierta forma vulneran el articulo 222.2 LGSS -porque en el supuesto que regula de compatibilidad
la pensién es incompatible con el trabajo que realizaba, si bien es compatible con un nuevo trabajo
gue origina prestacién por desempleo-; y que desde otra perspectiva, entremezcla los supuestos de
extincion y de incompatibilidad, porque no diferencia en qué orden se producen las situaciones de
invalidez y desempleo.

La Ley 24/1997, de 15 de julio, introduce importantes novedades en el régimen juridico de la
incapacidad permanente. El articulo 137 del Real Decreto Legislativo 1/1994, que contenia la defi-
nicion de los diversos grados de incapacidad se ha visto modificado integramente.

Tras la reforma, y en virtud de lo previsto en el apartado 2 del citado articulo: «La califica-
cion de la incapacidad permanente en sus distintos grados se determinara en funcion del porcentaje
de reduccién de la capacidad de trabajo que reglamentariamente se establezca», sefialando su apar-
tado 3 que «la lista de enfermedades, la valoracion de las mismas, a efectos de la reduccion de la
capacidad de trabajo, y la determinacion de los distintos grados de incapacidad, asi como el régimen
de incompatibilidades de los mismos, seran objeto de desarrollo reglamentario por el Gobierno».

No obstante, y para evitar la situacion de vacio legal que hubiera producido la aplicacion inme-
diata de este precepto, se incluye en la LGSS una disposicion transitoridigujotaprevé que lo
dispuesto en el articulo 137 Unicamente sera de aplicacion a partir de la fecha en que entren en vigor
las mencionadas disposiciones reglamentarias, y entre tanto se seguird aplicando la legislacién ante-
rior. Por todo lo expuesto anteriormente, se trataran a continuacion los diversos grados de invalidez
conforme al régimen juridico previsto en el Texto Refundido de la LGSS aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994.

(20) M. ALONSO OLEA Yy J.L. TORTUERO PLAZA en «Instituciones de Seguridad Social».

(21) llegalidad que no fue apreciada por STS, Sala 3.2, 26-3-1990, al entender que se trata de un problema interpretativo,
pero afiadiendo, «sin perjuicio de que en ellos pudiera plantearse alguna posible inconstitucionalidad legal».
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3.1. Desempleo e incapacidad permanente parcial.

La incapacidad permanente parcial para la profesion habitual es aquella situaciéon que sin alcan-
zar el grado de total ocasiona al trabajador una disminucién no inferior al 33 por 100 en su rendi-
miento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la
misma, teniendo la consideracién de profesién habitual, en caso de accidente sea o no de trabajo, la
desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo y en el supuesto de enfermedad
comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante deter-
minado periodo de tiempo anterior a tal situacion.

La invalidez permanente parcial no es causa de extinciéon del contrato de trabajo, de confor-
midad con lo dispuesto en el ET en sus articulos 48.2 y 48.%ax)su contrarigsiendo reiterada
la jurisprudencia al respecR).

Coherentemente con ello, el trabajador ha de solicitar su vuelta al trabajo inmediatamente des-
pués de obtener el alta por curacién sin declaracion de invalidez permanente en otro grado, debien-
do reanudarse el contrato y constituyendo la negativa de la empresa a la readmision técnicamente
un despido improcedente, teniendo igual calificacion la que pretendiera fundarse directamente en la
incapacidad, mientras que por el contrario un retraso en la vuelta al trabajo constituiria un abando-
no por parte del trabajador.

Es por ello que es el tnico grado de incapacidad que no conlleva el pago de una pension, sino
que el beneficiario percibira una cantidad a tanto alzado, consistente en 24 mensualidades de la base
reguladora que hubiera servido de base para calcular la prestacion econdmica por incapacidad tem-
poral.

Es compatible la percepcion de la prestacion econémica con el trabajo por cuenta ajena 'y
resultando por tanto compatible -en virtud de la aplicacién del art. 221.2 LGSS-, con la presta-
cion por desempleo, y ello con independencia de la sucesion cronologica de las mismas. Esto es,
si el trabajador pierde su empleo una vez percibida la cantidad a tanto alzado y reconocida la
situacion de invalidez permanente parcial, percibira la prestacion por desempleo si reline los
requisitos para ello, y si por el contrario el trabajador es declarado en situacion de invalidez per-
manente parcial durante la percepcién de la prestacién por desempleo, percibira la indemniza-
cién correspondiente porque la misma hubiera sido compatible con la prestacién del trabajo por
cuenta ajena.

(22) STS 8-6-1976; SCT 13-1-1976, 28-5-1976 y 19-6-1976; 10-1-1978; 16-5-1980, 10-5-1980; SCT 19-5-1981, 2-2-1982,
28-12-1982, 2-5-1984...

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 177 -69-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| COMPATIBILIDAD E INCOMPATIBILIDAD DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO | Lourdes Fraguas Madurga

3.2. Incapacidad permanente total y desempleo.

La invalidez permanente total para la profesion habitual aparece definida como aquella situa-
cion que inhabilita al trabajador para la realizacidn de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta. Como se deriva de su concepto, puede ser
causa de extincion del contrato de trabajo, y como tal aparece en el articulo 49.1 e) ET, consistien-
do la prestacion econdémica en una pension vitalicia, que excepcionalmente puede ser sustituida por
una indemnizacion a tanto alzado en determinados supuestos.

El examen del régimen juridico de la compatibilidad e incompatibilidad de la prestacion por
desempleo y la pension de invalidez permanente total es una cuestion sumamente compleja que
hace preciso un andlisis detallado de la misma, diferenciando tres diversos supuestos que pueden
plantearse y que aborda el Real Decreto 625/1985, en su articulo 16.

1. Como punto de partida debe sefialarse que la normativa reguladora de la invalidez confie-
ra a la situacion de desempleo involuntario total y subsidiado la consideracién de situacion asimila-
da al alta. En consecuencia, cuando el titular de la prestacion por desempleo pase a ser pensionista
de invalidez, podra optar entre seguir percibiendo la prestacion por desempleo hasta la finalizacién
del periodo maximo que tuviera reconocido y posteriormente percibir la pension de invalidez, o bien
percibir desde su declaracién la pension correspondiente a la invalidez.

El reglamento en este precepto configura como derecho de opcién lo que realmente es
una causa de extincion de la prestacion por desempleo, y como tal aparece recogida en el articu-
lo 213.1 f) LGSS con el siguiente tenor: «El derecho a la percepcion de la prestacion por desem-
pleo se extinguird al pasar a ser pensionista de invalidez permanente en los grados de incapa-
cidad permanente total para la profesién habitual, incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo o gran invalidez. En estos casos de invalidez, no obstante, el beneficiario podra optar
por la prestacion mas favorable».

2. Cuando el trabajador pierda su trabajo por consecuencia de haber sido declarado en situa-
cion de invalidez permanente total, podra optar, si redne los requisitos para ello, entre percibir
la prestacion por desempleo hasta su agotamiento, momento en el cual pasara a percibir la pen-
sion de invalidez o percibir la pensién de invalidez desde un primer momento. Prevé el regla-
mento en su apartado 3 que se entendera que el trabajador ha optado por la pensién de invalidez
cuando la haya sustituido por la indemnizacion a tanto alzado, constituyendo, a mi juicio, esta
Ultima prescripcion, mas que una presuncion, una regla de coherencia con el resto del sistema,
dado que la indemnizacion sustituye la pension de invalidez, existiendo l6gica incompatibilidad
entre ambas.
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Cuestion destacable es que la declaracién de incapacidad permanente total nopextsgue
el contrato de trabajo, sino que es preciso una declaracion expresa de extincion del empresario,
debiendo exigirse la denuncia del cont{aB)y en coherencia con ello, si bien la LGSS en su articu-
lo 208, al regular la situacion legal de desempleo, no contempla la extincién de la relacion laboral
por la declaracién de invalidez, el reglamento en su articulo 1.1 I) se refiere a tal situacién legal de
desempleo: «La situacién legal de desempleo se acreditara por comunicacion del empresario extin-
guiendo el contrato de trabajo cuando el trabajador haya sido declarado incapaz permanente total
para su profesion habitual. En caso de desaparicion de la empresa, bastara la resolucion de la enti-
dad gestora de la Seguridad Social reconociendo tal incapacidad».

En los dos supuestos expuestos se otorga al beneficiario un derecho de opcién, existiendo en
tales situaciones, por tanto, incompatibilidad entre la percepcion de la prestacion por desempleo y
la pensién de invalidez. Tal incompatibilidad se produce en el supuesto de que coincidan en el tiem-
po, sin perjuicio, -y es por ello que existe el derecho de opcién-, de que se perciba una con poste-
rioridad a la otra. La imposibilidad de concurrencia se fundamenta en el propio articulo 221.2 LGSS
al establecer con caréacter general, la incompatibilidad entre pension y prestacion por desempleo,
salvo que ésta hubiera sido compatible con el trabajo desarrollado por cuenta ajena que da lugar a
la prestacion por desempleo.

En los dos casos expuestos la incompatibilidad es absoluta: si el beneficiario de la prestacién
por desempleo es declarado en situacion de incapacidad permanente total, la percepcién de la pen-
sion por invalidez hubiera sido incompatible con el trabajo por cuenta ajena que dio lugar a la pres-
tacion por desempleo y que se consideraba «su profesion habitual»; es decir, la pensién por invali-
dez pudiera haber sido compatible con otro trabajo en la misma o en distinta empresa, pero no con
aquel cuya extincion o suspension produjo la situacion legal de desempleo.

Si el contrato de trabajo se extingue precisamente a consecuencia de la declaracién de invali-
dez, la consecuencia de la incompatibilidad parece mas légica, ya que ésta se produce precisamen-
te porque el beneficiario se encontraria en situacién legal de desempleo por haber sido declarado
invalido. Sucediendo en ambos casos que la pension de invalidez podia haber sido compatible con
otro trabajo, pero no con aquel que dio lugar a la situacion legal de desempleo.

Como destaca acertadamente ALONSO OLEA en su obra «Instituciones de la Seguridad
Social», en ambos supuestos prima la opcién por la prestacién mas elevada, sin tener en cuenta que
uno de los elementos definitorios del desempleo es la capacidad para trabajar referida a una deter-
minada profesion.

(23) Al respectoyide SCT 20-5-1981, 2-2-1982, 30-3-1982 y 10-5-1982 y STS 5-6-1985, si bien como ha sefialado la
SCT 16-11-1983, si la invalidez existia al tiempo de contratar, no se puede resolver exclusivamente por esta causa.
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El requisito de la capacidad aparece recogido en la definicion legal de desempleo, articu-
lo 203.1 LGSS «la situacién en que se encuentran quienes pudiendo y queriendo trabajar, pier-
dan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo...», y ocurriendo que aun estable-
cida la incompatibilidad legal entre pensién y prestacién por desempleo, si el trabajador opta por
esta Ultima la pensién pasaré a percibirse en un momento posterior, no puede menos que llamarse
la atencidon acerca de esta situacion en base a que la prestacion por desempleo deriva de la extin-
cion del contrato por incapacidad para el propio trabajo que la origina, esto es, aquel que cons-
tituia su profesién habitual, de lo que cabe deducir que si durante la percepcién de la prestacion
por desempleo -al estar inscrito éste ningun caso podria encuadrarse en la categoria de su profe-
sion habitual, ya que deberia rechazarlo, incurriendo en la infraccion grave tipificada en el articu-
lo 30.2.1 de la Ley 8/1988, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social: «Rechazar una ofer-
ta de empleo adecuada, ya sea ofrecida por el INEM, o por las agencias de colocacion sin fines
lucrativos», recogiendo el articulo 213.2 LGSS el concepto de empleo adecuado en los siguien-
tes términos: «... se entendera por colocacion adecuada aquella que se corresponda con la profe-
sion habitual del trabajador... En todo caso se entendera por colocacion adecuada la coincidente
con la ultima actividad laboral desempefiadax.

Como se aprecia, ello constituye un importante problema interpretativo al que intentd dar solu-
ciéna sensu contrarida Circular de la Direccion General del INEM de 3 de enero de 1994, de apli-
cacion de la Ley 22/1993, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1994, cuya Instruccién 3.2 sefiala que
«conforme a la reiterada jurisprudencia no se considera justificado el rechazo o la negativa a parti-
cipar, cuando se aleguen como causas entre otras las siguientes: enfermedad, embarazo, maternidad
o lesion fisica que no quede acreditada con el parte de baja de incapacidad temporal o declaracion
de invalidez suficiente de la Seguridad Social».

En otro orden de cosas conviene destacar en este punto un supuesto distinto de los anteriores
previsto en el articulo 48.2 ET: «En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extincién de
esta situacién con declaracién de invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente
total para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del érga-
no de calificacion, la situaciéon de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de
revision por mejoria que permita su reincorporacién al puesto de trabajo, subsistira la suspensién de
la relacién laboral, con reserva de puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde
la fecha de la resolucién por la que se declara la invalidez permanente». El articulo 7 del Real Decreto
1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla en materia de incapacidades laborales del siste-
ma de la Seguridad Social la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, contempla la situacién, sefialando
gue «La subsistencia de la suspension de la relacion laboral, con reserva de puesto de trabajo, ..., s6lo
procedera cuando en la correspondiente resolucién inicial de reconocimiento de invalidez, a tenor
de lo previsto en el parrafo primero del apartado 2 del articulo 143 LGSS, se haga constar un plazo
para poder instar la revision por posible mejoria del estado invalidante del interesado, igual o infe-
rior a dos afios». Este supuesto debe diferenciarse tanto de la proteccion por desempleo en su nivel
asistencial al que puede tener derecho el invalido en el supuesto de revision, ya que no tiene dere-
cho a reserva de puesto de trabajo como de los anteriormente citados.
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Ello es asi porque en el supuesto que nos ocupa se reconocio la invalidez permanente y el
beneficiario venia cobrando la pensién, si bien al producirse la revisién por mejoria debe ser read-
mitido a su puesto de trabajo, porque la relacién laboral no se habia extinguido, sino que meramen-
te quedd en suspenso, y coherentemente con el espiritu de la ley, si el trabajador no es readmitido se
encontraria en situacién legal de desempleo, de igual forma que ocurre cuando el trabajador no es
readmitido tras la excedencia forzosa por razon de cargo publico o sindical.

Como puede apreciarse, en este supuesto no se produce una concurrencia en el tiempo de
ambas prestaciones, sino que el trabajador al que se reconocié una invalidez permanente con reser-
va de puesto de trabajo ve extinguida la situacién de invalidez por revision de la misma y no sien-
do readmitido en su puesto de trabajo es considerado en situacion legal de desempleo.

3. El tercero de los supuestos del articulo 16 del reglamento prevé la posible compatibilidad
entre la invalidez permanente total y la prestacion por desempleo. Para analizar este supuesto debe-
mos partir del estudio de la compatibilidad entre la invalidez permanente total y la prestacion por
desempleo. Para analizar este supuesto debe partirse del estudio de la compatibilidad entre la pen-
sién por invalidez permanente total y trabajo por cuenta ajena. Esto es, el articulo 141.1 LGSS esta-
blece la compatibilidad entre la pensién vitalicia correspondiente a la invalidez permanente total y
el salario que pueda percibir el trabajador en la misma o en distinta empresa. Si el trabajador inva-
lido permanente total pierde o se le suspende su trabajo compatible con su situacion de pensionista
por invalidez, tendra derecho a percibir la prestacién o subsidio por desempleo que le corresponda
ademas de la pensién de invalidez, debiendo interpretarse, de acuerdo con la légica interna del sis-
tema recogida en el articulo 221.2 LGSS que el trabajo que realizaba el beneficiario era compatible
con la pension de incapacidad permanente (@tal

Al trabajador que perciba pension de incapacidad permanente total y que hubiera realizado
un trabajo compatible con tal situacion, si solicita la prestacion por desempleo al encontrarse en
situacién legal de desempleo derivada del trabajo ejecutado, Unicamente le seran computadas para
el reconocimiento de la prestacion por desempleo, las cotizaciones correspondientes al mismo, sin
considerar los dias cotizados durante el trabajo en el que fueron declarados en situacion de incapa-
cidad. De interpretarse en otro sentido, segun la jurisprudencia, seria burlar el espiritu de las nor-
mas reguladoras del supuesto. Ello es asi porque «...la incapacidad total inhabilita al trabajador para
la realizacion de su profesion habitual, resulta indudable que el querer trabajar seria imposible juri-
dicamente, en la antigua ocupacion, y por ende, que las cotizaciones realizadas anteriormente a la
invalidez pierden toda su virtualidad de ser tenidas en cuenta en el desempleo causado tras el nuevo
trabajo»(25).

(24) Vid. como supuesto de compatibilidad, SCT 21-10-1986 (A. 9957).

(25) STS, Sala 4.2, 19-2-1996, y en idéntico sentido STS 31-1-1995 y SCT 3 y 25-6-1986 (A. 4010 y 4999). Pudiendo
concluir que las cotizaciones anteriores a la incapacidad permanente total se pierden para el desempleo de un tra-
bajo posterior, sin necesidad de ejercitar opciones, TSJ-Catalufia 13-6-1993 (A. 3563), 11-10-1993 (A. 4527), entre
otras, en contra TSJ-Pais Vasco 6-5-1993 (A. 2193).
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El rasgo esencial que distingue este supuesto de los anteriormente descritos es que el trabaja-
dor por cuenta ajena que origina la prestacion por desempleo no es aquel que produjo la incapaci-
dad permanente y por tanto no cabe considerarlo como su profesion habitual a efectos de la incapa-
cidad, de lo que cabe deducir que el elemento de la capacidad a efectos del desempleo concurre en
la situacion del trabajador, si bien tal capacidad se produce respecto a un trabajo distinto del que dio
lugar a la incapacidad permanente total.

3.3. Incapacidad permanente total cualificada.

El articulo 139.2 LGSS en su segundo parrafo, reserva tal situacion para los invalidos per-
manentes totales cuando por su edad -que tengan cumplidos 55 afios-, falta de preparacion gene-
ral o especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la difi-
cultad de obtener empleo en actividad distinta a la habitual anterior, en cuyo caso el porcentaje
del 55 por 100 aplicable a la base reguladora de la pension se incrementara en un 20 por 100.

El incremento porcentual se basa en la dificultad especial para encontrar empleo, y siendo
aplicable a esta situacion los supuestos de opcidn e incompatibilidad previstos para la invalidez per-
manente total «ordinaria», no resulta aplicable el supuesto de compatibilidad alli descrito, teniendo
ambos la misma naturaleza protectora, dado que la percepcién del complemento del 20 por 100 se
fundamenta precisamente en la dificultad de encontrar empleo y es incompatible por tanto con la
realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, en cuyo caso la invalidez per-
manente total perderia la consideracion de cualificada, precisamente por la aplicacién de la regla
general sobre incompatibilidad prevista en el articulo 221.2 (@&HS

3.4. Incapacidad permanente absoluta y gran invalidez.

La incapacidad permanente absoluta para todo trabajo, aparece definida en el articulo 137.5
LGSS, como aquella situaciéon que inhabilite al trabajador por completo para toda profesion u ofi-
cio; definiéndose la gran invalidez como la situacion del trabajador afectado por incapacidad per-
manente y que por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales necesita la asistencia de otra
persona para los actos mas esenciales de su vida.

En base a que dichas situaciones originan la extincién del contrato de trabajo -art. 49.1 e) ET-,
si se encontrasen trabajando o la extincién de la prestacion por desempleo, si se percibiera ésta, y
como tal aparece reconocida en el articulo 213.1 f) LGSS el derecho de opcién en ambos supuestos
en los términos contemplados para la incapacidad permanente total, si bien deben realizarse algunas
apreciaciones.

(26) Criterio este mantenido de forma constante y reiterada por la jurisprudencia. Al reisieSET 23-2-1980 (A. 1047),
8-3-1980 (A. 1429), 10-3-1980 (A. 2698), 11-10-1980 (A. 4955), 28-10-1980 (A. 5390) y 16-9-1981, aunque no lo
entiende asi TSJ-Andalucia 14-12-1993 (A. 5459), con una erronea interpretacion de la doctrina que cita.
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El articulo 16 del Real Decreto 625/1985, al referirse a los diversos supuestos de compatibi-
lidad entre incapacidad y desempleo, adolece de algunos defectos en cuanto a las situaciones de inca-
pacidad permanente absoluta y gran invalidez.

De este modo y conforme al mismo esquema seguido en materia de incapacidad permanente
total, cabe distinguir tres diversos supuestos de concurrencia entre incapacidad permanente absolu-
ta o gran invalidez y prestaciones por desempleo.

1. Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion por desempleo y pase a ser pensionis-
ta de invalidez -sin distinguir el reglamento entre los diversos grados de ésta-, podra optar entre
seguir percibiendo la prestacién por desempleo hasta su agotamiento o bien percibir directamente la
pension de invalidez, siendo de aplicacion lo indicado en sede de invalidez permanente total para
este supuesto.

2. El articulo 16.2 se refiere exclusivamente a la pension de incapacidad permanente total. Al
respecto cabe sefalar que se trata de un olvido del reglamento y debe extenderse en su aplicacion al
caso que nos ocupa. Asi, cuando el trabajador pierda su trabajo como consecuencia de haber sido
declarado en situacion de invalidez permanente absoluta o gran invalidez, podria optar entre perci-
bir la prestacion por desempleo hasta su agotamiento o la pensién de invalidez.

Como puede apreciarse, en ambos supuestos, la pensién de invalidez es incompatible con el
trabajo que origina la prestacién por desempleo, y por ende, con las prestaciones por desempleo deri-
vadas del mismo.

3. Si bien invalidez permanente absoluta y gran invalidez se caracterizan porque inhabilitan
al trabajador para toda profesion u oficio, es compatible con determinado tipo de trabajos, y asi se
ha interpretado por la jurispruden¢2a)y la Tesoreria General de la Seguridad Social: el articu-
lo 141.2 LGSS, contempla tal posibilidad, siempre que las actividades, sean o no lucrativas, sean
compatibles con el estado del invalido y no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efec-
tos de revision, y en tal sentido es destacable la modificacion producida en su interpretacion por la
jurisprudencia, entendiendo que todas las personas tienen derecho al trabajo, de conformidad con el
articulo 35 de la Constitucién, y por lo tanto los declarados en las situaciones aludidas pueden efec-
tuar actividad laboral, y no solamente con caracter marginal como se venia considerando por las
Resoluciones de 22 de mayo de 1969 y 23 de febrero de 1981 de la Direccion General de la Seguridad
Social. En consecuencia, un invalido permanente absoluto o gran invalido puede trabajar, sin per-
juicio de que deba comunicarlo al INSS a los efectos de la posible revision de su estado, existiendo
obligacién de comunicar el alta y cotizar, y en tal sentido se ha pronunciado la Tesoreria General de
la Seguridad Social en Resolucién de 2 de noviembre de 1992.

(27) Apartir de la STS 6-10-1987.
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El Real Decreto 625/1985, en su articulo 16.4, al tratar la compatibilidad, exclusivamente se
refiere a los supuestos de invalidez permanente total, de lo que podria deducirse la imposibilidad de
compatibilizar la prestacion por desempleo, originada por la pérdida de un trabajo compatible con
la situacién de invalidez permanente absoluta, con la percepcion de la pension.

La situacién no deja de ser andmala, debido a que las cotizaciones correspondientes al traba-
jo compatible, no originan prestaciones por desempleo. La Unica interpretacion de la situacién con-
forme a Derecho seria que, en virtud de la légica interna del sistema, el trabajador no se encuentra
en situacion legal de desempleo por no concurrir el elemento de la capacidad, y ello fundamentado
en que el invalido permanente absoluto y el gran invalido se encuentran incapacitados para toda pro-
fesion u oficio(28).

4. Prestacién por desempleo y jubilacion.

La prestacidn por jubilacion se regula en el Capitulo VII, del Titulo 1l de la LGSS, consis-
tiendo la misma en el reconocimiento de una pension vitalicia cuando el beneficiario haya cumpli-
do 65 afios y tenga cubierto el periodo minimo de cotizacién exigido, siendo la pension de jubila-
cién incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que
reglamentariamente se determinen -art. 165.1 LGSS-. El articulo 16 de la Orden Ministerial de 18
de enero de 1967 puntualiza que la incompatibilidad afecta tanto al trabajo por cuenta ajena como
por cuenta propia, siempre que dé lugar a su inclusién en el campo de aplicacion de cualquier Régimen
de la Seguridad Social. Por su parte, el nUmero 2 del articulo 165 LGSS, establece idéntica incom-
patibilidad con el ejercicio de cualquier cargo, profesion o actividad retribuida en cualesquiera
Administraciones Publicas y organismos constitucionales, criterio mantenido por la Ley 53/1984,
de incompatibilidad del personal al servicio de las Administraciones Publicas en su articulo 3.2.

El estudio de la incompatibilidad entre la prestacion por desempleo y la pensién de jubilacion
es una cuestion compleja, en base a que se establece por la ley la incompatibilidad no s6lo cuando
pudieran ser simultaneas ambas prestaciones, sino aun en el supuesto de que su percepcién fuera
sucesiva, razon por la que deben diferenciarse en su analisis diversos supuestos:

(28) Laincompatibilidad con la pensién por incapacidad permanente absoluta se mantiene a pesar de haber obtenido el inva-
lido autorizacion de los servicios médicos para desarrollar trabajos marginales, y tras el cese en éstos pretende las pres-
taciones por desempleo, SCT 22-3-1983 (A. 2313).

El supuesto de incapacidad permanente total-trabajo-desempleo no es igual que incapacidad permanente total (por revi-
sién de incapaciad permanente absoluta)-desempleo, SCT 23-9-1986 (A. 8311), lo que refleja lo anémalo de la regula-

cién, como se dice en el texto. De forma poco razonable, TSJ-Catalufia 20-7-1993 (A. 3583), entiende que es compati-

ble la pensién de incapacidad permanente absoluta con trabajo-cotizacién-desempleo, advirtiendo, incluso, de la ilegalidad
del articulo 16.4 del Real Decreto 625/1985, que solo se refiere al tratar la compatibilidad al supuesto de incapacidad

permanente total-trabajo-desempleo.
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A) Cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.

El cumplimiento por el trabajador por cuenta ajena de la edad ordinaria de jubilacién debe ser
objeto de estudio como causa de inaccesibilidad de las prestaciones por desempleo en virtud de lo dis-
puesto en el apartado d) del articulo 207 LGSS, que entre los requisitos para el nacimiento del dere-
cho establece: «No haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a
la pension contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador no tuviera acreditado el periodo de coti-
zacion requerido para ello, o se trate de supuestos de suspension de relaciones laborales o reduccion
de jornada autorizados por resolucién administrativa»; y como causa de extincién de la misma en el
apartado e) del articulo 213.1 en los siguientes términos: «Cumplimiento por parte del titular del dere-
cho de la edad ordinaria de jubilacién, con las salvedades establecidas en el articulo 207 d)».

Su establecimiento como causa que imposibilita el acceso a la prestacion por desempleo res-
ponde, a mi juicio, por una parte al principio de unidad que preside el sistema de Seguridad Social,
en virtud del cual se establece tacitamente la imposibilidad de que una persona como regla general
pudiera ser a la vez causante de diversas prestaciones econémicas -principio que quiebra en el supues-
to de invalidez, pero no asi en las prestaciones por muerte y supervivencia, en las que el causante no
coincide en la misma persona que el beneficiario-, y por otra como recogia la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 31/1984, en que «... la aparicién explosiva del fenémeno del desempleo ha mina-
do los mecanismos de financiacion de estos sistemas de proteccién al desempleo, al conjugarse el
crecimiento acelerado de las necesidades financieras con la aparicion de graves dificultades para
allegar los recursos necesarios, como consecuencia también del escaso crecimiento econémico y de
los desequilibrios financieros que acompafan a la crisis», 0 como tiene reconocido la jurispruden-
cia, «atendiendo a la actual crisis de empleo y a la limitacién de recursos con que atender a la pres-
tacion por desempleo, es légico que quien pueda ver satisfecha su necesidad... no tenga acceso a la
proteccién por desempleo.(29).

De una primera lectura del precepto cabria deducir que la imposibilidad de acceder al naci-
miento del derecho al desempleo impone tacitamente la obligacién de abandonar el mercado de tra-
bajo, lo cual seria contrario a la interpretacién llevada a cabo por el Tribunal Constitucional, en
Sentencia de 2 de julio de 1981, que declaré inconstitucional la disposicién adicional quinta del
Estatuto de los Trabajadores aprobado por la Ley 8/1980, que constituye el antecedente inmediato
del vigente Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, en cuanto
gue establecia para los trabajadores coactivamente la imposibilidad para trabajar a partir de los 69
afos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que en el supuesto que nos ocupa, al trabajador no
se le impone en modo alguno la renuncia a su puesto de trabajo, sino que por el contrario su rela-
cion laboral se habia extinguido previamente, aplicandose el precepto legal cuando se produjera «el

(29) SCT 28-1-1987 (A. 1667).
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cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién», teniendo la consideracion de edad ordinaria, segun
tenia interpretado la jurisprudengs®), los 65 afios, actualmente prevista en el articulo 161.1 a)
LGSS, sin perjuicio de que la mencionada edad minima segun establece el apartado 2 del citado
articulo pueda ser rebajada por Real Decreto, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
para aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente
penosa, téxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre
que los trabajadores afectados acrediten, en la respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad
gue se establezca, o bien en virtud de lo dispuesto en Convenio Colectivo, como ya tenia reconoci-
do la jurisprudencigl)y en el ordenamiento juridico vigente lo hace la disposicion adicional déci-

ma del vigente ET con el siguiente tenor literal «En la negociacién colectiva podran pactarse libre-
mente edades de jubilacién sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos
efectos». Refiriéndose en todo caso la ley a la jubilacion obligatoria y no anticipada o voluntaria a
la que el trabajador pudiera tener derecho.

El analisis de lo anteriormente expuesto nos lleva a concluir que la prestacion por desempleo es
incompatible no solo con la pension de jubilacién, sino con el cumplimiento de la edad ordinaria pre-
vista para acceder a la misma. Sin perjuicio de la regla general descrita, existen dos excepciones que
prevén la compatibilidad entre ambas situaciones y por tanto el acceso a la prestacion por desempleo.

1. Cuando el trabajador no tuviera acreditado el periodo minimo de cotizacion requerido para
causar derecho a la pension de jubilacion:

En este supuesto el beneficiario de la prestacion por desempleo, por el tiempo en que se encuen-
tre disfrutando de ésta, acreditara cotizaciones que serian acumuladas a los periodos cotizados a lo
largo de su vida laboral, facilitAndole asi el posterior acceso a la pensién de jubilacién en su nivel
contributivo. La interpretacion debe realizarse conforme al espiritu de la ley, lo que nos lleva a con-
cluir que la prestacion por desempleo seria disfrutada hasta el momento en que se acreditaran coti-
zaciones suficientes para acceder a la pension de jubilacién, ocurriendo que en tal caso se produce
stricto sensua extincion de la prestacion por desempleo no por el cumplimiento de la edad ordina-
ria de jubilacion -que habria sucedido con anterioridad-, sino por el cumplimiento del periodo de
ocupacion cotizada. sensu contrario, «el trabajador que cumplida la edad de jubilacion y con coti-
zacion suficiente pierde el trabajo por causa a él no imputable, no tendra derecho a la proteccion por
desempleo%32).

(30) SCT 28-1-1987 (A. 1667).

(31) Sobre la posibilidad de establecer determinada edad como obligatoria de jubilacion en el Convenio @de&iVG,
2-7-1981, STS 4-7-1983 (A. 3709) y 5-3-1984 (A. 1519). La posibilidad del establecimiento de determinada edad de
jubilacién en Convenio Colectivo ha sido admitida por la STC 30-4-1985 «...en la medida en que no se establezca sin
compensaciones para el afectado, que pasa a percibir la pension de jubilacion...».

(32) SCT 5-2-1983 (A. 924). En el mismo sentido, SCT 26-5-1986 (A. 3812).
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2. Cuando el trabajador se encuentre en situacidn de suspension o reduccion de jornada, que
no extingue la relacién laboral y por tanto no podria imponerse al trabajador coactivamente la pen-
sién de jubilacion, ya que ello implicaria la extincién del contrato de trabajo.

B) Extincion de la prestacion por desempleo por cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion.

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, la edad ordinaria de jubilacion opera en esta
su segunda modalidad de actuaciéon como causa de extincién de la prestacion por desempleo, sien-
do aplicable a este supuesto lo desarrollado en los parrafos precedentes en cuanto a la interpretacion
del término legal «edad ordinaria» y a las excepciones previstas, remitiéndose en este punto la LGSS
en su articulo 213.1 e), a lo sefalado en el articulo 207 d), pudiendo aducirse las mismas razones
esgrimidas con anterioridad.

No resulta ocioso sefialar en este punto que la Ley 31/1984, cuyo texto ha pasado integramente
al articulo 207 LGSS, mejor6 notablemente la redaccion contenida en la Ley Basica de Empleo, que
se referia a «la edad minima general».

La aplicacién de esta causa de extincion conlleva que el beneficiario de la prestacién por
desempleo que accedid a ella por haber cumplido los requisitos para el nacimiento del derecho y
haberse encontrado en situacion legal de desempleo, cuando durante el periodo de disfrute de ésta
cumpla la edad ordinaria de jubilacion, -reuniendo los requisitos de cotizacién exigidos y no se tra-
tara de desempleo parcial o desempleo total por suspension-, vera extinguida la misma pasando en
ese momento a ser pensionista de jubilacidn, y coherentemente con ello las cotizaciones correspon-
dientes a su periodo de disfrute pasaran a integrar la base reguladora de la misma, computandose
como periodo cotizado.

Al establecer como limite la edad ordinaria de jubilacion veda claramente la posibilidad de enten-
der como causa de extincién de la prestacién el cumplimiento de la edad en que el desempleado pudie-
ra acceder a la jubilacién anticipada. Posibilidad que, pese a la insatisfactoria diccion de la Ley Bésica
de Empleo, la jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo ya entendid excluida durante la vigencia
de la normativa anterigg3). Ello no es 6bice para que la prestacién por desempleo pueda también
extinguirse cuando su titular acceda a la jubilacién anticipada, pero éste es un supuesto distinto.

C) Extincién de la prestacion por desempleo por pasar a ser pensionista de jubilacién.

El articulo 213.1 f) LGSS la recoge entre las causas de extincion de la prestacién por desem-
pleo, estableciéndose desde otra perspectiva la incompatibilidad absoluta entre la prestacion por
desempleo y la pension de jubilacién. La diferencia entre la causa de extincién derivada del cumpli-
miento de la edad ordinaria de jubilacién, -que descansa en el cumplimiento por el titular de la edad

(33) Vid. SCT 25-3-1983 (A. 2517).
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gue le permita el acceso a la jubilacion «obligatoria», o por razén de edad-, es que en el supuesto que
nos ocupa se trata del cumplimiento por parte del perceptor de las prestaciones por desempleo de la
edad que le permite acceder a la jubilacién voluntaria o anticipada, y es por ello que el mero hecho
de cumplir la citada edad no es causa suficiente de extincion, sino que por el contrario se trata de
pasar a ser pensionista motu propcigando bien hubiera podido permanecer en situacion de desem-
pleo hasta la extincién de dicha prestacion, operando en virtud de la ley un derecho de opcion para
el beneficiario, que no se encuentra obligado a solicitar la baja de las prestaciones por desempleo aun
cuando reuniera los requisitos para ser perceptor de la pension de jubilacién anticipada.

No obstante lo anterior, cabe sefialar que el pensionista de jubilacion puede reincorporarse al
mercado laboral, quedando en tal caso en suspenso el derecho a la pension de jubilacion, estando
obligado el empresario que le ocupe a solicitar su alta e ingresar la totalidad de las cotizaciones, las
cuales surtiran efectos para mejorar la pensién anteriormente reconocida mediante el incremento del
porcentaje aplicable a la base reguladora, si bien ésta no experimentara cambio alguno respecto a la
que sirvié para el calculo de la pensién inicial. A la luz de las normas reguladoras del desempleo,
debe interpretarse que las referidas cotizaciones no podrian dar lugar al nacimiento de la prestacion
por desempleo, sino que el cese en el trabajo conllevaria el restablecimiento de la pensién que hasta
entonces se encontraba suspendida.

Cuestién destacada por otra parte, es que siendo el desempleo involuntario, total y subsidia-
do y el paro involuntario que subsista tras haber agotado las prestaciones por desempleo cuando el
trabajador tiene cumplidos 55 afios y no hubiera podido acceder al subsidio para mayores de 52
afios, se venia exigiendo un periodo de carencia especifica de dos afios dentro de los Ultimos ocho
para acceder a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva, se establecieron como nor-
mas correctoras, por la Resolucion de 21 de julio de 1988 de la Direccidon General de Régimen
Juridico de la Seguridad Social, que los trabajadores que se encuentren en situacion asimilada al
alta por paro involuntario tras haber agotado las prestaciones por desempleo que «la exigencia del
periodo de carencia especifica de dos afios, debera retrotraerse a los ocho afios inmediatamente ante-
riores a la fecha de la situacién de paro involuntario».Por otra parte el Tribunal S(g#draexi-
gido ademas que el trabajador esté inscrito en la oficina de empleo de forma ininterrumpida, requi-
sito este no considerado en otras ocasiones. En esta sede cabe indicar que la Ley 24/1997, de 15 de
julio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, dota de nueva redac-
cion al articulo 161.1 b) LGSS del siguiente tenor literal: «Tener cubierto un periodo minimo de
cotizacion de 15 afios, de los cuales al menos dos deberan estar comprendidos dentro de los 15 afios
inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho. En los supuestos en que se acceda a la
pension de jubilacion desde una situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar, el
periodo de los dos afios (...) deberé estar comprendido dentro de los 15 afios anteriores a la fecha
en que ceso la obligacién de cotizar», con lo que se pone fin a la controvertida situacién anterior, a
la vez que se modifica el periodo de carencia especifica de dos afios en los ultimos ocho.

(34) STS para unificaciéon de doctrina de 29-5-1992 y 17-11-1992.
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El articulo 15 del reglamento autoriza expresamente en su apartado 1 la compatibilidad entre
la prestacion por desempleo y la pension de jubilacion parcial. Cuestion esta a la que se refiere el
articulo 166 LGSS, sefialando su numero 2 que «el disfrute de la pension de jubilacién parcial sera
compatible con un puesto de trabajo a tiempo parcial, hasta el cumplimiento de la edad establecida
con caracter general para causar derecho a la pension de jubilacion», momento este en el que pasa-
ria el trabajador a la situacién de jubilacién total ordinaria, que en su caso pondria fin al trabajo a
tiempo parcial o bien a la prestacion por desempleo que deviniera de éste.

La cuestion se desarrolla en el Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre -BOE de 9-11-1984-,
en sus articulos 11 a 14. En el mismo se califica como contrato a tiempo parcial el que concierte el
trabajador con su empresa, con una reduccién de su jornada y salario de un 50 por 100, concertan-
dose simultaneamente un contrato de relevo con un trabajador en situacion de desempleo para sus-
tituir la jornada dejada vacante por aquél. En su articulo 13 sefala expresamente que la pension de
jubilacién parcial ser4 compatible con el trabajo a tiempo parcial en la empresa y, en su caso, con
otro trabajo anterior a la situacién de jubilacion parcial siempre que no se aumente la duracién de su
jornada, asi como con las pensiones y subsidios sustitutorios de las retribuciones que correspondie-
ran a dichos trabajos, salvo determinados supuestos de invalidez. De ello cabe deducir la compati-
bilidad entre prestacion por desempleo y pension de jubilacién parcial si el trabajador pierde aque-
lla parte de la jornada que conservaba.

PENSION DE JUBILACION NO CONTRIBUTIVA

Pudiendo ser reconocida esta pension para las personas que habiendo cumplido 65 afios, resi-
dan legalmente en territorio espafiol y lo hubieran hecho durante 10 afios entre los 16 y la referida
edad, debiendo ser dos consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud, el articulo 167 LGSS,
establece como requisisine qua nomue el beneficiario carezca de rentas o ingresos de cualquier
naturaleza superiores a la cantidad fijada como importe anual de la prestacion. Del examen conjun-
to de esta norma y del articulo 221 LGSS cabe deducir la incompatibilidad de la prestacion por
desempleo y la pension de jubilacion en su modalidad no contributiva.

5. Prestaciones por muerte y supervivencia y desempleo.

Las prestaciones por muerte y supervivencia aparecen reguladas en el Capitulo VI, del
Titulo 1l de laLGSS. Como requisito genérico para acceder a las mismas se exige que el causante a
su fallecimiento se encontrara en alta o en situacién asimilada al alta y en el supuesto de tratarse de
enfermedad comun hubiera acreditado el periodo de 500 dias cotizados en los cinco afios anteriores.

Un estudio completo de la cuestién obliga a tratar no sélo la compatibilidad entre prestacion
por desempleo y prestaciones econdémicas por muerte y supervivencia, sino que debe alcanzar la
referencia a la situacion del fallecimiento del causante que se encontraba en situacion de desempleo.
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Al respecto cabe sefialar que la Orden de 13 de febrero de 1967, en su articulo 2.4, considera como
situacién asimilada al alta para la pensién de viudedad, en su apartado d), el desempleo involunta-

rio, total y subsidiado, y en su apartado e) el paro involuntario que subsista después de haberse ago-
tado las prestaciones por desempleo, cuando el trabajador tuviese cumplidos en tal momento los 55
afios de edad. La Resolucion de 2 de febrero de 1971 de la Direccion General de la Seguridad Social,
extendi6 esta situacion de asimilacion al alta a los trabajadores excluidos legalmente del régimen de

desempleo o sin derecho a las prestaciones del mismo. La Circular 9/88, de 11 de marzo, del INSS,

que transcribe la Resolucion de 16 de febrero de 1988 de la Direccién General de Régimen Juridico

de la Seguridad Social, amplia el &mbito de cobertura al establecer que no procede exigir una edad
determinada para que las personas que fallezcan encontrandose en la situacién de paro involuntario
subsiguiente al desempleo puedan causar pension de viudedad.

Por otra parte, la Resolucion de la Direccion General de Régimen Juridico de la Seguridad
Social de 6 de septiembre de 1990, establece que para el reconocimiento en el Régimen General de
las prestaciones de supervivencia, causadas por los trabajadores por cuenta ajena que a la fecha del
fallecimiento debido a enfermedad comun, se encontrasen en situacién asimilada al alta por paro
involuntario, sean o no perceptores del subsidio por desempleo y siempre que figuren inscritos en
demanda de empleo, la exigencia del periodo de cotizacién de 500 dias, debera retrotraerse a los
cinco afos anteriores a la fecha de inicio de la mencionada situacion de paro involuntario. Igual cri-
terio se aplicara cuando en el periodo comprendido entre la fecha de inicio de la situacién de paro
involuntario y la del fallecimiento, los causantes acrediten breves periodos de cotizacién inferiores
en su conjunto a los 500 dias.

Por lo que respecta a la pension de viudedad que le correspondiera al conyuge supérstite, el
articulo 179.1 LGSS reconoce la compatibilidad de la pension de viudedad con la rentas del traba-
joy segun resulta de la aplicacién del articulo 221 LGSS, con la prestacion por desempleo, con inde-
pendencia, en todo caso, de la cuantia de esta Ultima prestacion.

En cuanto a la pension de orfandad, se reconoce del mismo modo la compatibilidad entre la
pensién de orfandad y las rentas del trabajo en el nimero 2 del articulo 179, existiendo por tanto la
compatibilidad entre ambas prestaciones, operando del mismo modo que en el supuesto de la pen-
sion de viudedad.

Respecto a la pension de orfandad, la entrada en vigor de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social modifica en profundidad el régi-
men juridico de la pensién de orfandad y su compatibilidad con la prestacion por desempleo. Al res-
pecto, cabe sefialar que si bien la pensién de orfandad que reciba, conforme a la nueva legislacién,
el huerfano menor de 18 afios no va a sufrir modificacion alguna, es decir, seguird siendo compati-
ble con la prestacion por desempleo, se introduce una nueva redaccion al articulo 175.2 LGSS en
los siguientes términos: «En los casos en que el hijo del causante no efectlie un trabajo lucrativo por
cuenta ajena o propia, se podré ser beneficiario de la pension de orfandad siempre que, al fallecer el
causante, sea menor de 21 afios de edad, o de 23 afios si no sobreviviera ninguno de los padres»; de
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ello cabe deducir que conforme al régimen general de la compatibilidad entre pensiones y presta-
cion por desempleo, no seria posible la compatibilidad entre pension de orfandad de un mayor de 21
0 en su caso de 23 afios con la prestacion por desempleo, y ello en base a que dicha pensién hubie-
ra sido incompatible con las rentas del trabajo.

Por el contrario, las prestaciones por muerte y supervivencia en favor de familiares son incom-
patibles con las prestaciones por desempleo. La causa de la misma se encuentra al exigirse como
requisito esencial para acceder a ellas que los familiares del causante dependieran econémicamen-
te de éste y carecieran de medios de subsistencia, -incluida cualesquiera otras pensiones-, y no tuvie-
ran familiares con la obligacién de prestarles alimentos de acuerdo con el Cédigo Civil.

6. Prestaciones de proteccion a la familia y desempleo.

La accidn protectora de la Seguridad Social en materia de prestaciones econémicas de pro-
teccion a la familia, comprende Unicamente las asignaciones periddicas por hijos a cargo, tal y como
dispone la Ley de Medidas Urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accién protec-
tora de la Seguridad Social, que entrd en vigor el 1 de agosto de 1985. La percepcién de la asigna-
cion mensual por cada hijo menor de 18 afios o incapacitado para el trabajo es compatible con la
prestacién por desempleo, segun se desprende de la interpretacion conjunta de los articulos 181 y
221 LGSS.

El articulo 181 contempla como beneficiarios de las mismas a los trabajadores por cuenta
ajena, razon esta por la que debe interpretarse la compatibilidad de tales prestaciones con las rentas
del trabajo, y por otra parte aparece contemplada la compatibilidad de su percepcién con la de pen-
siones del régimen general o de prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social.

De lo anteriormente expuesto y por aplicacién del articulo 221 cabe concluir que si la per-
cepcion de las prestaciones de proteccion a la familia son compatibles con las rentas del trabajo, tam-
bién lo son con el que origina el desempleo y, como consecuencia, con la prestacion por desempleo.

IV. PRESTACIONES POR DESEMPLEO Y DESPLAZAMIENTOS EN ELAMBITO DE LA
UNION EUROPEA

La conservacion del derecho a las prestaciones por desempleo y el desplazamiento por parte del
titular de la mismas en el &mbito de la Unién Europea es el reflejo del principio de libre circulacién de
trabajadores recogido en el Tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957 y desarrollado por Directivas y
Reglamentos comunitarios. La coexistencia de diferentes sistemas de Seguridad Social en el seno de
la Union Europea, implica iniciativas tendentes a la consecucion de la coordinacion y armonizacion de
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las distintas legislaciones estatales, siendo los principios que informan la Seguridad Social comunita-
ria los siguientes: principio de igualdad de trato; conservacién de derechos adquiridos y en curso de
adquisicion; principigro rata temporigy principio de colaboracion administrativa.

Haciéndose eco de tal situacion se emitieron las correspondientes Circulares de aplicacion por
parte del INSS y del INEM. Tales textos legales recogen previsiones especificas acerca del régimen
juridico de la compatibilidad e incompatibilidad de la prestacion por desempleo que no pueden dejar
de ser tratados en este estudio.

El Reglamento CEE 1408/1971, -desarrollado por el Reglamento CEE 574/1972-, recoge dis-
posiciones especificas acerca de la materia, siendo sus lineas esenciales las siguientes:

La institucion competente de un Estado miembro cuya legislacién subordine la adquisicion,
conservacion o recuperacion del derecho a las prestaciones, al requisito de haber cubierto determi-
nados periodos de seguro, computara, en la medida necesaria, los periodos de seguro o de empleo
cubiertos como trabajadores por cuenta ajena bajo la legislacién de cualquier otro Estado miembro,
como si se tratase de periodos de seguro cubiertos bajo la legislacién aplicada por ella, aplicandose
la misma regla en el supuesto de exigirse la cobertura de periodos de empleo.

En el supuesto de desplazamiento de los desempleados a un Estado miembro distinto del com-
petente, el articulo 69, establece como requisitos los siguientes:

— Haber estado inscrito, con anterioridad a su desplazamiento, como solicitante de empleo
y haber permanecido a disposicion de los servicios de empleo del Estado competente duran-
te cuatro semanas, como minimo, contadas a partir del comienzo del paro.

— Haberse inscrito como solicitante de empleo en los servicios correspondientes de cada uno
de los Estados miembros a donde se traslade.

El interesado conservara el derecho a las prestaciones durante un periodo de tres meses, como
maximo, contado a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de
empleo del Estado de procedencia, sin que la duracién total de las prestaciones pueda exceder de la
duracién reconocida en virtud de la legislacién de dicho Estado.

No obstante, si el interesado regresa al Estado competente antes de agotar el periodo durante
el cual tiene derecho a las prestaciones, seguird teniendo derecho a la prestacion conforme la legisla-
cién de dicho Estado; perdiendo el derecho a las prestaciones que pudieran corresponderle en virtud
de la legislacion del Estado competente, si ho regresa a su territorio antes de que expire tal periodo.

Las prestaciones serdn abonadas por la institucién de cada uno de los Estados a los que se tras-
lade el desempleado en busca de empleo, quedando obligada la institucién competente a reembol-
sar el importe de esas prestaciones.
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La Circular PR 2/92 del INEM, de 22 de enero de 1992, por la que se adapta la Circular PR
22/86 a la libre circulacion de trabajadores, sefiala que los trabajadores nacionales de los Estados
miembros de las Comunidades Europeas, tendran derecho a la prestacién por desempleo de nivel
contributivo, si pierden su empleo o ven reducida su jornada de trabajo en Espafia en los térmi-
nos establecidos para los trabajadores espafioles. Por otra parte sefiala en su Instruccion tercera,
que la prestacion por desempleo espafiola de nivel contributivo se podra exportar, para la bus-
queda de empleo en los Estados miembros de la CEE por los espafioles y por nacionales de los
Estados miembros, sin exigir para el reconocimiento de la exportacion permiso de trabajo o de
residencia en el pais de destino.

Por su parte, por la Circular 3/94 del INEM, de 27 de enero de 1994, por la que se aplica el
acuerdo sobre el espacio econémico europeo, de 2 de mayo de 1992, en materia de empleo y pro-
teccién por desempleo, reconoce desde el 1 de enero de 1994, la aplicacion a los trabajadores del
espacio econémico europeo de las mismas normas que a los trabajadores nacionales de los Estados
miembros de las Comunidades Europeas.

En otro orden de cosas, el Reglamento CEE 1408/1971, recoge en su articulo 25 la forma de
articular la incompatibilidad entre prestacién por desempleo y subsidio por incapacidad temporal en
el @mbito comunitario, siendo sus disposiciones esenciales las que a continuacion se expresan.

El trabajador, durante el periodo en el que conserve el derecho a las prestaciones por desem-
pleo, disfrutara de las prestaciones en especie por incapacidad temporal, que seran servidas por cuen-
ta de la institucion competente, por la institucion del Estado miembro en el cual busca empleo; y de
las prestaciones en metdlico, que le seran servidas por la institucion competente segun las disposi-
ciones de la legislacién que aplique. El apartado b) de su articulo 25 sefiala expresamente la incom-
patibilidad en los siguientes términos: «Las prestaciones de desempleo previstas en el apartado 1 del
articulo 69, no seran otorgadas durante el periodo de percepcién de prestaciones en metalico».

En materia de incapacidad temporal, la Circular 23/86 del INSS, de 25 de junio, dispone en
su Instruccion 9 que cuando el trabajador por cuenta ajena, no fronterizo, que residiendo en un Estado
miembro distinto del competente mientras ocupaba su Gltimo empleo cause paro total, puede aco-
gerse a la legislacion del Estado donde resida, en cuyo caso, se le aplicara dicha legislacion también
en lo concerniente a las prestaciones por enfermedad, o bien solicitar las prestaciones por desem-
pleo del Estado miembro competente, en cuyo caso, las prestaciones por enfermedad correran a cargo
del Estado miembro competente durante un periodo maximo de tres meses.

También sobre resolucién de incidencias trata la Circular PR 22/86, de 22 de junio, sobre armo-
nizacion de la normativa sobre proteccion por desempleo en Espafia con lo dispuesto en los Reglamentos
CEE 1408/1971y 574/1972, sobre Seguridad Social de los trabajadores migrantes, del INEM, sefia-
lando al respecto en su Instruccién 3.2 que «si la Direccion Provincial del INEM, conoce alguno de
los hechos que puedan modificar el derecho a la prestacién por desempleo, lo comunicara a la ins-
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titucién competente por cuenta de la que se pagan las prestaciones e interrumpira inmediatamente
el abono, si éstas deben ser suspendidas o extinguidas, comunicando tal circunstancia a la Direccion
Provincial del INSS, a la espera de la respuesta de la institucién competente».

Posteriormente se refiere en esta misma Instruccién al supuesto concreto de la incapacidad
temporal, sefialando que en tal caso la Direccion Provincial del INSS comunicard a la del INEM, en
los tres dias siguientes a que se produzca, sus correspondientes fechas de comienzo vy fin, sin per-
juicio de que el trabajador comunique a su oficina de empleo dicha situacion. Coherentemente con
ello, mientras subsista la incapacidad temporal, el INEM interrumpira el abono de las prestaciones
por desempleo. Al finalizar el periodo de percepcion de la prestacion exportada (tanto el inicialmente
concedido, como el de prérroga autorizado por la institucién competente), o de producirse una baja
anterior por cualquier motivo, la Direccion Provincial del INEM, debera comunicar a la del INSS,
la fecha de la baja, mediante oficio emitido en los tres dias siguientes a la misma.

En materia de prestaciones familiares, las normas comunitarias se refieren a ellas en el articu-
lo 72 bisdel Reglamento CEE 1408/1971, sefialando al respecto que el trabajador por cuenta ajena
en desempleo total se beneficiara, para los miembros de su familia que residan en el territorio del
mismo Estado miembro que él, de prestaciones familiares, de conformidad con las disposiciones de
la legislacién de dicho Estado, como si hubiere estado sujeto a dicha legislacion durante su ultimo
empleo. Dichas prestaciones seran abonadas por la institucion del lugar de residencia y a cargo de
la misma. Igualmente tendré derecho el trabajador desempleado que disfrute de las prestaciones por
desempleo al amparo de la legislacién de un Estado miembro, en el supuesto de que los miembros
de su familia residan en otro Estado miembro, a las prestaciones familiares previstas por la legisla-
cion del primer Estado.

V. OTROS SUPUESTOS

En el supuesto de que el trabajador perciba una indemnizacién por extincion del contrato de
trabajo, segun dispone el articulo 15.1 del reglamento, ésta seria compatible con la prestacion por
desempleo que tenga derecho a percibir el trabajador, sin ningdn tipo de deduccion y con indepen-
dencia de la cuantia de la indemnizacion ,-si bien los frutos de la misma son rentas a efectos del sub-
sidio por desempleo-.

Esta compatibilidad es perfectamente l6gica desde una perspectiva juridica y ello es asi por
tratarse de percepciones econdémicas perfectamente diferenciadas. El trabajador, en el supuesto de
extincién del contrato por despido, si tuviera derecho a percibir indemnizacién, ésta sera abonada
por la empresa en la cuantia correspondiente, sin tener la consideracion de prestaciones econémicas
del sistema de Seguridad Social, y ello con independencia de que reuniera los requisitos para acce-
der a la prestacion por desempleo, que sera en su caso abonada por el INEM.
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La Circular de la Direccion General del INEM de aplicacion de la Ley 22/1993, interpreté en
su Instruccion 8.2 que la prestacion por desempleo es incompatible con la realizacién de otras acti-
vidades que estuvieran retribuidas con cargo a la persona o entidad para la que se realizan (ejemplo:
becas de investigacién). Es compatible con becas o ayudas por asistencia a cursos de formacion ocu-
pacional, si bien la participacion en cursos del Plan FIP (Formacién e Insercion Profesional), ya no
da lugar a la percepcién de becas y ayudas del Real Decreto 1618/1990 (sustituido por el R.D.
631/1993, de 3 de mayo), excepto cuando se trate de minusvalidos y parados que participen en pro-
gramas de Escuelas-Taller y Casas de Oficios (disp. adic. tercera Ley 22/1992).

Por el contrario, las prestaciones por desempleo son incompatibles con las becas que sean
remuneratoriag3s). Esta prevision ha sido interpretada de forma restrictiva, al entender que aqué-
llas son sélo las compensatorias de gastos, matricula, desplazamientos..., etc., no las que suponen
una retribucion efectiva, como las de aspirante a policia foral de Ng&rtambién la incompa-
tibilidad se da con las becas de formacion de personal investi@aypor

Los trabajos de colaboracién social, -regulados en el art. 213.3 LGSS-, que pueden ser exigi-
dos por la entidad gestora a los perceptores de prestaciones por desempleo no implican la existen-
cia de relacion laboral y el trabajador mantiene el derecho a percibir la prestacion por desempleo
que le corresponda, existiendo plena compatibilidad entre ambas situaciones, que se deriva de la pro-
pia naturaleza de tales trabajos.

Por otra parte, la jurisprudencia establecié la incompatibilidad con los salarios de tramitacion
por despido nulg@3s).

Los empleados de notarias, en caso de pérdida de su empleo por fallecimiento o traslado de
Notario a quien prestaban servicios, 0 en razén de causas anélogas, tienen derecho a percibir una retri-
bucion econémica, denominada «haber de cesantia», a cargo de la Mutualidad de Empleados de
Notarias. El problema es determinar si es compatible con la prestacion contributiva de desempleo,
sefialando la jurisprudencia que la incompatibilidad prevista en el articulo 221.2 relativa a la percep-
cion simultanea de prestacion y pension o prestaciones econémicas de la Seguridad Social, no es apli-
cable al haber de cesantia, dado que tal haber no constituye pension o prestaciéon econémica de la
Seguridad Social, sino que tiene caracter complementario y constituye una mejora voluntaria. En tal
sentido, la jurisprudencia considerd que «...no tiene caracter de salario, en tanto que no retribuye pres-
tacion de servicios, ni tampoco de pension o prestacién econdémica de la Seguridad Social, pues su
naturaleza corresponde a la que es propia de las mejoras voluntarias de la Seguridgddsocial»

(35) Vid. STS 28-7-1995.

(36) TSJ-Navarra, 15-9-1993 (A. 3865).

(37) TSJ-Catalufia 14-10-1993 (A. 4537).

(38) SCT 21-4-1987 (A. 8221).

(39) Vid. STS 25-7-95y STS, Sala 4.2, 27-1-1996 (A. 205).
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Otro supuesto con notas especificas en la materia, es la situacién de desempleo motivada por
reconversion industrial, que tiene una regulacién privilegiada, recogida en la Ley 27/1984, de 26 de
julio, sobre reconversion y reindustrializacion -BOE de 28-7-1984-. Conforme a la misma, y segun
prevea cada Plan de Reconversion, -aparte de las prestaciones de desempleo en sus niveles contri-
butivo y asistencial, por el periodo maximo legal, por una sola vez y con independencia del periodo
cotizado-, pueden ser jubilados anticipadamente los trabajadores que hayan cumplido 60 afios, al
suponerse que el parado por reconversion no va a ser empleado de nuevo, con lo que se conjugan
prestaciones de desempleo y de jubilacién. Cada decreto de reconversion establece las condiciones
en que podran concederse ayudas equivalentes a la jubilacién anticipada, cuando el trabajador tenga
60 o mas afios, o cuando cumpla los 60 si tenia 55 en el momento de la reconversién. Con base en el
articulo 22 de la Ley 27/1984, se regularon los Fondos de Promocién de Empleo, siendo entidades
colaboradoras del INEM, y cuyo fin es mejorar las prestaciones por desempleo, disponiendo su apar-
tado 5 que « Los complementos abonados a los trabajadores acogidos a los Fondos de Promocién de
Empleo seran compatibles, en todo caso, con la percepcién por los mismos de las prestaciones de
desempleo de caracter contributivo o asistencial que se les reconozca...La misma compatibilidad exis-
tira cuando los complementos se abonen directamente por las empresas...».

VI. INFRACCIONES Y SANCIONES

La regulacion de las infracciones y sanciones por desempleo aparece contemplada en la
Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, -BOE de 15 de abril-. El
Capitulo IV de la misma se dedica a las infracciones en materia de empleo y prestaciones de desem-
pleo, pudiendo ser sujetos pasivos de la potestad sancionadora los empresarios, trabajadores por
cuenta propia o0 ajena, solicitantes y perceptores de prestaciones y, en general, las personas fisicas o
juridicas, respecto de la normativa de colocacion y fomento de empleo y formacion profesional ocu-
pacional, asi como de proteccién por desempleo.

El articulo 232 LGSS establece que «en materia de infracciones y sanciones se estara a los
dispuesto en el presente Titulo y en la Ley 8/1988», contemplando en su articulo 231 las obligacio-
nes de los trabajadores en materia de prestaciones por desempleo, destacando al respecto su aparta-
do e) con el siguiente tenor: «Son obligaciones de los trabajadores: solicitar la baja en las presta-
ciones por desempleo cuando se produzcan situaciones de suspension o extincion del derecho o se
dejen de reunir los requisitos exigidos para su percepcion, en el momento de la produccion de dichas
situaciones», considerandose que se dejan de reunir los requisitos para la percepcion de la protec-
cion cuando se dan los supuestos de incompatibilidad previstos en el articulo 221 LGSS.

Por su parte el articulo 30.2.2 de la Ley 8/1988 califica como grave «no comunicar, salvo causa
justificada, las bajas en las prestaciones por desempleo en el momento en que se produzcan las situa-
ciones de suspension o extincion del derecho o se dejen de reunir los requisitos para su percepcion,
cuando por dicha causa se haya percibido indebidamente la prestacion».
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La Circular de la Direccion General del INEM, de 3 de enero de 1994, interpreta en su
Instruccién 3.2 que no se considerara que se ha percibido indebidamente la prestacion por desem-
pleo cuando el cobro indebido se pueda compensar con el descuento de la prestacion por desem-
pleo que corresponda a los 10 primeros dias de su percepcién, sin que por otra parte se conside-
re, conforme a reiterada jurisprudencia justificada, la no comunicacion cuando se alegue como
causa que no se conoce la existencia de esa obligacion, si se ha producido cobro indebido o por
alegar que la obligacion se pensaba cumplir con posterioridad, si se ha producido cobro indebido.

La Ley 8/1988 califica de muy grave en su articulo 30.3.1 el hecho de «compatibilizar el per-
cibo de prestaciones con el trabajo por cuenta propia o ajena, salvo en el caso de trabajo a tiempo
parcial en los términos previstos en la normativa correspondiente».

En cuanto a la sancién correspondiente a las conductas tipificadas, aparecen contempladas en
el articulo 46 de la Ley 8/1988, en virtud del cual la infraccion tipificada como grave en el articu-
lo 30.2 se sanciona con extincién de la prestacion por desempleo, quedando sin efecto la incripcion
como demandante de empleo, y determinando la pérdida de derechos que tuviera reconocidos como
demandante de empleo.

La comision de infracciones muy graves produce la extincion de la prestacién, pudiendo ser
excluidos del derecho a percibir cualquier prestacién econémica y, en su caso, ayuda por fomento
de empleo durante un afio. Sin perjuicio, en ambos casos, del reintegro de las cantidades indebida-
mente percibidas. En el supuesto de que la transgresion de las obligaciones afecte al cumplimiento
y conservacion de los requisitos que dan derecho a las prestaciones, podra la entidad gestora sus-
pender cautelarmente la misma, hasta que la resolucidon administrativa sea definitiva.

Las infracciones cometidas por los empresarios en materia de prestaciones por desempleo,
aparecen recogidas en el articulo 29 de la Ley 8/1988, calificAndose como muy graves las siguien-
tes conductas:

Articulo 29.3.2: «La connivencia con los trabajadores para la obtencion indebida por parte de
éstos de las prestaciones por desempleo o para eludir el cumplimiento de las obligaciones que les
correspondan, asi como dar ocupacion a los trabajadores titulares o solicitantes de prestaciones por
desempleo cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio
de la relacién laboral». Se elimina, en la redaccion dada al precepto por la Ley 22/1993, la referen-
cia a la inscripcion en el Libro de Matricula, siendo ello coherente con la exigencia del alta previa
al inicio de la relacion laboral.

Los empresarios que contraten o subcontraten obras o servicios, correspondientes a la propia
actividad, responderan solidariamente de la infraccion consistente en dar ocupacion a trabajadores
titulares o solicitantes de prestaciones por desempleo cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad
Social, cometida por el empresario contratista o subcontratista durante el periodo de vigencia de la
contrata.
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Articulo 29.3.4: «La reanudacion total o parcial del trabajo en los casos de suspension de con-
trato o reduccidn de jornada autorizados en expediente de regulacion de empleo, si los trabajadores
contintan cobrando fraudulentamente la prestacion por desempleo», constituyo la introduccion de
este precepto, por la Ley 22/1993, un gran acierto, debido a que con anterioridad a la misma esta
conducta debia subsumirse bajo la figura de connivencia con los trabajadores para la obtencién inde-
bida de las prestaciones.

Por otra parte, el numero 5 del articulo 29.3 sefiala que en el supuesto de infracciones muy
graves se entendera que el empresario incurre en una infraccion por cada uno de los trabajadores que
hayan obtenido o disfruten fraudulentamente de las prestaciones por desempleo. Responde en estos
supuestos el empresario solidariamente de la devolucién de las cantidades indebidamente percibi-
das por el trabajador.

En la materia es destacable el criterio mantenido por la consulta evacuada con fecha de 31 de
enero de 1995 por la Direccién General de Empleo en respuesta a la consulta formulada por la
Direccién General de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, siendo sus criterios esenciales los
gue se exponen a continuacion:

Planteada la cuestion acerca de si es correcta la tipificacién por el articulo 29.3.2 de la
Ley 8/1988 («dar ocupacion a trabajadores titulares de prestaciones por desempleo cuando no se les
haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de la relacién laboral») cuan-
do la empresa, efectuada la visita de inspeccion, procede al alta del trabajador perceptor de presta-
ciones por desempleo, presentando el parte de alta con fecha posterior a la visita, pero consignando
en la «fecha de alta» una fecha anterior a la visita, o incluso el dia declarado por el trabajador, en
cuyo caso el INEM toma en cuenta, a la hora de dar de baja en las prestaciones, no la fecha de pre-
sentacion, sino la fecha de alta declarada, aceptando asi la retroactividad de la baja en las prestacio-
nes. Al respecto se considera adecuado por el INEM la tipificacién por el articulo 29.3.2, aunque
considera que ello seria sin perjuicio de que pueda tipificarse igualmente por la via del tipo mas
amplio contenido en el primer inciso del mismo articulo («la connivencia con los trabajadores para
la obtencién indebida por parte de éstos de las prestaciones por desempleo o para eludir el cumpli-
miento de las obligaciones que les correspondan»). En cuanto al trabajador, su conducta se tipifica-
ria como muy grave a través del articulo 30.3.1 («compatibilizar el percibo de prestaciones con el
trabajo por cuenta propia o ajena, salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial...»), si en el momen-
to de la visita el trabajador estuviera efectivamente percibiendo tales prestaciones.

La imposicién de las sanciones a los empresarios se realiza por la autoridad laboral a pro-
puesta de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social; a los trabajadores por el INEM si se trata de
infracciones leves o graves y a la Direccidn Provincial de Trabajo y Seguridad Social a propuesta de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, si la falta es calificada como muy grave. Sin perjuicio
de la potestad sancionadora que pueda corresponder a las autoridades laborales de las Comunidades
Autonomas con competencias en estas materias.
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