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Resumen

Con las reformas laborales y de ajuste presupuestario acometidas por la Ley
3/2012, LMURML vy, sobre todo, el Real Decreto-Ley 20/2012, se introducen modifi-
caciones de gran alcance y consecuencias en el Sistema espafiol de Seguridad
Social.**

Entre estas numerosas reformas destacamos la modificacién del régimen de la
jubilacion forzosa, que impone la nulidad de las cldusulas de los convenios colectivos
que establezcan la extincion de trabajo al cumplir el trabajador la edad ordinaria de
jubilacién.

También se abordan los importantes ajustes y controles que se imponen en las
prestaciones por desempleo o en la proteccién a los funcionarios del sector ptblico,
entre otras muchas medidas.
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** Este articulo, por haberse cerrado el nimero de la Revista con anterioridad a su publicacién, no incor-
pora las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favore-
cer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.
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Abstract

Law 3/2012, LMURML and, above all, the Royal Decree-Law 20/2012, labor
reform and fiscal adjustment-introduce powerful modifications and consequences in
the Spanish social security system.

Among these many reforms we emphasize the modification of the system of com-
pulsory retirement, which imposes the nullity of clauses of collective agreements
providing for the termination of work to meet the worker’s normal retirement age.

This article also discusses the important settings and controls imposed on unem-
ployment benefits or protection to public officials, among other measures.
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En las paginas siguientes se abordarin las reformas operadas tanto por la Ley
3/2012 cuanto por la Ley 20/2012, en materia de Seguridad Social y que han incidi-
do, entre otras muchas cuestiones, en una materia tan crucial como la jubilacién, en
concreto los cambios de la llamada “jubilacion forzosa”, cuestién que se abordara en
primer término, y més en extenso dada sus importantes implicaciones juridico-labo-
rales.

Espacio destacado asimismo merecen, por su extensién y por los ajustes y contro-
les que introduce, las modificaciones operadas sobre la prestacién por desempleo,
caballo de batalla de las sucesivas reformas que en materia de Seguridad Social se
han llevado a cabo con el objetivo de ajustar el coste de las prestaciones y que, en
tiempos de crisis del empleo, constituye una partida especialmente importante en el
presupuesto de la Seguridad Social.

Junto a las modificaciones normativas anteriores, se sefialardn los cambios intro-
ducidos en la base de cotizacién a la Seguridad Social y nos detendremos en su nue-
va regulacién para los trabajadores a tiempo parcial.

No podemos olvidar el resto de materias relacionadas con la Seguridad Social
modificadas tanto por la Ley 3/2012 cuanto por el RD Ley 20/2012 como los cam-
bios en los complementos por minimos, el nuevo célculo de la base reguladora de la
pensién de incapacidad permanente, el nuevo tratamiento en el sistema de la Segu-
ridad Social de los cuidadores no profesionales de las personas en situacién de
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dependencia, los cambios en las bonificaciones a la Seguridad Social, las reformas
relativas a la regulacién del programa de renta activa de insercién para desemplea-
dos con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo, la
reforma del régimen juridico de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, la nueva regulacién de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar
o las reformas relativas a la incapacidad temporal del personal al servicio de las
administraciones ptblicas. Sin embargo, en muchos casos su tratamiento se limitara
a sefialar el nuevo régimen juridico vigente, debido a la extension de las reformas y
la imposibilidad de tratar en este ntimero en profundidad todas ellas.

Finalmente, otras cuestiones, pese a su relacién directa con la Seguridad Social y
poseer enorme interés juridico, no seran objeto de analisis en las pAginas siguientes
por haber sido abordadas en otros articulos del presente ntimero, como la obligacién
de las empresas con beneficios de mas de 100 trabajadores o que pertenezcan a un
grupo de empresas de ingresar una aportacién al Tesoro Piblico cuando realicen des-
pidos colectivos que afecten a trabajadores mayores de 50 afios.

I. Las reformas en materia de jubilacion

1.1. La jubilacién forzosa de los trabajadores del Régimen General

La Ley 3/2012, de Medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (en
adelante LMURML) va a introducir una importante modificacién en una clausula
que podemos calificar de histérica: la Disposicién adicional Décima del Estatuto de
los Trabajadores. Con su estrenada nueva redaccién, en nuestro ordenamiento vuel-
ve a modificarse el régimen de la llamada “jubilacién forzosa”, que se introdujo en
nuestro ordenamiento al permitir que los convenios colectivos pudieran, por razones
de politica de empleo, establecer la extincién de los contratos de trabajo al alcanzar
el trabajador la edad ordinaria de jubilacién, siempre que este trabajador tuviera
acceso a las prestaciones de la Seguridad Social, en determinadas condiciones.

La historia de la inicial Disposicién adicional 52 ET, posteriormente Disposicién
adicional 102 del ET, que concediera esta posibilidad a los convenios colectivos, y
que ha contado con no pocos recelos, es larga y accidentada, pero no por ello menos
apasionante juridicamente'.

! Entre otros muchos autores que han abordado esta apasionante cuestion, en sus distintos estadios evolu-
tivos: RODRIGUEZ SANUDO, Fermin, “La extincién de la relacién laboral por edad del trabajador”, Revista
de Politica Social, n? 97, enero-marzo, 1973, p. 59; VILLA GIL, Luis Enrique y MONTALVO CORREA, Jaime,
“La jubilacién forzosa en los convenios colectivos”, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, febrero
1967; GARCIA MURCIA, Joaquin, “El papel de la negociacién colectiva la regulacién de la jubilacién forzosa
del trabajador”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n2 19, 1984; SAEZ LARA, Carmen, “La jubilacién for-
zosa; Las previsiones del Estatuto de los Trabajadores y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y ordina-
ria”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n? 25, 1986; TORRE GARCIA, Carlos, “Jubilacién forzosa por
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La nueva regulacién de esta materia en la Ley 3/2012 tiene lugar en la tramita-
cién parlamentaria del proyecto de Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo introduciéndose como cuestiéon que no venia en el inicial
Real Decreto de donde proviene la Ley. Con la Ley 3/2012 y bajo la ribrica “Medidas
para favorecer el mantenimiento del empleo de los trabajadores de mds edad”, se abre una
nueva etapa en esta evolucion de la llamada “jubilacién forzosa”, en la que vuelve a
modificarse la cambiante y controvertida Disposicién adicional 102 ET.

En virtud de esta Gltima modificacién: “se entenderdn nulas vy sin efecto las cldusu-
las de los convenios colectivos que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el
cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la nor-
mativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas clausulas”
(nueva Disposicion adicional 102 ET redactada por disp. final 42. Uno LRML).

Por tanto, a partir de la entrada en vigor de la Ley (8 de julio de 2012) no se
podra posibilitar por esta via la extincién del contrato de trabajo por el cumplimien-
to por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la normativa
de Seguridad Social, en otras palabras, se prohibe a la negociacién colectiva hacer
forzosa la jubilacion de los trabajadores al cumplimiento de la edad ordinaria fijada
en la normativa de Seguridad Social que la hace posible.

Se establece en la misma norma el régimen transitorio de aplicacién a las clausu-
las de los convenios colectivos vigentes, y asi: para los convenios colectivos suscritos
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la LMURML esta previsién se
aplicara en los siguientes términos (disp. trans. 152.2 LRML):

— Cuando la finalizacién de la vigencia inicial pactada de dichos convenios se
produzca después del 8 de julio de 2012 (fecha de entrada en vigor de la Ley),
la aplicacién de la prohibicién se producira a partir de la fecha de la citada
vigencia inicial pactada del convenio en cuestion;

— Cuando la finalizacién de la vigencia inicial pactada se hubiera producido antes
de la entrada en vigor de la norma, la aplicacién de la prohibicién se llevard a
cabo a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley.

edad y negociacién colectiva”, Revista de Trabajo, n? 81, 1986, pp. 115-124; SASTRE IBARRECHE, Rafael “La
jubilacién forzosa por edad”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo n2 43, 1990; ESTEVE SEGARRA, Ampa-
ro, La jubilacién Forzosa, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999; VALDES DE LA VEGA, Berta, Mejoras voluntarias
por edad de jubilacién en la negociacién colectiva, Valencia: Tirant lo Blanch, 2001; MENENDEZ SEBASTIAN,
Paz, “La extrafia pareja: jubilacién forzosa y anticipada a propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional
280/2006, de 9 de octubre (RTC 2006, 280)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n? 2, 2007, pp.
13-25; MELLA MENDEZ, Lourdes, “La extincién del contrato de trabajo por jubilacién del trabajador: Notas
sobre su naturaleza juridica”, en Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo
de su jubilacion (Lépez Cumbre, L., coord.) Madrid: Iustel, 2007, pp. 1.332 y ss; LOPEZ ALVAREZ, M2 José,
“Jubilacién y Convenios Colectivos. La jubilacién forzosa”, en CARRILLO MARQUEZ, D. (Coord.) et alt, Pro-
teccion Social de los Mayores: la Jubilacién. Puntos Criticos. http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/docu-
ments/binario/119791.pdf; MONEREO PEREZ, José Luis y MALDONADO MOLINA, Juan Antonio, La edad
de jubilacién, Granada: Comares, 2011.
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Por tanto, se aplica a los convenios colectivos suscritos a partir del 8 de julio de
2012, pero también a los suscritos con anterioridad a esa fecha, tanto si su vigencia
inicial pactada finaliza antes, como después de la citada fecha de entrada en vigor de
la ley 3/2012, de forma que si la fecha inicial pactada de los convenios que conten-
gan clausulas de jubilacién finaliza después del 8 de julio de 2012, la nulidad de las
mismas tiene lugar “a partir de la fecha de la citada finalizacién”. En cambio, si la
finalizacién de la vigencia inicial pactada de dichos convenios se hubiera producido
antes de la fecha de entrada en vigor de la Ley 3/2012, Ia aplicacién de su regula-
cién, y con ella la nulidad de este tipo de cldusulas convencionales colectivas, tiene
efectos también a partir del 8 de julio de 2012.

La nueva regulacién obliga a efectuar una reflexién sobre las razones para la mis-
ma: en primer lugar, el legislador de las reformas de 2012 ha considerado prioritario
establecer medidas para favorecer el mantenimiento del empleo de los trabajadores
de mas edad, fomentando asi la prolongacién de la vida laboral como objetivo com-
partido por la mayorfa de los paises de la Unién Europea y ello a pesar de que los
interlocutores sociales hayan defendido el mecanismo de la jubilacién forzosa como
un elemento vélido de flexibilidad externa, valido para reducir los costes empresaria-
les, y la jurisprudencia comunitaria lo entendiera como una institucién que se legiti-
maba para reducir el desempleo?, en el contexto actual de crisis y ante la amenaza de
de la viabilidad el sistema de Seguridad Social.

No obstante, no resultaba congruente defender una politica de elevacién progre-
siva de la edad de jubilacién, ampliandola hasta los 67 afios’, incentivando la conti-
nuidad de Ia vida laboral activa, y el mantenimiento de clausulas de jubilacién for-
zosa en los Convenios Colectivos. Ademas hemos de tener presente en esta materia
otras referencias, que defienden el alargamiento de la vida activa, como:

? Sentencia del TJCE de 16 de octubre de 2007, asunto C-411/05 (Félix Palacios de la Villa/Cortefiel Servicios,
SA) Peticién de decisién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social de Madrid. (Asunto C-411/05) Inter-
pretacién del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relati-
va al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Normativa
nacional que prevé una disposicién transitoria conforme a la cual se admite la validez de cldusulas de jubilacién
forzosa pactadas en convenio colectivo que no estén justificadas por objetivos de la politica de empleo. Para el
TJCE “La prohibicién de toda discriminacién por razén de edad, tal como se aplica en la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de tra-
to en el empleo y la ocupacién, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que considera validas las clausulas de jubilacién forzosa establecidas
en los convenios colectivos que exijan, como tnicos requisitos, que el trabajador haya alcanzado el limite de edad
a efectos de jubilacién, fijado en 65 afios por la normativa nacional, y que cumpla con las demas condiciones en
materia de seguridad social para acceder a la prestacién de jubilacién en su modalidad contributiva, siempre que -
dicha medida, pese a basarse en la edad, esté justificada objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho
nacional, por una finalidad legitima relativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo, y -los medios emplea-
dos para lograr este objetivo de interés general no resulten inadecuados e innecesarios a este respecto”.

*Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Segu-
ridad Social, por la que se introducen modificaciones en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en sus arts. 161 y ss. Norma desarrollada
recientemente por el Real Decreto 1726/2012, de 28 de diciembre.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 249-283
n? 88, enero-abril 2013, ISSN: 1889-7045



DOLORES CARRILLO MARQUEZ

— La Recomendacién 162 de la OIT sobre los trabajadores de mayor edad.

— En el 4mbito europeo: el Consejo Europeo de Helsinki de 1999 y la Directiva
78/2000, traspuesta a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 62/2003),
donde se incide en la necesidad de prestar especial atencién al apoyo concedi-
do a los trabajadores de més edad, a fin de prolongar su participacién en la
poblacién activa, asi como en la necesidad de erradicar, salvo que existan razo-
nes justificadas (entre ellas, las medidas de politica de empleo), las discrimina-
ciones por razén de edad.

—La necesidad de garantizar ingresos y prestaciones adecuadas a las personas
mayores: si en todos los pafses de la OCDE Ia tasa de pobreza es mayor entre
las personas de edad avanzada que entre el resto de la poblacién, esta situacién
es particularmente obvia en Espafia. Esto se debe a dos factores: la alta propor-
cién de jubilados que sélo recibe una prestacién minima debido al poco tiempo
que cotizaron, y el hecho de que el ripido crecimiento econémico y el aumento
de los ingresos reales en Espafia previos a la crisis econdmica y financiera deja-
ron atrés a las personas de edad m4s avanzada®.

— O la evidencia, y consiguiente reflexién, de que la jubilacién de un trabajador
de mayor edad no conlleva ficilmente la ocupacién de los més jovenes’.

— A lo anterior ha de unirse el dato de las estadisticas relativas a la media en la
edad de jubilacién real en nuestro pafs: asi, entre 2002 y 2007 la edad promedio
de retiro real estuvo en torno a los 61,4 afios para los hombres; en 2010, el 40%
se jubilaba antes de los 65 afios, en 2011 ese porcentaje habfa subido al 40,5% vy
en 2012 al 41,3% de trabajadores que se ha jubilado de forma anticipada.

—En fin, en la misma linea, la propia Exposicion de Motivos de la Ley 12/2001
sefialé expresamente que “merece destacarse, finalmente, la derogacién de la disp.
adic. 10¢ ET, que estimulaba la adopcién de medidas para lograr la jubilacion forzosa
de los trabajadores de mayor edad y su retirada del mercado de trabajo, como instru-
mento de politica de empleo inspirada en concepciones y apoyada en realidades demo-
grdficas y del mercado de trabajo distinta de las actuales” .

Sin embargo, y pese a la ineludible importancia de los argumentos anteriores, la
reflexién de mayor calado ha de ser, claramente, Ia juridica: la propia evolucién nor-
mativa de la institucién obliga a replantearse juridicamente el mantenimiento de
una imposicién al trabajador cuestionada con argumentos recurrentes, que ahora
avanzamos someramente:

* Informe OCDE: Perspectivas OCDE: Espaia Politicas para una recuperacién sostenible, p. 12
(http://www.oecd.org/spain/44660757.pdf)

> En palabras de José Manuel Salazar-Xirinachs, Director ejecutivo de Empleo de la OIT: It is often claimed
that fewer jobs for older workers means more jobs for youth. This is based on the so-called “lump of labour” fallacy that
there are a fixed number of jobs and workers are perfectly substitutable for each other. In practice, younger workers
cannot easily substitute older workers - the evidence suggests that early retirement policies have not generated jobs for
younger age groups. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el envejecimiento, Viena, 19 septiembre de 2012.
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— Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981 que declaré inconsti-
tucional que el cumplimiento de la edad legal y reglamentaria de jubilacién fue-
se causa de extincién del contrato de trabajo por considerar esta imposicién
contraria al derecho del trabajo (art. 35.1 CE) y al principio de no discrimina-
cién por razén de edad (art. 14 CE).

— Pasando por los pronunciamientos que reconducen el debate al equilibrio que
deba existir entre la autonomfa individual y la colectiva: “aunque llama la aten-
cién que lo que no puede hacer Ia ley o el reglamento si pueda hacerlo el con-
venio colectivo...” (STS de 14 de julio de 2000)

— O aquellas posiciones que se han cuestionado la introduccién por via conven-
cional de una nueva causa de extincién de los contratos de trabajo.

— O los més actuales que someten a consideraciéon que los limites a la introduc-
cién de la imposicion de la jubilacién forzosa por convenio colectivo, ademés de
las ya repetidas razones de politica de empleo, residen en las condiciones de
acceso a la pensién de jubilacién que han cambiado de manera muy significativa
desde la aprobacién inicial de la Disposicién adicional 102 ET y que permiten
diferentes carreras de seguro una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién.

— Me atreveria a retroceder a los mismos origenes de la figura, la Orden Ministerial
de 1 de julio de 1953, por la claridad de sus términos al sefialar: la “jubilacion por
edad es siempre un derecho del trabajador, quien podr4 ejercitarlo cuando retna
las condiciones y requisitos establecidos en las disposiciones que los regulan”.

Frente a los anteriores argumentos que respaldarfan la prohibicién de las clausu-
las convencionales de jubilacion forzosa, siguen siendo igual de vélidos otros argu-
mentos que posibilitarfan la defensa de su mantenimiento: fundamentalmente, que
la jubilacién forzosa sélo era defendible, fuera establecida por Ley o por Convenio,
cuando supusiera una medida justificada en razones de politica de empleo y fuera
razonable y proporcionada, entendiendo que reunia tal condicién cuando el sacrifi-
cio que se pedia al jubilado no le perjudicaba hasta el punto de privarle de su empleo
sin la garantfa de la jubilacion®, aplicando a esta situacion los mismos razonamientos
que en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional habfa utilizado para justificar
un trato desigual al amparo del art. 14 de la Constitucion; siendo en base a este
argumento fundamental como se aceptaron jubilaciones forzosas pactadas en conve-
nio colectivo tanto por el Tribunal Constitucional” como por el Tribunal Supremo®.

¢ Como sefialaran, entre otros, PEDRAJAS MORENQO, Abdén y SALA FRANCO, Tomis, “Las clausulas
de Jubilacién forzosa en los Convenios Colectivos (Comentario de urgencia a la STS de 9 de marzo de 2004)”.
http://www.aedave.es/common/sa/infosector/laboral/informes_del bufete/envio 14 julibacion forzosa en_cc.pd

" Entre otras, STC 58/1995, de 30 de abril, y con posterioridad y en el mismo sentido numerosas sentencias del
Tribunal Constitucional resolviendo otros tantos recursos de amparo acerca de la clausula de jubilacién forzosa del
Convenio Colectivo de Renfe de 1982, y aceptando la constitucionalidad de la determinacién convencional de la
jubilacién forzosa siempre que se respeten los derechos de Seguridad Social de los trabajadores afectados.

8 STS de 20 de octubre de 1990 (RA 7937) o STS de 14 de julio de 2000 (RA. 6630).
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Con el nuevo régimen de la institucién tras la nueva modificacién de la Disposicion
adicional 10?2 del Estatuto de los Trabajadores, ahora en la Ley 3/2012, de nuevo el deba-
te esta presente, si bien ahora presidido por la prohibicién legal a su establecimiento.

El debate de fondo se centra, por tanto, en la compleja determinacién de los limi-
tes y el alcance del derecho a la negociacién colectiva y del derecho al trabajo del
trabajador afectado y en el enfrentamiento entre la perspectiva laboral —derecho a la
negociacién colectiva via articulo 37 de la Constitucion- y la perspectiva de Seguri-
dad Social —derecho a Ia jubilacién y no, por tanto, obligacién de jubilarse, articulos
35.1, 41 y 50 de la Constitucién-. Aunque en este enfrentamiento se pudiera defen-
der que ha de primar el derecho a la negociacién colectiva, deberfa condicionarse
en todo caso al derecho del trabajador a acceder una la pensién de jubilacion 100%
de la correspondiente base reguladora’, cuestién que merece ser tenido en cuenta y
adquiere especial relevancia cuando el sistema de acceso a la pension de jubilacién
resulta tan heterogéneo y permite , por ejemplo, la jubilacién flexible o la jubilacién
diferida y el acceso a pensiones superiores a las inicialmente previstas —incluso por
encima de los topes-, todo ello fruto de la evolucién legislativa que ha modalizado el
acceso a la pensién y ofrece mas posibilidades de eleccién al trabajador, posibilidades
que la jubilacién forzosa establecida en convenio colectivo le negaria al establecer
sistemas de acceso forzosos y lineales para los trabajadores sujetos al convenio.

Como sefialara IGLESIAS CABERQO, uno de los tres principios relacionados con
la jubilacién es el de la escasa relevancia de la voluntad individual, aunque no resul-
te totalmente anulada o suprimida®. Ya la exposicién de motivos de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de
Seguridad Social sefialaba -si bien al establecer cambios en la jubilacién anticipada y
no en la forzosa-, que “la Ley no desconoce que pueden existir situaciones personales
que influyan en la decisién de acceder a una pensién de jubilacién y que, en una
sociedad moderna, orientada hacia una legalidad al servicio de las personas, los siste-
mas de seguridad social no deben limitarse a imponer reglas rigidas que ignoren que
la jubilacién es un hecho decisivo en la vida de los trabajadores”, argumento igual-
mente valido para defender la voluntariedad en el acceso a la pension de jubilaciéon
frente a su cardcter forzoso sin tener presente las circunstancias personales del traba-
jador que pueden abogar por el mantenimiento del empleo.

Esta misma norma modificarfa la redaccién de la Disposicién adicional 102 del
ET para dar mayor valor a la base reguladora, pasando del 50 al 80% como condicio-
nante para imponer la extincién del contrato de trabajo al cumplir el trabajador la
edad de jubilacion.

? O en gréficas palabras de Carolina Gala Duran: “Resulta sorprendente que a este condicionamiento se le
ha atribuido una escasa importancia hasta el momento”. Cfr. GALA DURAN, Carolina, “Jubilacién forzosa y
alcance de la derogacién de la Disp. Adic. 10 del Estatuto de los Trabajadores. Comentario a la STS, social, de
9 de marzo de 2004 (R] 841)”, Revista Iuslabor, n? 1, 2005, p. 4.

" IGLESIAS CABERO, Manuel, “La jubilacién pactada”, RMTAS, n2 69, p. 15.
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Se trata, al fin y al cabo, del derecho a la jubilacién respecto del que habra que
confirmar si es 0 no un verdadero derecho subjetivo con naturaleza de minimo de
derecho necesario.

Analicemos los diferentes argumentos apuntados a la luz de la evolucién norma-
tiva de esta institucién en nuestro ordenamiento.

1.- Con anterioridad al ET de 1980: la Orden del Ministerio de Trabajo de 1 de
julio de 1953 se prohibia a los convenios colectivos la imposicién al trabajador de
edades de jubilacién forzosa, por cuanto en la misma se afirmaba que: “la jubilacion
por edad es siempre un derecho del trabajador, quien podrd ejercitarlo cuando rerina las
condiciones y requisitos establecidos en las disposiciones que lo regulan”. Una antigua sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1966 declard que se reconocia un
derecho subjetivo al trabajador, considerable como “minimo de derecho necesario abso-
luto” y, por tanto, indisponible por convenio. Esta postura jurisprudencial se mantu-
vo reiteradamente hasta el Estatuto de los Trabajadores de 1980.

2.- Con el Estatuto de los Trabajadores de 1980 se introducen importantes cam-
bios en esta materia a través de su Disposicion adicional 52, donde se sefialaba que:

“la capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendrd el
limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la Seguri-
dad Social y el mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad mdxima serd la de sesenta
y nueve anos, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia para la jubi-
lacién. En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion, sin
perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos” .

Ese tltimo parrafo pasarfa a constituir, a partir del texto refundido del Estatuto
de los Trabajadores de 1995, la Disposicién adicional 102,

La sefialada Disposicién adicional 52 ET fue examinada por dos sentencias del Tri-
bunal Constitucional —22/1981, de 2 de julio, y 58/1985, de 30 de abril- en las que
aun cuando no era el tema objeto de anilisis, se hacfan referencias interesantes al
eventual establecimiento de edades de jubilacién forzosa via negociacién colectiva.

De este modo, en la sentencia 22/1981 se declaraba inconstitucional el estableci-
miento de una edad automatica de retiro con los siguientes argumentos: “la incapaci-
tacién generalizada para trabajar basada en una presuncién de ineptitud iuris et de iure
carecerfa de base constitucional, pues afecta a la misma rafz del Derecho al trabajo,
entendido como libertad de trabajar, anulando de hecho su contenido esencial”.

Sin embargo, estas objeciones no impidieron que el Tribunal defendiera la consti-
tucionalidad de la fijacién de una edad maxima de jubilacién por razones de politica
de empleo y en este sentido, la misma sentencia 22/1981 establecia que: “.. el derecho
al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; supone también el devecho a un puesto de
trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos en
los arts. 35.1y 40.1 de nuestra Constitucion... La politica de empleo basada en la jubilacion
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forzosa es una politica de reparto o redistribucion de trabajo y como tal supone la limitacion
del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garantizar el derecho al trabajo de
otro grupo. A través de ella se limita temporalmente al primero el ejercicio del derecho indivi-
dual al trabajo mediante la fijacién de un periodo mdximo en que ese derecho puede ejerci-
tarse, con la finalidad de hacer posible al segundo el ejercicio de ese mismo derecho...”.

Sin embargo: “... cabe, pues, una interpretacion sistemdtica vy teleoldgica de la disp.
adic. 54 de acuerdo con la cual su contenido se concreta en los siguientes términos:

— El reconocimiento implicito por parte del legislador de la posibilidad de realizar una
politica de empleo utilizando como instrumento la jubilacion forzosa.

— La habilitacién al Gobierno para que realice esa politica de empleo dentro de los limi-
tes y condiciones fijados.

— La posibilidad de que, dentro de ese marco puedan pactarse libremente edades de
jubilacion en la negociacién colectiva”.

Tomando como base esa doctrina constitucional, se admitia que era plena-
mente posible pactar una edad de jubilacién forzosa a través de convenio
colectivo cuando se cumplian tres requisitos:

— Se garantizase la proteccién del trabajador a través de la correspondiente pen-
sién de jubilacion.

— La negociacién colectiva llevaba implicita en si misma una transaccién entre
los intereses colectivos de los trabajadores y los intereses de los empresarios vy,
en esa transaccion se entendfa que iban incluidas las consideraciones de politi-
ca de empleo, que en una norma impuesta necesitan ser explicitadas dada la
unilateralidad de la que se deriva.

— La negociacion colectiva al tener su fundamento en el articulo 37 de la Consti-
tucién, conllevaba que las consideraciones de la politica de empleo no se exi-
giesen explicitadas en la norma convencional y sf en la norma estatal.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, ahora en la sentencia 58/1985 sefiala,
en la misma linea, que: “... el precepto legal no pretende tinicamente atvibuir a la nego-
ciacién colectiva la facultad de facilitar la jubilacion voluntaria a través de una regulacion
promocional que no era preciso autorizar, pues nunca habia sido negada y era frecuente-
mente ejercitada, sino superar el precedente obstdculo legal convirtiendo en disponible por

la negociacién colectiva un derecho que con anterioridad no lo era..”.

3.- La aprobacién de la Ley 12/2001 supone la derogacién Disposicién adicional
102 ET, lo que dara lugar a un intenso debate doctrinal y jurisprudencial entre quie-
nes defendfan que la derogacién no implicaba la prohibicién de introducir cldusulas

" Entre otras, STS] Comunidad Valenciana, 21 de noviembre de 2002, STS] Pais Vasco 19 de febrero de
2002, STSJ Madrid 11 de enero de 2002, STS] Aragén 23 de enero de 2002 o SsTS] Catalufia 6 de febrero y
29 de octubre de 2002.
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de jubilacién forzosa en los convenios colectivos®, frente a quienes que los conve-
nios consideraban que, a partir de la derogacion, ya no era posible pactar vélida-
mente estas clausulas de jubilacién forzosa'.

El Tribunal Supremo, en Sala general, con la sentencia de 9 de marzo de 2004,
unifica doctrina e identifica el polémico y complejo tema objeto de debate: en efec-
to, se trata de decidir si la derogacion de la Disposicion adicional 102 del Estatuto de
los Trabajadores supone la prohibicién de que los convenios colectivos contengan
clausulas de jubilacién forzosa, o bien, por el contrario, implica una simple deslegali-
zacién de la materia que no ha de impedir que los convenios sigan regulando en el
futuro edades de jubilacién sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad
Social a estos efectos.

Y como consecuencia de ello, deberd determinarse también si la jubilacion forzo-
sa acordada por el empresario a tenor de lo dispuesto en un convenio colectivo ya
vigente en el momento de derogarse la citada Disposicién adicional es vélida (tesis
de la sentencia de contraste: STS] Catalufia de 27 de septiembre de 2002) o por el
contrario (tesis de la mencionada STS] Madrid de 5 de febrero de 2003) dicha extin-
cién contractual debe considerarse como injustificada y, por tanto, debe calificarse
como un despido.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo se centra en los antecedentes legales y
jurisprudenciales existentes en esta importante cuestién, y concluye que ya no es
posible pactar cldusulas de jubilacién forzosa en los convenios colectivos suscritos
tras la derogacién de la Disposicién adicional 102 del Estatuto de los Trabajadores,
basandose para ello en los argumentos siguientes:

a) La citada Disposicién adicional impedia que, durante su vigencia, pudieran
considerarse discriminatorias las clausulas de los convenios colectivos referidas
a la jubilacién forzosa porque contaban con esa previa habilitacién legal asen-
tada, a su vez, en una justificacién objetiva y razonable.

b) Actualmente, con la derogacién de la Disposicién adicional 102 ET, no existe
una norma con rango legal que autorice, por razones justificadas y razonables,
la limitacién del derecho al trabajo y el desconocimiento del principio de
igualdad. Por tanto, desaparecida la norma legal habilitante —Disposicién adi-
cional 102- queda la negociacién colectiva sin el marco habilitante para esta-
blecer limitaciones a los derechos a los que aludieron las sentencias del Tribu-
nal Constitucional 22/1981 y 58/1985.

Y ello por cuanto los convenios estin obligados a respetar no sélo las dispo-
siciones legales de derecho necesario, sino también el mandato de reserva de
ley que impone la Constitucién, en la que tiene su fundamento la propia nego-
ciacién colectiva.

" Entre otras, STS] Madrid 17 de diciembre de 2002 y STS]J Castilla- La Mancha 24 de abril de 2002.
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¢) Junto a lo anterior, cabe sefialar también que han desaparecido las razones que
en su momento justificaron tanto la Disposicién adicional 102 del Estatuto de
los Trabajadores como las consideraciones sobre politica de empleo presentes
en los convenios colectivos. Y ello por cuanto la situacién social y laboral
actual es muy diferente de la de los afos 80, habiéndose producido un impor-
tante cambio de tendencia presente en iniciativas como la prolongacién de la
vida laboral o la jubilacién gradual y progresiva.

En opinién del Tribunal Supremo se reconoce con todo ello que han desa-
parecido las razones de politica de empleo, objetivas y razonables, que justifi-
caron el nacimiento y la vigencia de la Disposicién adicional 102,

d) De todo ello se deducen, segiin el Tribunal Supremo, dos conclusiones:

— Derogada la Disposicion adicional 108, a los convenios que entren en vigor
tras la misma les resulta de aplicacién lo establecido en los articulos 4.2. y
17.1 del Estatuto de los Trabajadores, de inequivoca inspiracién constitucio-
nal, en cuanto que el primero establece el derecho de los trabajadores “a no
ser discriminados (directa o indirectamente) para el empleo, o una vez empleados..
por razones de.. edad dentro de los limites marcados por esta Ley..”, y el segundo
establece que “se entenderdn nulos y sin efecto... las clausulas de los convenios
colectivos... que contengan discriminaciones.. desfavorables por razén de edad..” .

Esos dos preceptos, cuyo espiritu es el mismo que el de la Orden Ministe-
rial de 1 de julio de 1953, implican que recobre actualidad la jurisprudencia
surgida en torno a aquélla, que, como vimos, atribuia al derecho subjetivo al
trabajo, la naturaleza de minimo de derecho necesario absoluto. Por ello, en
opinién del Tribunal Supremo, ya no es posible establecer cldusulas de jubila-
cién forzosa en los convenios colectivos.

— Sin embargo, la conclusién es muy distinta en el caso de las cldusulas de
jubilacién forzosa ya vigentes en el momento de la derogacion de la disposi-
cién adicional 102 Y ello por cuanto dichas clausulas fueron establecidas de
acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos,
con la duracién del convenio, cuyo equilibrio interno, construido sobre
mutuas renuncias entre los reciprocos derechos de las partes negociadoras,
debe salvaguardarse.

Esta dltima conclusién se fundamenta en lo establecido en la disposicién tran-

sitoria 22 del Cédigo Civil y no resultaria contraria a la sentencia del Tribunal

Constitucional 210/1990.

4.- La Sentencia del TS de 4 de marzo de 2004 incluye un voto particular (del
Magistrado Gonzalo Moliner Tamborero, al que se adhirieron Manuel Iglesias Cabero y
Luis Gil Suarez) que defiende que es plenamente posible que, a pesar de la derogacién
de la Disposicién adicional 102, los convenios colectivos sigan incluyendo cldusulas de
jubilacién forzosa. Los argumentos que fundamentan tal opcién son los siguientes:
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a) Si el legislador hubiera prohibido expresamente la posibilidad de que por la via
de la negociacién colectiva se acordaran edades para la jubilacion forzosa
habria que respetar tal decisién o, en su caso, plantear una cuestién de incons-
titucionalidad; pero no es esa la solucién adoptada. Este argumento resulta de
especial actualidad en este momento, tras la reforma de 2012, en el que la
opcion del legislador ha sido la prohibicién.

Sefialaba el voto particular que con la derogacién de la Disposicién adicio-
nal 102 ET lo que ha hecho el legislador era derogar una previsién normativa
sin sustituirla por otra, y de ello no se podia deducir que el legislador hubiese
prohibido lo que antes estaba permitido, sino tan solo que habfa optado por
no intervenir en esta materia, siendo ésta la dnica conclusién adecuada al
principio de sucesién normativa que se contiene en el articulo 2.2 del Cédigo
Civil. Ello implica, asimismo, que la derogacién de la Disposicién adicional
102 no supone la revitalizacién de la doctrina derivada de la Orden de 1 de
julio de 1953.

b) No es valido sustentar el principio de prohibicién en el hecho de que tanto en
el afio 2001 como actualmente las politicas ptblicas nacionales y comunitarias
sobre jubilacién tiendan a incentivar la prolongacién de la vida laboral, y ello
por cuanto una cosa es incentivar dicha prolongacion y otra entender que no
es ya posible establecer cldusulas de jubilacién forzosa en los convenios colec-
tivos.

c) Nos encontrarfamos ante una situacién de deslegalizacién, en un sistema juri-
dico en el que se halla prevista expresamente la posibilidad de que la negocia-
cién colectiva pueda regular todas las materias que tengan relacién con las
condiciones de trabajo y la productividad, lo que incluye la regulacion de
“materias de indole econémica, laboral, sindical y, en general, todas cuantas afecten
a las condiciones de empleo.. dentro del respeto a las leyes” (art. 85 del Estatuto de
los Trabajadores) .

d) Con la opcién anterior no se ven afectados los articulos 35 y 14 de la Consti-
tucién.

e) Finalmente, el voto particular concluye sefalando que sigue siendo posible
pactar a través de convenio colectivo cldusulas de jubilacién forzosa, pero
siempre que se trate de previsiones basadas en politicas de empleo expresa o
tacitamente deducibles de los términos del pacto, y siempre que los trabajado-
res afectados cumplan los requisitos exigidos para tener derecho a la pensién
de jubilacién. En definitiva, “esta posibilidad no puede hacerse libremente sino
sujeta a las exigencias justificativas del trato peyorativo que en relacion con otros tra-
bajadores afectados por el mismo Convenio van a sufrir los afectados por la jubila-
cion, y que derivan del art. 14 de la CE y del art. 17 del Estatuto de los Trabajado-
res correctamente interpretado, lo que sélo se producird cuando se cumplan las limi-
taciones antes indicadas..”.
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5.- Con la aprobacién de la Ley 14/2005, de 1 de julio, se vuelve a establecer
legalmente la posibilidad de pactar la jubilacién forzosa en convenio colectivo, dan-
do nueva redaccién a la Disposicién adicional 102 ET: “En los convenios colectivos
podrdn establecerse clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el
cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la nor-
mativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Esta medida deberd vincularse a objetivos coherentes con la politica de empleo expre-
sados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la
transformacién de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo,
la contratacién de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer
la calidad del empleo.

b) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo deberd tener cubierto
el periodo minimo de cotizacién o uno mayor si ast se hubiera pactado en el convenio
colectivo, y cumplir los demds requisitos exigidos por la legislacion de Seguridad
Social para tener derecho a la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva.

Como ya avanzamos anteriormente, esta redaccién de la Disposicion adi-
cional 102 serfa modificada por la Disposicién adicional 362 de la Ley 27/2011,
que modificaria este apartado b) a fin de incrementar el porcentaje de la base
reguladora, con el siguiente tenor: El trabajador afectado por la extincién del
contrato de trabajo deberd tener cubierto el periodo minimo de cotizacion que le per-
mita aplicar un porcentaje de un 80 % a la base reguladora para el cdlculo de la
cuantia de la pensién, y cumplir los demds requisitos.

6.- Con la Ley 3/2012 LMURML, se vuelve a modificar el régimen existente, si
bien esta vez, para determinar la nulidad de las cldusulas de jubilacién forzosa y no,
como hiciera la Ley 12/2001, mediante la derogacién de la Disposicién adicional,
sino estableciendo expresamente su nulidad:  “se entenderdn nulas y sin efecto las
clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por
el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la
normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas cldu-
sulas “(nueva Disposicién adicional 102 ET redactada por Disp. final 42. Uno
LMURML) va a introducir una importante modificacién en una clausula que pode-
mos calificar de histérica: la Disposicién adicional 102 del Estatuto de los Trabaja-
dores.

Con la recién estrenada redaccion de la Disposicién adicional 102 ET y la prohi-
bicién de establecer la jubilacién forzosa por convenio colectiva, surgen importantes
interrogantes, entre otros los siguientes®:

" Estas cuestiones y alguna otra en SEMPERE NAVARRO, Antonio, “Interrogantes sobre jubilacién for-
zosa”, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 849/2012 (BIB 2012/3212)
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12.- Si cabe su mantenimiento o pacto en contrato individual de trabajo, y qué
debe ocurrir con los acuerdos individuales suscritos que establecieran la extincién: la
posibilidad de establecer la jubilacién forzosa por acuerdo individual constituye una
cuestién especialmente discutida a la que también han tenido ocasién de pronun-
ciarse doctrina y la jurisprudencia. Entre os autores que se han plantado la cuestién
se ha defendido al imposibilidad de su establecimiento por contrato cuando la Dis-
posicién adicional 102 permitia acordarla en convenio colectivo sefialando que el
sentido que tenfa la Disposicién adicional 102 ET, era el de despositivizar en benefi-
cio del convenio colectivo exclusivamente, no para la autonomia individual, la
extincién del contrato de trabajo por jubilacién del trabajador, permitiendo que el
convenio colectivo pudiera establecer edades de jubilacién en el marco de una poli-
tica de empleo. La finalidad de la Disposicion adicional era, por tanto, convertir en
disponible lo que, anteriormente, no lo era. Por consiguiente, su desaparicién com-
porta que vuelva a ser indisponible la extincién del contrato por jubilacién del traba-
jador'*.

En cuanto a la postura de nuestros Tribunales al respecto, se ha admitido la vali-
dez de la jubilacién forzosa establecida en contrato individual, en la mayor parte de
los casos condicionada al cumplimiento de las condiciones establecidas en el conve-
nio colectivo para su aplicacién: asf, en supuestos en los que el trabajador afectado
por la medida de extincién del contrato de trabajo tiene cotizaciones a la Seguridad
Social para acceder al 100%, de la pensién de jubilacién , y que la adopcién de la
citada medida estd vinculada a un concreto proceso de promocién profesional y de
empleo de la empresa, pues el puesto del trabajador afectado ha sido ocupado por
otro empleado y no ha sido amortizado (STS] Madrid 16 de enero de 2007"). Con-
tamos, no obstante, con pronunciamientos que defienden la posibilidad de pactar la
jubilacién en contrato de trabajo en ausencia de previsién convencional al respecto,
pero en supuestos de alta direccién en los, de conformidad con el sistema de fuentes
establecido en el RD 1382/1985, prima la voluntad de las partes (STS] Andalucia,
Granada, 10 de noviembre de 2012")

En el caso de trabajadores con relacion laboral ordinaria y desaparecida la habili-
tacion legal y establecida su nulidad no resultara facil defender el pacto individual
sin que el mismo no resulte discriminatorio por razén de edad.

29.- Si de producirse estarfamos ante un despido improcedente o si este serd nulo:
en este punto habriamos de acudir a los pronunciamientos del TS que han tenido
ocasién de pronunciarse sobre la cuestién en la aplicacién de la Disposicién adicio-
nal con su redaccién anterior que sometia la validez de las clausulas al cumplimiento

* En palabras de BLASCO PELLICER, Angel, “La jubilacién forzosa en la negociacién colectiva”, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2011.

" (EDJ 46687)

' (AS 2012, 32)
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de objetivos de politica de empleo y que defendia que la extincién del contrato de
trabajo por jubilacién forzosa prevista en convenio colectivo no constituye un despi-

do nulo, pues no se considera discriminatorio por razén de edad (STS 2 de junio de
2008"), aplicdndose la doctrina vertida en STC 280/2006 .

39.. Pueden surgir problemas del régimen transitorio o de mantenimiento de
compromisos, por ejemplo en aquellos casos en los que se hayan establecido en con-
venio compromisos o contrapartidas al establecimiento de la jubilacién forzosa en
convenios de vigencia prorrogada. Recordamos que de conformidad con el régimen
transitorio establecido en la Ley 3/2012: los convenios colectivos cuya vigencia ini-
cial pactada fuera previa a de la fecha de entrada en vigor de la Ley 3/2012, la apli-
cacion de su regulacion, y con ella la nulidad de este tipo de cldusulas convenciona-
les colectivas, tiene efectos también a partir del 8 de julio de 2012. En estos supues-
tos no cabra defender la aplicacién de la jubilacién forzosa pactada y puede resultar
dificil exigir las contrapartidas.

42.- En cuanto a qué ocurrirfa, por ejemplo, con las jubilaciones notificadas con
anterioridad al 8 de julio para trabajadores que se jubilarfan con posterioridad, o
con los acuerdos de vigencia prorrogada de las cldusulas de jubilacién forzosa, los
trabajadores con voluntad de seguir prestando servicios podria oponer sin problema
la nueva regulacién legal y su entrada en vigor, sin que obste la comunicacién previa
al trabajador o el acuerdo de prérroga, debiendo entenderse la extincién del contra-
to en estos casos como un despido.

52.- Finalmente, otro de los interrogantes que se plantean es cuél serd ahora el
margen para la empresa en relacién con el mantenimiento del empleo de los trabaja-
dores que cumplen la edad de jubilacién y si podria darse mayor recorrido a la extin-
cién por ineptitud sobrevenida: ciertamente la imposibilidad para el empresario de
imponer la extincién del contrato a los trabajadores que alcancen la edad de jubila-
cién puede llevar a tratar de dotar de mayor alcance y nuevo contenido a la extin-
cién del contrato por ineptitud sobrevenida.

La actual delimitacién de la causa de extincién del contrato de trabajo por inep-
titud, contenida en el art. 52,1-a) ET, la regula como aquella ineptitud conocida o
sobrevenida con posterioridad a la colocacién efectiva del trabajador en la empresa,
estableciendo a continuacién el mismo precepto que, la ineptitud existente con
anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra alegarse con poste-
rioridad a dicho cumplimiento. La imprecisién de la diccién legal ha determinado

" (EDJ 15872). En el mismo sentido: STS] Comunidad Valenciana 13 de abril de 2010 (EDJ 138340) ;
STS] Madrid 23 de abril de 2007 (ED] 77450) casada por el TS; STS] Madrid 27 de junio de 2006 (ED]
334056) y 4 de julio de 2006, (EDJ 341503).
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que la ineptitud sobrevenida se haya configurado jurisprudencialmente, pudiendo
reconducirse la ineptitud a tres grandes apartados':

1. La falta de aptitud o habilidad o preparacién del trabajador para llevar a cabo
los cometidos propios de su categoria profesional, en realidad, siempre que no estén
relacionados con la alteracién de la salud de éste o con la falta de habilitaciones pro-
fesionales -en cuyo caso se remitirian a los apartados siguientes: estos supuestos se
pueden reconducir al concepto genérico de la falta de diligencia debida en Ia presta-
cién de servicios, siempre que sea de forma involuntaria y no exista una causa objeti-
va que legitime la misma. En definitiva, se resume en una disminucién de rendi-
miento involuntario o un rendimiento deficiente, por debajo del minimo establecido
legal o convencionalmente.

Ahora bien c6mo se mide esa disminucién: se han manejado tradicionalmente
dos criterios':

— El subjetivo: que compara el rendimiento alcanzado con el rendimiento normal
del trabajador.

—Y el objetivo, que compara y confronta el rendimiento del trabajador en cues-
tién con el rendimiento medio de otros trabajadores con funciones similares.

2. El segundo de los grandes apartados se podrfa resumir en la carencia de facul-
tades, cuando es debida a la revocacién o no renovacién de titulaciones o habilita-
ciones profesionales, salvo si la revocacién o falta de renovacién es voluntaria, en
cuyo caso cabrfa reconducirlo al despido disciplinario. Cuestién distinta serfa tam-
bién la ineptitud que podria constituir la falta de conocimientos practicos y tedricos
reales, a pesar de estar en posesién de la titulacién formal. Esto es, que los conoci-
mientos reales del sujeto no corresponden con los que supuestamente acredita el
titulo correspondiente. Si, en cambio, estuviéramos ante la carencia de facultades
por la falta de actualizacién de conocimientos profesionales, se tratarfa mas bien de
un supuesto de modificaciones operadas en su puesto de trabajo, encuadrable por
tanto en la causa de la letra b) del art. 52 ET y no en el concepto de ineptitud.

3. En tercer lugar, un tercer apartado incluirfa aquellos supuestos en los que la
inhabilidad o carencia de facultades se deba a una alteracién en el estado de salud

¥ Sistematizacién pormenorizada y en extenso que puede encontrarse en ALEGRE NUENO, Manuel, “El
despido por ineptitud”, Revista de Jurisprudencia El Derecho, n® 3 (noviembre 2010).

¥ En extenso: ARAGON LOPEZ, Cristina, “La ineptitud sobrevenida por razén de edad”, en MERCA-
DER UGUINA, Jests (Dir.). Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el
ambito social, Valladolid: Lex Nova, 2009, pp. 241 y ss. Otros estudios previos sobre la cuestién: GONI SEIN,
José Luis, “La ineptitud del trabajador como causa de despido”, Revista Espaiola de Derecho del Trabajo n2 11,
1982; o APARICIO TOVAR, Joaquin y OLMO GASCON, Ana Marta, La edad como factor de tratamientos
desiguales en el trabajo, Albacete: Bomarzo, 2007.
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del trabajador. En estos casos, aparecen escenarios en los que serd necesario delimi-
tar las relaciones entre la ineptitud sobrevenida con los conceptos de incapacidad
temporal e incapacidad permanente, incluso pudiendo plantearse la paradoja de
resolverse el contrato de trabajo por ineptitud cuando el trabajador no ha alcanzado
ningtn grado de incapacidad permanente vy, sin embargo, resulta incapaz en la reali-
zacién de su trabajo ordinario siempre que la enfermedad sea posterior a la fecha de
iniciacion del trabajo (STS] Comunidad Valenciana 6 de febrero de 2007%)

Ademsis, de lo sefialado, en su aplicacién, puede concluirse de la delimitacién
jurisprudencial del concepto de ineptitud que para poder apreciarse ha de reunir las
siguientes caracteristicas:

1. Ha de ser general, esto es, es imprescindible que la ineptitud incida sobre el
conjunto de las tareas propias del puesto de trabajo o constitutivas del objeto
del contrato de trabajo y no sélo sobre algunas aisladamente consideradas®'.

2. Afectante a las tareas propias de la prestacion laboral contratada y no a la rea-
lizacién de trabajos distintos.

3. Debe presentar un cierto grado, es decir, ha de determinar una aptitud inferior
a la media normal de cada momento, lugar y profesion.

4. Permanente y no meramente circunstancial.

5. Que sea debida a causas exdgenas a la propia voluntad del trabajador, esto es
que no se requiere el requisito de culpabilidad. Sin embargo, en este punto,
habria que agregar que al igual que no debe concurrir culpa del trabajador,
pues de lo contrario, como veremos, se trataria de un supuesto de despido dis-
ciplinario, tampoco habra que existir culpa del propio empresario.

6. Se afiade doctrinalmente: que la normativa convencional no contenga una
regulacién especifica para tales casos, por ejemplo, cldusula de recolocacién,
etc. y, ademds, en la actualidad la ineptitud debe quedar nitidamente diferen-
ciada del concepto de incapacidad®.

En definitiva: el cumplimiento de una edad no puede ser causa de jubilacién, ni
de despido, pero si puede conllevar, sélo cuando asi ocurra, la pérdida de facultades
que determine la causa necesaria para la ineptitud sobrevenida.

En la jubilacién forzosa establecida convencionalmente, la causa para la extin-
cién era el mero cumplimiento de la edad prevista en Convenio colectivo y sin que
el cumplimiento de esa edad estuviera asociado a las facultades del trabajador; en
cambio, para su aplicacién en la ineptitud sobrevenida, es necesario un elemento

* ED]J 24906. En el mismo sentido: STS] Asturias 18 de diciembre de 2009 (ED]J 341647) o STS] Murcia
16 de febrero de 2012 (sentencia n? 75/2012), en el que se estima el despido de despido por ineptitud sobreve-
nida a un trabajador al cual se habfa denegado una incapacidad permanente total.

' STS 14 de julio de 1982.

* Como apunta ALEGRE NUENO, M. “El despido por ineptitud”, Revista de Jurisprudencia ..., cit. supra.
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adicional al meramente cronoldgico de la edad: el efectivo deterioro de la capacidad
laboral.

Ahora bien, como se ha sefialado, el deterioro por razén de edad y la pérdida de
facultades ni es automatica ni puede presumirse, y la posibilidad de estimar ineptitud
sobrevenida por el cumplimiento de una determinada edad, amén de los requisitos
jurisprudencialmente establecidos, va a depender de la persona concreta y de la acti-
vidad concreta, debiendo, en caso de apreciarse, seguirse el procedimiento estableci-
do al efecto en el art. 53 ET y la consiguiente extincién indemnizada, y sin que ya no
sea posible la extincién automatica sin indemnizacién legal que cabfa antes de la
modificacién de la Disposicién adicional 102 del ET por la Ley 3/2012.

1.2. La jubilacién forzosa y parcial de los funcionarios

Apuntamos en este apartado, muy someramente y de forma descriptiva, las modi-
ficaciones legales que el RDL 20/2012 realiza sobre la jubilacién de los funcionarios
publicos, debiendo destacarse los siguientes aspectos:

Se suprime la posibilidad de que los funcionarios puedan acceder a la pension de
jubilacién parcial (Disposicién derogatoria 4.c) del RDL 20/2012 que deroga lo dis-
puesto en la letra ¢) del articulo 67 y apartado 4 del mismo precepto del Estatuto
Bésico del Empleado Piblico aprobado por Ley 7/2007).

Por otro lado, el articulo 11 del RDL 20/2011 establece que con independen-
cia de la edad legal de jubilacién forzosa establecida en el articulo 67.3 del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico, la edad de la jubilacién de los funcionarios
incluidos en el régimen general de la Seguridad Social serd, en todo caso, la que
prevean las normas reguladoras de dicho régimen para el acceso a la pension de
jubilacién en su modalidad contributiva sin coeficiente reductor por razén de la
edad. De este modo, la edad de jubilacién forzosa de los funcionarios incluidos
en el régimen general de la Seguridad Social se adaptard a lo establecido en el
articulo 161.a) LGSS, es decir la edad de 67 afios o la de 65 afos cuando se acre-
diten como cotizados 38 afios y seis meses con exclusién de las cotizaciones por
pagas extraordinarias.

I1. Modificaciones en materia de cotizacion y recaudacion

IL.1. Cotizacion a la Seguridad Social: nuevos conceptos incluidos en la base
de cotizacién

Con la aprobacién del RD Ley 20/2012 se produce una modificacién de los con-
ceptos incluidos y excluidos en la base de cotizacién, en los limites a las cuantias
exentas y en el tope reglamentario (articulo 109 TRLGSS redactado por el articulo
17 del RD Ley 20/2012). En el siguiente sentido se pronuncia la norma:
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No se computarin en la base de cotizacién los siguientes conceptos:

a) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, gastos de locomocién, cuando
correspondan a desplazamientos del trabajador fuera de su centro habitual de trabajo
para realizar el mismo en lugar distinto, asi como los pluses de transporte urbano y
de distancia por desplazamiento del trabajador desde su domicilio al centro de traba-
jo habitual, con la cuantia y alcance que reglamentariamente se establezcan.

b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados, sus-
pensiones y despidos.

Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados y sus-
pensiones estardn exentas de cotizacién hasta la cuantfa maxima prevista en norma
sectorial o convenio colectivo aplicable.

Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador estardn exentas, en la
cuantia establecida con carécter obligatorio en la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la
ejecucioén de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud
de convenio, pacto o contrato.

Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de concilia-
cién, estardn exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que
hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, y
no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colec-
tivos de bajas incentivadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los pérrafos anteriores, en los supuestos de despi-
do o cese como consecuencia de despidos colectivos, tramitados de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 51 de Ia Ley del Estatuto de los trabajadores, o producidos
por las causas previstas en la letra ¢) del articulo 52 de la citada Ley, siempre que en
ambos casos se deban a causas econdmicas, técnicas, organizativas, de produccién o
por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacién percibida que no supere
los limites establecidos con caracter obligatorio en el mencionado Estatuto para el
despido improcedente.

c) Las prestaciones de la Seguridad Social, asi como sus mejoras y las asignacio-
nes asistenciales concedidas por las empresas, estas dos tltimas en los términos que
reglamentariamente se establezcan.

d) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacién por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social.

Se establece que en el desarrollo reglamentario de los apartados a) y ¢) se procu-
rard la mayor homogeneidad posible con lo establecido al efecto en materia de ren-
dimientos de trabajo personal por el ordenamiento tributario y se afiade que la
cuantia méaxima exenta de cotizaciéon por todos los conceptos indicados en el mis-
mo no podréi exceder, en su conjunto, del limite que se determine reglamentaria-
mente.
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Finalmente, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podr4 establecer el c6m-
puto de las horas extraordinarias, ya sea con caricter general, ya sea por sectores
laborales en los que la prolongacién de la jornada sea caracteristica de su actividad.

Este nuevo régimen legal implica, en primer lugar, que ya no estan, por lo tanto,
excluidos de la base de cotizacién, conceptos que con anterioridad a la reforma no
computaban en la base, en concreto, los siguientes:

— Las cantidades que se abonen en concepto de quebranto de moneda vy las
indemnizaciones por desgaste de ttiles o herramientas y adquisicién de prendas
de trabajo.

— Los productos en especie concedidos por los empresarios;

— Las percepciones por matrimonio.

Esta nueva regulacién y el consiguiente aumento de la base, puede tener como
consecuencia practica negativa su posible eliminacién por parte de las empresas,
especialmente en el caso de los productos en especie concedidos voluntariamente
por la empresa.

En segundo lugar se limita la exencion de las cantidades correspondientes a las
indemnizaciones por fallecimiento, traslados y suspensiones contractuales, despidos y
ceses de los trabajadores, que antes se excluian en su totalidad de la base, y que aho-
ra computaran de la siguiente forma:

— Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados y sus-
pensiones quedan exentas de cotizacién hasta la cuantia maxima prevista en
norma sectorial o convenio colectivo aplicable.

— Por su parte, las indemnizaciones por despido o cese del trabajador no se com-
putan en la base de cotizacién “en la cuantia establecida con caricter obligato-
rio en la Ley del Estatuto de los Trabajadores [...] o, en su caso, en la normati-
va reguladora de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerarse como
tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato”.

En la aplicacién de la exclusion de la base de cotizacién de la indemnizacién por
despido en cuantfa habra que tener en cuenta que cuando se reconozcan con ante-
rioridad al acto de conciliacién, la exencién alcanza a las indemnizaciones por despi-
do no superiores a las correspondientes a su declaracion de improcedente, siempre
que no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas
colectivos de bajas incentivadas.

Cuando se trate de despidos colectivos u objetivos por causas econdmicas, técni-
cas, organizativas, de produccién o por fuerza mayor, queda exenta la parte de
indemnizacién percibida que no supere los limites establecidos con caricter obligato-
rio por el ET para el despido improcedente.
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Todo ello sin que la cuantia maxima exenta de cotizacién por todos los conceptos
pueda “exceder, en su conjunto, del limite que se determine reglamentariamente”
(art. 109. 2, 3y 4 de la Ley General de la Seguridad Social).

En cambio, el sostenimiento y estabilidad del sistema no se considera incompati-
ble con la reduccién gradual de las cotizaciones a la Seguridad Social que se anuncia
para 2013 y 2014 como medida compensatoria de los incrementos en los tipos del
IVA (exposicién de motivos, [y V).

Tras el analisis descriptivo de los cambios normativos de los conceptos incluidos
en la base de cotizacién, queremos destacar en concreto dos cuestiones por contro-
vertidas:

12.- El cambio sustancial que se produce en el propio concepto de base de cotiza-
cién con la modificacion del art. 109 TRLGSS: con el art. 17.2 del RD-Ley 20/2012
se establece, por primera vez, que una parte de la indemnizacién pueda cotizar a la
Seguridad Social, pues hasta este momento la totalidad de la indemnizacién por des-
pido estaba exenta de cotizacién, exencién que venfa determinada, como el resto de
exclusiones de la base de cotizacién, por la propia diccion y finalidad el art. 109
TRLGSS, esto es, que la base de cotizacién estard constituida por la remuneracién
total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que con caricter mensual tenga
derecho a percibir el trabajador o asimilado, o la que efectivamente perciba de ser
ésta superior, por razén del trabajo que realice por cuenta ajena. Afiadiendo el
ndmero 2, un listado de conceptos exentos, por entenderse que los mismos, de
manera explicita, no constituyen remuneracién del trabajador y, por tanto, al ser su
causa no ya remuneratoria, sino compensatoria o indemnizatoria no computan en la
base de cotizacién, y en alguno de esos conceptos, generalmente los compensatorios
con la cuantia y alcance reglamentario que se estableciera, cuantia y alcance que se
ha ido equiparando progresivamente a lo establecido en la normativa tributaria.

Por tanto la base de cotizacién incluia las percepciones que el trabajador percibe,
o tiene derecho a percibir, por su prestacién de servicios, de forma que en puridad se
consideraban excluidas las que no trafan causa remuneratoria. Con los cambios en
las partidas antes excluidas que pasan a estar incluidas en todo o en parte, se desvir-
ta el mismo concepto de base de cotizacién que ya no es el sefialado en el primer
apartado del art. 109, como ocurre con la indemnizacién por despido, salvo que
entendiésemos, no sin discusién, que el exceso sobre la indemnizacién legal deja de
tener naturaleza indemnizatoria para pasar a ser remuneratoria o, que quizd la
voluntad del legislador ha sido la inclusién de la indemnizacién por despido cuando
excede de la cuantia legal la finalidad recaudatoria con el objeto de mejorar las bases
de cotizacién del trabajador de cara al percibo futuro de prestaciones.

29.- En segundo lugar, y de nuevo en relacién con la indemnizacién por despido,
se plantea su tratamiento diferenciado en la cotizacién a la Seguridad Social respec-
to al régimen fiscal, como consecuencia, de la sucesién normativa a lo largo del afo
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2012 (RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, Ley 3/2012 y RD Ley 20/2012) y que realizan modificaciones tanto
en los conceptos computables en la base de cotizacién cuanto en los sujetos a IRPE
generando alguna diferencia en el tratamiento fiscal y en el de Seguridad Social. La
diferencia reside en que aunque tanto a efectos fiscales como de Seguridad Social
estan excluidas las indemnizaciones por extincién de los contratos de trabajo que no
superen los limites del ET y normas de desarrollo, sin embargo, fiscalmente, a partir
del 8 de julio de 2012, estar4 sujeta la indemnizacién abonada al trabajador por
extincién de su contrato de trabajo antes del acto de conciliacién (administrativa o
judicial). Esta exclusién, sin embargo, no esta reflejada desde el punto de vista de la
cotizacién a la Seguridad Social, ya que la redaccién actual del Art. 109.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, incluye el mismo tenor que tenia el Art. 7.e de la
Ley 35/2006, antes de su modificacién por la Ley 3/2000, sin que se haya establecido
diferentes régimen a partir de julio de 2012 a efectos de cotizacién. Se observa con
claridad una diferencia que es contraria a la exposicién de motivos del RD Ley
20/2012 que trata de reforzar el acercamiento entre el régimen fiscal y el de Seguri-

dad Social.

I1.2. Recargo del 20% cuando se ingresen las cuotas fuera del plazo regla-
mentario

El Real Decreto-Ley 20/2012 de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabi-
lidad presupuestaria y de fomento de la competitividad), modifica el articulo 27.1.1.
de la LGSS, estableciendo que transcurrido el plazo reglamentario de pago de cuotas
sin ingreso de las mismas, se devengaran los siguientes recargos: “Cuando los sujetos
responsables del pago hubieran presentado los documentos de cotizacion dentro del plazo
reglamentario, un recargo del 20 por 100 de la deuda si se abonasen las cuotas debidas tras
el vencimiento de dicho plazo”.

La Disposicién final decimoquinta del citado Real Decreto-Ley dispone su entra-
da en vigor al dia siguiente de su publicacién en el B.O.E, esto es el 15 de julio de
2012, no existiendo disposicién transitoria que de forma especifica regule dichas
situaciones.

En consultas realizadas a la Subdirecciéon General de Ordenacién e impugnacio-
nes de la Tesorerfa General de la Seguridad Social sobre las liquidaciones que estari-
an afectadas por esta norma, la TGSS sefiala que: “habida cuenta que la entrada en
vigor del citado Real Decreto-Ley tiene lugar el dia 15 del mes de julio de 2012, la
nueva normativa reguladora de los recargos es de aplicacién a los supuestos en los
que los sujetos responsables de los abonos de las cuotas, con presentacién de docu-
mentos, no han efectuado el ingreso de las mimas en plazo reglamentario cuando
éste se corresponda con el mes de julio o posteriores. Por el contrario, en los supues-
tos de ingresos de cuotas fuera de plazo reglamentario, cuando éste se corresponde
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con los meses de junio y anteriores, resulta de aplicacion la normativa anterior. Es decir, la
normativa a aplicar en materia de recargos debe ser la que se encuentre en vigor en la fecha
en que se produce el incumplimiento de ingreso de las cuotas por los sujetos responsables”.

Antes los recargos aplicados eran: del 3% si se abonaban las cuotas dentro del
primer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario; del 5% si se abonaban
dentro del segundo mes; del 10 % si se abonaban dentro del tercer mes y del 20% si
se abonaban a partir del tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

La aplicacién de este criterio supone que las liquidaciones por cuotas y recursos
distintos de cuotas cuyo plazo reglamentario de presentacién/ingreso, sea julio de
2012 o posteriores, no ingresadas en plazo llevaran un recargo del 20%.

Es significativo el cambio sustancial que a partir de este momento va a tener la
demora del pago de cuotas de la Seguridad Social cuando puede afectar a situaciones
diferentes, pues no es lo mismo que se retrase un par de dias el pago por error a
que se retrase un par de meses; esta desaparicién de los tramos puede desincentivar
ademds el ingreso inmediato que antes podia favorecer un menor recargo por ingreso
inmediato.

Finalmente precisar que los recargos establecidos en para el supuesto de que no
se hubieran presentado los documentos de cotizacién dentro del plazo reglamentario
se mantienen invariables (20 y 35%).

IL.3. La cotizacién por horas extraordinarias de los trabajadores a tiempo parcial

Con la Ley 3/2012 las horas extraordinarias presentan, cuando son realizadas por
trabajadores a tiempo parcial, una importante novedad en relacién a su tratamiento
tradicional: la cotizacién por las horas extraordinarias computardn a efectos de las
prestaciones del trabajador de conformidad con la Disp. adicional 72, ap. 39,
TRLGSS (introducido por el apartado séptimo de la Disposicién final 5.2 de la Ley
3/2012).

Junto a la novedad que supone el cémputo de las horas extraordinarias de estos
trabajadores a efectos de prestaciones es necesario afiadir que el precepto no distin-
gue la causa que motiva la realizacion de las horas extraordinaria, de forma que
habrin de computar para la determinacién de la base de cotizacién tanto en caso de
que se justifiquen por fuerza mayor (es decir, las previstas en el articulo 35.3 ET)
como por razones meramente productivas, y tanto por contingencias comunes como
profesionales.

En cuanto a las prestaciones para las que computaran, se establece que se aplica-
ran «a efectos de determinar la base reguladora de la pension de jubilacion; de las presta-
ciones de incapacidad temporal, incapacidad permanente y muerte y supervivencia deriva-
das de contingencias comunes; asi como de las prestaciones por maternidad y por paterni-
dad», mientras que las contingencias profesionales seguirdn rigiéndose por lo estable-
cido con caricter general. En cambio, se excluyen de las prestaciones de riesgo
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durante el embarazo y la lactancia natural, al determinarse estas en base a las cotiza-
ciones por contingencias profesionales.

En cuanto a los tipos a aplicar, es preciso poner de manifiesto que existe en esta
cotizacién de los trabajadores a tiempo parcial una diferencia notable respecto de la
cotizacién correspondiente a los trabajadores a tiempo completo: las horas extraordi-
narias llamadas de fuerza mayor cotizan en el caso de éstos a un tipo reducido, que
no se aplica en los trabajadores a tiempo parcial.

Hemos de entender razonablemente que la diferencia de tipos reside en que para
los trabajadores a tiempo completo no computan a efectos de prestaciones y empresa
resulta justificado reducir los costes empresariales; sin embargo, en el trabajo a tiem-
po parcial se opta por incentivar su uso como mecanismo de flexibilizacién del tiem-
po de trabajo y ampliacién de la jornada del trabajador, con los consiguientes dere-
chos salariales y de proteccién social que ello genera®.

Para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se
aplicaran los tipos de la tarifa de primas establecida en la Disposicién adicional 42 de
la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2007, siendo las primas resultantes a cargo exclusivo de la empresa. En conse-
cuencia, también las horas extraordinarias del trabajo a tiempo parcial se integraran
en la base de cémputo de estas contingencias.

Finalmente, en cuanto al 4mbito subjetivo de aplicacién de la cotizacién de las
horas extraordinarias, se aplicard, en primer lugar, a los trabajadores incluidos en el
régimen general de la Seguridad Social, con exclusién de los colectivos integrados
recientemente en el mismo y que mantienen la naturaleza del sistema especial: Tra-
bajadores por Cuenta Ajena Agrarios y para Empleados de Hogar. En segundo lugar,
s se encuentran incluidos dentro del régimen de aplicacién de la cotizacién de horas
extraordinarias los trabajadores en el Régimen Especial de la Minerfa del Carbén y
los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores del Mar.

11.4. Las bonificaciones en la cotizacién a la Seguridad Social en la Ley
3/2012

Muy someramente, se sefiala lo mas destacado, y sin mayor detalle debido a las
necesarias limitaciones de extensién.

En primer lugar, por los cambios que supone en la Ley 3/2012 frente al RD Ley
3/2012, se procede a la supresién de determinadas bonificaciones:

» No obstante, no resulta de aplicacién a los trabajadores a tiempo parcial el coeficiente multiplicador de
1,5 para la determinacién del periodo cotizado, al no haberse modificado el apartado segundo de la DA 7.2
LGSS, y por tanto sélo sigue computando a esos efectos «las horas trabajadas, tanto ordinarias como comple-
mentarias», sin alusién a las extraordinarias. Abunda en este sentido la redaccién de la letra b) al indicar que
las horas cotizadas se computardn exclusivamente a los efectos de determinar la base reguladora de las contin-
gencias —sefialadas en el precepto-, excluyendo su aplicacién a la determinacién del periodo cotizado.
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Asi, queda suprimido el derecho de las empresas a la aplicacién de bonificaciones
por contratacién, mantenimiento del empleo o fomento del autoempleo, en las cuo-
tas a la Seguridad Social y, en su caso, cuotas de recaudacién conjunta, que se estén
aplicando a la entrada en vigor del RD Ley 20/2012 (15 de julio de 2012), en virtud
de cualquier norma, en vigor o derogada, en que hubieran sido establecidas, salvo
determinadas excepciones. La supresiéon afectard a las bonificaciones en las cuotas
devengadas a partir del mes de agosto de 2012. Las bonificaciones que podrin conti-
nuar aplicindose son las recientemente aprobadas por las dos reformas laborales
(RD Ley 3/2012 y Ley 3/2012), entre ellas las que se aplican al nuevo contrato de
trabajo de apoyo a los emprendedores.

Se mantienen, no obstante, las bonificaciones a la contratacién de personas con
discapacidad, de victimas de violencia de género, de victimas del terrorismo, de tra-
bajadores en situacién de exclusion social, de los contratos de interinidad para susti-
tuir a las personas durante los periodos de descanso por maternidad, adopcién, aco-
gimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o lactancia natural, de jévenes que
se constituyan como auténomos, de cuidadores en familias numerosas.

En segundo lugar, hay que destacar la aprobacién de nuevas bonificaciones:

— Se establecen bonificaciones en las cotizaciones por las nuevas altas en el
RETA, a partir del 08 de julio de 2012, de familiares del trabajador auténomo
que colaboren mediante la realizacién de trabajos en la actividad de que se tra-
te: el conyuge, pareja de hecho y familiares por consanguinidad o afinidad has-
ta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcién.

— Se establecen bonificaciones en las cotizaciones para las empresas, excluidas las
pertenecientes al sector ptblico, dedicadas a actividades encuadradas en los
sectores de turismo, comercio vinculado al mismo y hosteleria que generen
actividad productiva en los meses de marzo y de noviembre de cada afio y que
inicien y/o mantengan en alta durante dichos meses la ocupacién de los traba-

jadores con contratos de caracter fijo discontinuo.

I11. Modificaciones en el régimen juridico de las prestaciones

II1.1. Modificaciones de las prestaciones por desempleo

Con la Ley 3/2012, LMURML vy, sobre todo, el RD Ley 20/2012, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, se aprue-
ban medidas de fuerte ajuste y recorte en las prestaciones de desempleo, con la finali-
dad, como sefiala la Exposicién de Motivos del RD Ley 20/2012, de reforzar” la viabi-
lidad futura del sistema de proteccién y contribuyen al cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria”, mediante recortes en las prestacion, en sus diferentes
modalidades, y con un incremento del control de las obligaciones de los beneficiarios.
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Junto a este objetivo, las modificaciones que se introducen en el TRLGSS obede-
cen a incorporar en el concepto de desempleo y situacién legal de desempleo las
modificaciones del ET, sobretodo, en relacién a las suspensiones y reducciones tem-
porales de empleo por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion.

1I.1.1. Modificaciones en la prestacion contributiva

1.- En primer lugar, se producen cambios conceptuales en el desempleo y la situa-
cién legal de desempleo® a fin de incorporar en el TRLGSS los cambios operados
sobre el ET.

Asf se introduce una nueva redaccién en la delimitacion legal del concepto de
desempleo a efectos de proteccidn, en virtud de la DF 52. 2 LMURML, que modifi-
ca el articulo 203 apartados 2 y 3 del TRLGSS a fin de adaptar su redaccién al arti-
culo 47 ET, particularmente en lo que se refiere a la supresiéon de la autorizacién
administrativa para acordar la suspensién del contrato o la reduccién de la jornada y
asimismo, mediante la modificacién del articulo 208 TRLGSS (208.1 a), 208 2y 3) ,
se modifican los supuestos determinantes de la situacion legal de desempleo, a fin
de incorporar como situaciones legales de desempleo las previstas en los nuevos
arts. 47 y 51 ET, en materia de suspensién temporal del contrato de trabajo, reduc-
cién temporal de jornada y despido colectivo.

2.- En segundo lugar, en cuanto al régimen juridico de la prestacién contributiva
por desempleo: su nacimiento y duracién, la DF 524 LMURML modifica los aparta-
dos 4 y 5 del articulo 209 del TRLGSS estableciendo el nacimiento del derecho des-
de la decisién empresarial de extincién, elimindndose la referencia a los salarios de
tramitacién, y la DF 52.6 LMURML modifica el articulo 210 TRLGSS a fin de adap-
tar del precepto, en el caso del desempleo parcial, a la nueva férmula establecida
por el articulo 47 ET para la reduccién temporal de la jornada del trabajador: “en el
caso de desempleo parcial a que se refiere el articulo 203.3 la consuncién de las pres-
taciones generadas se produciri por horas y no por dias. a tal fin, el porcentaje con-
sumido serd equivalente al de reduccién de jornada decidida por el empresario, al
amparo de lo establecido en el articulo 47 ET”.

3.- En tercer lugar, se especifican en el TRLGSS los medios para acreditar situa-
ciones legales de desempleo derivadas de despido colectivo, suspensiéon de contrato o

% Un estudio completo de las modificaciones en materia de desempleo: TRILLO GARCIA, Andrés
Ramoén, “Las reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2012 en materia de seguridad social y prestacio-
nes de desempleo”, en A.A.V.V. (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jestis
Rafael -Dirs.-), Reforma Laboral 2012: Andlisis prdctico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, Valladolid: Lex Nova, 2012, p. 487-509.
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reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién: la DF 52 LMURML afade una DA 63 TRLGSS estableciendo los siguientes

medios de acreditacién de las situaciones legales de desempleo:

— Comunicacién escrita del empresario en los términos establecidos en los articu-
los 51 y 47 del ET. La causa y fecha de efectos de la situacion legal de desem-
pleo deberd figurar en el certificado de empresa, considerandose documento
vélido para su acreditacién. En este sentido, la fecha de efectos de la situacién
legal de desempleo indicada en el certificado de empresa habra de ser en todo
caso coincidente o posterior a la fecha en que se comunique por la autoridad
laboral a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo la decisién
empresarial por la que se acuerde el despido colectivo o la suspensién de con-
tratos o reduccién de jornada.

— El acta de conciliacién administrativa o judicial o la resolucién judicial definitiva.

4.- Se establece el derecho a la reposicién de prestaciones por desempleo consu-
midas en virtud de suspensién del contrato o reduccién de jornada: el articulo 16
LMRUML establece el derecho a la reposicién de las prestaciones por desempleo
consumidas por los trabajadores a consecuencia de la suspensién del contrato o de la
reduccién de jornada en virtud de lo establecido en el articulo 47 ET y que poste-
riormente hayan visto extinguidos sus contratos en virtud de despido colectivo por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién previsto en el articulo 51
ET, por despido individual objetivo previsto en el articulo 52.c) et o en virtud de
resolucion del juez en procedimiento concursal. Para ello se deberdn tener en consi-
deracién las siguientes condiciones:

— Que las suspensiones o reducciones de jornada se hayan producido entre el 1
de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012, ambos inclusive.

— Que el despido se produzca entre el 12 de febrero de 2012 y el 31 de diciembre
de 2013.

5.- En quinto lugar, en cuanto a los dfas de ocupacién cotizada en los contratos a
tiempo parcial: en virtud del art. 17.3 RDL 20/2010 que modifica el articulo 207.b)
TRLGSS, se afade un nuevo péarrafo relativo a la toma en consideracién de dias de
ocupacién cotizada en los contratos a tiempo parcial indicando que cuando se man-
tenga un contrato a tiempo parcial sélo se tendra en cuenta para cumplir el requisito
de acceso a la prestacién el periodo cotizado en el contrato parcial extinguido, sus-
pendido o reducido.

6.- Una de las modificaciones de mayor calado y repercusién en el importe de la
prestacion es la que se refiere a la cuantia de la prestacién por desempleo: el art. 17.
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4 RDL 20/2012 modifica el articulo 211 TRLGSS estableciendo que la cuantia de la
prestacién se determinara aplicando a la base reguladora los siguientes porcentajes:
el 70 % durante los 180 primeros dias y el 50 %, antes el 60 %, partir del dia 181.

7.- Suspensién del derecho a la prestacion: el articulo 17. 5 RDL 20/2012 modifi-
ca el articulo 212.1.a) TRLGSS para sefialar que en los casos de suspension de la
prestacion a consecuencia de la imposicién de sancién por infracciones leves o gra-
ves, tras el cumplimiento de la sancién el beneficiario de las prestaciones debera
encontrase inscrito como demandante de empleo exigiéndose en caso contrario la
comparecencia ante la Entidad Gestora para acreditar la inscripcion.

Por otro lado se redacta un nuevo apartado 3 en el articulo 212 TRLGSS que
establece que el incumplimiento por parte de los beneficiarios de las prestaciones por
desempleo de la obligacién de presentar en los plazos establecidos los documentos
que le sean requeridos, siempre que los mismos puedan dar lugar a que por la Enti-
dad Gestora se adopten las medidas preventivas necesarias mediante la suspensién
cautelar del abono de las prestaciones hasta que dichos beneficiarios comparezcan
ante aquella acreditando que cumplen los requisitos legales establecidos para el man-
tenimiento del derecho que se reanudard a partir de la fecha de la comparecencia.

8.- Se deroga el art. 204. 4 TRLGSS relativo a la aportacién del trabajador durante
la percepcion de la prestacion contributiva: La Disposicién derogatoria tGnica.3 RDL
20/2003 deroga el articulo 204.4 LGSS que establecia que durante la percepcién de la
prestacién por desempleo, la aportacion del trabajador a la Seguridad Social se reducia
en un 35% que era abonado por la entidad gestora, mientras que en el supuesto de los
trabajadores fijos del Régimen especial agrario, dicha reduccién era del 72%.

9.- Se incrementa la edad para alcanzar el subsidio previsto en el articulo 215.3
TRLGSS : el articulo 17.7 RD Ley 20/2012 eleva de 52 a 55 afios la edad para obte-
ner el subsidio por desempleo para aquellos trabajadores que cumplen de un lado, los
requisitos exigidos para alcanzar la edad de jubilacién salvo la edad y por otro , acre-
diten la cotizacién por desempleo durante 6 afios.

10.- En cuanto a la acreditacién de rentas en el nivel asistencial, el articulo 17.7
RDL 20/2012 modifica el articulo 215.3.2 TRLGSS que considera como rendimien-
tos de patrimonio el 100% del interés legal del dinero aplicable a su valor (anterior-
mente el 50 %), e introduce nuevas reglas como la exclusién del concepto de renta
del importe de las indemnizaciones por la extincién del contrato, la necesidad de
que el cémputo de la renta se realice sobre los importes brutos, la consideracién de
los ingresos derivados de actividades empresariales, profesionales, agricola, ganade-
ras o artisticas, y la habilitacién a la entidad gestora para exigir documentacién en
orden a la comprobacién de los requisitos.
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1I.1.2. Modificaciones en el nivel asistencia de desempleo

La reforma sobre el sistema de desempleo no sélo afectard a las prestaciones con-
tributivas, también sufrird cambios la prestacion asistencia de desempleo y la renta
activa de insercién.

1.- Se modifica la duracién maxima del subsidio para mayores de 55 afios: el arti-
culo 17.8 RD Ley 20/2011 modifica el articulo 216.3 TRLGSS estableciendo que el
subsidio por desempleo para mayores de 55 afios se extenderd como maximo hasta el
momento en que el trabajador alcance la edad que le permita acceder a la pensién
de jubilacién contributiva de jubilacién en cualquiera de sus modalidades.

2.- Se modifica la cuantia del subsidio por desempleo por pérdida de empleo a
tiempo parcial en virtud del art. 17.9 RD Ley 20/2012, que modifica la redaccién del
articulo 217.1 TRLGSS, determinando que el subsidio en el caso de pérdida de un
trabajo a tiempo parcial se percibird en proporcién a las horas previamente trabaja-
das en los siguientes supuestos:

— Cuando se trate de parados que hayan agotado la prestacién por desempleo y
tengan responsabilidades familiares, o bien si tener responsabilidades familiares
hayan agotado la prestacién por desempleo y sean mayores de 45 afios.

— No hayan tenido derecho a prestacién por desempleo por no reunir el periodo
minimo de cotizacién pero hubieran cotizado al menos tres meses y tengan res-
ponsabilidades familiares o hayan cotizado al menos seis meses aunque carez-
can de responsabilidades familiares.

— Los trabajadores con més de 55 afios y que retinan los requisitos para obtener la
pensién de jubilacion salvo la edad y hayan cotizado 6 afios por desempleo.

3.- En cuanto al régimen de cotizacién durante el subsidio por desempleo: se
modifica la redaccion del articulo 219 TRLGSS (art. 17. diez RD Ley 20/2012) y se
establece que durante la percepcién del subsidio para mayores de 55 afios la cotiza-
cién que realizari la entidad gestora a la seguridad social por la contingencia de jubi-
lacién se calculard sobre la base minima de cotizacién vigente en cada momento.

4.- Se suprime el subsidio especial para desempleados mayores de 45 afos:
mediante la Disp. derogatoria tnica 3.a) RD Ley 20/2012 se deroga el apartado 1.4
del articulo 215 TRLGSS que establecia el derecho al subsidio por desempleo a los
desempleados mayores de 45 afios que hubieran agotado prestaciones por desempleo
de 620 dias de duracién y cumplieran todos los requisitos del articulo 215.1.1
TRLGSS excepto el de que hubiera transcurrido el periodo de espera.

Se refuerza el régimen de incompatibilidades de las prestaciones por desempleo,
mediante la modificacién del articulo 221.1 TRLGSS afiadiendo nuevas reglas en lo

274-283 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,

n? 88, enero-abril 2013, ISSN: 1889-7045



REFORMAS SOBRE LA JUBILACION Y OTRAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

que se refiere a la determinacién de la deduccién de la prestacién o subsidio cuando
se realicen trabajos a tiempo parcial o cuando se tengan dos contratos a tiempo par-
cial y se pierda uno de ellos. asf se establecen las siguientes reglas:

— La deduccién en el importe de la prestacion o subsidio en los casos de compati-
bilidad de la prestacién o subsidio con un trabajo a tiempo parcial se efectuara
tanto cuando el trabajador esté percibiendo la prestacién o subsidio por desem-
pleo como consecuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo parcial y obtenga
un nuevo contrato a tiempo parcial como cuando realice dos contratos a tiem-
po parcial y pierda uno de ellos.

—En el supuesto de que se realicen dos contratos a tiempo parcial, y se pierda
uno de ellos, la base reguladora serd aquella por la que se haya cotizado por
dicha contingencia en ambos trabajos durante los 180 dfas anteriores del perio-
do de seis afios anteriores al hecho causante, y las cuantias méxima y minima
establecidas para las prestaciones en el articulo 211 TRLGSS se determinaran
teniendo en cuenta el IPREM.

I1I1.1.3. Incremento en control de las prestaciones y en las exigencias a los beneficiarios

A través de la modificacion del articulo 229 TRLGSS se faculta a la Entidad Ges-
tora de la prestacién por desempleo para poder suspender el abono de las prestacio-
nes por desempleo cuando se aprecien indicios de fraude en el curso de las investiga-
ciones realizadas por los 6rganos competentes en materia de lucha contra el fraude.

Este incremento del control, se acompafia de una modificacién del contenido de
las obligaciones de los trabajadores previstas en el articulo 231 TRLGSS, particular-
mente en lo que se refiere a la presentacién de documentacién e informacién a la
entidad gestora y a la obligacién de bisqueda activa de empleo®.

En el establecimiento de estos deberes, con una regulacién que se ha calificado
de reiterativa y confusa, se pone de manifiesto la idea de control por parte de las
entidades gestoras de la efectividad de la voluntad de trabajar una vez se ha accedi-
do al beneficio®.

111.1.4. Régimen sancionador en materia de percepcion de prestaciones por desempleo
Se modifica el TRLGSS a fin de dar validez, a efectos sancionadores, a las cita-
ciones y comunicaciones electrénicas realizadas por los servicios piblicos de empleo

# Un an/élisis pormenorizado de estas obligaciones y su alcance y dificil equilibrio en QUINTERO LIMA,
Gema y BLAZQUEZ AGUDO, Eva Marfa, “La prestacién por desempleo ila ocupabilidad como contraparti-
da?”, Aranzadi Social n® 7, 2012 (BIB 2012/3080).

*“ VIDA SORIA, Jos¢, MONEREO PEREZ, José Luis, MOLINA NAVARRETE, Cristébal, y QUESADA
SEGURA, Rosa, Manual de Seguridad Social , 22 ed., Madrid: Tecnos, 2006, pp. 371y 372.
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(el articulo 20 Uno del RDL 20/2012 modifica el articulo 17.1.a) vy el articulo
24.3.a) de la LISOS). Por otro lado, el articulo 20 RD Ley 20/2012 afiade una nue-
va letra e) al articulo 47.1 de la LISOS que establece que a efectos sancionadores
tendr4 la consideracién de beneficiarios de prestaciones por desempleo los trabaja-
dores desempleados durante el plazo de solicitud de las prérrogas del subsidio por
desempleo establecidas en el articulo 219.4 TRLGSS, asi como durante la suspen-
sién cautelar o definitiva de la prestacién o subsidio por desempleo como conse-
cuencia de un procedimiento sancionador o de lo establecido en el articulo 212.3

de la LGSS.

1I.1.5. Reformas velativas a la regulacion del programa de Renta Activa de insercion
para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar
empleo

El articulo 21 del RD Ley 20/2012 modifica el RD 1369/2006, de 24 de noviem-
bre, por el que se establece el programa de renta activa de insercién modificando el
articulo 2.1 en las letras b) y c) relativo a los requisitos para acceder a la renta de
insercién.

La primera de las modificaciones sefiala que durante la inscripcién como deman-
dante de empleo exigida para el acceso al programa se deberd buscar activamente
empleo sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a partici-
par, salvo causa justificada, en acciones de promocién, formacién o reconversiéon
profesionales u otras para incrementar la ocupabilidad. A este respecto se considera
que la salida al extranjero por cualquier motivo o duracién, interrumpe la inscrip-
cién como demandante de empleo a estos efectos, lo que exigira acreditar un nuevo
periodo de demanda de empelo durante un periodo de 12 meses.

La segunda de las modificaciones establece como requisito para obtener la renta
de insercién haber extinguido la prestacién por desempleo de nivel contributivo y/o
el subsidio por desempleo de nivel asistencial establecidos en la LGSS, salvo cuando
la extincién se hubiera producido por imposicién de sancién y no se tenga derecho a
la proteccién por dicha contingencia.

IIL.2. La incapacidad temporal del personal al Servicio de las Administracio-
nes Publicas

El articulo 9 del RD Ley 20/2012 establece una nueva regulacién de la prestacion
econémica de incapacidad temporal del personal al servicio de las Administraciones
Publicas y de los organismos constitucionales, si como de los miembros de la carrera
judicial, fiscal, del cuerpo de secretarios judiciales y funcionarios de los cuerpos al
servicio de la Administracién de Justicia comprendidos en la Ley Organica del Poder
Judicial.
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Como elementos comunes y més destacados en el nuevo régimen juridico de los
tres colectivos podemos sefalar:

12 Cuando la situacién de incapacidad temporal derive de contingencias comu-
nes se distinguen las siguientes situaciones:

— Durante los tres primeros dfas, se podri reconocer un complemento retributivo
hasta alcanzar como méximo el 50 % de las retribuciones que se venian perci-
biendo en el mes anterior a aquel en el que se causé la incapacidad temporal.

— Desde el dfa cuarto hasta el vigésimo, ambos inclusive, el complemento que se
puede sumar a la prestacién econdmica reconocida por la Seguridad Social
deber4 ser tal que, en ningin caso, sumadas ambas cantidades, se supere el 75
% de las retribuciones que vinieran correspondiendo a dicho personal en el mes
anterior al del causante la incapacidad.

— A partir del dia vigésimo primero y hasta el nonagésimo ambos inclusive, podra
reconocerse la totalidad de las retribuciones bésicas, de la prestacién por hijo a
cargo en su caso y de las retribuciones complementarias.

22 Cuando la situacién de incapacidad temporal derive de contingencias profe-
sionales, la prestacién reconocida por la Seguridad Social podr4 ser completada des-
de el primer dia, hasta alcanzar, como méximo el 100% de las retribuciones que
vinieron correspondiendo a dicho personal en el mes anterior al de causarse la inca-
pacidad.

Sefiala ARRIBAS LOPEZ que la doctrina, que la aplicacién de esta norma, llena
de ambigiiedades y de conceptos juridicos indeterminados, puede ser fuente de pro-
blemas serios en funcién de cémo se desarrolle en cada &mbito administrativo.

IV. Otras normas relativas al régimen juridico de las pensiones

IV.1. Complementos por minimos

El art. 1 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto modificé el articulo 50 TRLGSS dan-
do una nueva regulacién de los complementos para pensiones inferiores a la minima,
con el siguiente alcance:

1.- La reforma afectaba en primer lugar a la conceptuacion legal de los ingresos.
2.- En segundo lugar, se introducia el principio de territorialidad de manera que
se exige la residencia en territorio espafiol a los beneficiarios de las pensiones

% ARRIBAS LOPEZ, Eugenio, “El Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio y los funcionarios: lefia al
mono que es de goma, Actualidad Juridica Aranzadi n® 848, 2012 (BIB 2012\3008).
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del sistema de la Seguridad Social para ser acreedores del complemento por
minimos en los términos que se establezcan legal o reglamentariamente.

3.- Se establecfa un limite en la cuantia de la prestacién de manera que la cuantia
de los complementos por minimos en ningdn caso podia superar la establecida
en la LPPGGE en cada ejercicio para las pensiones de jubilacién e invalidez no
contributiva, si bien con especialidades en la pensién de orfandad incrementa-
da con la pension de viudedad y en el caso de la pensién de gran invalidez.

Respecto a la exigencia de la residencia en Espafia para obtener complementos
por minimos en situaciones de transnacionalidad, podemos diferenciar tres tipos de
complementos por minimos:

— El complemento aplicable a las pensiones calculadas exclusivamente de acuer-
do con la legislacién nacional.

— El complemento por minimos aplicable a las pensiones prorrateadas en los que
el complemento por minimos se reconocerd en el mismo porcentaje que corres-
ponda a la pensién tedrica en aplicacién del principio pro rata temporis.

— Complemento aplicable a los pensionistas residentes en Espafia, a los que se les
reconocerd el minimo de pensién aplicable en Espafia cuando el conjunto de
las pensiones reconocidas por los distintos Estados no alcance la pensién mini-
ma reconocida en Espafia.

La DF 52 LMURML da una nueva redaccién a la DA 54 TRLGSS estableciendo
que el deber de residencia para obtener el complemento por minimos sélo se exigird
para las pensiones que se causen a partir del 1 de enero de 2013.

IV.2. Calculo de la base reguladora de la pensién de incapacidad permanente
derivadas de enfermedad comun y de jubilacion. Integracion de lagunas

Los articulos 3 y 4 de la Ley 27/2011, con vigencia a partir del 1 de enero de
2013 modificaban respectivamente los articulos 140 y 162 TRLGSS para establecer
las siguientes reglas de integracién de lagunas para el calculo de la base reguladora
de las pensiones:

1.- Si durante los 36 meses previos al periodo que ha de tomarse para el célculo
de la base reguladora aparecieran mensualidades con cotizaciones, cada una
de las correspondientes bases de cotizacién dara derecho, en su cuantia actua-
lizada, a la integracién de una mensualidad con laguna de cotizacién y hasta
un maximo de 24, a partir de la mensualidad mas cercana al hecho causante
de la pensién, en los términos y condiciones que se establezcan reglamentaria-
mente. En este periodo en ningiin caso la integracién podra ser inferior al
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100% de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad
que es objeto de integracion.

2.- Las 24 mensualidades siguientes con lagunas més proximas al periodo al que
se refiere la regla primera se integrardn con el 100% de la base minima vigen-
te en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracién.

3.- El resto de las mensualidades con lagunas de cotizacién se integrardn con el
50% de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad
que es objeto de integracion.

La primera de las reglas podria desincentivar la cotizacién en los Gltimos dos afios
pues si se acreditaba la cotizacién por base maxima en el periodo previo de 36 meses
al computo de la base reguladora las bases a computar podrian ser superiores lo que
hacfa innecesario de cotizar.

La DF 202 LMURML modifica las reglas de integracién de lagunas en los siguien-
tes términos:

1.- Las primeras 48 mensualidades se integraran con la base minima vigente de
entre las existentes en cada momento.
2.- El resto de las mensualidades se integrardn con el 50 % de dicha base minima.

V. Otras modificaciones

V.1. Reforma del régimen juridico de las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales

El Gobierno previa consulta con los interlocutores sociales, estudiara en un plazo
de 6 meses la modificacion del régimen juridico de las Mutuas de accidentes de tra-
bajo y Enfermedades Profesionales para una mis eficaz gestiéon de la incapacidad
temporal (DA 42 LMURML).

La razén de ser de esta prevision reside en la ya histérica y no por ello menos
acuciante preocupacién por el exceso de gasto en las prestaciones por incapacidad
temporal, por el fraude en la percepcién de la prestacién y por el elevado coste que
para las empresas supone el absentismo ha provocado que el legislador, que hasta
ahora ha puesto el acento en el reforzamiento del papel de las entidades gestoras en
el control de la prestacién econdmica, se centre en otorgar al empresario y a las
Mutuas de Accidentes de Trabajo mayores facultades de actuacién.

En todo caso es necesaria una mayor coordinacién entre las entidades gestoras de
la Seguridad Social, entidades colaboradoras, servicios ptblicos de salud para de este
modo lograr un mejor control de los costes empresariales y una reduccién de los
periodos de recuperacién®.

® Cfr DEL VALLE DE JOZ, Juan Ignacio y TRILLO GARCIA, Andrés Ramoén, “Las Mutuas de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales como gestoras de la incapacidad temporal derivada de contingen-
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V.2. Nueva regulacion de la seguridad social de los empleados de hogar

La DA 102 LMURML establece que el Gobierno presentara ante las Cortes
Generales un balance sobre la nueva regulacién de la correspondiente relacién labo-
ral especial. Dicho informe debera contemplar asimismo las posibilidades de mejorar
dichas regulaciones desde el punto de vista de la simplificacién de los correspondien-
tes procesos administrativos asi como la mejora de las reducciones de cotizaciones de
las personas que presten servicio en el hogar familiar.

Desde 2006 ha constituido una preocupacién del Gobierno y de los agentes socia-
les proceder a una convergencia entre el Régimen Especial de Empleados de Hogar y
el Régimen General de la Seguridad Social. Este proceso ha culminado con la Dispo-
sicién adicional 392 de la Ley 27/2011 de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacién y
modernizacion del sistema de la Seguridad Social que proceda a integrar al Régimen
especial de Empleados de Hogar como un sistema especial del Régimen General.

Sin embargo, las nuevas obligaciones impuestas a los cabezas de familia y el incre-
mento de sus obligaciones burocraticas, ha llevado a una revisién de las misma, ello
sin negar el hecho de que las modificaciones normativas han supuesto un indiscuti-
ble avance en la accién protectora de los empleados de hogar.

Las principales dificultades detectadas residen en el traslado al cabeza de familia,
atin cuando Ia relacion laboral sea parcial —a veces de pocas horas al mes- las obliga-
ciones de inscripcion, solicitud de cobertura de contingencias profesionales y de inca-
pacidad temporal, de formalizar la afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos, la
obligacién de cotizar, asf como la de suscribir contrato de trabajo cuando la relacién
laboral tenga una duracién superior a cuatro semanas. En este sentido, la atribucién
al cabeza de familia de una serie de obligaciones formales y burocriticas para las que
puede carecer de la suficiente preparacién técnica, como es el caso de personas de
edad avanzada o de personas que Gnicamente se han dedicado al cuidado de su hogar.

Esto ha llevado a una revisién de estas obligaciones operada muy recientemente
a través del Real Decreto-Ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y
proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar, a fin de descargar
al cabeza de familia de algunas de las mencionadas obligaciones y simplificar los tra-
mos de cotizacién, entre otras modificaciones.

V.3. Supresion del convenio especial de los cuidadores no profesionales de las
personas en situacion de dependencia

Se establece un nuevo tratamiento al sistema de la Seguridad Social de los cuida-
dores no profesionales de las personas en situacién de dependencia®. El convenio

cias comunes”, en A.A.V.V. (MERCADER UGUINA, Jests Rafael ~Coord.-) Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, Madrid: La Ley, 2007, pp. 459 y ss.

» Para un tratamiento de la proteccion de la dependencia, cfn SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cristina
(Coord.), Las prestaciones espariolas por dependencia y el derecho de la Unién, Murcia: Laborum, 2011. Especial
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especial tendr4 caracter voluntario y podré ser suscrito entre el cuidador no profesio-
nal y la Tesorerfa General de la Seguridad Social. Las cotizaciones a la Seguridad
Social por el convenio especial serdn a cargo exclusivamente del suscriptor del mis-
mo. Se establece un régimen transitorio para los convenios existentes a 15 de julio

de 2012.
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