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1. La reforma de 1997: la
prevalencia de la jubilacion sobre
la incapacidad permanente tras el
cumplimiento de la edad ordinaria
de jubilacion

1.1. La interrelacion entre incapacidad
permanente y jubilacion

1. Jubilacién e incapacidad permanente se desarro-
llan en el ordenamiento espanol como dos contingen-
cias distintas con sendas prestaciones. La jubilacién,
prevista para reparar la ausencia de ingresos tras el
cumplimiento de una determinada edad (65 anos co-
mo regla general) por el trabajador y cubierta por la
pension de jubilacion, sélo tiene en comun con la in-
capacidad permanente el hecho de que semantica-

mente se considere al jubilado como incapaz para
continuar en el puesto de trabajo como consecuencia
de su edad ’. Mas la incapacidad permanente, previs-
ta para reparar la falta de ingresos que se produce
cuando el trabajador no puede volver a desempenar
su trabajo habitual o cualquier otra actividad como
consecuencia de un accidente o de una enfermedad
y protegida por la pensiéon de incapacidad permanente,
elude la edad como referencia y centra su atencién en
la imposibilidad plena o parcial de trabajar 2.

Hasta el ano 1997 la interrelacion entre ambas pres-
taciones pasaba desapercibida por inexistente. El tra-
bajador incapacitado podia recibir su pension en cual-
quier momento, incluso después de cumplida la edad
ordinaria de jubilacién y el trabajador jubilado podia, en
su caso, solicitar la pensién de incapacidad. La reforma
de 1997 (Ley 24/97, 15 jul., BOE, 16) alter6 esta situa-

"' Vid un tratamiento monografico en AAVV, Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique

de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Madrid, iustel, 2007.

2 Vid, por todos, ALVAREZ DE LA ROSA, Invalidez permanente y Seguridad Social, Madrid, Civitas,
1982, ROQUETA BUJ, R., La incapacidad permanente, Madrid, CES, 2000, MARTIN PUEBLA, E., La
proteccion social de la incapacidad permanente para el trabajo, Granada, Comares, 2000, BARBA
MORA, A., Incapacidad permanente y Seguridad Social, Navarra, Aranzadi, 2001.
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cién y bien por razones de politica econdmica —en las
estadisticas figuraban como incapacitados quienes
debieran estar ya jubilados- o bien por razones de po-
litica legislativa —no cabe la incapacidad en quienes ya,
por razén de edad, no pueden o no deben seguir tra-
bajando- la relacion entre ambas contingencias se
estreché sobremanera.

Una de las razones principales para justificar este
cambio de tendencia fue la de evitar el fraude que
supone el reconocimiento de una pension como la de
incapacidad permanente para quienes se mantienen
en activo mas alla de los 65 anos de edad. Ha de ad-
vertirse que normalmente la pension de incapacidad
permanente es de mayor cuantia que la de jubilacion;
asi, una incapacidad permanente absoluta permite
percibir una pension del 100% de la base reguladora,
algo dificil de lograr en la jubilacion salvo que se acre-
diten 35 0 mas anos de cotizacion, a lo que hay que
anadir que si la incapacidad proviene de una contingen-
cia profesional el célculo de la cuantia se hara sobre
los salarios reales del ultimo ano, algo impensable en
la jubilacion. En definitiva, la pensién de incapacidad
resulta menos contributiva que la de jubilacion por lo
que se tiende mas a conseguir aguélla que ésta, es-
pecialmente por quienes tienen carreras de cotizacion
mas cortas . De hecho, uno de los problemas bésicos
que intento atajar la Ley 24/97 en relacién con la pen-
sién de incapacidad permanente fue, sin duda, el des-
proporcionado nUmero de pasivos que se cobijaban en
la modalidad contributiva de dicha prestacién “.

2. Tras la reforma introducida por la Ley 24/97 en los
arts. 136y ss LGSS destinados a regular la incapacidad
permanente, la relacion entre la pension de incapaci-
dad permanente vy la de jubilaciéon no alberga dudas:

a) Cuando el posible beneficiario de una pension de
incapacidad permanente tenga 65 afhos de edad (edad
ordinaria de jubilacion) en el momento de producirse
el hecho causante y retina todos los requisitos para
acceder a la pension de jubilacion del sistema de Se-
guridad Social, no le sera reconocida la pension de
incapacidad permanente (art. 138.1 LGSS).

b) Cuando un pensionista de incapacidad permanen-
te cumpla 65 anos, automaticamente la pension pasa-
ré a calificarse como “de jubilacion” si bien el cambio

de denominacién no
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c¢) El pensionista de incapacidad permanente puede
instar la revision de su pensioén por agravacion o me-
jorfa del estado invalidante profesional siempre que no
haya cumplido la edad de 65 afnos (art. 143.2 LGSS).

1.2. Prohibicion de acceso a la
incapacidad permanente y reconversion de
la incapacidad permanente en jubilacion

1. De todo lo anterior se derivan dos situaciones bien
distintas. Una, la de quien, por haber cumplido ya los
65 anos, no puede solicitar la pensién de incapacidad
ni, en su caso, su revision. Otra, la de quien, siendo
pensionista de incapacidad permanente, cumple los
65 anos de edad y ve convertida automaticamente su
pension de incapacidad permanente en pension de
jubilacion. El primer supuesto recoge la dindmica pro-
pia de la comunicabilidad interprestacional que permi-
te la comunicacion entre algunas prestaciones (asis-
tencia sanitaria, por ejemplo, con todas las restantes)
pero no asf entre otras (en nuestro caso, incapacidad-
jubilacién) °. El segundo responde a una deliberada
voluntad del legislador para que el pensionista de in-
capacidad permanente pase a ser pensionista de jubi-
lacién al cumplimiento de los 65 anos de edad.

% MARTIN VALVERDE, A., “El régimen juridico de la pension de jubilacion en la Ley de consolidacion
y racionalizacion del sistema de Seguridad Social”, RMTAS, num.4, 1997, pag. 56.

4 DESDENTADO BONETE, A., “La reforma de las pensiones de la Seguridad Social en 1997. Un pano-
rama general”, en AAVV, Las reformas laboral y de Seguridad Social de 1997, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1998, t.lll, Madrid, CGPJ, 1999, pag. 206.

5 BARCELON COBEDO, S., El trénsito entre prestaciones de la Seguridad Social, Pamplona, Aranzadi,
2002 y “La jubilacion como prestacion de llegada en el transito prestacional”, en AAVV, Tratado de
jubilacion....op.cit., especialmente pp. 517-525.

[F][O][R][@] DE SEGURIDAD SOCIAL Mayo 2007

101



102

En cuanto al primer apartado las posibilidades son
varias, si bien todas ellas conducen a una misma con-
clusion. Asi, puede ocurrir: a) que el trabajador en activo
solicite una pension de incapacidad permanente cum-
plidos los 65 anos; b) que el pensionista de incapacidad
solicite la revision de la misma tras los 65 anos; o ¢) que
el pensionista de jubilacion solicite una pensién de in-
capacidad permanente. Sea cual fuere la opcion, existe
una relacién directa entre el cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion y la fecha del hecho causante.

Por lo que se refiere al cumplimiento de la edad or-
dinaria de jubilacion cabe indicar que el art. 10 RD
1132/02, 31 oct., BOE, 27 nov., por el que se desarro-
lla la Ley 35/02, 12 jul., BOE, 13, determina que, para
tales supuestos, no deberan tenerse en cuenta las
bonificaciones o anticipaciones de edad que, en su
caso, correspondan, por lo que sélo con el cumplimien-
to de los 65 afos de edad real se hara efectiva la im-
posibilidad de solicitar la incapacidad permanente.
Esto significa, por tanto, que todos los supuestos de
anticipacion de la edad de jubilacién quedan exentos
de tal prohibicion, pudiendo sus beneficiarios —por
ejemplo, quienes perciben una jubilacién anticipada-
acceder a la pension de incapacidad permanente.

Es ésta la misma conclusion que defiende la S. TS 22
mar.06, Ar. 2316 que modifica la tesis mantenida por
un anterior pronunciamiento del mismo Tribunal, la S.TS
27 jul.05, Ar. 8603. En esta Ultima el TS sefala que tan-
to la contingencia de vejez como la de invalidez se hallan
legalmente configuradas como de caracter profesional
y por ello el hecho causante de la invalidez ha de venir
precedido por el desempeno de la profesion u oficio o
por la posibilidad de hacerlo. Por eso “no procede exigir
mecanismos protectores por situacion de invalidez
cuando con anterioridad al hecho causante ya se ha
accedido a la jubilacion pensionada pues esta situacion
lleva de suyo la culminacion de la vida laboral con vo-
luntario apartamiento de la actividad de tal clase, de-
biéndose entender que el eje del sistema contributivo
de proteccion es la pension de jubilacion y a ella corres-
ponde el protagonismo en el mismo, no a la invalidez.
De ahi que pueda equipararse, a estos efectos, la jubi-
lacién anticipada y la jubilacion ordinaria pues la razon
de ambos casos es la misma, impedir que quien esté
Jubilado o pueda jubilarse tenga acceso a otra pension”
(FJ 3y 4). Ahora, y tras la reforma llevada a cabo por la
Ley 24/97, el pensionista de jubilacién anticipada que
no ha cumplido aun los 65 anos, tiene derecho a que
se le reconozca la pension de incapacidad permanente.
No otra puede ser-entiende el TS en su S.TS 22 mar.06,

EL LEGISLADOR HA
DISPUESTO QUE |[..]

S| EL TRABAJADOR NO
CUMPLE LOS REQUISITOS
PARA ACCEDER A LA
PENSION DE JUBILACION
Y HA DE OBTENER LA DE

INCAPACIDAD PERMANENTE,
LA CUANTIA DE LA PENSION

Ar. 2316-, la interpre-
tacion del nuevo art.
138.1 LGSS (FJ 3).

La edad determina,
por lo demas, la exi-
gencia o no de hallar-
se dado de alta 0 en
situacion asimilada al
alta pues como sena-
lala S.TS 10 oct.05,
Ar. 8005 procede la
denegaciéon de la
pension de jubilacion
anticipada a quien

A LA BASE REGULADORA

CORRESPONDE AL PERIODO
MINIMO DE COTIZACION

ACCESO A LA PENSION DE

obtiene una incapaci-
dad total por no en-
contrarse dado de
alta. Segun entiende
el INSS, el art. 164.5
LGSS solo suprime el
requisito del alta para
quienes tienen 65
anos no para los que
acceden con anterio-
ridad a la pension de
jubilacién. Por su par-
te, el TS considera en
esta sentencia que la
exigencia del cumpli-
miento de los 65
anos para causar de-
recho a la pension de
jubilacion cuando el beneficiario no esta en alta es asi-
mismo “aplicable a quien se encuentra en situacion
de incapacidad permanente total y que esa situacion
de incapacidad permanente total no constituye situa-
cion de alta ni asimilada al alta” (FJ 2).

SERA EQUIVALENTE AL

RESULTADO DE APLICAR

EL PORCENTAJE QUE

ESTABLECIDO EN CADA
MOMENTO PARA EL

JUBILACION

2. Por lo que se refiere al hecho causante en la inca-
pacidad permanente, dependera de si la misma pro-
viene de una incapacidad temporal (en cuyo caso,
hasta que no se produzca la propuesta de incapacidad
permanente no se considera producido el hecho cau-
sante) o directamente a través de una propuesta del
EVI (equipo de valoracion de incapacidades) o del dic-
tamen del UVAMI (unidad de valoracién médica de
incapacidades), teniendo tanto la propuesta como el
dictamen mero caracter declarativo y no constitutivo
de derecho dado que el mismo no tendra efectividad
hasta que la resolucion administrativa correspondiente
reconozca la incapacidad permanente del trabajador ©.

¢ DESDENTADO BONETE, A., “Una nocion enigmatica: el hecho causante en las prestaciones de Se-
guridad Social (I'y Il), Actualidad Laboral, 2002, t.Il., pag. 432 y DE CASTRO FERNANDEZ, L.F.,, “Crite-
rios de la doctrina unificada en materia de invalidez permanente: el hecho causante y la fecha de inicio
de la prestacion”, Revista del Poder Judicial, num.68, 2002, pp. 189-221.
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No obstante, la Administracion dispone que si la pen-
sién de jubilacion se solicita por quien dejé de trabajar
antes de transcurrir tres meses de la resolucion nega-
tiva del expediente de incapacidad permanente, aqué-
lla desplegara efectos econémicos desde el dia si-
guiente a la solicitud de la incapacidad permanente.
Transcurridos los tres meses, los efectos econémicos
se producirdn —dado que se trata de una situacion de
no alta- desde el dia siguiente al de la solicitud de la
pension de jubilacién 7. Por otra parte, cabria conside-
rar que, extinguida la incapacidad temporal por alta con
propuesta de incapacidad permanente o por agota-
miento de su plazo maximo, no podré causarse la co-
rrespondiente pension de incapacidad permanente si
el trabajador hubiera cumplido la edad de jubilacién
ordinaria. Incluso cabe pensar que, cuando la causa de
extincion sea la del transcurso del plazo méaximo de
duracién de la incapacidad temporal, ni siquiera proce-
deré la prorroga de sus efectos econémicos (arts. 128
y 131 LGSYS), siendo asi que dichas prérrogas se basan
fundadamente en la necesidad de continuar con el
tratamiento médico por parte del beneficiario.

Es, por otra parte, en dicho momento —cuando se
produce el hecho causante de la incapacidad- cuando
el trabajador, junto con el requisito de la edad ordinaria
de jubilacién, reune el resto de requisitos exigidos para
acceder a dicha pension (alta o situacion asimilada al
alta, periodo de carencia y cese en el trabajo ) pues,
de lo contrario, la limitacion establecida en el art. 138.1
LGSS no debera ser aplicada ?. Y, en este sentido, el
TS matiza, por un lado, que la fecha a considerar para
comprobar el cumplimiento de los 65 anos de edad es
la de la solicitud de la revision de la incapacidad perma-
nente [S.TS 17 sep.04, Ar. 6975, la (FJ 5)]. Por otro, no
admite el TS la tesis de que, como el incapacitado per-
manente no ha cesado voluntariamente en el trabajo,
no se cumplen los requisitos establecidos en el art. 160
LGSS. Considera el citado Tribunal en S.TS 25 nov.04,
Ar. 230 que el art. 138.1 LGSS es aplicable cuando se
rednen los requisitos para acceder a la pensién de ju-
bilacion y los 65 anos de edad sin que sea preciso ad-
mitir que, como el trabajador se encuentra en incapa-
cidad permanente, no se cumple el requisito de cesar
o haber cesado voluntariamente en el trabajo, pues lo
que requiere el art. 160 LGSS es el previo cese en el
trabajo por parte de quien solicita la jubilacion y dicho
cese se aprecia en quien solicita una incapacidad per-

LA TRANSFORMACION

DE UNA PENSION DE
INCAPACIDAD EN UNA DE
JUBILACION CONSTITUYE
REGLA GENERAL EN LOS
PAISES DE LA UE, PERO
NUESTRO ORDENAMIENTO
HA INTRODUCIDO EL
MATIZ ULTIMO SOBRE

LA INALTERABILIDAD DEL
REGIMEN JURIDICO DE LA

manente derivada de
una enfermedad co-
mun que le impide
trabajar (FJ 2).

Obsérvese, por lo
demads, que puede
presentarse una si-
tuacion paraddjica y
€s que quien no haya
cotizado lo suficiente
para acceder a la pen-
sién de jubilacion, po-
dré conseguir una
pension —la de inca-
pacidad permanente-
de cuantia mas alta y
con mejor tratamien-
to fiscal. Con el obje-

tivo de evitar tal situa-

PENSION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE. AUN cion, el legislador ha
‘ dispuesto que, en tal
CUANDO LA MISMA caso, esto es, si el
SE TRANSFORME trabajador no cumple

los requisitos para ac-

NOMINATIVAMENTE EN UNA BReEEEENE I Te
PENSION DE JUBILACION

jubilacién y ha de ob-
tener la de incapaci-
dad permanente, la
cuantia de la pension sera equivalente al resultado de
aplicar a la base reguladora el porcentaje que corres-
ponde al periodo minimo de cotizacion establecido en
cada momento para el acceso a la pension de jubila-
cién. Sélo en caso de ser gran invalido la cuantia de la
pension se incrementara en un 50% (art. 11 RD
1132/02). Con esta regulacion se pretende evitar el
establecimiento de ventajas econémicas entre quie-
nes cumplen los requisitos para acceder a la pension
de jubilacién y quienes no los cumplen.

Por lo demas, la exigencia de que se cumplan los
requisitos para acceder a la pension de jubilacién pone
de manifiesto que la imposibilidad de acceder a la in-
capacidad permanente no viene dada tanto por el
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién sino
por el hecho de que se generen dos pensiones del
sistema que han de ser inacumulables °. El legislador
prescinde de la regla general (opcién por parte del be-

7 Instruccién de la DGINSS 3/98, 10 mar., cit por BARRIOS BAUDOR, G.L., “Limitaciones en el acceso
a las prestaciones de incapacidad permanente respecto de quienes son o pueden llegar a ser pensio-
nistas por jubilacion”, Aranzadi Social, 1998, t.V, pag. 799.

% Vid CAMOS VICTORIA, I., “Los requisitos para causar derecho a la pension de jubilacion en el Régi-
men General de la Seguridad Social”, en AAVV, Tratado de Jubilacion...op.cit., pp. 1607-1629.

? ALVAREZ DE LA ROSA, M., “Relacion entre las pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente
en el Régimen General de la Seguridad Social”, en AAVV, Tratado de Jubilacion...op.cit., pag. 1762.

9 MERCADER UGUINA, J., “La reforma de la accion protectora en la Ley 24/97, de 15 de julio, de
consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social”, RL, 1997, t.I, pag. 1119.
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neficiario, ex art. 122.1 LGSS) y decide imponer la
pension de jubilacion o la conversion en pension de
jubilaciéon de la originaria pensién de incapacidad per-
manente. Sigue asi una trayectoria iniciada por el Tri-
bunal Supremo cuando, en S.TS 14 oct.92, Ar. 7634,
decidiera denegar el acceso a la pension de incapaci-
dad permanente a quienes ya eran pensionistas de
jubilacién. La diferente causa de las prestaciones apa-
recia como el argumento principal de este trascenden-
tal pronunciamiento. Mientras la jubilacion supone
culminar la vida laboral apartdndose voluntariamente
(salvo el supuesto de jubilacion forzosa) de la misma,
la incapacidad permanente implica la pérdida de aptitud
para la prestacion laboral. La disminucion o pérdida de
la capacidad de ganancia, presente en la incapacidad
permanente, es inexistente en el caso de quien se
encuentra jubilado desde hace tiempo. Por tanto, sin
el efectivo desempeno de una actividad productiva o
sin la posibilidad de llevarlo a cabo no parece factible
aludir a una incapacidad permanente contributiva '’.
Una razén a la que se une otra resenada por la doctrina
como es la de la exigencia de hallarse en alta o en si-
tuacion asimilada al alta para acceder a la pension de
incapacidad permanente, requisito imposible de cum-
plir para el pensionista de jubilacion '2.

3. Con todo, esta relacion entre incapacidad y jubila-
cion introducida por la reforma de 1997 se rompe, al
menos parcialmente, como consecuencia de lo dis-
puesto en el RD-L. 16/01, 27 dic, 31 dic. y en la Ley
35/02, al modificar ambas el art. 138 LGSS "%. Uno de
los principales motivos de critica de la reforma intro-
ducida por la Ley 24/97 en esta materia fue el trata-
miento homogéneo que se hacia para la incapacidad
permanente independientemente de que su origen
fuera una contingencia comun o un riesgo profesional.
Llegé a defenderse, con sélidos argumentos, que,
tanto la prohibicion de acceder a una pension de inca-
pacidad o a lograr su revision como la conversion de
la misma en pension de jubilacién, sélo podia predicar-
se de la incapacidad derivada de contingencias comu-
nes pero no asi de la que provenia de contingencias
profesionales . Considerando esta tesis, tanto el RD-
L. 16/01 como, posteriormente, la Ley 35/02, permiten
que los trabajadores invélidos como consecuencia de

un riesgo profesional puedan acceder a la pension de
incapacidad permanente aungue tengan mas de 65
anos y rednan los requisitos exigidos para causar de-
recho a la pension de jubilacion. De hecho, el art. 138.1
LGSS hace referencia desde entonces y Unicamente
a la imposibilidad de obtener una incapacidad perma-
nente “derivada de contingencias comunes” a quie-
nes tengan 65 anos y puedan ser pensionistas de ju-
bilacién. Esta regulaciéon, favorecedora de una
permanencia en activo méas alla de los 65 anos de
edad, responde al interés por potenciar el envejeci-
miento activo. Comoquiera que se trata de la protec-
cién de riesgos profesionales, no sera necesario perio-
do de carencia alguno si bien, una vez calculada la
pensiéon de incapacidad permanente, ésta pasara a
denominarse pensién de jubilacion, manteniendo el
régimen juridico de aquélla. Bien es cierto que si el
trabajador tuviera derecho ya a una pension de jubila-
cién y ahora a esta otra de incapacidad permanente,
deberé elegir entre una y otra, manteniendo, en caso
de optar por esta Ultima, su proceso de conversion en
posterior jubilacion. Como también lo es que, segun
expone la S.TS 3 feb.05, Ar. 2964, no cabe admitir en
tales casos la revision por agravacion de la pension de
incapacidad permanente puesto que ya no es pensio-
nista por enfermedad profesional en el régimen de la
mineria sino pensionista de jubilacion (FJ 3).

Y si bien no cabe aludir a una ruptura si puede apre-
ciarse una cierta relativizacion de la tesis general so-
bre esta materia cuando el art. 18 RD 1131/02, con el
objeto de impedir que el trabajo a tiempo parcial su-
ponga una rémora en el acceso a las prestaciones del
jubilado parcialmente, prevé que si el trabajador falle-
ce o se le declara una incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, se tendran en cuenta las
bases de cotizacion del tiempo parcial trabajado incre-
mentadas hasta el 100% de la cuantia que le hubiera
correspondido durante dicho periodo a tiempo com-
pleto. Por otra parte, computaran también como co-
tizaciones, con un régimen especifico, las del periodo
de tiempo que medie entre la jubilacion parcial y la
ordinaria, incrementadas hasta el 100% de la cuantia
que le hubiera correspondido de haber trabajado du-
rante dicho periodo a tiempo completo. Por su parte,

T SEMPERE NAVARRO, A.V. y CAVAS MARTINEZ, F, Jurisprudencia social. Unificacién de doctrina

1996, Pamplona, Aranzadi, 1997, pdg. 286.

2 BARREIRO GONZALEZ, G., “Imposibilidad de causar derecho a percibir pension de invalidez per-
manente por quien ya es pensionista de jubilacion”, La Ley, 1993, t.ll, pdg. 189.

'3 MARTINEZ BARROSO, M? R, “Recuperacion legal de la posibilidad de acceder a la incapacidad
permanente derivada de riesgos profesionales tras el cumplimiento de la edad de jubilacion: arts. 8 y
9de la Ley 35/02, 12 jul. y RD 1132/02, 31 oct.”, RL, t.I, 2004, pp. 431-450.

4 DESDENTADO BONETE, A., “La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolida-
cion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social”, RMTAS, num.4, 1997, pp.61-80.

'S Vid CAVAS MARTINEZ, F, “La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial: ambito subje-

tivo y situaciones afectadas”, Aranzadi Social, num.2, 2003, pp. 9-34.
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pensionista, aqui ya pensionista de jubilacion 2. Sin
embargo, el art. 7.2 RD 1647/97, 31 oct., BOE 13 nov.,
por el que se desarrolla la Ley 24/97 parece contrade-
cir esta tesis cuando afirma rotundamente que la nue-
va denominacion no debera alterar ya no la prestacion
sino “el régimen juridico” de las prestaciones que
puedan derivarse de la contingencia que provoca la
incapacidad 2.

2. La reforma de 2007: la
permanencia de algunas dudas
aplicativas en la interrelacion
entre incapacidad permanente y
jubilacion

2.1. Las previsiones reformadoras en
materia de incapacidad permanente y de
jubilacion

1. El Acuerdo firmado por el Gobierno, los sindicatos
UGT y CCOQ vy la patronal representada por CEQE vy
CEPYME el 13 de julio de 2006 -en tramitacion parla-
mentaria en la actualidad- no contempla una medida
expresamente dedicada a la relacion entre incapacidad
permanente y jubilacién. Sin embargo, algunos de los
aspectos abordados en dicho Acuerdo repercutiran
necesariamente en dicha interrelacion.

Por lo que se refiere a la incapacidad permanente, el
Acuerdo prevé que la misma se defina en funcion de
la base reguladora y del periodo de cotizacién, consi-
derandose a estos efectos cotizados los ahos que le
resten al interesado desde el hecho causante hasta la
fecha de jubilacion ordinaria, esto es, hasta los 65 anos.
La pretensiéon es que se tengan en cuenta todos los
anos de cotizacién para evitar que con carreras cortas
de cotizacion se genere una prestacion igual a la de
una carrera larga. Puesto que en la actualidad tan solo
se consideran los ocho Ultimos afnos cotizados, la cuan-
tia puede verse reducida si, al considerar toda la carre-
ra de seguro del trabajador, los anos que se computan
para obtener la pensién se alejan de los Ultimos anos
cotizados. De ser asi, y si tales previsiones se mantie-
nen para la incapacidad permanente y no asf para la
jubilacion, la diferencia cuantitativa actual entre una y

otra tendera a reducirse por lo que no habré tanta dife-
rencia entre acceder a la incapacidad o a la jubilacion
tras cumplir los 65 ahos de edad.

Se pretende asimismo una reducciéon del comple-
mento de gran invalidez pues si bien antes consistia
en el 50% de la cuantia de la pensién de cada trabaja-
dor, ahora se prevé que sea el resultado de sumar al
50% de la base minima de cotizacion, el 25% de la
base de cotizacion del trabajador. EI complemento de
gran invalidez queda asi desvinculado de la cuantia de
la pension y se reduce considerablemente si se com-
para con la percepcién actual.

2. En cuanto a la jubilacion, la reforma resulta de
mayor alcance. En primer lugar, al incrementar el pe-
riodo minimo de cotizacion, exigiendo quince anos
efectivos de cotizacion para acceder a la pension de
jubilacién, lo que hard mas dificil el cumplimiento de
todos los requisitos para acceder a la misma y, por
ende, mas facil el mantenimiento o la posibilidad de
acceder a la incapacidad permanente a quienes cum-
plan la edad ordinaria de jubilacion.

En segundo término, la jubilacion anticipada no po-
dré tener lugar antes de los 61 anos. Al margen de
otras importantes reflexiones sobre esta materia, la
repercusion que la misma tiene para la relacion entre
incapacidad-jubilacion es nula salvo que se modifique
la premisa del legislador por la que dicha relacion gira
en torno a la edad ordinaria de 65 anos, sin posibilidad
de aplicar coeficiente reductor alguno. Conclusién
extensible a los su-
puestos de reduc-
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2% MARTIN VALVERDE, A., “El régimen juridico de la pension de jubilacion en la Ley de consolidacion

y racionalizacion del sistema de Seguridad Social”...op.cit., pag. 57.

21vid. por todos LOPEZ-TARRUELLA, F. y VIQUEIRA PEREZ, C., El trabajo del invélido permanente
absoluto: compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no contributivo, Madrid, Civitas, 1991
y LOPEZ MOSTEIRO, R., “Compatibilidad entre gran invalidez e incapacidad permanente absoluta y
trabajo en las prestaciones contributivas”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coru-

na, num. 10, 2006, pp. 675-684.

Mayo 2007 [F][O][R][O] DE SEGURIDAD SOCIAL



reales, 30 anos de cotizacion y 6 anos de antigliedad
en la empresa, homogeneizando los requisitos de la
jubilacion parcial con los de la jubilacion anticipada.

Por ultimo, la reforma, siguiendo la tendencia comu-
nitaria sobre el envejecimiento activo, incentiva la
prolongacion voluntaria de la vida laboral mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion. Se prevé el incremento
del 2% de la pension por cada ano cotizado después
de los 65 anos, aumentando el mismo a 3% para los
trabajadores con carreras de cotizacion de 40 anos. En
el caso de alcanzar la pensién maxima se reconocera
el derecho a percibir anualmente una cantidad a tanto
alzado, cuyo importe se determinara en funcion de los
anos cotizados.

2.2. La timida incidencia de la reforma en
los problemas aplicativos existentes en
la interrelacion incapacidad permanente-
jubilacion

1. En la reforma que prevé el Gobierno en materia
de pensiones para 2007 con base en el Acuerdo social
antes resefnado, algunos problemas derivados de la
interrelacion entre incapacidad permanente y jubilacion
se mantienen y otros pueden llegar incluso a incre-
mentarse.

Se mantiene la desigualdad que se produce entre
quienes, habiendo obtenido una pensién de incapa-
cidad estando en activo ven reconvertida su pension
en una de jubilacion pero conservan el régimen de la
pensién de incapacidad y quienes, manteniéndose
en activo mas alla de los 65 afios de edad, aun cuan-
do se accidenten o enfermen (salvo que se trate de
contingencias profesionales), nunca podran acceder
a una pension de incapacidad permanente sino que
pasaran directamente a obtener una pension de jubi-
lacion con el régimen de esta Ultima. El que la legis-
lacion actual permita esta desigualdad desincentiva
la pretendida politica de la UE sobre prolongacién de
la vida activa 2. En tales casos, y aun cuando la de-
nominacién pudiera ser la de jubilacion, el régimen
juridico aplicable deberia ser el de la incapacidad per-
manente toda vez que el trabajador permanece en
activo al igual que el resto de los trabajadores siendo
la edad aqui un rasgo de entidad menor para generar
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Perdura un mejor
tratamiento, incluida
la perspectiva fiscal,
de la incapacidad permanente sobre la jubilacion, si
bien se acortan distancias con las modificaciones in-
troducidas en el calculo de la base reguladora de la
incapacidad permanente y, por ende, en su cuantia.
Sin embargo, el régimen de compatibilidades resulta
maés beneficioso a priori en la jubilacion que en la inca-
pacidad permanente toda vez que aquélla prima cual-
quier modo de permanencia del trabajador en activo
mientras que esta Ultima conlleva una nula actividad
del trabajador ?°. Y no se despejan tampoco, en este
sentido, algunas contradicciones existentes. En efec-
to. Sila pensién de incapacidad (transformada automa-
ticamente en jubilacién) le permitiera al pensionista
seguir realizando trabajos lucrativos susceptibles de
cotizacion a la Seguridad Social y como consecuencia
de los mismos le correspondiera una pensién de jubi-
lacion, esta Ultima debera acumularse la anterior. Pero
el régimen juridico general aqui queda sustancialmen-
te alterado pues, de tratarse realmente de una pension
de incapacidad permanente, el beneficiario deberia
optar entre la incapacidad o la jubilacion (art. 122.1
LGSS) mientras que, una vez transformada automati-
camente en pensién de jubilacion, cabe la acumula-
cién, salvo que se resuelva lo contrario. Todo ello sal-
vadas aquellas excepciones en que la incompatibilidad
de pensiones pasa a ser tratada como un supuesto de
concurrencia. La incompatibilidad supone la prohibicion
legal de una percepcion simultdnea entre dos 0 méas
pensiones; por el contrario, la concurrencia implica, a
partir de una permisividad legal de ambas, el limite a

22 | OPEZ CUMBRE, L., “Aumento de la tasa de poblacion activa y fomento de la prolongacion de la
vida activa. Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento, al Comité Econdmico y Social y al Co-
mité de las Regiones, RMTAS, num.37, 2002, pp. 231-265 y “Aumentar el empleo de los trabajadores
de mas edad y retrasar su salida del mercado de trabajo. Comentario a la Comunicacion de la Comi-
sion de 3 de marzo de 2004, RMTAS, num. 52. 2004, pp. 189-210.

23 RON LATAS, R.P, La incompatibilidad de las pensiones en el sistema espanol de la Seguridad So-
cial, Madrid, Civitas, 2000 y LOPEZ GANDIA, J., “Compatibilidades e incompatibilidades de la pension
de jubilacion en el sistema de Seguridad Social”, en AAVV, Tratado de jubilacion...op.cit., pp. 407-

431.
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la cuantia de la percepcion total 4. Ocurre en el caso
de la incapacidad permanente total del Régimen Es-
pecial de la mineria del carbén en el que el beneficiario
de una pension de jubilacion puede solicitar la incapa-
cidad permanente %°.

Con todo, cabe anotar que el régimen de compati-
bilidad de la incapacidad permanente con otras pres-
taciones o con la actividad laboral se ha ido incremen-
tando paulatinamente. No otra lectura pueden tener
algunas reformas llevadas a cabo a lo largo del afo
2005 como la de la Ley 8/05, 6 jun., BOE 7 jun., que
permite la compatibilidad de la invalidez no contribu-
tiva con el trabajo remunerado o la de la Ley 4/05, 22
abr., BOE 23, que establece los efectos en las pen-
siones no contributivas de los complementos otorga-
dos por las CCAA. Y cabe apuntar asimismo algunas
decisiones judiciales de interés que consideran inapli-
cables las reglas de incompatibilidad cuando en la
obtencion de una determinada pension (por ejemplo,
aquélla que proviene de riesgos profesionales), no se
tiene en cuenta cotizacion alguna. Asi, la S.TS 10
may.06, Ar. 7889 trata de determinar la incidencia que
en la regla general de incompatibilidad de las pensio-
nes posee la circunstancia de que en una de ellas, la
gue se reconoce a cargo de la Seguridad Social, no
se precise cotizacion alguna como elemento consti-
tutivo, como ocurre con las prestaciones de incapaci-
dad permanente derivada de contingencias profesio-
nales ex art. 124 LGSS. En su opiniéon, “la misma
naturaleza contributiva determina que unas mismas
cotizaciones no den origen a un numero indefinido de
prestaciones que puedan percibirse simultaneamen-
te pero al propio tiempo se establece que las mismas
puedan ser aprovechadas para el caso de pluriactivi-
dad... En todo momento se configura un paisaje pres-
tacional vinculado a la presencia de cotizacion con
independencia de su origen, siendo lo relevante su
uso con el matiz temporal de su caracter sucesivo a
la hora de construir una carrera de seguro, de suerte
que de una sola no surja un haz de prestaciones coin-
cidentes en el objeto de cobertura. Pero es necesario,
para que la objecion actue que sea la carrera de se-
guro la relevante en el reconocimiento de la presta-
cion por si o en union de otros requisitos. Nada de
esto sucede en casos como el que nos ocupa, en el
que la historia de aseguramiento con que cuenta el
interesado carece de toda influencia en la prestacion
que se reconoce” (FJ 2).

Persiste, asimismo, la “penalizacion” para quien no
cumple los requisitos y no puede acceder a la pension
de jubilacion, pese a tener la edad cumplida, vy, sin
embargo, tiene derecho a la incapacidad permanente.
En tal caso, la regulacion seguird reconociendo, de
acuerdo con el art. 11 RD 1132/02, que la cuantia de
la pension sea equivalente al resultado de aplicar a la
base reguladora el porcentaje que corresponde al pe-
riodo minimo de cotizacion establecido en cada mo-
mento para el acceso a la pensién de jubilacion. Y si
bien es cierto que esta regulacién persigue un objetivo
basico como es el de no establecer ventajas econémi-
cas entre quienes cumplen los requisitos para acceder
a la pension de jubilacion y quienes no los cumplen,
no resulta del todo justificable si se tiene en cuenta
que, por el contrario, quienes si cumplen los requisitos
para acceder a la incapacidad permanente antes de
llegar a los 65 anos de edad van a poder seguir con-
servando las ventajas de dicha pensién, aun cuando la
misma se reconvierta nominativamente.

Se mantiene, en fin, el diferente trato fiscal entre
incapacidad permanente (exenta) y jubilacién (grava-
da). De ser asi, y aceptando con coherencia el matiz
del legislador, en caso de alteraciéon Uunicamente no-
minativa de la pension las consecuencias fiscales
deberian ser las previstas para la pensién de incapa-
cidad (exencién) y no las consideradas para la pension
de jubilacién (gravamen) 2. Solucién que, de seguir
la legislacion en los términos actuales, debera plan-
tearse tan soélo para el supuesto de conversion auto-
matica de la pensién de incapacidad a la de jubilacion
con el régimen de la anterior, no asi a los supuestos
en que, por cumplir la edad de jubilacién, no procede
ab initio la pension de incapacidad.

2. Algunos aspectos no dejan de ser, para concluir
con estas notas, cuestionables. Asi, y siguiendo la
tesis de la permanencia en activo recogida por la DA
262 LGSS, de seguir en activo, el trabajador no debe-
ria cotizar por la contingencia de incapacidad perma-
nente si, como se deduce de lo expuesto hasta aho-
ra y de las previsiones de la reforma, no va a poder
obtener dicha prestacion mas alla de los 65 anos de
edad salvo que se derive de riesgos profesionales.
Objecion que abarca tanto el supuesto de un trabaja-
dor potencialmente jubilable como el de un trabajador
va jubilado cuya pensién ha sido suspendida para
realizar una actividad.

24 GETE CASTRILLO, P, El nuevo derecho comun de las pensiones publicas, Valladolid, Lex Nova,

1997.

25 BARRIOS BAUDOR, G.L., “Limitaciones en el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente
respecto de quienes son o pueden llegar a ser pensionistas de jubilacion”...op.cit., pag. 797.

26 GARATE CASTRO, J., “Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la proteccion por jubila-
cion e incapacidad permanente”, Tribuna Social, num.78, 1997, pdg. 19.
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De idéntica forma, la aplicacion de las normas exa-
minadas no puede ser homogénea en todos los su-
puestos en los que el trabajador no ha cumplido 65
anos de edad. Aun cuando el art. 10.1 RD 1132/02
seNale que para la determinacién de dicha edad “no
se tendran en cuenta las bonificaciones o anticipacio-
nes de edad que, en su caso, correspondan”, los su-
puestos que se enmarcan en esta excepcion son bien
distintos. Como ha venido exponiéndose desde hace
tiempo #7, la anticipacion de la edad de jubilacién per-
mite diferenciar, al menos, dos colectivos. El primero
relne a quienes acceden a la jubilacion a una edad
inferior a la ordinaria de 65 anos, operando aquélla
como edad ordinaria. Este colectivo tiene como rasgos
definidores la generalizaciéon de la medida, la inaltera-
bilidad de la cuantia y la ficcion en la cotizacion [colec-
tivos con coeficientes reductores sobre la edad ordi-
naria, colectivos con una edad fija de jubilacién inferior
a la ordinaria, jubilacién flexible, gradual, parcial, espe-
cial, etc]. El segundo representa a aquellos trabajado-
res que tienen derecho a una jubilacion anticipada,
esto es, a quienes, ademas de poder acceder a la ju-
bilacion a una edad ordinaria pueden hacerlo a otra
edad mas reducida, rigiendo ambas para el trabajador
o colectivo de trabajadores. En este Ultimo caso, sera
el trabajador quien decida optar entre jubilarse a una
edad ordinaria 0 a una edad anticipada. De elegir esta
Ultima opcién se le aplicaran coeficientes reductores
no ya sobre la edad sino sobre la cuantia de la pension.
Pues bien, en cuanto a la relacion entre incapacidad

permanente y jubila-
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lectivo descrito, esto
(GRA\/ADA) es, a quienes disfru-
tan —como edad or-
dinaria- de una edad
reducida. En definiti-
va, para estos traba-
jadores lo Unico que
se produce es una “sustitucion” del elemento edad,
que opera igual que la de 65 anos. Algo que no se
puede afirmar en referencia al segundo colectivo, ca-
racterizado por una pluralidad de supuestos que impi-
de la aplicacion de regla general alguna.

Una critica que no cabe extender a los supuestos
de jubilacién parcial, flexible, especial o retrasada que
desde la reforma introducida por la Ley 35/02 tienen
un régimen juridico propio y respecto de los cuales el
legislador —y también, como ha podido comprobarse,
la jurisprudencia- ha establecido con claridad que no
cabe aplicar a estos supuestos ni la regla de la con-
version ni las normas de inaccesibilidad a la pension
de incapacidad permanente @

27 | OPEZ CUMBRE, L., “Anticipacion de la edad de jubilacion. El confuso tratamiento juridico de las

jubilaciones anticipadas”, en AAVV, La reforma de la pension de jubilacion (I y Il), Tribuna Social,

num.94, 1998, pp. 16-35 y, mds recientemente, “La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion”, en

AAVV, Tratado de jubilacion...op.cit., pp. 39-106.
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