Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum Numero Extraordinario 2023
Parte tercera.Proteccion social de las personas con discapacidad ISSN: 2386-7191 —ISSNe: 23870370

13. PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD EN LA FUNCION
PUBLICA

Juan RomERO CORONADO
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

I. EL MARCO HETEROGENEO DE PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD EN EL
AMBITO DE LA FUNCION PUBLICA

La proteccion de la discapacidad de los funcionarios publicos dentro del sistema de Seguridad
Social se caracteriza por las grandes diferencias que presenta con respecto al régimen juridico previsto
para el resto de regimenes de la Seguridad Social. No obstante esta afirmacion sélo se puede sostener
en parte dado que la enorme diversidad subjetiva que presenta la proteccion de la discapacidad en
este sector hace que una parte de los funcionarios si se rijan por las mismas reglas establecidas por el
Régimen General de la Seguridad Social.

Estas diferencias se derivan también de la inclusion de determinados funcionarios en el
Régimen de mutualismo administrativo o en el Sistema de Clases Pasivas o en ambos, y de que
dentro de los regimenes mutualistas también existen reglas diferenciadas para hacer frente al riesgo
de la discapacidad. Se sigue perpetuando de esta forma la heterogeneidad subjetiva, tanto interna
como externa', a la hora de proteger la discapacidad dentro del Sistema de la Seguridad Social de los
empleados publicos frente a otros intentos de homogeneizacion que, por lo menos de forma interna,
se han intentado en el ambito laboral, como ocurri6 con el Estatuto Basico del Empleado Publico de
2007.

Esta diversidad subjetiva se manifiesta en una cobertura diferenciada de la discapacidad
en funcion del tipo de empleados publicos del que se trate. Los funcionarios de las Comunidades
Autéonomas, Administracion Local y Universidades, ademas de algunos del Estado, en concreto los
de Seguridad Social, junto con los laborales estan cubiertos por el Régimen General de la Seguridad
Social. En otro bloque estan los cubiertos por el Mutualismo administrativo que son los funcionarios
de la Administracion Civil del Estado, docentes, policia nacional que se integran en la Mutualidad de
Funcionarios Civiles del Estado? los funcionarios de la Administracion de Justicia que se integran
en la Mutualidad General Judicial® y los militares y Guardias Civiles que se integran en el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas®.

Ademas de la diferente proteccion de la discapacidad en funcion de la tipologia funcionarial
también dentro de los funcionarios integrados dentro de estos tres regimenes especiales se produce otra

! En algunos casos esta diversidad protectora interna se incrementa porque ademas existen diferencias hasta dentro de
los mismos regimenes. Este es el caso entre militares temporales y militares con vinculo permanente, si bien el RD
71/2019, de 15 de febrero ha intentado una aproximacion al Régimen General. Después de esta norma el elemento
diferenciador es que la pension extraordinaria por acto de servicio, se limita a los supuestos de IPA, pensiones de
retiro por inutilidad del art. 6 RD 71/2019. Sobre esta situacion dispar de la proteccion de la discapacidad anterior
a 2019, ver, MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, Revista de Historia Militar, Escuela
Militar de Estudios Juridicos, num. 105, 2016, pag. 49.

2 En adelante MUFACE.

3 En adelante MUGEJU.

* En adelante ISFAS.
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bifurcacion protectora en funcion de que se trate de riesgos en activo o riesgos pasivos. En el primer
caso el marco de proteccion es el llamado mutualismo administrativo que cubre las contingencias de
Gran Invalidez; Lesiones Permanentes no invalidantes e Incapacidad Permanente® Parcial. Cuando
estos tres tipos de funcionarios dejan de estar en activo comparten un Sistema, el de Clases Pasivas
que para hacer frente a situaciones de discapacidad incluye un conjunto de prestaciones de retiro por
incapacidad, tanto de forma ordinaria como extraordinaria.

En consecuencia la particularidad mas significativa de la proteccion social de la discapacidad
de los funcionarios que se deriva de ello es el estar dotado de un doble mecanismo protector. Por un
lado el previsto por las distintas Mutualidades para sus asegurados, orientado a la cobertura de las
contingencias que puedan acontecer mientras estén en activo y que se gestiona por cada Mutualidad.
Y por otro, el denominado Régimen de la Clases Pasivas del Estado, que da proteccion a todos ellos
de forma comun, y cubre las contingencias ligadas a cuando el funcionario deja de estar en activo
y que hasta la reforma operada este afio 2020, y sobre la que profundizaremos mas adelante, venia
siendo gestionado por el Ministerio de Hacienda. Es tal el volumen diferencias que se derivan de
esta cobertura a través del Sistema Clases Pasivas que se ha considerado tradicionalmente como un
régimen extramuros del propio Sistema, configurandose como un régimen externo al mismo®.

Asi la proteccion social por discapacidad para algunos empleados publicos se aparta
notablemente del Régimen General de la Seguridad Social’. Esta situacion provoca que empleados
publicos que desarrollan la misma actividad en la misma administracién pertenezcan a regimenes
de proteccion de la discapacidad diferentes sin que existan causas técnicas que puedan fundamentar
dicha diferenciacion. Ello se manifiesta particularmente en el modo de calculo de las prestaciones
economicas o la relacion entre retribucion percibida y cuantia de la prestacion. Estas graves
discordancias han sido puestas en entredicho desde hace tiempo por la doctrina por considerar que
inciden en la falta de coherencia interna de todo el Sistema de Seguridad Social en su conjunto, ya
que se contraponen profundamente a los principios de universalidad, generalizacion y unidad que lo
fundamentan®.

Il. LA TENDENCIA A LA HOMOGENEIDAD EN LA PROTECCION DE LA
DISCAPACIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

1. La homogeneizacion subjetiva

El marco primigenio de proteccion diferenciado de la discapacidad entre empleados publicos
integrados en el Régimen General y los integrados en los Regimenes Especiales de Funcionarios se
ha visto afectado en los tltimos afos por un intento de acercamiento de los regimenes especiales de
funcionarios hacia el Régimen General, siguiendo las directrices generales del Pacto de Toledo de
tendencia a la simplificacion de los regimenes especiales’. Si bien, este intento de armonizacion tuvo

’ En adelante IP.

¢ Dentro del Sistema de Clases Pasivas s6lo se contemplan pensiones diferenciadas en dos grandes categorias, dando
lugar a formas de calculo de la pension muy diferentes. Son las pensiones ordinarias, cuando el hecho causante deriva
de causas no relacionadas con el servicio. Y extraordinarias, cuando el hecho causante se produce por accidente o
acto de servicio o como consecuencia directa del servicio. Sin embargo, es importante resaltar que quedan fuera de
este Sistema todos los funcionarios que se hayan incorporado a partir de 2011, por lo que esta llamado a extinguirse
con el transcurrir del tiempo. Este sistema de clases pasivas se regula por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de
30 abril, por el que se aprobd el Texto Refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado.

7 En adelante RGSS.

8 Vipa Soria, J., «Sobre la inactualidad del régimen de Clases Pasivas», Documentacion Administrativa, nam. 71,
1963, pags. 77y ss.

° La Recomendacion num. 6 del Pacto de Toledo de 1995 considerd que era necesario simplificar los regimenes
especiales reduciendo todos los regimenes o bien a un Régimen de Trabajadores por Cuenta Ajena o bien a uno de
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un precedente muy efectivo en el afio 1993 cuando se produjo la integracion de los funcionarios de la
Administracion Local de una forma total y sin demasiadas dilaciones temporales. Con posterioridad
la situacion ha ido fluctuando de una forma lenta y parcializada en la medida en que la integracion
solamente ha afectado a los funcionarios de nuevo ingreso y solamente en lo que afecta al régimen
de clases pasivas.

Esta tendencia homogeneizadora ha provocado que el ambito subjetivo de esta especialidad se
haya alterado en cierta forma en la ultima década sobre todo en lo que tiene que ver con el régimen
de pensiones mencionado’. Asi, a partir del afio 2011, los funcionarios civiles de la Administracion
Central que hayan accedido al empleo publico se integran en el Régimen General de la Seguridad
Social a efectos de pensiones, esto es del Sistema de Clases Pasivas, pero ello no afecta al mutualismo
administrativo''.

El articulo 20 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo, establecio que
todos los funcionarios que ingresasen en cualquier Administracion Publica espafiola a partir del 1 de
enero de 2011 deberian quedar incluidos en el RGSS, si bien mantendrian, cuando se estableciese en la
normativa aplicable, el Mutualismo Administrativo. De este modo, se opt6 por una homogeneizacion
parcial, manteniendo el régimen protector preexistente, Clases Pasivas y Mutualidades, para los
mutualistas existentes en ese momento. Asi, los funcionarios de nuevo ingreso a efectos de pensiones
pasan desde esa fecha al Régimen General de la Seguridad Social y no se incluyen en Clases Pasivas,
aunque si les hubiese correspondido seguir en el Mutualismo lo siguen manteniendo.

Esta integracion planted de una forma gradual en la que la finalidad primordial era hacer
frente a los costes econdmicos fruto de la reordenacion generalizada de sistema de Seguridad Social
que se produjo como consecuencia de la crisis economica del afio 2008'2. Se trataba de un intento de
armonizacion y consolidacion del sistema avanzando de forma restringida en la integracion de los
regimenes del Sistema tal y como puso de manifiesto el Preambulo del Real Decreto-Ley 13/2010
cuando sostenia que este proceso provocaba efectos inmediatos de “incremento en la confianza y la
solvencia”. Asi frente a la armonizacion total de la integracion de los funcionarios de la Administracion
Local del afio 93 esta armonizacion solo ha afectado a aspectos concretos y diversificados. De esta
forma se respecta el régimen de pensiones extraordinarias con las adaptaciones necesarias y se
mantienen las especialidades en relacion con los tribunales médicos competentes para la declaracion
de incapacidad o inutilidad del funcionario.

Trabajadores por Cuenta Propia. Este proceso se inicio con la creacion del sistema especial de autobnomos Agrarios,
SETA, dentro del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, RETA a partir del 1 de enero del afio 2008 y siguio
con la integracion de los trabajadores por cuenta ajena agrarios y empleados de hogar a partir del 1 de enero del aio
2012.

' Vid. VV.AA. Reestructuracién de las Administraciones Publicas: aspectos administrativos y laborales , MONEREO
PErez v CasTiLLo Branco (Dirs.), Granada, Comares, 2015, pag. 416.

I La Disposicion Adicional 62* de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2009, titulada “Armonizacion de Regimenes de los Funcionarios Publicos”, establecio que el Gobierno deberia
proponer en el plazo de seis meses las medidas legales necesarias para avanzar en el proceso de armonizacion del
Régimen de Clases Pasivas del Estado con el RGSS. Por su parte el Documento sobre revision del Pacto de Toledo
de 29 de enero de 2010 insistio en esta armonizacion.

12 CorTEs ALCALA, E., “Reflexiones sobre el modelo de pensiones para la proteccion de la discapacidad del personal de
las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil. Aspectos econémicos y tributarios”, en Apuntes y reflexiones
sobre discapacidad militar, Granada, Actas del IV Seminario Internacional sobre Discapacidad Militar, Universidad
de Granada-Mando de Adiestramiento y Doctrina (MADOC), 2014, pag. 115.
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2. La homogenizacién en la gestion

En el presente ano 2020 se han adoptado un conjunto de medidas normativas que han
profundizado en la integracion en la gestion de las pensiones de los funcionarios publicos. Hasta ahora
estas pensiones estaban gestionadas por el Ministerio de Hacienda, o el de Defensa en el caso del
personal Militar y la Guardia Civil. Sin embargo, a partir de ahora se prevé que pasen a ser gestionadas
por la Seguridad Social, igualando su gestion a la de los empleados publicos y trabajadores integrados
dentro del Sistema de Seguridad Social'®. En el caso de las prestaciones dependientes del Mutualismo
Administrativo no se avanza en orden a la integracion a pesar el gran volumen de singularidades que
presenta. En este caso MUFACE sigue adscrito al Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica,
el ISFAS al Ministerio de Defensa y MUGEJU al Ministerio de Justicia.

El RD 2/2020, de 12 de enero, ha incluido dentro de las competencias del nuevo Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, la propuesta y ejecucion de la politica del Gobierno
en materia de Seguridad Social y clases pasivas, por lo que estas tltimas dejan de depender de los
Ministerios de Hacienda y de Defensa'®. Hay que advertir que no se trata solo de un traspaso de
competencias de un Ministerio a otro, sino que va acompanado de traspaso de medios materiales y
personales adscritos a las funciones relativas al régimen de clases pasivas del Estado'.

Por su parte, Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias
para apoyar la economia y el empleo incluye el traspaso en la gestion del Sistema de Clases Pasivas al
INSS dentro de un conjunto de medidas urgentes para apoyar la economia y el empleo ante la crisis de
la pandemia COVID-19. Hay que tener en cuenta que debido a la paralisis parlamentaria provocada por
la pandemia y ante la importancia de la materia relativa a las pensiones el gobierno de forma urgente
ha planteado este traspaso. Sin embargo, esta reforma sin debate parlamentario previo y consulta de
las organizaciones sindicales ha llevado al planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad que
ha sido admitido a tramite por el Tribunal Constitucional’.

A esta regulacion normativa relativa a la integracion en la gestion se afiade el Real Decreto
497/2020, de 28 de abril, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. Esta norma estructura las entidades responsables de la
gestion del sistema de Clases Pasivas dentro del nuevo Ministerio, y ademas establece la fecha del
6 de octubre de 2020 como fecha a partir de la cual se va a proceder a la asuncién de competencias

13 Solo quedan fuera de este Ministerio los profesionales cuya cobertura se hace de forma alternativa a través de
las Mutualidades de Prevision Social, cuya gestion se lleva a cabo desde el Ministerio de Asuntos Econéomicos y
Transformacion Digital.

4 El nimero 2 de esta norma utiliza una férmula nueva para denominar a la Secretaria de Estado: “Secretaria de
Estado de la Seguridad Social y Pensiones”. De forma paralela esta transformacion también se ha materializado
en la reorganizacion ministerial del Ministerio de Hacienda en el Real Decreto 139/2020, de 28 de enero. La
denominacion clasica de “Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas”, ha pasado a llamarse
“Direccion General de Costes de Personal” (art. 4). En Defensa, se mantiene la denominacion “Direccion General
de Personal” (art. 3) ya que no afecta solamente a pensiones.

15 De esta forma se ven afectadas la Subdireccion General de Gestion de Clases Pasivas, que hasta el 6 de octubre
dependia de la Direccion General de Costes de Personal del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y el Area de
Pensiones de la Division de Igualdad y Apoyo al Personal, que estaba dentro de la Direccion General de Personal del
Ministerio de Defensa.

16 Asi esta norma considera que es «razonable considerar que esos cambios normativos no pueden ser aprobados
mediante el procedimiento ordinario de tramitacion parlamentaria, pues ello implicaria que, hasta la aprobacion
de tales reformas legislativas, la estructura organizativa derivada del Real Decreto 2/2020 no podria materializarse
y, por lo tanto, los drganos competentes no podrian desarrollar las funciones que tienen atribuidas con arreglo al
citado Real Decreto; circunstancia que generaria inseguridad juridica e incertidumbre en una materia, las pensiones,
particularmente sensible para el conjunto de la ciudadania. Tal motivo justifica la extraordinaria y urgente necesidad
de la situacion y la conexion con ella de las medidas adoptadas».
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en materia de reconocimiento, gestion y propuesta de pagos de las prestaciones, indemnizaciones,
ayudas y anticipos cuyas competencias tenga atribuidas, asi como las derivadas del Régimen de
Clases Pasivas del Estado por parte del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones'”.

Desde el 6 de octubre y hasta que se complete el traspaso se ha establecido un periodo
transitorio, que abarca desde esta fecha y hasta que se produzca la asuncion total de competencia. En
ese periodo se atribuye a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social el ejercicio de
las competencias traspasadas. Los procedimientos iniciados en la Direccion General de Personal del
Ministerio de Defensa con anterioridad al 6 de octubre de 2020, se seguiran rigiendo por la normativa
anterior a la aprobacion del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril. Para estos casos una vez que se
haya producido el reconocimiento de la pension, se remitirdn al Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones para el correspondiente pago. Mientras la Direccion General de Ordenacion de
la Seguridad Social mantenga competencias en materia de clases pasivas, las funciones de asistencia
juridica van a ser ejercidas por el Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social'®,

Una vez que acabe este proceso transitorio el Instituto Nacional de la Seguridad Social'® se hara
cargo de gestionar el Régimen de clases pasivas ejerciendo el reconocimiento, gestion y propuesta de
los pagos de las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado, la resolucion de los recursos
interpuestos frente a los acuerdos en materia de Clases Pasivas y las funciones de informacion y
atencion al publico. Para el ejercicio de estas funciones, se adscribe al INSS la Subdireccion General
de Gestion de Clases Pasivas. Por tanto, sera la misma unidad administrativa que antes gestionaba
desde Hacienda las pensiones la que desde el 6 de octubre lo haga desde el Ministerio de Seguridad
Social®.

Por otro lado, ademas de la integracion de medios materiales y personales, se establece un
traspaso financiero. Las cuotas no se recaudaran por la Tesoreria General de la Seguridad Social?!
sino que el Estado se encargara de transferir la totalidad del gasto que generen por la gestion del
Régimen de Clases pasivas tanto el INSS, la TGSS y la Intervencion General de la Seguridad Social,
la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social y el Servicio Juridico de la Administracion de
la Seguridad Social. En consecuencia la totalidad de las dotaciones econdmicas para la gestion del

7 Hasta el 6 de octubre de 2020 los servicios de la Direccion General de Costes de Personal del Ministerio de
Hacienda, asi como de la Direccion General de Personal del Ministerio de Defensa, que participen en la gestion de
Clases Pasivas, han continuado prestando su actividad como hasta ahora y retribuyéndose con cargo a los mismos
créditos presupuestarios (disposicion transitoria segunda, namero 6, RD 497/2020, de 28 de abril). Sin embargo,
a partir del RD de estructura del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (RD 497/2020, de 28 de
abril), han debido iniciarse los tramites para la adaptacion de la gestion administrativa, contable, presupuestaria y
financiera para proceder a la integracion de la gestion de las prestaciones del Régimen de Clases Pasivas por el INSS
(disposicion transitoria segunda, nim. 1, RD-ley 15/2020).

Disposicion transitoria segunda, nim. 1, RD-ley 15/2020 y disposicion transitoria segunda, nam. 7, RD 497/2020.
El RD-ley 15/2020 da una nueva redaccion al texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, redaccion
que entra en vigor el 6 de octubre (disposicion final primera RD-ley 15/2020), las referencias hechas en dicha Ley
al INSS se entenderan referidas a la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social durante este periodo
transitorio.

En adelante INSS.

La Disposicion Transitoria 2* del RD 497/2020 sefiala que el traspaso de medios materiales y personales se realizara
de forma coordinada por los Ministerios implicados, que son Defensa (en lo relativos a pensiones del personal
militar y guardias civiles), y Hacienda (para funcionarios civiles), los dos en relacion con el nuevo Ministerio.
Para que el traspaso sea efectivo, resulta necesaria, por tanto, la planificacion de los recursos humanos y materiales
implicados, un proceso que se llevara a cabo mediante resoluciones conjuntas de las Subsecretarias de Defensa y de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, en el caso del personal militar y de las Subsecretarias de Hacienda y de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones para el ejercicio de las funciones relativas al régimen de clases pasivas
del Estado y de aquellas otras relacionadas con las prestaciones, indemnizaciones, ayudas y anticipos cuya gestion
pasa a asumir.

2! En adelante TGSS.

3
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sistema de clases pasivas van a seguir dependiendo de los Presupuestos Generales del Estado por lo
que la integracion no va a afectar a la contabilidad interna del Sistema de Seguridad Social?>.

De esta forma los funcionarios que hasta ahora gestionaban estas pensiones del sistema
de clases pasivas en Hacienda y Defensa pasan a integrarse en el INSS. El Servicio Juridico de la
Administracion de la Seguridad Social sera el encargado de realizar el asesoramiento juridico como
la representacion y defensa en juicio de la Administracion de la Seguridad Social en materia de clases
pasivas, asi como la asistencia juridica en aquellos asuntos que afecten a los intereses de las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en los términos que determine la Secretaria
de Estado de la Seguridad Social y Pensiones. Por tanto, deja de actuar en este campo la Abogacia
del Estado. La TGSS se limitard al pago material de las pensiones, pero sin realizar actividades
recaudatorias.

III. LAS PENSIONES POR INCAPACIDAD PERMANENTE DEL FUNCIONARIADO.
LAS PRESTACIONES DE INCAPACIDAD EN EL REGIMEN DE CLASES PASIVAS

1. La pensién ordinaria de retiro por incapacidad

El sistema de proteccion de discapacidad reconoce prestaciones bien por caracter ordinario
o extraordinario para reconocer la denominada jubilacion o retiro por incapacidad. En el caso de la
ordinaria conforme al tenor literal del articulo 19.1 Ley de Clases Pasivas del Estado® la contingencia
determinante es de caracter comun, es decir, deriva de circunstancias ajenas al servicio. Por el
contrario, en el caso de las prestaciones extraordinarias es con ocasion o como consecuencia de un
accidente o enfermedad en acto de servicio cuando se deriva la proteccion.

La pension ordinaria por incapacidad se denomina jubilacion o retiro ya que se incluye dentro
de un paquete de prestaciones en las que se incluyen también otro tipo de prestaciones como son la
jubilacion o retiro de caracter forzoso y la de caracter voluntario. La jubilacion o retiro de caracter
forzoso se declara automaticamente por cumplimiento de la edad legalmente establecida, fijada en
65 aflos con caracter general, aunque es posible prolongar la situacion de activo hasta los 70 afios
en determinados casos?*. La jubilacion o retiro de caracter voluntario, se declara a instancia de parte
siempre que el interesado tenga cumplidos los 60 afios de edad y cotizados 30 afios de servicios
efectivos al Estado. También es calificada como jubilacion o retiro aquel cese del funcionario en el
trabajo que tiene lugar por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad prevaleciendo asi, a
efectos fiscales, su consideracion como renta y no como indemnizacion.

1.1. El hecho causante

El articulo 28.2.c) de la LCPE establece entre las circunstancias determinantes del hecho
causante de la prestacion “por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”, que se da
“cuando el interesado venga afectado por una lesion o proceso patologico, somatico o psiquico que
esté estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya lesion o proceso le
imposibiliten totalmente para el desempeiio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o
categoria”.

2 Asi, la disp. adic. sexta RD-ley 15/2020, en lo relativo a la adaptacion normativa a la nueva organizacion, en
el ambito presupuestario establece que “Asimismo, toda referencia de contenido presupuestario debe entenderse
realizada a los presupuestos de la Seguridad Social”.

» En adelante LCPE.

2% Funcionarios de los Cuerpos Docentes Universitarios: a los 70 afios, pudiendo optar por jubilarse a la finalizacion del
curso académico en que hubieran cumplido dicha edad. Magistrados, Jueces, Fiscales y Letrados de la Administracion
de Justicia. Registradores de la Propiedad ingresados antes de 2015.
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En consecuencia, la incapacidad permanente del funcionariado puede deberse a una lesion, es
decir un accidente, 0 a un proceso patologico somatico o psiquico, una enfermedad, introduciendo
también el concepto de inutilidad. Sin embargo este término resulta bastante ambiguo a la hora de
introducirlo dentro de este concepto ya que lleva a considerar a una persona absolutamente impedida
para los actos mas esenciales de la vida, dentro de lo que podria ser considerado como un grado de
Gran Invalidez, cuando en realidad en el Régimen de Clases Pasivas no existe distincion de grados
a efectos de causar distintas clases de pensiones. Se considera en general tanto la imposibilidad
para realizar las funciones propias que venia desempefiando el funcionariado, y que afectaria a una
Incapacidad permanente total, como cuando no se pueda realizar ninguna otra actividad®. Por tanto,
la referencia a la inutilidad resulta un tanto anacrénica ya que es redundante e innecesaria ya que
parece que se esta refiriendo a grados distintos, cuando de por si en el sistema de clases pasivas no
existen®.

El Art. 28.2.¢) LCPE nada dice sobre la determinacion objetiva de las lesiones o patologias del
interesado a efectos de apreciar la incapacidad permanente para el servicio. El 6rgano competente para
la emision de los dictamenes médicos a efectos de declaracion de la incapacidad permanente de los
funcionarios incluidos en el Régimen de Clases Pasivas es el Equipo de Valoracion de Incapacidades
de la Direccion Provincial del INSS, a excepcion del personal Militar y la Guardia Civil. Dichos
dictdmenes deberdn contener la valoracion del estado del interesado, lo que implica la descripcion de
las lesiones o enfermedades que padece el funcionario, con indicacion expresa de si esta o no afectado
por una lesion o proceso patologico que le imposibilite totalmente para el desempefio de las funciones
propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera®.

Hay que entender que la alteracion de la salud ha de ser sobrevenida, es decir, que se produzca
con posterioridad al nombramiento del funcionario incluido en el Régimen de Clases Pasivas®. Habria
que tener en cuenta a este respecto que la minusvalia padecida en la fecha de su afiliacion no puede
impedir que se le pueda declarar una incapacidad permanente a efectos de causar la correspondiente
prestacion, si con posterioridad a esa fecha las reducciones que padecia se han agravado provocando
una disminucion o anulacion de la capacidad para trabajar que tenia el interesado en la fecha de la
afiliacion. Es verdad que en este sentido la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no es muy prolija,
aunque las consideraciones elaboradas por la jurisdiccion social son plenamente equiparables®.

En este sentido, deberia valorarse en conjunto todas las secuelas de la persona afectada,
incluidas las preexistentes a la situacion de alta, entendiendo que para determinar si la situacion
protegida ha tenido o no lugar antes de la afiliacion, ha de atenderse al momento en que aparece el efecto
invalidante en cuanto a la existencia real de una incapacidad de trabajo y no a aquél en que se inicid

2 Lopez GANDIA, J. y MompaRLER CARRASCO, MLA., “La proteccion social de los funcionarios publicos. Regulacion
actual y perspectivas antes los sistemas privados de pensiones de retiro”, Revista de Derecho Social, nim. 25, 2004,
pag. 46.

26 Este término resulta un tanto anacronico en la medida en que es una reminiscencia de la normativa anterior que
identificaba la incapacidad en general con la incapacidad fisica para distinguirla de la psiquica que la consideraba
siempre ligada a la edad. En el Art. 39.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, se establecia:
“Procedera también la jubilacion, previa instruccion del expediente, que podra iniciarse de oficio o a instancia
del funcionario interesado, cuando éste padezca incapacidad por inutilidad fisica o debilitacion apreciable de
facultades”. Si la inutilidad por IP del funcionario debido a inutilidad fisica podia declararse a cualquier edad, la
IP por debilitacion de facultades requeria que el funcionario hubiera cumplido la edad de 60 afios y un informe
favorable de la Junta de Aptitud. Actualmente no tiene sentido tal distincion puesto que la incapacidad permanente
para el servicio puede declararse tanto por causas fisicas como psiquicas, cualquiera que sea la edad del funcionario.

27 Asi se establece por el Art. 3 de la Orden de 22/11/96.

28 MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadas», op. cit., pags. 50-51.

2 Lopez Lorenzo, A., La Proteccion Social de los Empleados Publicos, Granada, Editorial de la Universidad de
Granada, 2007, pag. 769.

387



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum Numero Extraordinario 2023

la enfermedad. También debe considerarse que no se puede denegar la declaracion de incapacidad
permanente por el hecho de que el trabajador padeciera las reducciones anatdmicas o funcionales
antes de la afiliacion y alta si las mismas experimentan agravacion o empeoramiento durante el
tiempo en que se estuvo afiliado y en alta. Hay también que considerar que existen enfermedades de
evolucion lenta y progresiva que mediante el oportuno tratamiento, permiten desarrollar un trabajo
hasta que llega un momento en que por si mismas o por la interaccion de otras dolencias, inhabilitan
para realizar todas o algunas de las tareas fundamentales de la profesion habitual o de cualquier
actividad laboral®.

De todas formas, si se acepta la afiliacion del funcionario en el Régimen de Clases Pasivas se
entiende que las enfermedades surgieron después del mismo y corresponde a la entidad gestora probar
que el presunto incapacitado suftia las reducciones anatomicas y funcionales antes del encuadramiento
y que éstas no se han agravado con posterioridad. E1 Art. 28.2.c) de la LCPE si se refiere expresamente
a que la lesion o proceso patologico debe estar estabilizado y ser irreversible o de remota o incierta
reversibilidad, aunque no establece la explicitamente la posibilidad de revision de la Incapacidad
Permanente. En este sentido la STS 2759/1994, de 8 de abril, establecié como elemento primordial
para considerar la incapacidad permanente para el servicio La permanencia en el tiempo, de manera
que la lesion o proceso patoldgico, somatico o psiquico esté estabilizado y sea irreversible o de remota
o incierta reversibilidad.

En el Régimen de Clases Pasivas, para la declaracion de jubilacion por incapacidad permanente
para el servicio no se exige tratamiento médico previo, ni el Art. 28.2.c) de la LCPE hace mencion
alguna a la situacion de incapacidad temporal, quiza porque esta situacion es ajena a los derechos
pasivos de los funcionarios. Ello contrasta con la regulacion establecida por el Sistema de la Seguridad
Social donde para que se valore la incapacidad permanente, la norma exige un tratamiento médico
previo y un alta en ese tratamiento; no obstante, no sera necesaria el alta médica para la valoracion
de la incapacidad permanente en los casos en que concurran secuelas definitivas. La existencia de
ese tratamiento médico previo presupone que la incapacidad permanente ha de venir precedida
necesariamente de una situacion de incapacidad temporal, durante la cual el interesado sera sometido
a dicho tratamiento con objeto de restablecer el estado de salud alterado’!.

Asi pues, es posible iniciar el procedimiento para la declaracion de incapacidad permanente en
cualquier momento y desde cualquier situacion en que se encuentre el funcionario, incluso desde la
situacion de activo, con independencia de que haya estado o no sometido a tratamiento médico previo.
Sin embargo, lo habitual es que exista una baja y un tratamiento médico anterior a la iniciacion del
procedimiento de jubilacion por incapacidad permanente para el servicio, y a pesar de que no se haga
referencia en las normas de Clases Pasivas, también se iniciara el procedimiento cuando se agoten los
plazos maximos de incapacidad temporal.

En cualquier caso, el riesgo protegido por la prestacion de incapacidad permanente como renta
sustitutiva del salario, no es la alteracion de la salud en si misma sino la incidencia que tiene en la
capacidad laboral del afectado y que le impide el desempeno de un trabajo remunerado. En cuanto a

3 Este planteamiento se ve reforzado en el Sistema de Clases Pasivas en la medida en que el Art. 52 de la LCPE, de
aplicacion a los que prestan el servicio militar obligatorio y a los alumnos de los Centros Docentes Militares - ,
considera accidente en acto de servicio las enfermedades o defectos padecidos con anterioridad a la incorporacion
del interesado a las Fuerzas Armadas o a los Centros Docentes de Formacion, que se agraven cono consecuencia del
accidente.

Mientras persista la necesidad de tratamiento y, por tanto, la posibilidad de mejoria, no podran ser calificadas las
lesiones como definitivas e irreversibles y no se podra acceder a la situacion de incapacidad permanente. Se establecen,
no obstante, determinados supuestos en los que se puede acceder a la situacion de incapacidad permanente sin pasar
por una incapacidad temporal, esto es, cuando la incapacidad permanente afecte a quienes carezcan de proteccion en
cuanto a dicha incapacidad temporal por las circunstancias mencionadas.
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los funcionarios ninguna duda puede surgir al respecto puesto que en los nombramientos figuran el
Cuerpo al que el funcionario pertenece®2.

Ademas la incapacidad no tiene que valorarse en abstracto y con referencia exclusiva a la
patologia de la enfermedad, sino que ésta ha de ser puesta en relacion con las circunstancias del sujeto
paciente y la repercusion en su capacidad para el desempeiio de las funciones propias del Cuerpo,
Escala, plaza o carrera de su integracion, es decir, que no cabe generalizar, de tal modo que més que
de incapacidades debe hablarse de incapacitados. La situacion de incapacidad se declarara de oficio o
a instancia de parte, ya sea a peticion del interesado que podra aportar los informes médicos que crea
oportunos o a peticion de oficio cuando asi lo proponga al 6rgano de jubilacion el Director del Centro,
Dependencia u Organismo donde el interesado preste servicios, mediante escrito motivado cuando
observe la disminucion de la capacidad laboral del funcionario®.

Para los colectivos que no tienen un vinculo permanente, la pension ordinaria de retiro solo
procede en caso de que le incapacite absolutamente para el desempefio de cualquier profesion u oficio.
Si solo lo incapacita para su profesion, la que corresponde es la pension por inutilidad para el servicio.
En estos casos se han venido sucediendo determinadas situaciones en las que la temporalidad en el
ejercicio de la actividad publica ha podido determinar la exclusion o falta de reconocimiento de las
prestaciones sobre todo en supuestos en los que la enfermedad se ha manifestado con posterioridad,
una vez cesado el ejercicio de la actividad™.

1.2. El periodo de carencia

El texto refundido de 1987, en su Art. 28, establece que la jubilacion ordinaria podra ser
forzosa por edad o por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad; y a continuacion el Art.
29 dispone que para causar a su favor derecho a pension ordinaria de jubilacion o retiro, se debera
haber completado 15 afos de servicios efectivos al Estado. Con la lectura de estos dos preceptos la
unica conclusion a que se puede llegar es que efectivamente se exige un periodo de carencia de 15
afos para causar pension ordinaria por incapacidad permanente planteando un agravio comparativo
con respecto a los trabajadores y funcionarios incluidos en el RGSS para los que se exigen periodos
de carencia variables en funcion de la edad y del momento de ocurrencia del hecho causante,
generalmente menor al de 15 afios®.

32 En este sentido la STS 2759/1994, de 8 de abril, establecié como las directriz basica para considerar la incapacidad
permanente para el servicio, la intensidad o gravedad de la lesion o proceso patologico sufrido por el interesado,
hasta el punto que le imposibilite totalmente para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza
o carrera, sin que sea preciso atenerse al sentido literal del precepto, pudiendo ser suficiente el impedimento cuyo
grado de incidencia en la continuidad temporal de la prestacion de servicios y en su nivel de funcionalidad posible,
esté afectando de modo sustancial a la posibilidad de desempefio de las tareas asignadas al funcionario.

3 Disposicion quinta. 1.2. Resolucion de 29/12/95, de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica

3* Asi, como pone de manifiesto el profesor MALDONADO MOLINA en el caso de los militares temporales, hasta el RD
71/2019, de 15 de febrero, el reconocimiento de la prestacion debia derivar de un “hecho” concreto y tangible
(articulo 1.2 del derogado RD 1186/2001), lo cual excluia lesiones y enfermedades que apareciesen de forma
progresiva. De esta forma se les dejaba sin derecho a pension la incapacidad motivada por una enfermedad de
tipo evolutivo o degenerativo, cuestion injusta, como puso de manifiesto el profesor MALDONADO MoLINA que ha
sido considerada que debia “modificarse legislativamente este trato diferencial, eliminando la voz «hecho» del
articulo 1.2 RD 1186/2001, equiparando la cobertura de IPT con los militares permanentes y con el comun de los
trabajadores de este pais”, cuestion que afortunadamente ocurri6 con el RD 71/2019, de 15 de febrero. MALDONADO
MoLiNa, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadas», op. cit., pag. 51.

3 La falta de cuestionamiento de este periodo de carencia viene avalada por lo dispuesto expresamente en el Art. 48.1
de la LCPE cuando dice: “El derecho a pension extraordinaria de jubilacion o retiro se causara cualquiera que sea
el tiempo de servicios prestados al Estado por el personal de que se trate”.La pension extraordinaria de jubilacion o
retiro so0lo puede causarse por incapacidad permanente ocurrida en acto de servicio o como consecuencia del mismo,
por lo que la propia existencia del Art. 48.1, que excluye de periodo de carencia a las pensiones extraordinarias
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El computo temporal no se calcula seglin el grado de discapacidad, sino por los afios de
servicios prestados. El Art. 28.2.c) de la LCPE dice literalmente que sera causa de jubilacion: “La
lesion o proceso patologico irreversible que inhabilite totalmente para el desempeiio de las funciones
propias del Cuerpo Escala, plaza o carrera”. Por tanto, el tinico grado existente y que determina
la jubilacion del funcionario es el equivalente a la incapacidad permanente total del sistema de
Seguridad Social, y ello porque dadas las caracteristicas de la funcion publica a la que se accede
por oposicion o concurso-oposicion a un determinado Cuerpo, Escala, plaza o carrera, no es posible
adscribir al funcionario a otro Cuerpo, Escala, plaza o carrera cuando presenta una incapacidad para
el desempeitio de las tareas propias del Cuerpo al que pertenece. Este planteamiento también afecta a
la determinacion de la cuantia de la prestacion®.

En este punto el Régimen de Clases Pasivas se aparta de la regla general del Sistema de
Seguridad Social ya que se atiende a la vida laboral. En consecuencia, no hay correspondencia con el
minimo requerido para las prestaciones por incapacidad derivadas de enfermedad comiin del Sistema
de Seguridad Social. En realidad se exige un minimo de servicios prestados al Estado tanto si deriva
de una enfermedad como de un accidente no laboral a diferencia de lo regulado en el Régimen General
de Seguridad Social, donde esta diferenciacion si es determinante®’.

A la hora de computar los servicios efectivos al Estado existe una amplia relacion de
situaciones asimiladas que se pueden incluir, aunque, de partida se excluyen el Servicio Militar y la
Prestacion Social Sustitutoria segun el articulo 32.3 de la LCPE ya que son de caracter obligatorio.
Estas situaciones son: “a) Los afios que faltan para alcanzar la edad de jubilacion o retiro forzoso;
b) Los prestados en situacion de servicio activo en algun Cuerpo, Escala, plaza, empleo o categoria;
c) Los prestados en situacion de servicios especiales y en las extinguidas de excedencia especial
0 supernumerario, asi como en situacion de excedencia forzosa y en las situaciones militares que
resulten legalmente asimilables a todas éstas; d) Con un maximo de tres, los cotizados en practicas
0 como alumno de las Academias y Escuelas Militares a partir de su promocion a Caballero Alférez
Cadete, Alférez-Alumno, Sargento-Alumno o Guardiamarinas™s. Entre estos supuestos incluidos
destaca especialmente el supuesto de “los afios que faltan para alcanzar la edad de jubilacion o retiro
forzoso” ya que aqui la cuantia se calcula segun los afos de servicios prestados no segun el grado de
discapacidad como ocurre en el Régimen General®.

Por su parte el Art. 31.4 de la LCPE dispone que: “El célculo de la pension de jubilacion
o retiro por incapacidad permanente para el servicio del personal comprendido en este capitulo —
referido a las pensiones ordinarias— se verificara de acuerdo con las reglas expresadas en los nimeros
anteriores, con la particularidad de que se entenderan como servicios efectivos prestados en el Cuerpo,
Escala, Plaza, empleo o categoria a que figurara adscrito en el momento en que se produzca el cese
por jubilacion o retiro por incapacidad permanente, los afios completos que faltara al interesado para
alcanzar la correspondiente edad de jubilacion o retiro forzoso, y se tendran en cuenta, a los efectos
oportunos, para el calculo de la pension que corresponda”.

Este reconocimiento de los afos que faltan para cumplir la edad de jubilacion a efectos de
carencia, y también de cuantia, para la pension ordinaria de jubilacion plantea un debate interpretativo

confirmaria el hecho de que efectivamente se exige un minimo de 15 afios de servicios para causar pension ordinaria
de jubilacion por incapacidad permanente.

3 MALDONADO MOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 52.

37 Lopez LORENZO, A., La Proteccién Social de los Empleados Puiblicos, cit., pag. 786.

3% Brasco Lauoz, J.F., El Régimen de Clases Pasivas del Estado, Albacete, Bomarzo, 2006, pags. 27-32.

3 Especialmente perjudicados resultan sobre este aspecto los militares temporales con la pension por inutilidad para el
servicio, que atiende al grado de discapacidad frente a los militares permanentes a los que se les dan por prestados
todos los afos que faltan hasta expirar su vida laboral.
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de calado ya que se trata de un reconocimiento no habitual en materia de prestaciones y ademas
supone un agravio comparativo, en este caso para las personas encuadradas en el régimen general
de la Seguridad Social. Y es que, de esta forma no existiria realmente periodo de carencia pues al
producirse el abono de los afnos de servicios que faltasen al incapacitado para cumplir la edad de
jubilacioén o retiro forzoso, tanto a efectos de calculo de la pension como para reunir el periodo de
carencia, el personal jubilado o retirado por incapacidad permanente para el servicio, por causas
ajenas al mismo, reuniria los requisitos para causar derecho a la pension desde el mismo momento en
el que se entrara al servicio de la Administracion Publica®.

El Art. 31.4 exceptia de este computo especial de servicios cuando el funcionario se
encontrase en situacion de excedencia voluntaria, suspension firme o situacion militar legalmente
asimilable por lo que se puede decir que no existe realmente periodo de carencia para causar derecho
a la pension ordinaria de jubilacion o retiro por incapacidad permanente, siempre que el funcionario
se encontrara en activo, excedencia forzosa o servicios especiales. Por su parte para los funcionarios
separados del servicio, la DA 10".4 de la LCPE dispone que, a efectos del reconocimiento de derechos
pasivos solamente se computaran los servicios prestados por el causante hasta el momento en que
se hubiese producido la pérdida de su condicion de funcionario, lo que excluye la posibilidad de
abono del periodo de servicios ficticio contemplado en el Art. 31.4. S6lo en estos ultimos casos sera
necesario haber completado el periodo minimo de servicios de 15 afos para causar derecho a la
pension ordinaria de jubilacion por incapacidad permanente®!.

Un supuesto en el que no se podria completar el periodo de carencia seria cuando el funcionario
ingresa al servicio de la Administracion faltandole menos de 15 afios para cumplir la edad de jubilacion
forzosa pues los afios de abono hasta esa edad no cubririan el periodo de carencia exigido, a no ser que
pueda computar cotizaciones realizadas a otros regimenes de Seguridad Social puesto que en caso de
incapacidad permanente no podra solicitar la prérroga en el servicio activo a efectos de completar el
periodo de carencia, ya que uno de los requisitos para ello es que sea considera apto para el servicio.

1.3. Cuantia

Respecto de la cuantia de la pension de retiro por incapacidad, se toma como base el montante
regulador que corresponda, al que se tiene que aplicar el porcentaje de calculo. El haber regulador
se fija anualmente, segun establecen los articulos 30 y 31 de la LCPE, por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado en funcion de los Cuerpos, Escalas, plazas, empleos y categorias en los que haya
prestado servicios. El porcentaje depende de los afios completos de servicios efectivos al Estado que
se hubieran reconocidos.

La totalidad de la cuantia se reconoce cuando se alcanzan 35 afios de cotizacion, incluyéndose
dentro de estos, no solo los acreditados hasta el momento en que se produjese la situacion determinante
de la incapacidad, sino también los que restan al funcionario para cumplir la edad de jubilacion,
entendiéndose éstos como prestados en el Cuerpo, Escala, plaza, empleo o categoria en que figure

40 “Cabria pensar en la posibilidad legal, brindada por el Art. 31.4 LCPE, de causar esta pension, sea cual sea el
tiempo que el funcionario lleve ligado a la Administracion ya que dicho precepto dice que se entenderan como
servicios efectivos los afios completos que faltaran al interesado para alcanzar la correspondiente edad de jubilacion
forzosa, pero inmediatamente afiade que se tendra en cuenta, a los efectos oportunos, para el calculo de la pension
que corresponda. Es decir, una vez configurado el derecho a pension con el requisito ineludible del periodo de
carencia, se procedera al calculo de la pension y es en ese momento -no antes- cuando juega el abono de afios que
el Art. 31.4 establece. Por si hubiera alguna duda interpretativa al respecto, la lectura del Art. 30 de la Ley 50/84,
de 30 de diciembre, la disipa por completo”. ALARCON CARACUEL M.R. y GoNzALEZ ORTEGA: Las pensiones de los
Funcionarios Publicos en Espaiia, Madrid, Fundacion Mapfre, 1988, pag. 130.

4 GonzaLo GonzALEz, B. y Nuno Rusio, J.L.: Seguridad Social de los Funcionarios Publicos en Esparia, Madrid, Ed.
Marcial Pons, 1997, pag. 52.
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adscrito en el momento en que se produzca el cese por jubilacion, como determina el articulo 32
LCPE los afios completos. En consecuencia, salvo por esta particularidad, la pension de jubilacion por
IP para el servicio se calcula igual que la pension ordinaria de jubilacion por edad.

Asi pues, la jubilacion o el retiro por incapacidad causa la mejor de las pensiones posibles,
sea cual sea el grado de su incapacidad, en la medida en que se causa la pension de jubilacion en la
cuantia que le hubiera correspondido al funcionario al cumplir la edad de jubilacion forzosa, en la
medida en que se tienen también en cuenta los afnos que le faltasen al incapacitado para cumplir la
edad de esa jubilacion. No obstante, este abono de afios de servicios, establecido en el Art. 31.4 de la
LCPE, no se producira cuando el hecho causante se produzca estando el funcionario en situacion de
excedencia voluntaria, suspension firme o situacion militar asimilable, computando en estos supuestos
unicamente los afos de servicios realmente prestados®.

La cuantia mensual de las pensiones se obtiene dividiendo por 14 la pension anual. La formula
de calculo sdlo varia cuando se han prestado servicios en dos 0 mas Cuerpos o categorias con distinto
haber regulador. En este caso se aplica una formula polindmica que toma en consideracion todo el
historial administrativo desde su ingreso en el primero y sucesivos Cuerpos hasta su cese en el servicio
activo®. Si en el momento del hecho causante el interesado acredita menos de veinte afios de servicios
y la incapacidad no le inhabilita para toda profesion u oficio, la cuantia de la pension ordinaria de
jubilacion se reducira en un 5% por cada ano completo de servicio que le falte hasta cumplir los 20
afios de servicio, con un maximo del 25% para quienes acreditan 15 o menos aflos de servicios.

1.4. Compatibilidades e incompatibilidades

Las pensiones de jubilacion o retiro son incompatibles con el desempefio de un puesto de
trabajo en el sector publico y con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé
lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad Social*. Sin embargo el
trabajo y pension pueden ser compatibles para los “supuestos de pensiones de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado para
toda profesion u oficio”, en los que “se podra compatibilizar el percibo de la pension con el desempeiio
de dicha actividad siempre que sea distinta a la que venia realizando al servicio del Estado” segun
establece el articulo 33 LCPE.

Segun el art. 10 RD 710/2009 actividad distinta es “aquella en que las tareas a realizar no
guarden semejanza con las funciones realizadas por el funcionario, en razoén de su pertenencia al
Cuerpo, Escala, plaza o categoria en que fue declarado jubilado o retirado”. Ademas este mismo
RD exige al beneficiario que comunique el inicio de una actividad profesional y que se someta
la compatibilidad entre pension y trabajo a una autorizacién expresa de la Direccién General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas; de modo que la denegacion de la autorizacion conlleva la
suspension del percibo de la pensién mientras continta la prestacion de servicios.

42 El problema que supuso afios atras la no calificacion de grados de incapacidad en el Régimen de Clases Pasivas,
quedo resuelto con la Orden de 22 de noviembre de 1996, del Ministerio de la Presidencia, por la que se establece el
procedimiento para la emision de los dictamenes médicos a efectos de reconocimientos de determinadas pensiones
de Clases Pasivas. El Art. 3 dispone que:”En los dictamenes médicos debera constar si la lesion o proceso patologico
de que esta afectado el funcionario, ademas de incapacitarle para las funciones propias de su Cuerpo, en los términos
del Art. 28.2.c) LCPE, le inhabilita o no por completo para toda profesion u oficio. Asimismo, debera indicarse si el
funcionario incapacitado necesita de otra persona para la realizacion de los actos esenciales de la vida™.

4 Para un analisis detallado de estas cuestiones, vid. BLasco Lauoz, J.F., El Régimen de Clases Pasivas del Estado,
cit., pags. 39 y ss; MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, ALMENDROS GONZALEZ, MALDONADO MOLINA, FERNANDEZ AVILES,
Manual de Empleo Puiblico, Comares, Granada, 2010, pag. 447.

4 Regla afiadida por la DA 16* Ley 2/2008, que modificé el art. 33 LCPE, que fue desarrollada por el RD 710/2009 y
que no afecta a las pensiones causadas con anterioridad al 1 de enero de 2009.
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1.5. Particularidades del Cuerpo Nacional de Policia. La situacion de segunda actividad

Si la norma general para el conjunto de los funcionarios es que procede la jubilacion al
sobrevenir una incapacidad permanente para el desempefio de las funciones propias del puesto que
ocupan, encontramos algunas excepciones respecto a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo
Nacional de Policia, a los que la apreciacion de “insuficiencia de condiciones psicofisicas” para el
desempenio de las funciones que venian realizando hasta ese momento, no implica necesariamente la
declaracion de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio.

La existencia de la situacién de “segunda actividad” para el Cuerpo Nacional de Policia,
a la que se puede acceder a cualquier edad por insuficiencia de condiciones psicofisicas para el
desempeilo de las funciones propias de su Cuerpo, constituye una alternativa a la jubilacion por
incapacidad permanente para el servicio. Dicha situacion, implica que el funcionario es apartado
del servicio activo, percibiendo unas retribuciones especiales, si bien puede acceder a determinados
puestos desempenando funciones instrumentales de gestion, asesoramiento y apoyo de las actividades
policiales, en cuyo caso percibird las retribuciones que corresponda al personal de su categoria en
activo. No existen cuadros médicos para el Cuerpo Nacional de Policia que puedan utilizarse para
trazar la linea que distinga el nivel de incapacidad que determina el pase a segunda actividad o la
declaracion por incapacidad permanente para el servicio, por lo que la decision en uno u otro sentido
corresponde, en ultima instancia, al Director General de Policia a la vista del dictamen emitido por el
Tribunal Médico®.

Para los funcionarios en general, la disminucion de la capacidad que les impida el desempefio
de las funciones propias de su puesto de trabajo implica siempre la jubilacion por incapacidad
permanente para el servicio, lo que no ocurre con los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
precisamente por la existencia de esta situacion intermedia entre el servicio activo y la jubilacion. La
jurisprudencia reconoce que efectivamente el funcionario se encuentra incapacitado para el desarrollo
de las funciones policiales, y como unica justificacion para que no sea declarada la jubilacion por
incapacidad permanente para el servicio, se aduce la existencia de la situacion de segunda actividad
en la que no necesariamente se ha de ocupar destino y, si se ocupara, éste habria de ser compatible con
las limitaciones fisicas o la patologia que el funcionario padece, y que, en todo caso, esta situacion
es revisable®.

Parece pues, que la clave para discernir cuando procede el pase a segunda actividad y cuando
la jubilacion por incapacidad permanente para el servicio se encuentra, ademds de en la intensidad de
la disminucion de la capacidad profesional, en la posible o remota reversibilidad de esa disminucion

4 El Art. 11.1 del Real Decreto 1556/1995, de 21 de septiembre, de desarrollo y aplicacion de la Ley 26/1994, de 29
de septiembre, por la que se regula la situacion de segunda actividad en el Cuerpo Nacional de Policia, se limita
a decir que pasaran a segunda actividad cuando se tengan disminuidas de forma apreciable las aptitudes fisicas o
psiquicas de modo que le impida el normal cumplimiento de sus funciones profesionales, siempre que la intensidad
de la referida disminucion no sea causa de jubilacion por incapacidad permanente para el servicio. La ambigiiedad
del precepto citado es evidente puesto que no existe un baremo para medir la intensidad de la disminucion de la
capacidad profesional.

4 En este sentido, en la sentencia de 22 de enero de 2004, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional se declar¢ ajustada a Derecho la resolucion del Director General de Policia que acordaba el pase a segunda
actividad de un funcionario que solicitaba la declaracion de jubilacion por incapacidad permanente por entender que
reunia los requisitos del Art. 28.2.c) de la LCPE, se considera, entre otras cosas, que: “Que el hecho de que no pueda
realizar las funciones propias policiales no implica que deje de estar en activo ya que para el Cuerpo Nacional de
Policia existe una situacion administrativa especial para estos funcionarios, que es la segunda actividad, debiendo
insistir que en dicha situacion no se ocupa necesariamente destino (.....) Que en todo caso, tal y como recoge el Art.
7 de la Ley 26/94, las personas que hubieran pasado a la situacion de segunda actividad por falta de aptitudes podran
ser objeto de revision en las condiciones determinadas reglamentariamente”.
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con el transcurso del tiempo. La declaracion de jubilacion es un acto, en principio, definitivo, al no
estar prevista la revision con caracter general, en tanto que el pase a segunda actividad por esta causa
sera siempre revisable hasta que el funcionario cumpla la edad en la que le corresponderia pasar
a la misma, tanto de oficio como a instancia de parte. La revision procede, en todo caso, cuando
las circunstancias que motivaron el pase a segunda actividad hayan variado, sea por disminuciéon o
incremento de las insuficiencias psicofisicas, a fin de determinar el reingreso al servicio activo, la
instruccion del expediente de jubilacion o la continuidad en dicha situacion, segin el caso.

En cualquier caso, la declaracion de pase a segunda actividad de los miembros del Cuerpo
Nacional de Policia es una cuestion muy controvertida a juzgar por los abundantes pronunciamientos
de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Jurisprudencia, por cierto, reiterativa y que acepta,
como norma general, estas resoluciones apoyandose en la llamada “discrecionalidad técnica”
cuya legitimidad ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en cuanto que los o6rganos
de la Administracion promueven y aplican criterios resultantes de los concretos conocimientos
especializados, requeridos por la naturaleza de la actividad desplegada por el drgano administrativo,
de forma que las modulaciones que encuentra la plenitud del conocimiento jurisdiccional s6lo se
justifican en la presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion’.

Por otra parte, el Tribunal Supremo ha manifestado en numerosas ocasiones que los Organos
Jurisdiccionales no pueden convertirse en segundos tribunales calificadores que sustituyan por
sus propios criterios los que en virtud de la discrecionalidad técnica corresponden a los 6rganos
administrativos, lo que no impide la revision jurisdiccional de los supuestos en que concurran defectos
de forma sustanciales o se haya producido indefension, arbitrariedad o desviacion de poder*®. De todo
ello cabe concluir que la existencia para este personal de una normativa especifica que regula la
insuficiencia de aptitudes psicofisicas para el desempefio de las funciones propias del Cuerpo, Escala,
plaza o carrera, tiene como consecuencia la aplicacion del Art. 28.2.c) de la LCP de una forma muy
restrictiva.

Para los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, una vez concluido el periodo méaximo de
incapacidad temporal, se inicia necesariamente el procedimiento para pasar a la situacion de segunda
actividad, que puede concluir con una resolucion que determine el pase del funcionario a dicha situacion
0, excepcionalmente, con una resolucion que declare la jubilacion por incapacidad permanente para el
servicio®. Mientras que por el contrario, cuando se trata de trabajadores o funcionarios incluidos en
el RGSS o funcionarios que tienen protegida la situacion de incapacidad temporal por el Mutualismo
Administrativo, una vez transcurrido el periodo maximo de tiempo que se puede permanecer en esta
situacion sin que se haya producido el alta médica por curacion, se presume que las reducciones
anatémicas o funcionales padecidas son irreversibles o de incierta o remota reversibilidad y obliga a
calificar el grado de incapacidad, con el reconocimiento de la prestacion por incapacidad permanente

47 Presuncion iuris tantum que puede desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del poder razonable
que se presume en el 6rgano calificador. En estos casos, segun refiere el mismo Tribunal Constitucional, el Ginico
control que pueden ejercer los drganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, es el juridico, “salvo que el
recurrente acredite desviacion de poder, carencia de cualquier justificacion, arbitrariedad o error patente” por parte
de los organos técnicos administrativos. STC: 353/1993, de 29 de noviembre; 34/1995, de 6 de febrero; 73/1998, de
31 de marzo; 40/1999, de 22 de marzo.

4 STS: 81/1990, de 18 de enero; 3568/1990, de 27 de abril; 2279/1991, de 13 de marzo; 8485/1992, de 20 de octubre;
8490/1992, de 25 de octubre; 2563/1995, de 10 de marzo.

4 El Art. 11.2 del RD 1556/95, establece que a los efectos de apreciacion de la insuficiencia fisica o psiquica por el
Tribunal Médico, se valoraran las siguientes circunstancias: b) Que dichas insuficiencias se prevean de duracion
permanente, o cuya curacion no se estime posible dentro del los periodos de invalidez transitoria (léase incapacidad
temporal) establecidos en la normativa vigente.
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que corresponda en un caso, o la iniciacion del expediente de jubilacion o retiro cuando se trata de
funcionarios incluidos en el Régimen de Clases Pasivas.

En efecto, a pesar de la claridad con que se expresa el Art. 28.2.c) de la LCPE, estableciendo
que la jubilacion o retiro procede cuando la lesion o proceso patoldgico le imposibilite totalmente
para el desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, la aplicacion de la
normativa sobre segunda actividad posibilita que los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia a
los que se les aprecie una incapacidad total para el desempeno de las funciones policiales que le son
propias, incluso adquirida en acto de servicio o como consecuencia del mismo, no sean jubilados sino
que se resuelva su pase a situacion de segunda actividad, situacion revisable, en la que no se ocupa
destino necesariamente y si se ocupara, las funciones del mismo, instrumentales, de asesoramiento y
apoyo, serian compatibles con la incapacidad del interesado.

La irreversibilidad de las reducciones anatomicas o funcionales no se presumen una vez
concluido el periodo méaximo de incapacidad temporal o de insuficiencia temporal de condiciones
psicofisicas, e incluso apreciandose la irreversibilidad de las mismas y que esa disminucion de
la capacidad le inhabilita para el desempefio de las funciones propias del puesto que ocupaba el
funcionario, funciones del Cuerpo, Escala, plaza o carrera; concepto equivalente a la profesion habitual
del sistema de Seguridad Social, no implica necesariamente la jubilacion o retiro del afectado, de lo
que se deduce, aunque ninguna norma lo dice explicitamente, salvo para los militares que mantienen
una relacion de servicios de caracter temporal, que solo procedera la jubilacion o retiro cuando la
incapacidad permanente apreciada sea absoluta para toda profesion o trabajo™.

2. Pension extraordinaria de retiro por incapacidad
2.1. Situacion protegida

La pension extraordinaria de retiro para los supuestos de incapacidad permanente tiene lugar
cuando esta se produce con ocasién o como consecuencia del acto de servicio. Esta incapacidad se
describe con los mismos parametros que la pension ordinaria. El hecho determinante puede provenir
tanto de un accidente como de una enfermedad. En este caso estamos ante un accidente laboral o una
enfermedad profesional ya que tiene que constatarse la vinculacion directa entre el acaecimiento de
estos con la realizacion directa del servicio o con la naturaleza de este como determina el articulo
47 de la LCPE. En esta prestacion la lesion o enfermedad incapacitante tiene su origen en el acto
de servicio, es decir, que se haya producido como consecuencia del desarrollo de las actividades o
funciones propias del funcionario. En consecuencia los riesgos propios del acto de servicio equivalen
a los denominados riesgos profesionales en el RGSS, que son aquellos que se originan por ocasion o
como consecuencia del trabajo y solo pueden darse cuando el trabajador o funcionario se encuentra
en activo’!.

En la LCPE no se define el Acto de Servicio ni la Enfermedad Profesional, ni tampoco
préacticamente existe definicién alguna en normas reglamentarias. Las unicas referencias al acto de
servicio la se encuentran en el mismo articulo 47 cuando establece que “En caso de la enfermedad
causante de la inutilidad, ésta debera constar como adquirida directamente en acto de servicio o como
consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempefiado. En todo caso, dicho personal, en
cuanto se incapacite o inutilice en acto de servicio o como consecuencia del mismo, serd declarado
jubilado o retirado”.

30 Lopez LORENZO, A., La Proteccién Social de los Empleados Puiblicos, cit., pag. 779.
31 MALDONADO MoOLINA, J.A., «Discapacidad y Fuerzas Armadasy, op. cit., pag. 55.
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No establece supuestos ni presunciones respecto a qué circunstancias pueden considerarse
accidente en acto de servicio. Tampoco existe listado de enfermedades profesionales rigiendo, por
tanto, el sistema abierto, y en cada caso habra que demostrarse el nexo de causalidad entre la lesion o
enfermedad causante de la incapacidad y el acto de servicio. El precepto se expresa con la suficiente
amplitud como para que quepan en el mismo el concepto de Accidente de Trabajo y Enfermedad
Profesional que nos da la legislacion de Seguridad Social, con la extension que ha propiciado la
Jurisprudencia Social

Esta vinculacion se considera una presuncion iuris tantum cuando la incapacidad permanente
se haya producido en el tiempo y lugar de trabajo conforme determina el articulo 47.4 de la LCPE
por lo que si se demuestra lo contrario no se estima tal nexo de conexion aunque se haya producido
la existencia del hecho causante en tiempo y lugar de trabajo¥. Sin embargo la Jurisprudencia
Contencioso-Administrativa ha sido a veces exigente a la hora de probar una relacion directa entre
la lesion o enfermedad y el acto de servicio e, incluso, a pesar de esta presuncion iuris tantum. A
pesar de ello esta interpretacion rigida del Art. 47 LCPE, se ha venido produciendo un acercamiento
progresivo y generalizado hacia el concepto de accidente de trabajo en materia de Seguridad Social**.

Caben en el Art. 47 de la LCPE todos los supuestos de accidente y enfermedad en acto de
servicio que se recogen en la Ley General de la Seguridad Social, pero al no establecerlos como
presunciones, a salvo lo dispuesto en el nuevo niimero 4, la carga de la prueba recae sobre el interesado
y los Tribunales exigen que el nexo de causalidad quede acreditado de forma indubitable dada la
elevada cuantia de las pensiones extraordinarias. En cuanto a las “enfermedades profesionales”,
el Art. 47.2 LCPE, exige que deberan constar como adquiridas directamente en acto de servicio o
como consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempefiado, y pocas enfermedades pueden
cumplir un requisito tan estricto.

2.2. Requisitos de acceso y cuantia de la prestacion

Para causar esta prestacion no se requiere periodo de carencia alguno, lucrandose cualquiera
que sea el tiempo de servicios efectivos prestados al Estado. La cuantia de la pension extraordinaria
se regula en el Art. 49 de la LCPE, y para su determinacion se tomaran como afos de servicios, segin

32 Asi, en algun caso se ha considerado que un accidente vascular acontecido en tiempo y lugar de trabajo es acto de
servicio si no se prueba lo contrario, considerando el juez ad quo que existia una “relacion de causalidad entre el
ACYV sufrido por el recurrente y la tension derivada de la prestacion de servicios en la Guardia Civil” (Sentencia de
la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de 2014, JUR 2015\10371).

33 SAN de 19/12/2002; 17/09/1998; de17/10/2002; de 28/10/2002; de 11/10/2002; de 18/11/2002; de 24/10/2002; de
11/11/2002; de 30/09/2002; de 16/01/2003; de 27/11/2003/ de 16/10/2003; de 06/11/2003/ de 02/06/2004, entre
otras muchas. Estas toman como fundamento STC de 11 de junio de 1987, donde se considera que existe una
diferencia de trato legislativo, no arbitraria, al tratarse de dos regimenes juridicos distintos, uno estatutario y otro
laboral, donde no se dan los mismos derechos y deberes entre uno y otro personal, diferencia reflejada en el propio
texto constitucional, cuando su Art. 35.2 remite a los trabajadores al Estatuto de los Trabajadores y el Art. 103.3
remite a los funcionarios al Estatuto de los Funcionarios. En consecuencia si la distincion entre ambos regimenes
es una opcion constitucional licita del legislador, también lo sera la diferencia en los elementos configuradores de
los mismos, sin que pueda hablarse de arbitrariedad, por lo que carecen de virtualidad a los efectos pretendidos las
alegaciones efectuadas respecto a la LGSS y las decisiones jurisprudenciales que le afectan.

* En sentencia de 4 de abril de 2001, el Tribunal Supremo admite la posibilidad de que la doctrina del accidente in
itinere pueda surtir efectos en el campo del Derecho Administrativo, si bien la Audiencia Nacional, en sentencias
posteriores de 30/09/2002, de 11/11/2002, de 18/11/2002 y de 28/11/2002, entre otras, niega la pension extraordinaria
por incapacidad permanente declarada en unas, y a favor de familiares en otras, habiendo quedado acreditado que
los accidentes que originaron la incapacidad y el fallecimiento se produjeron cuando el sujeto causante regresaba a
su domicilio desde el lugar de trabajo al terminar la jornada, argumentando que no existe en el Régimen de Clases
Pasivas el accidente in itinere, propio de las normas de Seguridad Social basado en la presuncion legal de haber
acaecido en el tiempo y lugar de trabajo. Sin embargo, un mes mas tarde, en la sentencia de 19/12/2002, se hace eco
de lo apuntado por el Tribunal Supremo
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establece el Art. 31.4 con caracter general para las pensiones por incapacidad, el periodo de tiempo
comprendido entre la fecha en que el funcionario o militar inicid la prestacion de servicios hasta la
fecha en que éste habria de cumplir la edad de jubilacion forzosa, cualquiera que fuese el tiempo de
servicios efectivos. El nimero de afios de servicios asi calculados determinara el porcentaje a aplicar
al haber regulador seglin la tabla establecida en el Art. 31.1.

Hasta aqui ninguna especialidad respecto a las pensiones ordinarias, pues la particularidad de
las pensiones extraordinarias consiste en que el haber regulador sobre el que se aplica el porcentaje
correspondiente se toma en el 200%, es decir, la cuantia de la pension extraordinaria es exactamente
el doble del importe que corresponderia de ser ordinaria; no obstante, el disfrute de la misma viene
limitado por el tope maximo de pensiones publicas, lo que ha recortado enormemente la ventaja
comparativa que estas pensiones representaban respecto a las causadas por contingencias profesionales
en el RGSS™.

Seglin el nimero 4 del Art. 49 “No se percibira cantidad alguna en concepto de indemnizacion
por el Régimen de Clases Pasivas ni ayuda o subsidio con cargo a crédito presupuestario de Clases
Pasivas junto con las pensiones extraordinarias causadas en su propio favor o en el de sus familiares
por el funcionario inutilizado o fallecido en acto de servicio o como consecuencia del mismo”.
No obstante, las pensiones extraordinarias, tanto por incapacidad permanente como a favor de
familiares, derivadas de acto de servicio son compatibles con la responsabilidad patrimonial de la
Administracion®®. En este caso se comprende, ademas, todos los dafios concurrentes, incluido el dafo
moral®’.

IV. LAS PRESTACIONES POR INCAPACIDAD PERMANENTE DEL MUTUALISMO
ADMINISTRATIVO

1. Los grados de la IP en la proteccién mutualista de la incapacidad

Ademas de la proteccion de la Incapacidad Permanente por el Régimen de Clases Pasivas el
Mutualismo Administrativo también da proteccion a la situacion de Incapacidad Permanente, y define
grados en términos similares al Régimen General. Esta definicion solo tiene relevancia a efectos de
la proteccion adicional que otorga, no incidiendo en modo alguno en la calificacion de la Incapacidad
Permanente y determinacion de la cuantia de la pension del Régimen de Clases Pasivas como ya
hemos tenido ocasion de comprobar.

5 En este punto existe uno de los elementos mas problematicos para los funcionarios con discapacidad. Y es que
este resarcimiento que se les ofrece, tomar el haber regulador por el 200%, deviene en algo testimonial cuando se
pone en conexion con la figura de los topes maximos de las pensiones. Ello es asi porque, incomprensiblemente,
al importe resultante de calcular la pension sobre el 200% del haber regulador, se le aplica el tope maximo de las
pensiones, con lo cual en muchas ocasiones, ése incremento ganado por sufrir una lesion en acto de servicio, se
diluye y queda neutralizado por el tope maximo. Gran parte de la doctrina considera que deberia ser uno de los
supuestos excepcionales en los que no se aplica el tope maximo como ocurre con otras situaciones, en las que por
interés general se opta legislativamente por admitir la excepcion. GETE CASTRILLO, P., El nuevo derecho comun de las
pensiones publicas, Valladolid, Lex Nova, 1997, pag. 408.

¢ Asi lo ha admitido la Sala de Revision del Tribunal Supremo en sentencia de 12 de marzo de 1991. El Tribunal
Supremo, en sentencia de 4 de febrero, de 1999, declara el valor normativo y la eficacia “erga omnes” de esa
Sentencia al afirmar la compatibilidad de las pensiones previstas en el Art. 47 de la LCPE con la indemnizacion
de dafios y perjuicios por responsabilidad patrimonial por funcionamiento de los servicios publicos, en base a la
doctrina de reparacion integral del dafo causado, pues tal reparacion no se consigue con la pension extraordinaria ya
que ésta es una evaluacion aprioristica del quebranto minimo sufrido.

37 Criterio que ha sido seguido por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en numerosas
sentencias: de 02/03/95, de 27/03/95, de 08/10/98, de 14/06/2001, 04/10/2001, de 13/03/2003, de 06/11/2003, de
16/10/2003, entre otras.
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En el caso de MUFACE el articulo 23 de Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado®®, bajo la ribrica “concepto y grados de la Incapacidad Permanente”, viene a reproducir
casi literalmente las prescripciones al respecto de la Ley General de la Seguridad Social. Cambia el
término “trabajador” por “funcionario”. La tnica excepcion es que define la Gran Invalidez como
una situacion agravada de la Incapacidad Permanente Absoluta, lo indica que previamente ha de
haberse calificado al funcionario como incapacitado. En el caso de la MUGEJU el Real Decreto
Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad Social del personal al servicio de la
Administracion de Justicia®, no regula la situacion de Incapacidad Permanente, remitiéndose a su
desarrollo reglamentario, estableciendo que tiene que hacerse con el mismo contenido y extension
que en el resto de los Regimenes de Seguridad Social de los funcionarios publicos, tras establecer
dentro del elenco de prestaciones las : c¢) Prestaciones recuperadoras por Incapacidad Permanente
Total, Absoluta y Gran Invalidez, y para la retribucion de la persona encargada de la asistencia al
Gran Invalido; d) Indemnizaciones por lesion, mutilacién o deformidad, de caracter definitivo no
invalidante, originadas por enfermedad profesional o en acto de servicio o como consecuencia de €1,

El Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas®, no tiene un precepto similar al Art. 23 de la
LSSFCE que defina la Incapacidad Permanente y los grados de la misma, si bien se refiere a éstos al
regular las prestaciones. Este vacio se debe a que el ISFAS no tiene atribucion alguna en orden a la
declaracion de la IP ni a la calificacion del grado de la misma, que corresponde, en todo caso, a los
Tribunales Médicos Militares o Civiles, seglin el caso, acatando dicha calificacion y limitandose a
reconocer y abonar las prestaciones a su cargo derivadas de la misma®?. Tampoco MUFACE, a pesar
de la minuciosa regulacion sobre la IP en la LSSFCE y en el Reglamento General del Mutualismo
Administrativo, tiene muchas atribuciones sobre la calificacion del grado de incapacidad®. De esta
forma la calificacion de la incapacidad permanente que se realice en el procedimiento de jubilacion o,
posteriormente en la revision de la misma, de acuerdo con las normas que regulan los derechos pasivos,
sera vinculante para el Mutualismo Administrativo, que se limitara a reconocer las prestaciones a su
cargo; sin embargo no se prohibe que si en dichos procedimientos no se califica el grado de Gran

¢ En adelante LSSFCE.

% En adelante LSSPJA.

% Lopez LORENZO, A., La Proteccién Social de los Empleados Puiblicos, cit., pag. 361-365.

°! En adelante LSSFA.

0 El Art. 22.3 de la LSSFA establece que “Corresponde a los Tribunales Médicos Militares y organos médicos
civiles competentes, segin proceda, la calificacion del grado inicial de incapacidad y al Instituto Social de las
Fuerzas Armadas el reconocimiento y pago de la pension de inutilidad para el servicio y de la prestacion por gran
invalidez”. No obstante, dice el nimero 4 del mismo precepto, que si el personal retirado o jubilado por inutilidad
o incapacidad permanente, no alcanza el grado de Incapacidad Permanente Absoluta requerido para acceder a la
pension por inutilidad para el servicio o, poseyendo éste, no sufra las pérdidas anatomicas o funcionales que originan
la Gran Invalidez, podra solicitar, si procede, obtener de los Tribunales Médicos Militares la revision de su grado
de incapacidad, una vez transcurrido el plazo de 3 aflos contados a partir de la fecha de la declaracion de retiro o
jubilacion, siempre que no hayan alcanzado la edad fijada con caracter general para el retiro o jubilacion forzosa.

% Asilo establece el Art. 27 de la LSSFCE, que bajo la rubrica “Revision de las situaciones de incapacidad permanente”
se limita a decir que: “1.- La calificacion y, en su caso, la revision de las situaciones de incapacidad permanente
se llevaran a cabo de acuerdo con las normas que regulan el sistema de derechos pasivos y, cuando proceda, con
las establecidas en materia de rehabilitacion de los funcionarios publicos en ambito de la Administracion General
del Estado, y surtiran efectos respecto a todas las prestaciones que pudieran derivarse de dicha situacion. 2.- En
los supuestos de incapacidad no previstos en el Régimen de Clases Pasivas del Estado, la calificacion de aquella
correspondera a los organos que determine el Reglamento General del Mutualismo Administrativo™.
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Invalidez, la Mutualidad correspondiente pueda valorar nuevamente la situacion y reconocerlo a
efectos de otorgar la prestacion a su cargo®.

2. Prestaciones concretas

No todos los grados de Incapacidad Permanente definidos en el Art. 23 de la LSSFCE tienen
proteccion mutualista, a salvo las prestaciones recuperadoras dirigidas a la rehabilitacion profesional
del funcionario cuando exista posibilidad de que asi sea, que se establecen en términos similares al
RGSS. La MUFACE, a pesar de los numerosos preceptos, en la Ley y en su Reglamento, dedicados a
las definiciones de la Incapacidad Permanente, sus grados y conceptos relacionados con los mismos,
solo tiene establecidas la prestacion por Gran Invalidez y las Indemnizaciones por lesiones no
invalidantes derivadas de contingencias profesionales, por lo que la mayoria de esas disposiciones
son escasamente relevantes y tienen una aplicacion muy limitada. ISFAS, ademas de las prestaciones
mencionadas, otorga una pension complementaria por Incapacidad Permanente Absoluta. Por otra
parte la Incapacidad Permanente para el servicio, equivalente a la Incapacidad Permanente Total del
sistema de la Seguridad Social, sdlo es contemplada a efectos de proteccion por la MUGEJU.

Teniendo en cuenta estas premisas las prestaciones otorgadas por el Mutualismo Administrativo
son las siguientes: a. Prestaciones recuperadoras por Incapacidad Permanente, en el caso de MUFACE,
MUGEIJU e ISFAS. b. Prestaciones para la remuneracion de las personas encargadas de la asistencia
al gran invalido, para MUFACE, MUGEIJU e ISFAS. c. Indemnizaciones por lesiones, mutilaciones
o deformidades causadas por enfermedad profesional o en acto de servicio o como consecuencia de
¢l, en el caso MUFACE, MUGEIJU e ISFAS. d. Pension complementaria por Incapacidad Permanente
para el servicio, en la MUGEJU. e. Pension complementaria por Incapacidad Permanente Absoluta,
en el ISFAS.

En el caso de la Prestacion por Incapacidad Permanente para el Servicio se reconoce unicamente
al personal al servicio de la Administracién de Justicia incluido en el d&mbito de aplicacion de la
MUGEIJU. El funcionario en activo mutualista que, por disminucion psicofisica o funcional, quede
incapacitado para el desempefio de sus funciones y pase a la situacion de jubilado, tendra derecho, en
concepto de invalidez permanente, hasta que cumpla la edad en que hubiera procedido su jubilacion
forzosa, a una prestacion mensual equivalente al 20% de las retribuciones basicas ordinarias percibidas
el altimo mes de activo, que se actualizara en igual porcentaje que el que, sucesivamente, se apruebe
para las pensiones de Clases Pasivas del Estado. Se abonaran anualmente dos pagas extraordinarias
del mismo importe que la prestacion mensual que se reconozca, en los meses que se disponga para el
personal activo®.

 En este sentido hay que tener en cuenta que el Art. 104 del Reglamento General del Mutualismo Administrativo
dispone que, la Gran Invalidez es la situacion en la que el mutualista jubilado por incapacidad permanente para el
servicio se encuentra afectado por alguna de las siguientes circunstancias: a. La pérdida total de la vision de ambos
0jos. b. La pérdida anatomica o funcional, total o en sus partes esenciales, de las dos extremidades superiores o de
las dos inferiores, conceptuandose como partes esenciales el pie y la mano. c. Cualquiera otra pérdida anatomica
o funcional que comporte la necesidad del mutualista de ser asistido por otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos.

% Se regula en el Art. 71 del Reglamento de la Mutualidad General Judicial, en la redaccion dada por el Real Decreto
2132/1986, de 19 de septiembre Esta pension complementaria, consistente en 14 pagas anuales por el importe que
resulte de aplicar el 20% a las retribuciones basicas (sueldo base y trienios) que estuviera percibiendo el funcionario
en el momento de ocurrir el hecho causante, se abonara a todos los jubilados por Incapacidad Permanente incluidos
en MUGEIJU, cualquiera que sea el grado de dicha incapacidad y del riesgo, profesional o comun, que la hubiere
causado, si bien se extingue al cumplir el beneficiario la edad establecida para su jubilacion forzosa (ventaja, por
tanto, para los que la tienen establecida a los 70 afos de edad con respecto a los que la tienen fijada a los 65 afios).
No obstante, esta pension, aunque la norma mutualista no diga nada, tiene la consideracion de pension publica, y
queda sometida a las normas sobre topes maximos y concurrencia de pensiones, siendo, ademas, las que se reducen
en primer lugar segtn las Leyes de Presupuestos.
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Sobre la Prestacion de inutilidad para el servicio se reconoce inicamente al personal militar o
civil incluido en el ambito de aplicacion del Reglamente de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
gestionado por el ISFAS por lo que para su estudio se remite al capitulo correspondiente de esta
obra. En los casos en los que el incapacitado sea calificado como gran invalido, tiene el derecho a
percibir de su Mutualidad, MUFACE, MUGEJU o ISFAS, una prestacion adicional a la que tuviera
en su caso destinada a remunerar a la persona encargada de su asistencia. En el caso de MUFACE el
Art. 26 de la LSSFCE, establece que la Gran Invalidez originara la jubilacion del funcionario y dara
derecho a una cantidad mensual equivalente al 50% de la pension de jubilacion que le corresponda
con arreglo al Régimen de Clases Pasivas, tanto si es ordinaria como extraordinaria, destinada a
remunerar a la persona encargada del gran invalido®. En el caso del ISFAS nos remitimos al capitulo
correspondiente.

En el caso de MUGEJU el Art. 98 del Reglamento del Mutualismo Judicial de 2011 establece
que la prestacion de Gran Invalidez en este régimen se configura como un complemento a la prestacion
por Incapacidad Permanente para el servicio que otorga la MUGEJU, a la que nos hemos referido en
un apartado anterior. El mutualista que siendo perceptor de la prestacion establecida en concepto
de invalidez permanente, sea declarado gran invalido, tendra derecho, desde que lo solicite, a una
prestacion vitalicia constituida por la inicialmente citada, a la que se adicionara una cantidad mensual
equivalente al 40% de las retribuciones basicas ordinarias percibidas el ltimo mes en activo, que
se actualizara con los porcentajes aprobados para las pensiones de Clases Pasivas, y se percibira en
doce mensualidades ordinarias y dos extraordinarias, en los meses que se disponga para el personal
en activo.

V. CONCLUSIONES

La proteccion de la Discapacidad en el ambito de la funcion publica se caracteriza por la
fragmentariedad y dispersion normativa que afecta a todo su ambito de aplicacion. Esta fragmentariedad
no es meramente formal o aparente sino que establece una gradacion de colectivos en los que las
diferencias a la hora de determinar el régimen protector pueden ser notables. De partida se advierte
la existencia de una tipologia multiple de funcionarios o empleados publicos en funcion de que se
reconozca el acceso al reconocimiento de prestaciones por incapacidad dentro del Régimen General
o bien se realice dentro del tradicional y anacronico régimen de Clases Pasivas, que esta llamado a
extinguirse, ya que los funcionarios de nuevo ingreso, a partir del afio 2011, ya no tienen derecho al
reconocimiento de sus prestaciones.

Sin embargo, este planteamiento es solo entendible para el supuesto de las pensiones de
incapacidad, pero no todas las prestaciones se pueden reducir a un caracter permanente o vitalicio,
sino que también existe un sistema complementario de proteccion que viene constituido por el
Mutualismo Administrativo. Esta situacion complica en mayor medida la situacion porque plantea la
paradoja, como es el caso de los funcionarios de nuevo ingreso, a partir del afio 2011, que no teniendo
posibilidad del reconocimiento de las pensiones dentro del régimen de Clases Pasivas, si que pueden
acceder a las prestaciones del Mutualismo Administrativo, aunque la pension se le hubiese reconocido

% E] Art. 106 del Reglamento General del Mutualismo Administrativo concreta que el gran invalido tendra derecho a
una prestacion econdmica de caracter mensual, incluidas dos pagas extraordinarias al afio, a cargo de la MUFACE,
equivalente al 50% de la pension que le corresponda con arreglo a la cantidad integra que se acredite en némina por
el Régimen de Clases Pasivas en cada momento, lo que implica su actualizacion automatica. No obstante, cuando la
pension del Régimen de Clases Pasivas hubiese sido disminuida por concurrencia con otras pensiones publicas, para
determinar el importe de la pension por Gran Invalidez, se tomara como base la que corresponda en cada momento
al mutualista como pension de dicho régimen, unilateralmente considerada, teniendo en cuenta que ésta nunca podra
superar el limite maximo establecido para las pensiones publicas en las correspondientes Leyes de Presupuestos, es
decir, la base para el calculo del 50% nunca podra superar la pension maxima establecida para cada afio.
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por el Régimen General. En consecuencia, la diversidad llega a unos extremos no semejantes a los de
ningun otro colectivo dentro del sistema de proteccion.

Es mas, dentro de esta proteccion complementaria se produce una trifurcacion, que provoca
diferencias sustantivas en cuanto al reconocimiento de prestaciones y las formas en las que se
desarrollan, entre los Funcionarios Civiles del Estado, el Personal de Administracion de Justicia
y el Personal de las Fuerzas Armadas. A su vez, dentro del sistema de Clases Pasivas, se pueden
distinguir entre prestaciones ordinarias y extraordinarias no equiparables a las del Régimen General
en la mayoria de sus aspectos, que incluso desde el punto de vista terminologico manifiestan esta
enorme diferenciacion técnica al ser consideradas prestaciones por jubilacion o retiro para supuestos
de incapacidad.

De todo esto se deriva un marasmo normativo y regulador diferenciado con principios y reglas
que en algunos casos se podrian considerar opuestos a los establecidos por el propio Sistema de
Seguridad Social en la medida en que inciden en la falta de universalidad y generalidad del mismo.
Ello no hace sino perpetuar agravios comparativos de forma indistinta, tanto en lo que beneficia
como en lo que perjudica a unos frente a otros incapacitados. Y, si bien, se han iniciado procesos
homogeneizadores, estos se han planteado de forma restrictiva, salvo el caso de la integracion de los
funcionarios de la administracion local, inspirados por la 16gica de la racionalidad econdmica pero no
como un intento decidido de racionalizacion y de cohesion dentro de un sistema unico de Seguridad
Social. Por todo ello, a estos regimenes protectores de la incapacidad se les puede considerar todavia
como regimenes externos al sistema que perpetian el caracter anacronico y disperso de un modelo de
proteccion de la incapacidad anclado en parametros que hunden sus raices en las décadas centrales
del siglo veinte.
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