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ANALISIS DE LEGALIDAD, DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION, DE LA SITUACION DE LA POLICIA LOCAL DE CATALUNA EN
RELACION AL PASE A SEGUNDA ACTIVIDAD.

Resumen de los hechos

Al personal de la Policia Local catalana a quienes les sobreviene una discapacidad
y les es reconocida una situacién de incapacidad permanente, les son negados el
derecho al paso a segunda actividad.

La segunda actividad esta pensada para aquellas y aquellos policias que tengan
disminuida su capacidad para cumplir el servicio ordinario, de forma que pasan a la
situacién de segunda actividad. Incluso si esto no fuera posible pasarian a
actividades complementarias.

Los motivos que dan lugar a esta denegacién pueden derivar de:

a) Inexistencia de reglamento que regule el derecho al pase a segunda actividad
reconocido por la Llei catalana 16/1991 de 10 de julio de policias locales, o por
la existencia de reglamento que limita expresamente dicha posibilidad

b) El hecho de que la declaracion de incapacidad permita iniciar de oficio la
jubilacién, con lo que dictaminada ésta, al perder la situacion de activo no
pueden optar a la mencionada segunda actividad.

Por otra parte, en el caso de poder acceder a segunda actividad desde la situacion
de jubilacion por incapacidad, se les negaria el derecho a compatibilizar la
retribucién con la percepcion de la prestacién por incapacidad.

Hechos

1. El derecho a la valoracion para el pase a segunda actividad no se garantiza a
las y los policias con incapacidad permanente reconocida, bien porque se
excluye esta opcién en el reglamento, bien por falta de regulacion
reglamentaria. Estas situaciones se entienden ajustadas a derecho por las
diferentes sentencias judiciales.

1.1 Normativa relativa a pase a segunda actividad

La Llei catalana 16/1991 de 10 de julio de policias locales reconoce el derecho a
solicitar el pase a segunda actividad, en base a la edad o por disminucion de la
capacidad, en su art. 43 establece que:

1. Los policias locales que segtin dictamen médico o per razon de la edad, que
en ningln caso puede ser inferior a cincuenta y siete afios, tengan disminuida
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su capacidad para cumplir el servicio ordinario pasan a la situacion de segunda
actividad, de conformidad a lo que establezca el reglamento municipal
correspondiente.

2. Por regla general, los policias locales desarrollan la segunda actividad dentro
del mismo cuerpo al que pertenezcan, desarrollando otras funciones de
conformidad a su categoria, si no fuera posible, bien por falta de plazas, bien
por motivos de incapacidad propia, pueden pasar a prestar servicios
complementarios.

3. El paso a la situacion de segunda actividad no pude implicar una disminucion
de las retribuciones bésicas ni del grado personal del afectado.

Por otra parte, para el examen médico, el art. 44 del mismo texto normativo establece
que:

1. El tribunal que ha de emitir el dictamen médico al que se refiere el art. 43.1
se ha de componer de tres médicos, uno designado por el Ayuntamiento,
uno designado por el interesado y uno escogido por sorteo entre los
facultativos del Servicio Cataldn de Salud que tengan conocimientos
idéneos en relacion al tipo de afectacién o enfermedad que padezca el
interesado.

2. Los médicos del tribunal pueden ser recusados por causas de parentesco
con el interesado, hasta el cuarto grado de consanguineidad o hasta el
segundo de afinidad, por amistad intima o enemistad manifiesta con el
interesado o por falta de la idoneidad requerida.

3. El tribunal debe emitir dictamen médico por mayoria y ha de elevar,
acompafiado del parecer del facultativo que discrepe en su caso, al 6rgano
municipal correspondiente para que adopte la resolucion pertinente, contra
la que se podria interponer los recursos que determine la legislacion
vigente en materia de régimen local.

1.2 Posibilidad de acogerse a sequnda actividad: normativa y practica judicial

En relacion a la segunda actividad el tenor amplio de la norma en cuanto a la
posibilidad de pase a segunda actividad, permitiria pensar que esta abierto a cualquier
pérdida de capacidad sin entrar en gradacién o situaciones administrativas de
incapacidad permanente. Sin embargo, las y los policias locales en situacion de
incapacidad permanente se encuentran frente al hecho de no reconocerseles la opcion
de pase segunda actividad. Esta situacién se produce tanto por desarrollos
reglamentarios que acotan, limitando, que les sea de aplicacion la ley o por la
inexistencia de desarrollos reglamentarios que permitan acogerse a dicho derecho
reconocido legalmente. Ademas de esta practica administrativa, se esta consolidando
esta tendencia en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de lo
Contencioso Administrativo de Catalufia.

En relacion a los desarrollos reglamentarios municipales que excluyen el pase a
segunda actividad a las y los policias locales en situacién de incapacidad permanente
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reconocida, puede citarse el Ayuntamiento de Barcelona, cuyo reglamento municipal,
en su articulo 7 establece que:

Primer supuesto de pase a segunda actividad: dictamen médico:

1. Sera de aplicacion a los Policias que, segln dictamen médico emitido
por el Tribunal que establece la Ley 16/91 de Policias Locales de Catalufia,
tienen disminuida su capacidad para cumplir con el Servicio ordinario. Podra
producirse de oficio o a instancia de parte.

2. En cualquier caso la disminucion de la capacidad no ha de ser de tal
intensidad que haga al funcionario invalido para el trabajo esencial de Policia.
No sera compatible la situacion de segunda actividad con la declaracién de
ningtin grado de invalidez por el o6rgano competente, salvo de la invalidez
parcial.

Esta ilegalidad normativa por vulnerar el principio de jerarquia normativa, por ser mas
restrictivo el desarrollo reglamentario que lo establecido por la ley, fue reconocida por
la Sentencia 200/100 del Juzgado contencioso-administrativo n® 13 de Barcelona ante
el recurso procedimiento abreviado 13/2001, que estimé nula dicha limitacién de
conformidad a lo establecido en el art. 62.2 de la Ley 30/92 de Regimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comun. Sin embargo, en segunda instancia se
desestimé la peticion de pasar a segunda actividad sin que se hubiera
pronunci?miento sobre la nulidad de dicho reglamento por vulneraciéon del principio de
jerarquia’.

Junto a esta situacion de limitacion reglamentaria que va mas alla de lo establecido en
la norma, existe otra situacién que es el no desarrollo reglamentario de la ley por parte
de cada Ayuntamiento. Esto genera que el derecho reconocido legaimente no puede
ejercitarse por falta de dicho desarrollo (en este supuesto estaria, entre otros, el
Ayuntamiento de Figueres). En relacion a esta situacion existe una situacion
denegatoria del derecho al pase a segunda actividad, precisamente por no existir
dicho reglamento, aspecto que muestra una situacién de indefension frente a la
inactividad de la administracién. La sentencia 183/2013 del Tribunal contencioso
administrativo del Tribunal Superior de Justicia, ante la demanda planteada por .
denegacion a pase a segunda actividad de un policia local declarado en incapacidad :
permanente establece que: (a) el pase a segunda actividad viene condicionado a la
existencia de reglamento que lo desarrolle, y por tanto no puede acogerse a la misma
el recurrente; (b) también estima que es irrelevante que el recurrente no haya pasado
por tribunal médico conforme a lo establecido por el art. 44 de la ley de policias locales
de Catalufia, ya que su incapacidad viene determinada por el propio INSS. La sala
estima que el pase a otra actividad viene condicionado por la existencia de plazas,
plazas que de momento no existen. La referencia a esta sentencia es muy importante

! Sentencia 789/2013 de 9 de julio de 2013 dictada por la sala de lo contencioso administrativa,

seccion cuarta, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.
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porque es citada como doctrina a efectos denegatorios del pase a segunda actividad,
ya sea por inexistencia de reglamento, ya sea por haber perdido la condicion de
funcionario al haberse declarado la jubilacion a consecuencia de una incapacidad.

Esta misma situacion, falta de desarrollo reglamentario se produce en el Ayuntamiento
de Granollers. Y ante la misma peticién de paso a segunda actividad, inexistencia de
reglamento y declaracion de jubilacion por incapacidad temporal, el Tribunal Superior
de Justicia en sentencia 988/2013 de 3 de octubre de 2013 dictada por la Seccion 42
de lo Contencioso Administrativo, basandose en la sentencia precitada, desestima el
recurso en apelacion y por tanto el pase a segunda actividad.

La sentencia 242/12 del Juzgado de lo contencioso administrativo n°® 5 de Barcelona
de 17 de julio de 2012, estima no sélo que la incapacidad es causa de jubilacion y por
tanto se imposibilita el pase a segunda actividad, sino que, “ain cuando el funcionario
optase por dejar en suspenso la percepcion de su pension por incapacidad
permanente en grado total y el desarrollo de un puesto en segunda actividad dentro
del Ayuntamiento, ello vendria previamente condicionado por la existencia de dicho i
puesto de trabajo y por el cumplimiento de los requisitos de acceso al mismo a través

del procedimiento legal, no siendo condicion suficiente la sola pretension o deseo del \
funcionario afectado de acceder a otro puesto compatible con sus limitaciones fisicas y ‘
convirtiendo su sola pretensién en una obligacion por parte del Ayuntamiento. ’
Ciertamente, no se trata de convertir un agente urbano del Ayuntamiento en oftro
funcionario en cuestién, en atenciéon a las habilidades que pudiera o no tener a
criterios subjetivos”. Por lo que estima que el pase a segunda actividad es
incompatible con la situacion de incapacidad permanente en grado total, asi como la
imposibilidad de acceso a otra plaza o puesto de trabajo tanto porque es incompatible,
como porque no es posible la adjudicacion directa en virtud del art. 103 de la
Constitucion.

Debe hacerse notar la dilacion en el cumplimiento de la obligacion de reglamentacion
del pase a segunda actividad, pues la Llei catalana 16/1991 de 10 de julio de policias
locales, en su disposicion final segunda establece un plazo de dos afios para su
desarrollo o adaptacion desde su entrada en vigor (29 de agosto de 1991).

1.3 Normativa comparada

El personal del Cuerpo de Bomberos de la Generalitat si tiene reconocido el pase a
segunda actividad en caso de incapacidad total (no para absoluta o gran invalidez).
Asi, la Ley 5/1994, de 4 de mayo, de regulacion de los servicios de prevencion y
extincion de incendios y de salvamentos de Catalufia, establece en su art. 39:

1. Los miembros del Cuerpo de Bomberos de la Generalidad que, segln
dictamen médico, tengan disminuida su capacidad para cumplir el servicio
ordinario pueden ser relevados de las funciones operativas y pasar a la
situacion de segunda actividad, excepto en el supuesto de que se desprendan

del dictamen médico situaciones de invalidez ahsoluta o de gran invalidez, en
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cuyo caso se remitirad el informe al Departamento de Sanidad y Seguridad
Social, para que siga la tramitacion fijada en la legislacion laboral vigente.

2. Los bomberos de la Generalidad en situaciéon de segunda actividad la
desarrollaran dentro del mismo cuerpo al que pertenecen, ejerciendo, por regla
general, otras funciones mas adecuadas a su situacion, de acuerdo con su
categoria; si ello no es posible, bien por falta de plazas, bien por motivo de
incapacidad propia, pueden pasar a prestar servicios complementarios
adecuados a su nivel de titulacion y de conocimientos en otros puestos de
trabajo, que seran, siempre y cuando sea posible, dentro de la misma localidad.

Desde el punto de vista comparado con otra policia local de otras CCAA, existe
normativa dispar en lo relativo al pase a segunda actividad. En este sentido, la ley
valenciana 6/1999 de 19 de abril de la Generalitat Valenciana, reconoce el derecho a
pase a segunda actividad con el limite de la declaracién en situacién de incapacidad
permanente absoluta, en este caso, se pasaria a situacion de jubilacion.
Precisamente, esta normativa permitié el pase a segunda actividad de un agente al
que se le habia jubilado de forzosamente. De esta forma, la sala 3? del Tribunal
Supremo en sentencia fechada el 23 de mayo de 2008 ante el recurso 10418/2003,
entendio que, el recurrente estaba en situacion de incapacidad permanente total, y que
la valoracién de sus capacidades debia hacerse en relacion a los otros servicios que
cabe prestar en segunda actividad, y que es esta actividad valorativa la que permite
decidir sobre la procedencia al pase a segunda actividad o la jubilacion si no fuera
posible, dadas las capacidades, el desarrollo de segunda actividad. En el mismo
sentido, de acogerse a lo establecido en el dictamen médico para la valoracién del
pase a segunda actividad, y no negarla por situacion de incapacidad, se pronuncia la
sentencia 200/12 del Juzgado contencioso administrativo 13 de Barcelona de 19 de
junio de 2001.

Existen otros pronunciamientos judiciales que también reconocen el derecho al pase a
segunda actividad. Asi la sentencia 981/2001 del TSJ del Pais Vasco, establece que la
“declaracion de incapacidad permanente total no produce efectos automaticos de
jubilacién forzosa, ni excluye, por si misma, la posibilidad de pasar a situacion de
segunda actividad, sino que en algunos casos se erige, por el contrario, en criterio
preferencial para ocupar puestos susceptibles de ser desempefiados por funcionarios
en situacién de segunda actividad”. En este mismo sentido se expresa la sentencia
590/2000 del TSJ del Pais Vasco.

2. Ladenegacién de pase a segunda actividad también se fundamenta en que la
situacion de incapacidad permanente determina la jubilacion, y que por tanto
deja de ser peticionable por aquellas y aquellos que ya no estan en activo.
Estos hechos son ratificados por sentencias judiciales.

Esta afirmacién se sustenta en la diferente normativa que regula la funcion publica
tanto de forma general como especifica en lo relativo a la jubilacion.
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En relacion a la Ley 2/2007 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), su
ambito de aplicacién incluye a la Policia Local: “Los Cuerpos de Policia Local se rigen
también por este Estatuto y por la legislacion de las Comunidades Auténomas, |
excepto en lo establecido para ellos en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad” (art. 3.2). Este texto también establece que se
pierde la condicion de funcionario por su jubilacion total (art. 63), y que la misma
puede ser: “por la declaracién de incapacidad permanente para el ejercicio de las
funciones propias de su cuerpo o escala, o por el reconocimiento de una pension de
incapacidad permanente absoluta o, incapacidad permanente total en relacién con el
ejercicio de las funciones de su cuerpo o escala (art. 67 c)". También prevé la
posibilidad de rehabilitacion de la condicién funcionarial por causa de jubilacién por
incapacidad permanente para el servicio cuando, desaparecida la causa objetiva que
la motivé, se solicite dicha rehabilitacién, que le sera concedida (art. 68).

Sin embargo, hay que tener presente que a la Policia Local le es aplicable el Régimen |
General de la Seguridad Social. El Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el cual se |
integra en el Régimen General de la Seguridad Social el Régimen Especial de la |
Seguridad Social de los Funcionarios de la Administracion Local, previé en su art. 1

que:

El personal activo y pasivo que, en 31 de marzo de 1993, estuviera incluido en
el campo de aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios de la Administracion Local quedara integrado con efectos del 1 de
abril de 1993 en el Régimen General de la Seguridad Social.

Por otra parte la propia ley 7/2007 establece en su art. 14 el derecho a la jubilacién de
conformidad a la normativa aplicable (aptado n), y por otra parte a las prestaciones de
Seguridad Social del régimen que le sea aplicable (aptado o).

Ante esta situacion, la sentencia 988/2013 del Tribunal Superior de Justicia de la Sala
de lo Contencioso n® 3 de tres de octubre de 2013, asume que la situacién de
incapacidad permite la aplicacion del art. 63.1 c) del EBEP, y por tanto la jubilacion, y
que desde dicha situacion es imposible la peticiéon de segunda actividad por cuanto se
ha perdido la condicion funcionarial, y la segunda actividad es solo para personal en
activo. Esta sentencia cita y aplica la sentencia que es considera doctrina, que es la
183/2013 del Tribunal contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de .
Catalufia, precitada y notada anteriormente.

También la sentencia 251/11 del Juzgado de lo contencioso administrativo n® 1 de ‘
Girona de 21 de julio de 2011, abunda y extiende la argumentacion de que la
incapacidad genera la situacion de jubilacion y por tanto imposibilita el pase a segunda
actividad. Para ello amplia fundamentacién juridica invocando el RDL 781/1986 de
Bases Régimen Local (art. 139), el Decreto Legislativo 1/1997 de 31 de octubre, por el
que se aprueba la refundicién en un texto Unico de los preceptos de determinados
textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcion publica (arts. 35 y 38), asi
como los articulos 230 y 233 del Decreto 214/90 de 30 de julio.
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La sentencia 242/12 del Juzgado de lo contencioso administrativo n® 5 de Barcelona
de 17 de julio de 2012, también entiende que la declaracién de incapacidad por parte
del INSS es causa de jubilacion forzosa, y por tanto imposibilita el pase a segunda
actividad.

En relacion a las normativas citadas en las sentencias, el Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local, su art. 138. 1 e), establece la pérdida
de condicion funcionarial por jubilacion forzosa o voluntaria, y en relacion a la
jubilacién establece que se podra instar de oficio por incapacidad permanente para el
ejercicio de sus funciones. Por su parte el Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de
octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto Unico de los preceptos de
determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcién publica,
establece dentro de su ambito de aplicacion al personal de las corporaciones locales
situadas en el territorio de Catalufia, en los términos que establece la legislacion sobre
funcién publica local (art. 2.2 ¢), y, en relacion a la pérdida de dicha condicion incluye
la causa de jubilacion forzosa o voluntaria (art. 35). Sobre la jubilacion forzosa
establece que podra instarse de oficio o a peticion del funcionario cuando se halle en
situacion de incapacidad permanente para cumplir sus tareas o en estado de inutilidad
fisica o de debilitacion de sus facultades que le impidan ejercer correctamente sus
funciones. En el caso de que la funcionaria o el funcionario estén en el Régimen
General de la Seguridad Social, se estara a lo que se determine para estos casos en
dicho sistema de previsién (art. 38.2). La misma regulacion se contiene en el Decreto
214/1990, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio
de las Entidades Locales, el art. 230 e) establece la pérdida de la condicion de
funcionario por causa de jubilacion forzosa por incapacidad, y el art. 233 permite el
inicio del expediente de jubilacion por motivo “de incapacidad permanente para cumplir
sus tareas o en un estado de inutilidad fisica o de debilitamiento de las facultades que
le impidan ejercer correctamente las funciones. En el supuesto de que el funcionario
esté acogido al régimen general de la Seguridad Social, se estara a lo que determina
para estos casos este sistema de prevision”.

Conforme se ha visto, a la Policia Local le es aplicable Régimen General de la
Seguridad Social en el ambito prestacional, pero no en lo relativo al sentido vy
contenido de la jubilacién que contiene la precitada norma. Cuestién que la sittia en un
ambito, en cuanto menos, indeterminado.

3. Manifestacion de incompatibilidad de prestacion por incapacidad permanente
y la retribucién correspondiente al desarrollo de segunda actividad. Definido
asi por sentencias judiciales.

Existen sentencias que tras denegar la posibilidad del pase a segunda actividad por
situacion de jubilacion derivada de la declaracion de incapacidad, han establecido que
en todo caso seria incompatible la percepcion de la prestacion por incapacidad (que
equiparan a pension por situacién de jubilacién) con la de retribucion.
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Esto se entiende asi de conformidad a lo establecido por los arts. 1.2 y 3.2 de la ley
53/1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidad del personal al servicio de las
AAPP, en conexion con lo establecido en el art. 332.1 del Decreto 214/1990, de 30 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del personal al servicio de las Entidades
locales, que establecen la incompatibilidad entre la pensién por jubilacién o retiro, por
derechos pasivos reconocidos por cualquier régimen de la Seguridad Social, con el
ejercicio de otro puesto de trabajo dentro de la Administracion publica con cargo a
presupuestos plblicos y demas normas concordantes, articulos 2 ¢) 35 d), 38.2y 49 e)
del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, que refunde en un texto Unico la ley
de la funcién publica de la Administracion de la Generalitat de Catalunya, en relacion
con lo establecido en el articulo 33 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, que aprueba el texto refundido de la Ley General de clases pasivas del estado
(sentencia 242/12 del Juzgado contencioso administrativo de n°5 de Barcelona de 17
de julio de 2012; sentencia 251/11 del Juzgado contencioso administrativo n°1 de
Girona, de 21 de julio de 2011).

En relacion a las normas citadas, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas,
establece la mencionada incompatibilidad (art. 1.2 y art. 3.2):

3.2. El desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico, delimitado en
el parrafo segundo del apartado 1 del articulo primero, es incompatible con la
percepcion de pension de jubilacion o retiro por Derechos Pasivos o por
cualquier régimen de Seguridad Social publico y obligatorio.

Sin embargo, el texto refundido de clases pasivas del Estado ha tenido una evolucion
hacia el reconocimiento de la compatibilidad de la jubilacién con el desarrollo de
actividades profesionales cuando exista capacidad tras la declaracion de incapacidad,
y que la persona pueda ser dado de alta en cualquier régimen de Seguridad Social. Si
atendemos a su primera reforma del afio 2008, encontramos que:

Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2009.

Articulo 33. Incompatibilidades.

2. Asimismo, el percibo de las pensiones de jubilacion o retiro sera
incompatible con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que
de lugar a la inclusion de su titular en cualquier régimen publico de Seguridad
Social.

No obstante, en los términos que reglamentariamente se determine, en los

supuestos de pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para

el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado para toda

profesién u oficio, se podrad compatibilizar el percibo de la pension con el

desempefio de dicha actividad siempre que sea distinta a la que venia

realizando al servicio del Estado. En este caso, y mientras dure dicha situacion,
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el importe de la pension reconocida, se reducira al 75 por ciento de la
correspondiente cuantia, si se acreditan mas de 20 afios de servicios efectivos
al Estado; o al 55 por ciento, si el interesado hubiera cubierto menos de 20
afios de servicios al momento de su jubilacion o retiro.

Y en la reforma del afio 2013 se ahonda, con sus limitaciones, en esta senda.

Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo.

3. El percibo de las pensiones de jubilacién o retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad sera incompatible con el ejercicio de
una actividad, por cuenta propia o ajena, que de lugar a la inclusion de su titular
en cualquier régimen puablico de Seguridad Social.

No obstante, en los términos que reglamentariamente se determine, en los
supuestos de pensiones de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para
el servicio o inutilidad, cuando el interesado no esté incapacitado para toda
profesién u oficio, se podra compatibilizar el percibo de la pension con el
desempefio de dicha actividad siempre que sea distinta a la que venia
realizando al servicio del Estado. En este caso, y mientras dure dicha situacion,
el importe de la pension reconocida, se reducira al 75 por ciento de la
correspondiente cuantia, si se acreditan méas de 20 afios de servicios efectivos
al Estado: o al 55 por ciento, si el interesado hubiera cubierto menos de 20
afios de servicios al momento de su jubilacién o retiro.

Algunas de las sentencias denegatorias del derecho a compatibilidad son previas a la
Ley 27/2011 sobre actualizacién, adecuacion y modernizacién del Sistema de la
Seguridad Social, y entienden que el reconocimiento de la incapacidad permanente
implica jubilacién, y por tanto pérdida de la condicién de funcionaria o funcionario.
Abundan en que el personal de la Policia Local en esta situacion percibe la
correspondiente pension a cargo de la Seguridad Social, y en tanto que no han
renunciado a la pension, no les es de aplicacion la compatibilidad entre pension y
salario conforme establece la Ley 27/2011 sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del Sistema de la Seguridad Social, que si bien permite dicha
compatibilidad entre pension y salarios en caso de incapacidad permanente, con el
condicionado que establece en su art. 3 ha entrado en vigor el dia 1/1/2013, posterior,
por lo que no es aplicable. También invocan el RDL 20/12 de 23 de julio, que dispone
que las pensiones indemnizatorias, compensatorias y cualquier otra percepcion
economica derivada del cese en cualquier puesto de trabajo en el sector publico son
incompatibles con cualquier retribucién con cargos a los presupuestos de las AAPP,
precepto éste que, en caso de ser aplicado supondria una incompatibilidad total, al
provenir la pension y el salario a percibir en 22 actividad de los presupuestos de las
administraciones publicas (sentencia 793/2013 del TSJ de Catalufia, sala de los
contencioso administrativo, seccion cuarta, de 9 de julio de 2013; sentencia 988/2013
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, sala de lo contenciosos administrativo,
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seccion cuarta, de 3 de octubre de 2013; sentencia 183/2013 del TSJ de Catalufia,
sala de lo contencioso administrativo seccién cuarta de 13 de febrero de 2013;
sentencia 789/2013 del TSJ de Catalufia, sala de lo contencioso administrativo seccidn
cuarta, de 9 de julio de 2013).

En relacién a la compatibilidad de cualquier prestacion de incapacidad con el
desempefio de un puesto de trabajo, esta posibilidad es incluida en el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social mediante la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social, que
en su art. 3.2 establece las siguientes modificaciones al art. 141 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio:

141.1 En caso de incapacidad permanente total para la profesién que ejercia
el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la
pensién vitalicia correspondiente serd compatible con el salario que pueda
percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando
las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad
permanente total.»

141.3. El disfrute de la pensién de incapacidad permanente absoluta y de gran
invalidez a partir de la edad de acceso a la pensién de jubilacion sera
incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por cuenta
propia o por cuenta ajena, que determine su inclusion en alguno de los
regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y
condiciones que los regulados para la pension de jubilacion en su modalidad
contributiva en el apartado 1 del articulo 165 de esta Ley.»

En cuanto a la referencia a la incompatibilidad de prestacion por jubilacion con
retribucion, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, dentro de las medidas de
reordenacion y racionalizacion de las Administraciones Publicas, en su articulo 1
establece que:

Régimen de incompatibilidades de pensiones indemnizatorias, prestaciones
compensatorias y percepciones similares.

1. Las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y cualquier
otra percepcion econdmica prevista con ocasion del cese en cualquier cargo,
puesto o actividad en el sector publico son incompatibles con cualquier
retribucién con cargo a los Presupuestos de las Administraciones Publicas, de
los entes, organismos y empresas de ellos dependientes, o con cargo a los de
los 6rganos constitucionales o que resulte de la aplicacion de arancel, asi como
con cualquier retribucion que provenga de una actividad privada, con excepcion
de las previstas en el articulo 10 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion
de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos
cargos de la Administracion General del Estado.
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A estos efectos se considera también actividad en el sector publico la
desarrollada por los miembros electivos de las Cortes Generales, de las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones
Locales, por los altos cargos y restante personal de los drganos
constitucionales y de todas las Administraciones Publicas, incluida la
Administracion de Justicia.

2. Las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y cualquiera
otra percepcién economica al cese seran, asimismo incompatibles con la
percepcion de la pension de jubilacion o retiro por Derechos pasivos, o por
cualquier régimen de Seguridad Social publico y obligatorio.

El quid parece, por tanto, situado en la jubilacién da paso al cese y con ello a la
incompatibilidad. Sin embargo, la ley de clases pasivas, y aunque la policia local no
esté en su ambito de aplicacién, si comienza a prever como se ha visto la
compatibilidad de prestaciones por IT con el desempefio de puesto de trabajo.

Si, con todas las salvedades y diferencias, se compara esta situacién con la de las
trabajadoras y los trabajadores que estan sujetos al estatuto de los trabajadores y al
régimen general de la Seguridad Social a los que les sobreviene una incapacidad
permanente, encontramos que desde un punto de vista laboral, el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, establece que la situacion de incapacidad
permanente puede dar lugar a la extincién del contrato laboral, pero en ningtin caso el
pase a situacion de jubilacion:

Articulo 49. Extincidon del contrato.

1. e) Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del
trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2.

En ambos supuestos (funcién publica y estatuto de los trabajadores) parece latir la
incompatibilidad teérica entre incapacidad permanente y la posibilidad de trabajar en el
mismo grupo o area pero con adaptacion de puesto de trabajo. Cuestion que sin duda
requiere un debate pues ahonda sus raices en la equiparacion entre discapacidad y
falta de capacidad laboral.

Analisis juridico
Hay dos cuestiones clave:

a) Exclusion del pase a segunda actividad por situacién de incapacidad, sin
valorar la capacidad con esa segunda actividad y si es discriminatorio.
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b) Declaracién de iure de jubilacion por causa de incapacidad (sin que se haya
dado opcién a valoracion de capacidades en otros dmbitos, cuestion que
también debe plantearse si es discriminatoria)

Las cuestiones suscitadas derivan del hecho de que la situacién de incapacidad
permanente, que valora la capacidad de la trabajadora o el trabajador en el desarrollo
de la profesién o grupo profesional que se ejercia antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente, es tomada como causa de jubilacion, sin que
se haya hecho una valoracién de en qué medida la situacion de incapacidad
permanente seria compatible con el ejercicio de la denominada segunda actividad, o
incluso con cualesquiera otras para las que la o el policia local tuvieran capacidad.

Esta relacion directa entre declaracion de incapacidad y de jubilacion, genera en
cascada el resto de dificultades, que es el hecho de que la declaracién de jubilacion
modifica la naturaleza de la prestacién por incapacidad al punto de ser entendida o
asimilada a una prestacion por jubilacién, cuestion que termina por derivar en la
incompatibilidad de prestaciones.

1. Exclusién del pase a segunda actividad por situacién de incapacidad, sin
valorar la capacidad con esa segunda actividad

El andlisis de la legalidad de esta denegacion debe hacerse no sélo en relacion a la
normativa referenciada, sino que es necesario ampliar las referencias legales y aplicar |
todo lo establecido en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con '
Discapacidad (CDPD) que forma parte de nuestro ordenamiento juridico y por tanto es
aplicable (BOE 21 de abril de 2008), el Convenio 159 de la OIT y la Ley 7/2007, de 12
de abiril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP).

El mencionado texto en relacién al empleo establece dos obligaciones indubitadas: (a)
la igualdad y no discriminacién; y (b) el obligatorio desarrollo y garantia por los
Estados Partes del acceso y mantenimiento en el empleo.

Es necesario referenciar la Convencion por cuanto la normativa en materia de empleo
en la funcion publica no ha sido incluido dentro del ambito de aplicacion del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (art. 37.3). Y porque si bien existe normativa relativa al acceso de
personas con discapacidad en el &mbito de la funcién plblica, no la hay en lo relativo a
las situaciones de discapacidad sobrevenida. En este sentido el EBEP, contiene
previsiones pero sélo en relacion a las personas que accedan con dicha condicion (art. i
59):

1. En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo no inferior al siete por
ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad,
considerando como tales las definidas en el apartado 2 del articulo 1 de la Ley

51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion'y
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accesibilidad universal de las personas con discapacidad, siempre que superen
los procesos selectivos y acrediten su discapacidad y la compatibilidad con el
desempefio de las tareas, de modo que progresivamente se alcance el dos por
ciento de los efectivos totales en cada Administracion Publica.

La reserva del minimo del siete por ciento se realizara de manera que, al
menos, el dos por ciento de las plazas ofertadas lo sea para ser cubiertas por
personas que acrediten discapacidad intelectual y el resto de las plazas
ofertadas lo sea para personas que acrediten cualquier otro tipo de
discapacidad.

2. Cada Administracion Pablica adoptara las medidas precisas para establecer
las adaptaciones y ajustes razonables de tiempos y medios en el proceso
selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptaciones en el puesto de
trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad”.

En el mismo sentido se expresa el Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el
que se aprueba la refundicidon en un Texto Unico de los preceptos de determinados
textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcién publica.

En relacién a la igualdad y no discriminaciéon la CDPD reconoce la prohibicién de
discriminacion, el derecho a beneficiarse en igual medida de la ley sin discriminacion,
asi como la adopcién de medidas que aseguren la realizacidén de ajustes razonables
(art. 5 CDPD)

El concepto de ajustes razonables viene contenido en el art. 2 CDPD:

Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

En el ambito del empleo, la CDPD vuelve a reconocer el derecho a los ajustes
razonables, asi mismo establece la prohibicion de discriminacién por motivos de
discapacidad en la continuidad en el empleo, se establece la necesaria proteccion a la
igualdad de condiciones laborales, asi como la obligacién de velar por la aplicacién de
los ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo y la
promocion de programas de rehabilitacion vocacional y profesional para el
mantenimiento del empleo (art. 27).

El EBEP reconoce en su art. 14 el derecho de los funcionarios a no ser discriminados,
esta prevision legal, necesariamente ha de interpretarse, de conformidad con el art. 10
de la Constitucion aplicando la CDPD.

Por ello, con independencia de que existan o no previsiones normativas para
discapacidad sobrevenida, la normativa que reconozca el derecho a la segunda
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actividad no puede excluir de forma directa a ninguna funcionaria o funcionario en
situacion de incapacidad permanente (con independencia de su tipo o grado), por
cuanto dicha exclusion seria discriminatoria y ademas, debe preverse que para el
desempefio de la segunda actividad puede ser necesario la adopcion de ajustes
razonables, es decir, que para que puedan desempefiarla pueden ser necesarias
determinadas medidas de apoyo, ya sean productos de apoyo, adaptaciones
tecnoldgicas o informaticas, o de organizacién del trabajo, etc.

Todo ello no es obice para que se efectlie la valoracion de las capacidades de la
persona en relacion a los puestos de segunda actividad, pero en todo caso, en la
medida que la valoraciéon del INSS no es en funcién de esa segunda actividad no
puede entenderse valida. Hay que tener presente que las declaraciones de
incapacidad emitidas por el INSS valoran la capacidad en relacion a la profesion
habitual (art. 137.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social): “a los efectos de
la determinacién del grado de incapacidad, se tendré en cuenta la incidencia de la
reduccion de la capacidad del trabajador en el desarrollo de la profesion que ejercia el
interesado o del grupo profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la incapacidad permanente”. Por tanto no valoran la
capacidad en relacién a segunda actividad, valoracion ésta que corresponde al equipo
médico conforme establece el art. 44 de la Llei catalana 16/1991 de 10 de julio de
policias locales.

Por otra parte, si la policia local o el policia local en funcién de su situacion y pese a la
previsién de ajustes razonables para el desempefio de segunda actividad no pudiera
realizarla, deberia tratar de buscar una adaptacion de otro puesto, también dentro de
lo definido por los ajustes razonables, por cuanto estos aplican tanto a la segunda
actividad como a cualquier otra, como referencia la propia ley al hablar de servicios
complementarios.

El Convenio 159 de la OIT relativo a la readaptacion profesional y el empleo de
personas invalidas fue ratificado por Esparia el 2 de agosto de 1990. Conforme al
mismo, se establece que:

Articulo 1

1. A los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda |
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de

progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una .
deficiencia de caracter fisico o mental debidamente reconocida.

2. A los efectos del presente Convenio, todo Miembro debera considerar que la
finalidad de la readaptacion profesional es la de permitir que la persona invalida
obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se
promueva asi la integracion o la reintegracién de esta persona en la sociedad.
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Articulo 2

De conformidad con las condiciones, practica y posibilidades nacionales, todo
Miembro formulara, aplicara y revisara periodicamente la politica nacional
sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas.

Articulo 3

Dicha politica estara destinada a asegurar que existan medidas adecuadas de
readaptacion profesional al alcance de todas las categorias de personas
invalidas y a promover oportunidades de empleo para las personas invalidas en
el mercado regular del empleo. ’

Articulo 4

Dicha politica se basara en el principio de igualdad de oportunidades entre los
trabajadores invalidos y los trabajadores en general. Deberd respetarse la
igualdad de oportunidades y de trato para trabajadoras invalidas y trabajadores
invalidos. Las medidas positivas especiales encaminadas a lograr la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre los trabajadores invalidos y los
demas trabajadores no deberan considerarse discriminatorias respecto de
estos ultimos.

En relacion al articulo 1.1, debe hacerse notar que la definicion de discapacidad ha
sido ampliamente superada, tanto por la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad como por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social. Por cuanto la discapacidad
per se no genera exclusion sino que son las barreras, como en este caso las
contenidas en la norma las que generan exclusion.

En este sentido el concepto de discapacidad, asi como quiénes tienen tal condicion
vienen establecidos en el art. 2 y 4 respectivamente de Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social:

Articulo 2. Definiciones.
A efectos de esta ley se entiende por:

a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas.

Articulo 4. Titulares de los derechos.
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1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos,
tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se
les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.
Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33
por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pension de jubilacion. o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad.

En todo caso, este Convenio, obliga no solo a la readaptacién profesional sino a la
revision de las politicas en este sentido, y todo ello desde el principio de igualdad y no
discriminacion

2. Declaracion de jubilacion por incapacidad y pérdida de la condicién
funcionarial

La situacion de incapacidad permanente abre de oficio, de conformidad con la ley, la
declaracion de jubilacion, hecho que al provocar el cese imposibilita el pase a segunda
actividad o a cualquier otra.

El analisis de esta realidad requiere una doble reflexion. Por un lado conforme se ha
visto, la mera declaracién de incapacidad permanente no implica la falta de capacidad
para trabajar, esta falta de capacidad para trabajar en otro puesto y, en su caso, con
las adaptaciones necesarias, debe ser evaluado con un informe médico ad hoc a
dichas actividades.

Por otra parte, se puede pensar en la existencia de una superposicion normativa, en la
medida que puedan ser jubiladas y jubilados en aplicacién de la normativa sobre
funcion puablica, pero aplicando una normativa que no sélo no vincula incapacidad y
jubilacién, sino que contempla la posibilidad de trabajar en situacion de incapacidad
(art. 141 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social). Lo que
supone una suerte de incoherencia normativa. Por cuanto se equipara a jubilacién lo
que no es jubilacién desde el texto normativo que les es aplicable. Es mas, si la policia
local o el policia local con prestacién por incapacidad pide al INSS certificado sobre su
situacion de jubilacion, éste le contesta en sentido denegatorio por cuanto no esta ni
consta como jubilada o jubilado. Por lo que la administracion publica les declara en
una situacion de jubilacién que no es reconocida por el INSS. En cuanto menos son
dos conceptos diferentes de jubilacién.

3. La prestacién por jubilacion supone incompatibilidades pecuniarias
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El Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social aclara que la condicién de
incapacidad no implica la incapacidad para trabajar, es mas, la norma prevé esta
posibilidad asi como la compatibilidad de percibir la prestacion por incapacidad y la
retribucion ligada a cualquier desemperio (art. 141).

En este sentido parece que la cualificacion del personal funcionario en situacién de
jubilacion modifica la naturaleza de la prestacion por incapacidad, transformandola en
jubilacion. Aspecto que asi entiende la administracion publica y la de justicia, pero no
el propio INSS como asi se ha referenciado.

4. Conclusiones

No puede definirse o aplicarse el pase a segunda actividad desde la exclusion
indubitada y sin gradaciones de los que estén en situacién de incapacidad permanente
(con independencia del grado o tipo), pues es constitutivo de discriminacion directa,
por cuanto identifica un colectivo al que excluye.

Estas funcionarias y funcionarios, desde el derecho al empleo, el derecho a la
readaptacion del puesto de trabajo y desde el derecho a la igualdad y no
discriminacion, tienen derecho, como los demas que soliciten el pase a segunda
actividad, a que se evallie su capacidad en relacion a dichos puestos y funciones,
dentro del ambito de su capacidad y requerimientos de los puestos y, en esta
valoracién, ademas, tienen derecho a ajustes razonables que les permita dicho
desempefio, sin que en ningln caso la declaracién de incapacidad sea presupuesto de
su falta de capacidad para dicho desempefio.

Tanto los desarrollos normativos que limiten esta opcidén, como su falta dejan en una
situacion de vulneracién de derechos al personal de la policia local que, con una
situacion de incapacidad permanente, requiera el pase a segunda actividad o cualquier
otra.

La prevision legal de extinguir la condicién funcionarial por motivo de declaracion de
incapacidad puede estimarse discriminatoria, por cuanto lo que determina la
incapacidad es la imposibilidad del desempefio del puesto habitual, pero no otro, y
mucho menos para segunda actividad pues estda pensado para estos casos de
disminucion de la capacidad. Desde el principio de igualdad y no discriminacion en el
empleo y el derecho a los ajustes razonables, la situacion de incapacidad no puede
per se generar la situacion de jubilacién, es necesaria una valoraciéon de su capacidad
desde los principios de igualdad y no discriminacién

Por ello no puede ligarse incapacidad a jubilacion. Y por ello, si la funcionaria o el
funcionario fueran aptos no estarian dentro del ambito de incompatibilidades entre la
prestacion por incapacidad y la retribucidn por sus funciones.
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Ademas, estas obligaciones de proteccion de la igualdad y no discriminacién, recaen
de forma especial y singular en el ambito de lo ptblico, pues con las disposiciones
legales tienen la obligacion de promover, proteger y respetar las obligaciones que se
asumen en virtud de pactos o tratados internacionales, en este caso la igualad y no
discriminacion de las personas con discapacidad.
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Cruz de Oro de la Orden Civil de la Solidaridad Social (1999) / Medalla de Oro de la Cruz Roja Espaiiola (2003) [ Placa de Honor de la Orden del Mérito Civil (2006)

Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Pedafors (2006) 1 Placa de Honor de la Ovden Civil de Alfonso N ol Subio (20006)

Gran Cruz de la Orden Civil de la Solidaridad Social (20000 1 Enconienda de Neimero «!181 Orden de Isabel lu Catilica (2007) ) Medalla ul Mérito del Transporte Tervestre (2008)
Cruz Distinguida de la Orden de San Rainondo de Peiaforr (2008) 1 Placa de Honor de la Orden de Isabel la Catélica (2008) ) Medalla de Ovo al Mérito en ¢l Trabajo (2008)
Ciran Cruz de la Orden Civil de Saniedad (2009) £ Premio INSERSO Infanta Cristing al Mérito Social (2010) [ Gran Placa de la Orden Civil del Mcrito de Telecomunicaciones

Ve la Sociedad de la Informacian (2011) [Placa de Honor de la Orden del Mévito Constitncional (2011) Premio Internacional Franklin Deluno Roosevelt (201207 Premio
Extracvdinario de Defensa (201 3) . '




