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I. LA JUBILACION: CONTINGENCIA PROTEGIDA,
MODALIDADES Y REQUISITOS DE ACCESO

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Desde el afio 1919 la proteccion de la vejez representa una de las contin-
gencias protegidas por los distintos sistemas de prevision social y de Seguri-
dad Social que se protege con prestaciones econdmicas, pero también con ser-
vicios sociales orientados a la mejora de las condiciones de vida de las personas
mayores . La aprobacién de la Constitucion espaifiola de 1978 convirtié la
proteccidn de los mayores en uno de principios rectores de la politica social y
econdmica, y obligd a los poderes ptiblicos a garantizar no solo pensiones
adecuadas y actualizadas para garantizar su suficiencia econdmica, sino a pro-
mover el bienestar de los mayores «mediante un sistema de servicios sociales
que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»
(art. 50 CE).

La mezcla de derechos vinculados a la jubilacién (derechos individuales
y colectivos, vinculo de prestacion de servicios y proteccion social, profesio-
nes y expectativas diversas, etc.) exige un examen detallado de las posibilida-
des de adelantar o de retrasar el acceso a la jubilacidn, asi como de la permisi-
vidad legal de compatibilizar la percepcion de la pension y el salario derivado
del trabajo por cuenta ajena o propia.

! La primera férmula de proteccién social de los trabajadores asalariados se instaura con la creacion
por Ley de 27 de febrero de 1908 del INP, a quien se encomendaban las pensiones de retiro que, aun cuan-
do era voluntario, estaba parcialmente subvencionado por el Estado.

17



B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

Debe partirse de la premisa de que la jubilacion es, probablemente, la
pension mds importante del sistema de Seguridad Social. Y ello, tanto desde la
vertiente del aumento exponencial de personas beneficiarias —nimero cada vez
mads creciente dado el elevado incremento en la esperanza de vida de los espa-
fioles >—, como desde una vertiente puramente monetaria asociada al coste de
la némina de las pensiones de jubilacion para el sistema de Seguridad Social °.

Lo anterior no es sino una de las consecuencias de las propias caracteris-
ticas de la jubilacion. En efecto, estamos ante una pension a la que podré acce-
der todo el que alcance la edad establecida siempre que retina los requisitos de
acceso. La incertidumbre propia de la produccién del hecho causante queda
difuminada, puesto que una vez se alcance la edad de jubilacién y se acredite
el periodo de cotizacion, podra solicitarse la pension *.

El elevado coste de la pension de jubilacion en el sistema de Seguridad
Social ha propiciado toda una serie de reformas normativas. Practicamente
desde sus inicios, la proteccion de la vejez ha experimentado ajustes diversos
a fin de adaptarla a la realidad econémica y social espafiola’. En particular, en
lo que refiere a la adaptacion de las condiciones de acceso y de su cuantia al
incremento de la esperanza de vida de las personas beneficiarias. Sin ir mds
lejos, las reformas operadas por la Ley 27/2011 y por el Real Decreto-
ley 5/2013 %, son buena muestra de los cambios importantes que se han produ-
cido en los ultimos afios tendentes a garantizar la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social ante los retos a los que se enfrenta. Sefialadamente, la evolu-

2 Con una esperanza de vida de 85,8 afios para las mujeres y de 80,3 afios para los hombres (https://
www.ine.es), en junio de 2023 se contabilizaron un total de 6.357.104 pensionistas de jubilacién, con una
pensién media de 1.374,88€: https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/ed72fa03-a82b-4ac3-93d7-
d01559e257ba/202106_Avance_provincial.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext& CACHEI
D=ROOTWORKSPACE.Z18_2G50H38209D640QTQ570VB2000-¢472fa03-a82b-4ac3-93d7-
d01559¢257ba-nF2RVh-

3 El gasto total de pensiones del mes de junio 2023 fue de 11.997,2 millones de euros, lo que supone
un aumento del 10,76% con respecto al mismo mes del afio 2022. Las pensiones de jubilacién suponen un
gasto acumulando de 8.740,26 millones de euros, frente a 2.197,18 millones de euros por muerte y super-
vivencia y 1.059,75 millones de euros por incapacidad permanente: https://www.epdata.es/datos/pensio-
nes-graficos-datos/20/espana/106#:~:text=Datos%20actualizados %20el %2027 %20de%20junio %20
de%202023 &text=N%C3%BAmero%20de%20pensiones %20y %20pensionistas,mismo%20mes %20
del%20a%C3%B 10%20anterior

4 Seiiala Tortuero que «se trata de una contingencia caracterizada por la frecuencia de su cristaliza-
cién». TORTUERO PLAZA, J.L., Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de ca-
pitalizacion parcial), Civitas, Madrid, 2002, p. 17.

> Vid. MALDONADO MOLINA, J.A., Génesis y evolucion de la proteccion social por vejez en Espaiia,
MTAS-TGSS, 2002.

¢ De 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social,
y 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, respectivamente.
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cion demografica hacia un fuerte envejecimiento de la sociedad espafiola y un
mercado de trabajo con niveles muy elevados de temporalidad y de desempleo.

No nos son ajenas medidas como el incremento del periodo de cotizacién
para acceder a la pension; el aumento del nimero de afios que habran de com-
putarse para el cdlculo de la base reguladora de la pension; los ajustes en los
porcentajes de reducciones de la cuantia de la pension en los casos de jubila-
cion anticipada, o el aumento progresivo de la edad ordinaria de jubilacién”’.

Durante los dltimos afios asistimos a un conjunto de reformas de las que
puede afirmase que, casi sin excepcion, tienen por objeto garantizar el sosteni-
miento del sistema de Seguridad Social ® y dar cumplimiento a las recomenda-
ciones que se hacen desde la Union Europea para garantizar la sostenibilidad
de los sistemas nacionales de pensiones®. No obstante, en esa reformulacién
del régimen juridico de las pensiones, se genera tension entre dos de los obje-
tivos perseguidos: la prolongacién de la vida activa y la sostenibilidad del sis-
tema de pensiones °.

Entre las medidas orientadas a cumplir los objetivos que se marcan desde
la Unién Europea, destacan las que afectan a la pension de jubilacion''. En

7 En este sentido se afirma que «se estd realizando una reforma radical de la Seguridad Social en
Espaiia pero a través de reformas graduales»: MONEREO PEREZ, J. L.: «La reforma negociada del sistema
de Seguridad Social», Lan Hemarrak, nim. 5, 2001, p. 166.

§ Se sefiala que se trata de reformas mds orientadas a dar respuesta a las necesidades econémico-
financieras del sistema, que a las necesidades de los beneficiarios. Y no es una necesidad que haya surgido
recientemente, sino que desde las primeras reformas del sistema de Seguridad Social aparece esa priori-
dad: TORTUERO PLAZA, J.L., et al., La reforma de la jubilacion: politicas de pensiones y politicas de
empleo, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, pp. 23 y ss.

° Afirma FERNANDEZ ORRICO, F.J., «<Reforma de las pensiones publicas y otros cambios de seguri-
dad social por real decreto-ley 2/2023», Revista Espariiola de Derecho del Trabajo, nim. 264, 2023, BIB
2023\1151, que es la necesidad de cumplir con los compromisos exigidos por la Unién Europea, adoptan-
do medidas que rebajen la deuda del sistema de Seguridad Social espafiol junto con el establecimiento de
ajustes que permitan la sostenibilidad de las pensiones ptblicas, lo que mueve al legislador a acometer las
reformas. Aunque, a juicio del autor, para garantizar el sostenimiento del sistema espafiol de Seguridad
Social no bastan meros retoques o ajustes, sino que «es necesario adoptar medidas estructurales, acordes
con la actual situacion, y con la previsible en los proximos afios». Véase también con planteamientos simi-
lares, sobre las necesarias reformas del sistema orientadas a garantizar su sostenibilidad: MONEREO
PEREZ, J.L., «El futuro del sistema de pensiones», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nims. 88 y
89, 1998. ToRTUERO PLAZA, J.L., «Reflexiones sobre la SS y su reforma: del compromiso politico a la
reforma legislativa», Tribunal Social, nim. 107, 1999. DE LA FUENTE LAvIN, M.: El sistema de pensiones
en Espariia. Evolucion y perspectivas de futuro, Comares, 2006.

10" L6pEZ INSUA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de «envejecimiento activo»: la compatibilidad
entre trabajo-pension versus jubilacién y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social», Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4, 2022, p. 37.

" Sobre el alcance y la efectividad de las reformas de la pensién de jubilacién: FERNANDEZ ORRICO,
FJ., Sostenibilidad y suficiencia en la pension de jubilacion: Un diio dificil de conciliar. Perspectiva de la
situacion en Esparia y en la Union Europea. Thomson Reuters Aranzadi, 2018. En relacién con la dltima
de las reformas, la operada por Ley 21/2021, de 28 de diciembre, destaca Cano que a pesar de existir dis-
tintas férmulas para garantizar las pensiones futuras, la Ley 21/2021 se centra, precisamente, en la jubila-
cién y prevé medidas para «contener de forma equitativa y justa el incremento de gasto asociado a la jubi-
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particular, el retraso de la edad de acceso a la jubilacion ordinaria, el incremen-
to de los afios a tener en cuenta para el cdlculo de la base reguladora de la
pension y la promocién de la permanencia en el mercado de trabajo mas alla
del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. Se trata de medidas orien-
tadas a promover que las personas trabajadoras prolonguen su vida activa, que
compatibilicen trabajo y pension o que, una vez jubilados, puedan retornar a la
vida laboral sin que se les prive del cobro de la pension.

Centrandonos en la proteccion de la vejez en su vertiente estrictamente
econdémica —y de cardcter contributivo—, el articulo 204 LGSS identifica la
pension de jubilacién como la «pensidn vitalicia que le serd reconocida, en las
condiciones, cuantia y forma que reglamentariamente se determinen, cuando,
alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta
ajena».

Son, pues, varios los elementos que deben concurrir para que se produzca
la proteccion de la jubilacion en el &mbito del sistema de la Seguridad Social,
debiendo adem4s tenerse en cuenta los requisitos que pueden condicionar el
acceso a la pension.

Sin dnimo exhaustivo, pues no es objeto de este trabajo analizar los ele-
mentos que conforman el derecho a la proteccién por jubilacidn, interesa hacer
un breve andlisis de su contenido y particularidades para sentar las bases del
estudio.

2. LA EDAD COMO REQUISITO DE ACCESO A LA PENSION

La edad de acceso a la jubilacién es una cuestion de plena actualidad y en
permanente revision. Durante mucho tiempo las normas de Seguridad Social
han mantenido una edad de jubilacién —65 afios— coincidente con la que se
estableci6 en el ano 1919 para acceder a la proteccidn prevista en el Retiro
Obrero Obligatorio. Epoca en que la esperanza de vida apenas alcanzaba los
cuarenta afios '%.

lacién de los baby boomers a través de incentivos que favorecen la demora en el acceso a la pension de
jubilacién»: CANO GALAN, Y., «La reforma de las pensiones: el nuevo marco legal de la jubilacién»,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2022, BIB 2022\552.

12 Véase L6PEZ CUMBRE, L., «El marco comunitario y la legislacion espafiola sobre jubilacién flexi-
ble», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 37, 2002, p. 21. También de la misma
autora «La posibilidad de adelantar la Jubilacion tras la Reforma de 2011», Temas Laborales, nim. 112,
2011, pp. 168-172.
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A) Jubilacion ordinaria

Desde la aprobacion de la normativa reguladora del Retiro Obrero Obli-
gatorio en 1919, la edad de jubilacion se ha mantenido invariable en 65 afos.
En el afio 2011, la aprobacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, marca el
punto de inflexion al preverse la posibilidad de aplicar incrementos graduales
en la edad de jubilacion hasta alcanzar en 2027, una edad ordinaria de jubila-
cién de 67 afios 3.

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, establecia un periodo transitorio extre-
madamente amplio, toda vez que la ampliacion paulatina de la edad de jubila-
cién no comenzaba a aplicarse sino a partir del 1 de enero de 2013 (coinciden-
te con la fecha de entrada en vigor de la norma que, recuérdese, estaba fechada
el dia 1 de agosto de 2011). No obstante lo anterior, la ampliacién gradual
hasta los 67 afios solo se aplicaria a quienes acreditasen «carreras cortas de
cotizacion». Los trabajadores que, en cada afio, acreditasen los periodos de
cotizacion previstos en la disposicidn transitoria 7.* LGSS podian seguir acce-
diendo a la jubilacién a la edad de 65 afios (art. 205.1 LGSS) 4.

Es importante tener en cuenta dos aspectos relativos a la edad de jubila-
cion.

El primero relativo a la determinacién de la edad de la edad de acceso a
la pension, para lo que el articulo 1.1 RD 1716/2012, de 28 de diciembre ',
prevé que «el computo de los meses se realizard de fecha a fecha a partir de la
correspondiente al nacimiento. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera
dia equivalente al dia inicial del cémputo, se considerard que el cumplimiento
de la edad tiene lugar el ultimo dia del mes».

Ademds, en linea con lo expresado anteriormente, y dado que la edad a la
que se accede a la jubilacion ordinaria depende, conforme a la DT 7.* LGSS,

13 Sin perjuicio del mantenimiento de la edad ordinaria de jubilacién en 65 afios para quienes acre-
diten largas carreras de cotizacion conforme al articulo 205.1.a) LGSS. En particular, pueden acceder a la
jubilacion a la edad de 65 afios, sin penalizacion alguna, quienes acrediten una carencia de 38 afios y 6
meses en el afio 2027 y sucesivos.

14" Por ejemplo, conforme a lo previsto en la DT 7. LGSS para quienes en 2023 acrediten al menos
37 aios y 9 meses cotizados su edad ordinaria de jubilacién es 65 afios. Quienes acrediten cotizados me-
nos de 37 afios y 9 meses deberan esperar a tener 66 afios y 4 meses de edad para acceder a la jubilacién
ordinaria. En el afio 2027, una vez finalizado el periodo transitorio previsto en la norma, podran jubilarse
con 65 afios quienes acrediten un periodo de cotizacién a la Seguridad Social de al menos 38 afios y 6
meses. Los trabajadores que no alcancen ese periodo de cotizacién habran de esperar a cumplir los 67 afios
para acceder a la jubilacién ordinaria.

15 De desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de la Seguridad Social.
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del periodo de carencia acreditado por la persona beneficiaria, es preciso aten-
der a las reglas para el computo de los periodos de cotizacion.

Ast, los periodos de cotizacion exigibles para fijar la edad de jubilacién
habran de computarse por dias. Una vez computados todos los dias, excluyen-
do la parte proporcional correspondiente a las pagas extraordinarias, deben ser
transformados en afios y meses, con la siguiente equivalencia:

* El afio tiene un valor fijo de 365 dias y
* el mes tiene un valor fijo de 30,41666 dias.

Para computar el tiempo de cotizacién que acredite un trabajador habran
de tomarse afios y meses completos, sin que queden equiparados a un mes o a
un afio las fracciones de aquellos.

El segundo de los aspectos es el que refiere al periodo de cotizacién com-
putable para fijar la edad de acceso a la pension de jubilacién. Conforme al
articulo 237 LGSS, ademds de los dias efectivamente cotizados por la persona
interesada, se tendrdn en cuenta los periodos de tiempo previstos en el referido
precepto:

— Los tres afios de excedencia por cuidado de hijos con reserva de puesto
de trabajo disfrutado por cada hijo que prevé el articulo 46.3 ET (art. 237.1
LGSS).

— Los tres primeros afios de excedencia por cuidado de otros familiares
contemplados en el articulo 46.3 ET (art. 237.2 LGSS).

— Los dias que se consideren cotizados en concepto de beneficios por
cuidado de hijos o menores acogidos por interrupcion de cotizacién (art. 236
LGSS, con el limite de 270 dias que establece el articulo 6 RD 1716/2012, de
28 de diciembre).

— Los dias que reconoce el articulo 235 LGSS en caso de parto: 112 dias
por cada parto de un solo hijo y 14 dias més por cada hijo a partir del segundo
incluido, si el parto fuera multiple.

B) Jubilacion anticipada: tipos y caracteristicas

Junto con el reconocimiento y regulacién de la jubilacion ordinaria, las
normas de Seguridad Social recogen un amplio elenco de situaciones en las
que se permite el acceso a la pensién de jubilacion a una edad inferior a la or-

dinaria.
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De hecho, tras las ultimas reformas operadas en el sistema de Seguridad
Social, las posibilidades de acceder a la jubilacién a edades reducidas son tan
amplias y variadas que casi cualquier persona trabajadora puede optar por an-
ticipar su jubilacién acogiéndose a alguna de las modalidades reguladas en
la LGSS.

Aunque no puede obviarse que el acceso a la jubilacién pensionada a una
edad inferior a la ordinaria, suele acompaiiarse de la reduccion de la cuantia de
la pension que recibird la persona beneficiaria, y sin obviar los efectos econ6-
micos del acceso temprano a la jubilacion, que se justifican por la necesidad de
garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones en un momento en el que
hay una apuesta decidida por la reduccion de las posibilidades de acceso anti-
cipado a la jubilacién, para fomentar la permanencia en activo de los trabaja-
dores en edad de jubilacion ®.

En el 4mbito de la Unién Europea, la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 16 de febrero de 2011, «En pos de unos sistemas de pensiones europeos ade-
cuados, sostenibles y seguros» (Libro Verde) !, ratifica las conclusiones que al-
canz6 la Comision en su informe de 2009 ', El Parlamento destaca la situacion
insostenible de deterioro de la adecuacion de las pensiones, o del incremento
inasumible del gasto en pensiones y, entre las formulas que se proponen para
mejorar la situacion actual y especialmente la situacion futura, destaca precisa-
mente el retraso de la edad de jubilacion. En efecto, como se contiene en la Re-
solucion:

«[...] En la actualidad, alrededor de un tercio de la vida adulta suele pasarse ju-
bilado y esa proporcién aumentard sustancialmente con el incremento de la espe-
ranza de vida, salvo que la vida laboral se prolongue y el momento de la jubila-
cién se pospongax».

Por ello, el Parlamento aboga por retrasar la edad de cese en el trabajo por
razén de jubilacién a fin de ayudar tanto al mantenimiento de los sistemas de
pensiones de los Estados de la Unién, como de alcanzar el objetivo de una tasa
de empleo del 75 por 100. Advierte que de no adoptarse medidas para paliar
esta situacion, habrian de establecerse de cara a un futuro no muy lejano, obli-
gaciones de cotizacién por importes mucho mds elevados que los actuales,
pero necesarias para pagar las pensiones.

16 MARTINEZ BARROSO, M.R., «El impacto de las jubilaciones anticipadas en el sistema de Pensio-
nes», Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 103, 2010, pp. 122 y sigs.

17 COM(2010)365 final: https://eur-lex.europa.euw/legal-content/ES/TX T/HTML/2uri=CELEX:5201 1 AE0072

18 «Abordar los efectos del envejecimiento de la poblacién de la UE (Informe de 2009 sobre el
envejecimiento demografico)».
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Para ayudar a paliar esta situacion, la Comisién aboga por acometer re-
formas que «mejoren la sostenibilidad de las finanzas publicas». En especial
se apuesta por fomentar retrasos en la edad de jubilacién efectiva. De acuerdo
con el planteamiento del Parlamento y de la Comisién, no solo el alargamiento
de la edad legal de jubilacién podria solucionar el reto demogréfico, sino que
podria producirse el empobrecimiento de la poblacién e incluso que se deriva-
se a trabajadores de mayor edad a situaciones de invalidez, de desempleo o a
subsidios de minimos. Ante esta situacion, y a los efectos de la evitacion de sus
negativas consecuencias, consideraban la Comisién y el Parlamento que debe
procederse al incremento de la edad de jubilacién real con iniciativas que pro-
muevan la prolongacién de la vida laboral y que vayan acompafiadas de poli-
ticas de crecimiento y de empleo eficaces.

La Decisién 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de septiembre de 2011, sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y de
la Solidaridad Intergeneracional, plantea respuestas al envejecimiento de la
poblacién y a los cambios en la estructura de edades. En linea con las reco-
mendaciones anteriores, se insta a:

«[...] promover la creacién de una cultura del envejecimiento activo como un
proceso permanente y, en consecuencia, garantizar que las personas que ac-
tualmente tienen cerca de 60 afios o mds, cuyo nimero aumenta rapidamente
y que globalmente estdn mds sanas y mejor formadas que ningin otro grupo
anterior de esa edad, gocen de buenas oportunidades de empleo y participa-
cién activa en la vida familiar y social, incluso a través de actividades de
voluntariado, del aprendizaje permanente, de la expresion cultural y del de-
porte».

También el Libro Blanco-Dictamen del Comité de las Regiones «Agenda
para unas pensiones adecuadas y sostenibles» ', aboga por elevar la edad de
jubilacion conforme al incremento de la esperanza de vida, como medida de
ayuda a la sostenibilidad financiera de los sistemas de pensiones. Lo que se
pretendia era, ni mas ni menos, que se optara el establecimiento de una edad
de jubilacién flexible que permitiera a cada persona prolongar su vida laboral
en funcion de sus posibilidades.

En similares términos, en la Recomendacién del Consejo, de 10 de julio
de 2012, sobre el Programa Nacional de Reforma de 2012 de Espaiia, el Con-
sejo recomendaba al legislador espafiol que acometiese reformas en las nor-
mas de Seguridad Social orientadas, precisamente, a aumentar la edad de jubi-

19°2012/C 391/02: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3A0J.C_.2012.
391.01.0007.01.SPA&toc=0J%3AC%3A2012%3A391%3ATOC
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lacién y a fomentar que quienes ya hubiesen cumplido esa edad pudieran
volver al mercado de trabajo, a fin de garantizar el sostenimiento del sistema
espaiiol de pensiones.

Por su parte, la Recomendaciéon (UE) 2017/761 de 1a Comisidn, de 26 de
abril de 2017, sobre el pilar europeo de Derechos Sociales (C/2017/2600),
instaba a los Estados miembros a establecer medidas que facilitasen la prolon-
gacion de la vida laboral una vez cumplida la edad de jubilacién establecida en
las normas nacionales.

En definitiva, el conjunto de medidas adoptadas en el &mbito de la Unién
Europea se orienta claramente a garantizar el envejecimiento activo, permi-
tiendo la salida escalonada de los trabajadores en edad de jubilacién del mer-
cado de trabajo, y con la garantia de la mejora de su calidad de vida mediante
su participacion en la vida activa %,

a) Jubilacion anticipada por razon de la actividad

El articulo 206 LGSS regula la jubilacién anticipada por razén de la acti-
vidad de la persona solicitante de pension, a la que pueden acceder las perso-
nas trabajadoras que presten servicios en los «grupos o actividades profesiona-
les cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, tdxica,
peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad,
siempre que los trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o
trabajo el minimo de actividad que se establezca». Conforme a las previsiones
del articulo 206 LGSS, el adelanto de la jubilacion obedece a la previa aplica-
cién de coeficientes reductores de la edad de jubilacion, de forma que se va a
posibilitar que la persona trabajadora acceda a la pension a la edad que resulte
tras la aplicacion del referido coeficiente.

No se trata, por tanto, en puridad, de un acceso a la jubilacion a una edad
mds temprana a la legalmente prevista, sino que la aplicacion de los coeficien-
tes reductores de la edad de jubilacién van a permitir determinar cudl es la
edad «ordinaria» de jubilacion de quienes realicen una actividad penosa, toxi-
ca, peligrosa o insalubre.

Sin perjuicio de lo anterior, de la aplicacién de coeficientes reductores de la
edad, en ningtin caso puede resultar una edad de acceso a la jubilacion inferior a

20 La OMS defini6 el envejecimiento activo como «el proceso en el que se optimizan las oportuni-
dades de salud, participacion y seguridad a fin de mejorar la calidad de vida de las personas a medida que
envejecen»: Plan de Accidn Internacional sobre el Envejecimiento: informe sobre su ejecucion. 58.* Asam-
blea mundial de la salud (A58/19). 14 de abril de 2005.
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la de cincuenta y dos afios. Ademads, los coeficientes reductores no se tendran en
cuenta a fin de acreditar la edad exigida para el acceso a la jubilacion parcial,
a otras modalidades de jubilacién anticipada (art. 206.6 LGSS) o a los beneficios
vinculados a la prolongacién de la actividad laboral (art. 210.2 LGSS).

Tales coeficientes reductores de la edad de jubilacion, que habran de re-
cogerse en la correspondiente normativa especifica, deben ser revisados cada
diez afios conforme al procedimiento que se establezca en el reglamento de
desarrollo.

La determinacion de los coeficientes reductores que se aplican a los tra-
bajadores comprendidos en las actividades referidas no es un procedimiento
sencillo. Al contrario, la consideracion de una actividad como penosa, insalu-
bre, téxica o peligrosa requiere de un estudio previo de la concurrencia de tales
circunstancias, asi como de la siniestralidad del sector. Habra de tenerse en
especial consideracion la incidencia de las condiciones del trabajo en los pro-
cesos de incapacidad laboral de las personas trabajadoras, asi como los reque-
rimientos fisicos o psiquicos exigidos para el desarrollo de la actividad, y
siempre que no sea posible modificar las condiciones de trabajo (art. 206.1
LGSS)?2.

A diferencia de las condiciones de acceso a la jubilacion anticipada en
las otras modalidades previstas en la LGSS —que pasan por la consideracion
de la concurrencia en cada solicitante de las condiciones que se establez-
can—, en el caso de anticipo de la edad de jubilacién por realizar actividades
penosas, peligrosas, toxicas e insalubres nos encontramos ante un procedi-
miento reglado que debe iniciarse de forma conjunta por las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas de los trabajadores por cuenta
ajena, o por asociaciones representativas de las personas trabajadoras aut6-
nomas.

Reconocida la penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad de la ac-
tividad y reconocido, por tanto, el derecho a que sean de aplicacion coeficien-
tes reductores de la edad de jubilacidn en una determinada actividad, todas las

2l En la actualidad se reconoce el acceso a la jubilacion anticipada por aplicacién de coeficientes
reductores de la edad de jubilacién a los siguientes colectivos: Trabajadores ferroviarios incluidos en el
elenco contenido en el articulo 3 del RD 2621/1986, de 24 de diciembre; Trabajadores de la mineria no
incluidos en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén en los términos previstos en los RD
3255/1983, de 21 de diciembre y 2366/1984, de 26 de diciembre; Personal de vuelo de trabajos aéreos
conforme al RD 1559/1986, de 28 de junio; Bomberos en los términos y con el coeficiente previsto en
el RD 383/2008, de 14 marzo; Miembros del cuerpo de la Ertzaintza, previsto en la disposicion adicio-
nal 20 LGSS; Policias locales al servicio de entidades de la Administracién Local, regulado por
RD1449/2018, de 14 diciembre; Miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra, conforme a lo dispuesto
en la disposicién adicional 20 bis LGSS; Policia Foral de Navarra, conforme a la disposicién adicional
20 ter LGSS.
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personas trabajadoras que presten servicios en aquella verdn reducida su edad
a los efectos de acceder a la pension de jubilacién por aplicacion del coeficien-
te previsto 2.

b) Jubilacion anticipada por razon de discapacidad

El articulo 206 bis LGSS permite que los trabajadores con una discapaci-
dad reconocida puedan acceder a la jubilacion anticipada. Este reconocimiento
se limita a dos colectivos concretos:

— Quienes tengan reconocida una discapacidad en un grado igual o supe-
rior al 65 por 100, en los términos previstos en el correspondiente real decreto
que lo desarrolle.

— Quienes tengan reconocida una discapacidad en un grado igual o su-
perior al 45 por 100, siempre que existan evidencias contrastadas que deter-
minan de forma generalizada una reduccion significativa de la esperanza de
vida %,

También en este caso, el anticipo de la edad de jubilacién pasa por la
aplicacion de los coeficientes reductores de la edad que se establezcan. La
aplicacion de estos coeficientes tampoco permite, como en el caso anterior,
que se acceda a la jubilacién a una edad inferior a los cincuenta y dos afios. Tal
y como ocurre en la jubilacién anticipada por razén de la actividad, los coefi-
cientes no seran tenidos en cuenta para acreditar los requisitos exigidos para el
acceso a la jubilacién parcial, a otras modalidades de jubilacion anticipada o a
los beneficios previstos en los casos de prolongacion de la vida activa.

22 Sin perjuicio de que se aplique a los colectivos beneficiados por la aplicacién de coeficientes re-
ductores un tipo de cotizacion adicional sobre la base de cotizacién por contingencias comunes, en los
términos regulados en el articulo 8 del RD 1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen
juridico y el procedimiento general para establecer coeficientes reductores y anticipar la edad de jubilacién
en el sistema de la Seguridad Social.

23 Conforme a las previsiones del RD 1851/2009, de 4 diciembre, modificado por RD 370/2023,
de 16 de mayo, las patologias generadoras de discapacidad que, en su caso, determinan la aplicacién de
coeficientes reductores, serdn las siguientes: a) Discapacidad intelectual; b) Paralisis cerebral; c) Anoma-
lfas genéticas (Sindrome de Down, Sindrome de Prader Willi, Sindrome X fragil, Osteogénesis imperfec-
ta, Acondroplasia, Fibrosis Quistica, Enfermedad de Wilson); d) Trastornos del espectro autista; e) Ano-
malias congénitas secundarias a Talidomida; f) Secuelas de polio o sindrome Postpolio: g) Dafio cerebral
(adquirido) (Traumatismo craneoencefalico, Secuelas de tumores del SNC, infecciones o intoxicaciones);
h) Enfermedad mental (Esquizofrenia, Trastorno bipolar); i) Enfermedad neurolégica (Esclerosis Lateral
Amiotroéfica, Esclerosis miiltiple, Leucodistrofias, Sindrome de Tourette, Lesion medular traumatica).
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¢) Jubilacion anticipada de mutualistas

Regulada en la disposicion transitoria cuarta 1.2.* LGSS %4, esta modali-
dad de jubilacién anticipada permite que quienes tuvieran la condicién de mu-
tualistas por cuenta ajena en el sistema de Mutualismo Laboral (a fecha de 1
de enero de 1967), puedan acceder a la jubilacion a partir de los 60 afios. Debe
tratarse de la edad real, sin que puedan aplicarse, para alcanzar tal edad, los
coeficientes reductores regulados en los articulos 206 y 206 bis LGSS.

La cuantia de la pensién se reduce por aplicacion de los coeficientes re-
ductores de la pensién que prevé la referida disposicidn transitoria, y que osci-
la entre un 8% y un 6% por cada afio que la falte a la persona beneficiaria para
cumplir 65 afios »*. El porcentaje de reduccion aplicable depende tanto de los
aflos de cotizacién que acredite la persona beneficiaria, como del hecho de si
el acceso a la jubilacién anticipada se produce por la libre voluntad de la per-
sona trabajadora o por causas ajenas a la misma 2.

La tradicional problematica sobre si debia considerarse como cese invo-
luntario en el trabajo el ocurrido en el marco de un expediente de regulacion
de empleo (ERE), habiendo solicitado el propio trabajador su adhesién al ERE
y existiendo un acuerdo de prejubilacién con la empresa, fue resuelta en senti-
do favorable a los intereses de la persona trabajadora por la STS de 24 octubre
de 2006 (rec. 4453/2004), que diferenciaba los casos en que los acuerdos de
prejubilacion se alcancen en el marco de un ERE (extincién involuntaria del
contrato) o desvinculados de aquel (extincién voluntaria del contrato y aplica-
cion, por tanto, de la reduccion de la pension en un 8%) ?’. Frente a la tradicio-
nal consideracion de que la suscripcién de un contrato de prejubilacion entre
empresa y persona trabajadora, se incardina en la extincion del contrato de

2+ Parcialmente modificada por Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico
de pensiones.

% Como regla general, la cuantia de la pension se reduce un 8% por cada afio o fraccién de afio que,
en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad de 65 afios. Pero si se acre-
ditan treinta o mas afios de cotizacidn, y la solicitud de jubilacién anticipada deriva de una extincién del
contrato de trabajo por causa no imputable a la libre voluntad de la persona trabajadora, el porcentaje de
reduccion serd, en funcién de los afios de cotizacién acreditados, el siguiente: Entre treinta y treinta y
cuatro afios acreditados de cotizacion: 7,5 por 100; entre treinta y cinco y treinta y siete afios acreditados
de cotizacion: 7 por 100; entre treinta y ocho y treinta y nueve afios acreditados de cotizacién: 6,5 por 100;
con cuarenta o mas afios acreditados de cotizacién: 6 por 100 (DT cuarta.1.2.* LGSS).

% Entendiendo por libre voluntad de la persona trabajadora «la inequivoca manifestacién de voluntad
de quien, pudiendo continuar su relacién laboral y no existiendo razén objetiva que la impida, decida poner
fin a la misma. Se considerard, en todo caso, que el cese en la relacion laboral se produjo de forma involun-
taria cuando la extincién se haya producido por alguna de las causas previstas en el articulo 267.1.a)»
(DT cuarta 1. 2.* LGSS).

27 También SSTS 31 enero 2006 (rec. 665/2004) y 6 febrero 2006 (rec. 1111/2005).
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trabajo, en virtud de una oferta incentivada de la empresa y cuya aceptacion
depende exclusivamente de la individualizada voluntad de la persona trabaja-
dora constituyendo, por tanto, una extincién voluntaria, considera el Tribunal
Supremo que, en realidad, el contrato no se extinguié por la voluntad de la
persona trabajadora, sino «por una causa econdmica, técnica, organizativa o
productiva, que ha sido constatada por la Administracién», afiadiendo que en
todos los supuestos de la practica administrativa de los ERE, los ceses se pro-
ducen «como consecuencia de una causa independiente de la voluntad del tra-
bajador», de forma que es la voluntariedad o no de la causa extintiva «el ele-
mento decisivo en orden a la calificacion del cese» .

d) Jubilacion anticipada de no mutualistas. Jubilacion por causa
no imputable a la persona trabajadora y por voluntad de la persona
interesada

Quienes no hubieran pertenecido a una Mutualidad Laboral de trabajado-
res por cuenta ajena con anterioridad al dia 1 de enero de 1967, tienen también
posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada. El articulo 3 Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, introdujo la posibilidad de acceder a la pension de jubila-
cioén a partir de los 61 afos, a quienes figuraran inscritos como demandantes
de empleo durante, al menos, los seis meses inmediatamente anteriores a la
solicitud de la pensién de jubilacién, siempre que acreditasen un periodo mi-
nimo de cotizacién de treinta afios y siempre y cuando el cese en el trabajo,
que motivaba la jubilacién anticipada se hubiera producido por causas ajenas
a la libre voluntad de la persona trabajadora.

El articulo 5 Ley 27/2011, de 1 de agosto, ampli6 la posibilidad de jubi-
larse anticipadamente a quienes hubieran cesado voluntariamente en el traba-
jo, estableciendo, l6gicamente, diferentes requisitos y porcentajes reductores
de la cuantia de la pension segiin la causa -voluntaria o involuntaria- del anti-
cipo de la edad de jubilacion.

La regulacién actual de esta modalidad de jubilacién anticipada se con-
tiene en los articulos 207 y 208 LGSS ¥, que mantiene la diferente configura-

28 Un interesante comentario a la sentencia en GONZALEZ VELASCO, J., VIVES UsaNo, P., «Jubilacién
anticipada involuntaria y ERE (Comentario a la STS, Sala de lo Social, de 24 de octubre de 2006, rec.
nim. 4453/2004)», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 287, 2007, pp. 223-234.

2 En la redaccion dada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de
las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptblico de
pensiones.

29



B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

cién del alcance de la proteccion segun el cese en el trabajo obedezca a una
causa ajena a la voluntad de la persona trabajadora, o se base en su voluntaria
decision de poner fin a la relacion de trabajo.

Sin dnimo exhaustivo, las principales diferencias en el acceso a la jubila-
cidén anticipada por causa no imputable al trabajador y a la jubilacién anticipa-
da voluntaria, se concretan en las siguientes *°:

— Edad. El acceso a la jubilacion anticipada por causa no imputable a la
persona trabajadora puede producirse a una edad inferior en cuatro afios, como
maximo, a la edad de jubilacion. El acceso a la jubilacion anticipada voluntaria
se condiciona a que la persona beneficiaria tenga una edad inferior en dos
aflos, como maximo, a la edad de jubilacion.

— Inscripcién como demandante de empleo. Para acceder a la jubilacién
por causas ajenas a la voluntad de la persona trabajadora se exige que esta haya
estado inscrita en las oficinas de empleo como demandante de empleo durante
un plazo de, al menos, seis meses inmediatamente anteriores a la fecha de la
solicitud de la jubilacién. El acceso a la jubilacién anticipada voluntaria no
requiere de inscripcion en la oficina de empleo.

— Cotizaci6n minima. En el caso de jubilacion anticipada por causa no im-
putable a la voluntad de la persona trabajadora debe acreditarse una carencia
minima de 33 afios de cotizacion efectiva. El acceso a la jubilacién anticipada
voluntaria requiere de una cotizacién efectiva minima de treinta y cinco afios?'.

— Causa del cese en trabajo. El articulo 207.1.d) LGSS enumera las cau-
sas que dan acceso a la jubilacién anticipada por causa ajena a la voluntad de
la persona trabajadora 3.

3 Con amplitud sobre ambas modalidades de jubilacién: MARTINEZ LLANOS, N., «La pensién de
jubilacién anticipada de los trabajadores «no mutualistas» en el Régimen General de la Seguridad Social»,
Informacion Laboral, nim. 17, 2002. MATORRAS Diaz-CANEJA, A., Las opciones de jubilacién anticipada
abiertas a mutualistas prejubilados, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 13, 2008. GARCIA VINA, J.,
«Jubilacién anticipada y prejubilacion», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nims. 29-30, 2012. ALzAGA Ruiz, 1., «La jubilacién anticipada de los mutualistas y de los trabajadores
mayores de 61 afios», Piiblico y privado en el Sistema de Seguridad Social, Asociacion Espafiola de Salud
y Seguridad Social, Laborum, 2013.

31 Por su relevancia, conviene recordar que la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del po-
der adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del
sistema publico de pensiones, modifica el articulo 208.1.b) a los efectos de considerar como cotizado, a
efectos de acreditar el periodo de cotizacién de 35 afios, ademds del servicio militar obligatorio o presta-
cién social sustitutoria, el servicio social femenino obligatorio, con el limite de un afio. De esta forma se
incorpora a la LGSS el criterio sentado por el TS en sentencia de 6 febrero 2020 (rec. 3801/2017), que
preveia que, a los efectos de acreditar el periodo minimo de cotizacién para acceder a la jubilacién antici-
pada, debia tenerse en cuenta el periodo de realizacién del Servicio Social de la mujer. Con ello se cumple
asimismo la exigencia de interpretar las normas con perspectiva de género ex articulo 4 LOIEMH.

3 La STS de 10 diciembre 2018 (rec. 3407/2016) considera cese involuntario, encuadrable por
tanto en el articulo 207 LGSS, el que afecta a un socio trabajador en una cooperativa de trabajo asociado,
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— Reduccion de la cuantia de la pension. El coeficiente reductor aplicable a
la pensién dependerd en ambos casos, de los meses en que la persona trabajadora
adelanta su jubilacion y del tiempo de carencia que acredite. En el caso de jubila-
cién anticipada involuntaria el maximo absoluto de reduccién es del 30% de la
cuantia de la pension —caso de adelanto de la jubilacion en 48 meses—y el minimo
absoluto es del 0,50% —para el adelanto en un mes de la edad de jubilacion.

En caso de jubilacion anticipada voluntaria se aplican los siguientes coe-
ficientes: maximo absoluto de reduccion es del 21% de la cuantia de la pension
—para el adelanto de la jubilacién en 24 meses— y el minimo absoluto es
del 2,81% —para el adelanto en un mes de la edad de jubilacién. Adicionalmen-
te, y para esta modalidad de jubilacidn, se establece un requisito adicional, y
es que la cuantia a percibir en concepto de pension «debe ser superior a la
pension minima que corresponderia al interesado por su situacién familiar al
cumplimiento de los sesenta y cinco afios de edad. En caso contrario, no se
podrd acceder a esta formula de jubilacién anticipada» [art. 208.1.c) LGSS].

C) Jubilacion postergada

Con el compromiso de cumplir las recomendaciones de la Unién Euro-
pea sobre la necesidad de optimizar los recursos humanos en el mercado de
trabajo, aprovechando el conocimiento y experiencia de las personas trabaja-
doras de mayor edad **, asi como del acuciante control del gasto publico y la

como consecuencia del acuerdo de la Asamblea General de la Cooperativa con base en la situacién econé-
mica en la que se encuentra. Si bien es cierto que su condicién de socio de la cooperativa puede llevar a
«diluir» la ajenidad en la voluntad extintiva, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes: cese en el
marco de un procedimiento judicial; interés de terceros en el proceso, el TS admite la jubilacion anticipa-
da por la via y en las condiciones previstas en el articulo 207 LGSS. En los términos expresados en la
sentencia «dada la condicién de socio cooperativista, la voluntad empresarial extintiva se halla en parte
conformada por la del trabajador, pero dadas las circunstancias en las que se produce el cese al existir un
interés de terceros, los acreedores, por cuya causa se abre un procedimiento judicial especifico y siendo la
atencion a ese interés la que prima, junto a consideraciones de trascendencia social dada la repercusién
que una situacién econdémica limite de una empresa tiene para el entorno productivo en el que se asienta,
no es aquella voluntad integrada en forma pldrima la determinante del cese sino el acto judicial que le dota
de eficacia frente a los particulares y frente a las instituciones». Véase en el mismo sentido SSTS de 19
diciembre de 2018 (rec. 2233/2017); de 7 febrero 2019 (rec. 649/2017) y de 17 septiembre 2019 (rec.
1741/2017).

El INSS hizo suya esta doctrina en el criterio de gestion 6/2020, de 6 de marzo, e identific las cir-
cunstancias que deben concurrir para admitir la jubilacién anticipada de los trabajadores cooperativistas
por causas ajenas a su voluntad.

33 Véase en este sentido el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Apoyo a la
evolucion del mercado laboral: como mantener la empleabilidad, impulsar la productividad y desarrollar
capacidades, especialmente en las pymes» (Dictamen de iniciativa 2023/C 146/03), donde el CES Euro-
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garantia de estabilidad financiera de los sistemas de seguridad social que exige
la UE*, el reconocimiento de beneficios de distinto tipo vinculados a la pro-
longacién de la vida activa ha sido una constante en nuestro ordenamiento
juridico.

Sin extendernos en esta cuestion, interesa destacar tanto el planteamiento
adoptado en el seno de la Unién Europea, como algunas de las recientes medi-
das que ha propiciado el legislador espafiol para que los trabajadores en edad
de jubilacién retrasen su salida del mercado de trabajo.

El envejecimiento de la poblacién con el consiguiente incremento del
coste de las pensiones y la ausencia de la garantia de relevo generacional en los
Estados de la Unién Europea, son aspectos por los que la Comisién Europea
muestra una preocupacion constante. Esa preocupacion se viene manifestando
en distintos documentos desde hace tiempo.

Een el ano 2005 el Parlamento Europeo instaba a los Estados miembros
areconocer la posibilidad de que los trabajadores en edad de jubilacién pudie-
ran conciliar el cobro de una pensién de jubilacién con el trabajo . En parti-
cular, se planteaba la promocion del trabajo de las personas de més de sesenta
y cinco afios, incluyendo a quienes ya estuvieran cobrando la pension, aunque
para estos de manera facultativa.

En el ano 2009, en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: «Abordar los efectos del envejecimiento de la poblacion de
la UE», la Comisi6n analiz6 el impacto del envejecimiento de la poblacién
sobre los modelos sociales europeos. Andlisis que no suponia sino una conti-
nuacion de estudios anteriores en los que se ponia de relieve el problema al que
se enfrentaba la Unién como consecuencia de la conjuncién del envejecimien-
to de la poblacién y de la tasa —decreciente— de natalidad en los Estados de la

peo resalta que «diversos factores, como el envejecimiento de la sociedad y las tendencias demograficas,
plantean una serie de retos para la gestion de las transiciones en el ciclo de la vida laboral. Estos retos
estan relacionados con el trato justo e igualitario de las distintas generaciones, con la motivacién y la
igualdad de acceso a la formacién y el desarrollo de capacidades y con las oportunidades de mejora de las
capacidades y de reciclaje profesional, todo ello con el fin de contribuir a aumentar los niveles de produc-
tividad, mejorar las capacidades profesionales individuales, gestionar las diferencias generacionales e
impulsar la cooperacion y el apoyo mutuo entre generaciones en el lugar de trabajo. El aprendizaje de
adultos es esencial para mejorar sus capacidades y puede generar una serie de beneficios personales, eco-
ndémicos y sociales».

34 Vid. las interesantes reflexiones sobre esta cuestion en SANCHEZ-RoDAS NAVARRO, C., «Sobre la
(in)competencia de las instituciones europeas para reformar los sistemas publicos de pensiones nacionales
a la luz del derecho de la UE y de los tratados internacionales», Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 10, nim. 1, 2018, pp. 394-412, DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4127.

3 Resolucién del Parlamento Europeo sobre los retos demogréficos y la solidaridad entre generacio-
nes (2005/2147(INI). Diario Oficial nim. 292 E de 01/12/2006, p. 0131- 0140, punto 57.
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Unidn. En su informe, la Comision constata que las previsiones sobre sosteni-
bilidad de los sistemas de pensiones que se hicieron en el afio 2006 no habian
mejorado y que seguia siendo preciso que los Estados acometieran procesos
de reformas para satisfacer las necesidades futuras de una poblacién que enve-
jece.

Este informe pone de manifiesto datos muy reveladores. Se confirma que
las bajas tasas de natalidad, el aumento de la esperanza de vida y la continuacion
de la entrada de inmigrantes supondréan que la poblacién de la Unién Europea no
experimente variacion alguna en el afio 2060, pero se tratard de una poblacién
caracterizard por su envejecimiento. Ello va a suponer que de «cuatro personas
en edad de trabajar (con edad comprendida entre 15 y 64 afios) por cada persona
de mds de 65 afios», se pase «a una proporcion de s6lo dos a uno». La situacion
poblacional en Espaiia presenta datos incluso mds preocupantes. Segtin estima-
ciones del INE, las defunciones superan los nacimientos por lo que hasta el
afio 2050 tendremos un «saldo vegetativo negativo» .

Las consecuencias econdmicas de esta situacion son preocupantes. El
informe destaca que el envejecimiento de la poblacion llevard aparejada la
necesidad de que «el sector piblico proporcione transferencias y servicios re-
lacionados con la edad», lo que se va a traducir en un incremento sustancial del
gasto publico como consecuencia de ese envejecimiento poblacional. Este
incremento del gasto publico se concreta por término medio, en unos 4,75
puntos porcentuales del PIB de aqui a 2060 en el 4&mbito de los Estados de la
Uni6n, y en mds de 5 puntos porcentuales en la zona euro ¥’.

En relacion con Espafia, el informe destaca el significativo aumento del
gasto publico que se producird en nuestro pais (igual o superior a 7 puntos
porcentuales del PIB) *, en contraposicion al incremento, mucho mds reduci-
do, en los paises que ya han aplicado reformas tendentes a paliar tales efectos
en sus sistemas de Seguridad Social ¥.

Ante esta situacion se insiste en la necesidad de acometer reformas es-
tructurales en los sistemas de proteccion social. En particular en lo que refiere
a la proteccién de la vejez, a fin de evitar la salida temprana del mercado de
trabajo de quienes no han cumplido ain la edad de jubilacién, pero estdn en
condiciones de optar a una pension. De hecho, el informe resalta que «solo

3% CoNDE-RuUI1Z, J.I., LAHERA FORTEZA, J., Jubilacién Flexible y Compatible, Fedea Policy Paper,
2023/01, enero 2023.

37 Como consecuencia de los gastos en pensiones, en asistencia sanitaria y en cuidados de larga
duracién.

3 Asi como en Luxemburgo, Grecia, Eslovenia, Chipre, Malta, Paises Bajos Rumania e Irlanda.

% Bulgaria, Suecia, Portugal, Austria, Francia, Dinamarca, Italia, Letonia, Estonia y Polonia, con un
incremento igual o inferior a 4 puntos porcentuales del PIB.
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alrededor del 50% de los ciudadanos de la UE siguen ocupados a la edad
de 60 afnos».

Teniendo en cuenta la situacidn descrita, la Comision considera que las
medidas propuestas en el Consejo Europeo de Estocolmo de 2001 para afron-
tar los retos econdmicos y presupuestarios vinculados al envejecimiento de la
poblacidn siguen plenamente vigentes. En particular, las propuestas se concre-
taban en reducir el nivel de deuda; aumentar las tasas de empleo y la producti-
vidad y reformar los sistemas de pensiones, asistencia sanitaria y cuidados de
larga duracion.

El Libro Verde «En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecua-
dos, sostenibles y seguros», no modificaba las conclusiones del informe
de 2009. Se insistia en la situacion de deterioro de la adecuacion de las pensio-
nes y del incremento inasumible del gasto en pensiones. Y se indicaba que,
entre las férmulas més eficaces para mejorar situaciones futuras, esta el retraso
de la edad de jubilacion.

En la misma linea el Libro Blanco-Dictamen del Comité de las Regiones
«Agenda para unas pensiones adecuadas y sostenibles» abogaba por incre-
mentos de la edad de jubilacién que se ajusten al aumento de la esperanza de
vida, a fin de establecer edades flexibles de jubilacion.

Si bien es cierto que las competencias en relacién con la ordenacién de la
proteccién por jubilacién corresponden en exclusiva a los Estados miembros y
que, por tanto, la Unién Europea no puede intervenir en este 4mbito, no es
menos cierto que las repercusiones econdmicas y de empleo de la jubilacion
justifican su intervencion. En este sentido, son objetivos prioritarios de la
Unioén Europea adoptar medidas que desincentiven las salidas anticipadas del
mercado de trabajo, fomentar la permanencia en activo mas alld de la edad
ordinaria de jubilacién, y fomentar la ordenacion de las posibilidades para que
los Estados miembros garanticen jubilaciones graduales y flexibles *°.

En Espaiia, junto con los beneficios fiscales o sociales regulados en algu-
nas normas de Seguridad Social, hace tiempo que se vienen adoptando medi-
das diversas que tienen por objeto evitar la salida de los trabajadores del mer-
cado de trabajo y evitar, asimismo, el acceso temprano a la jubilacién, a fin de
reducir el incremento del gasto en pensiones en el sistema de Seguridad So-
cial *!. Entre estas medidas, resultan de especial interés las de fomento del re-
traso de la jubilacién plena o definitiva, y en particular las medidas vinculadas

4 16pEZ CUMBRE, L., «Jubilacién flexible en 1la Unién Europea», Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, nim. extra 1, 2002, p. 112.

4 Medidas para descargar los altos costes a los que estdn sujetos los sistemas de pensiones: SUAREZ
Coruto, B., «Mayores y politicas de empleo: un andlisis critico», Las Politicas Activas de Empleo:
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al envejecimiento activo (art. 214 LGSS) y a la jubilacion flexible (art. 215.1
LGSS), a las que luego se hara referencia.

A pesar de las posibilidades legales de retraso de la jubilacion, y a pesar
del incremento progresivo de la edad de jubilacién hasta los 67 afios por
Ley 23/2013, los estudios muestran que en Espafia la edad media de jubilacién
siempre ha estado por debajo de la edad ordinaria de jubilacidn prevista legal-
mente *2. Este es precisamente uno de los datos que pone de manifiesto el estu-
dio de la OCDE Pensions at a Glance 2021, de donde resulta que Espafia estd
entre los paises de la OCDE con una edad de jubilacion real inferior a la legal.

Figure 6.14. Average effective age of labour market exit and normal retirement age in 2020
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Source: OECD estimates based on the results of national labour force surveys and the European Union Labour Force Survey. Normal retirement age: See Chapter 3,
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Configuracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional (J.L. Monereo, J.A. Ferndndez y B.M.
Lépez, dirs.), Aranzadi, 2016, pp. 760 y ss.

42 Véase MORAGA, M., Ramos, R., «Tendencias recientes en la edad de acceso a la jubilacién»,
Articulos analiticos, Boletin Econémico, nim. 4/2020, Banco de Espaiia, 2020.
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6. EXPECTED LIFE YEARS AFTER LABOUR MARKET EXIT

Figure 6.16. R ining life expectancy at ge labour market exit age, by gender in 2020
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Figure 6.17. Expected life years after labour market exit, OECD average 1970-2020
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El estudio pone de manifiesto la realidad en los paises de la OCDE res-
pecto del nexo entre tiempo de abono de la pension de jubilacién y su vincula-
cién con la esperanza de vida. Como se observa en los cuadros anteriores,
mientras que en la media de la OCDE el tiempo de vida pensionada es de 19,5
aflos para los varones y de 23,8 para las mujeres, en Espafia la esperanza de
vida tras la salida del mercado de trabajo se incrementa a 23 afios para los
hombres y a 27,7 afios para las mujeres.

Desde una vertiente estrictamente econdmica no pueden obviarse los
efectos de esta situacion para el sistema de Seguridad Social, que asume el
pago de pensiones medias de 1.377,73 euros/mes *. El gasto total en pensio-
nes de jubilacién en noviembre de 2023 ascendié a 8.838,92 millones de
euros .

Enmarcadas en la necesidad de paliar la situacién econdmico-financiera
del sistema de Seguridad Social, como consecuencia del incremento del coste
de las pensiones y en particular de la pension de jubilacién, el legislador ha
adoptado medidas de distinto tipo. Se trata del ya derogado «factor de
sostenibilidad» ** y del recientemente creado «mecanismo de equidad interge-
neracional».

El mecanismo de equidad intergeneracional, creado por la disposicién
final 4.% de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, y regulado en el articulo 127
bis LGSS, persigue «preservar el equilibrio entre generaciones y fortalecer la
sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social en el largo plazo». En los del
articulo 127 bis LGSS, se trata de una cotizacién finalista que se aplica en
todos los regimenes de la Seguridad Social, y en todos los casos en los que
haya obligacién de cotizar por jubilacién. Su tinico objeto es dotar el Fondo de
Reserva de la Seguridad Social, por lo que se trata de cuotas que no sirven ni
para completar la carencia exigida para acceder a las prestaciones del sistema,
ni tampoco para determinar su cuantia.

4 Datos correspondientes al mes de noviembre de 2023. https://www.epdata.es/datos/pensiones-
graficos-datos/20/espana/106

# Frente a los 7.914,2 millones de euros abonados en noviembre de 2022: https://revista.seg-social.
es/-/20221125-nomina-pensiones

4 Creado por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre y derogado por la Ley 21/2021, de 28 de diciem-
bre, el factor de sostenibilidad permitia ajustar la cuantia de la pension entre beneficiarios que cumplian
condiciones similares, pero que se jubilaban por razén de la edad en momentos diferentes. El factor de
sostenibilidad solo se aplicaba en el momento de calcular el importe de la pensién de jubilacién al calcular
el acceso a la misma, pero no tenfa efecto sobre las revalorizaciones de las pensiones. Véase sobre la arti-
culacién de esta medida y el derecho a «pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas» ex ar-
ticulo 50 CE: RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M., CAsas BAAMONDE, M.E., «El factor de sostenibi-
lidad de las pensiones de jubilacién y la garantia de la suficiencia econdmica de los ciudadanos durante la
tercera edad», Relaciones Laborales, nim. 5, 2014, pp. 12y ss.
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Con efectos de 1 de enero de 2023 se prevé una cotizacion adicional sobre
la base de contingencias comunes de un 0,6% —el 0,5% corresponde al empresa-
rio y el 0,1% al trabajador—. La cotizacion adicional se aplica en todas las situa-
ciones de alta o asimilada a la de alta en el sistema de la Seguridad Social en las
que exista obligacion de cotizar para la cobertura de la pension de jubilacion .
En consecuencia, esta obligacidn de cotizar no se aplica a los colectivos de tra-
bajadores excluidos de cotizar por la contingencia de jubilacién. En particular,
trabajadores que se encuentren en las situaciones contempladas en los articu-
los 152 y 153 LGSS (cotizacion al Régimen General a partir de la edad de jubi-
lacion, y cotizacién en supuestos de compatibilidad de jubilacién y trabajo).
Situaciones estas en las que empresas y personas trabajadoras quedan exentas de
cotizar a la Seguridad Social por contingencias comunes (salvo por IT derivada
de contingencias comunes). En cambio, si debe cotizarse por el MEI en el caso
de jubilados parciales; trabajadores con contratos para la formacion y aprendiza-
je y contratos formativos en alternancia. Durante las situaciones en las que no
procede la cotizacidn por parte de la persona trabajadora (i.e: incapacidad tem-
poral en régimen de pago directo; prestaciones de corta duracién en régimen de
pago directo por entidad gestora o por mutua colaboradora con la Seguridad
Social, o situaciones de alta sin percibo de retribucion, entre otras), solo debe
procederse a la aportacidn correspondiente a la empresa por el tipo establecido.

Para las personas trabajadoras auténomas, el MEI es progresivo y co-
mienza con una cuota minima mensual en 2023 de 290,59 euros/mes que se
incrementard sucesivamente por cada afio, hasta alcanzar en el afio 2032 una
cuota de 305 euros/mes.

D) Tendencias actuales en relacion con la edad de jubilacion

A la vista de la situacién actual y con el objeto de procurar la progresiva
adaptacion de la edad de jubilacion a la esperanza de vida, que tantas disfun-

46 La disposicion transitoria cuadragésima tercera dota de efectos al MEI desde el 1 de enero de 2023
hasta el 31 de diciembre de 2050. Y fija la cotizacién en los siguientes porcentajes: En el afio 2023, sera
de 0,60 puntos porcentuales, de los que el 0,50 correspondera a la empresa y el 0,10 al trabajador. En el
afio 2024, serd de 0,70 puntos porcentuales, de los que el 0,58 correspondera a la empresa y el 0,12 al
trabajador. En el afio 2025, sera de 0,80 puntos porcentuales, de los que el 0,67 corresponderd a la empre-
say el 0,13 al trabajador. En el afio 2026, serd de 0,90 puntos porcentuales, de los que el 0,75 correspon-
dera a la empresa y el 0,15 al trabajador. En el afio 2027, sera de 1 punto porcentual, del que el 0,83 co-
rresponderd a la empresa y el 0,17 al trabajador. En el afio 2028, serd de 1,10 puntos porcentuales, de los
que el 0,92 corresponderd a la empresa y el 0,18 al trabajador. En el afio 2029, serd de 1,2 puntos porcen-
tuales, de los que el 1,00 corresponderd a la empresa y el 0,2 al trabajador. Desde el afio 2030 hasta 2050
se mantendra el mismo porcentaje del 1,2, con igual distribucién entre empresario y trabajador.
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ciones provoca en los recursos financieros del sistema, son varias las medidas
adoptadas por el legislador#’. Ya el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del
Sistema de Proteccion Social, suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la
Confederacion de Comisiones Obreras, la Confederacion Espafiola de Organi-
zaciones Empresariales y la Confederacion Espaiiola de 1a Pequefia y Mediana
Empresa, incluia un conjunto de medidas en relacidon con la edad de jubila-
cion, a fin de dotarla de los caracteres de flexibilidad, gradualidad y progresi-
vidad que viene exigiendo la Unién Europea.

Junto con el incremento progresivo de la edad de acceso a la pension, el
legislador ha optado, asimismo, por adoptar medidas incentivadoras de la per-
manencia en el empleo de las personas trabajadoras que ya hubieran cumplido
la edad de jubilacién. En particular, en el marco de las recomendaciones del
Pacto de Toledo (2020)*, se limita el recurso a las prejubilaciones y a las ju-
bilaciones anticipadas y se fomenta la permanencia de los trabajadores en ac-
tivo mediante la adaptacioén y la mejora de los incentivos sociales, fiscales y
laborales existentes *. El informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Tole-
do consideraba necesaria una mayor incidencia en la incentivacion de la pro-
longacién voluntaria de la vida laboral de quienes han cumplido la edad ordi-
naria de jubilacién, y consideraba muy positiva la mejora del régimen de
compatibilidad de la pension con los ingresos provenientes del trabajo *°.

En particular, la recomendacion 12 del Pacto de Toledo fijaba como ob-
jetivo que «la edad de jubilacion real sea lo méas cercana posible a la de jubila-
cién ordinaria», y en consecuencia que se adoptasen medidas para fomentar la
permanencia de las personas trabajadoras en activo.

47 Desde esta perspectiva se afirma que «la finalidad de las reformas del sistema de jubilacién, pre-
tendiendo retrasar el momento de su disfrute, se sitlia més en el plano financiero que en la flexibilizacion
de la jubilacion en interés del trabajador»: SALA FrRANCO, T., «La reforma del despido y de la jubilacion
flexible», Revista de Relaciones Laborales, nims. 10 -11, 2003, p. 316.

4 Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo adoptado por la Comisién de Seguimiento
y Evaluacién de los Acuerdos del Pacto de Toledo en su sesion de 27 de octubre de 2020. Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Serie D, nium. 175, de 10 de noviembre de 2020.

4 Asi lo sefiala también MONEREO PEREZ, J.L., «El sistema de pensiones: principios inspiradores,
desarrollos y renovacién del Pacto de Toledo», en Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de
las pensiones, Comares, Granada, 2004, p. 43. Aunque para este autor, las desgravaciones o deducciones
en cotizaciones a los mayores de 65 afios presentan un impacto muy reducido «por cuanto la mayoria de
los jubilados son menores de esa edad»: MONEREO PEREZ, J.L., «La reforma negociada del sistema de
Seguridad Social», Lan Hemarrak, nim. 5, 2001, p. 179, con cita de J.A. MALDONADO MOLINA, La pro-
teccion de la vejez en el sistema de Seguridad Social, Tesis Doctoral, Granada, 2000.

50" Con amplitud: ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., «Las recomendaciones del Pacto de Toledo
sobre la edad de jubilacién en un sistema abierto y flexible de acceso a la pension», Perspectivas juridicas
y economicas del «informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020)», (F. J. Hierro, dir.,)
Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pp. 521 y ss.
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En particular se aboga por:

— La prolongacién de la carrera de cotizacion, adecudndola a la cuantia
de la pension.

— La prolongacién de la edad de jubilacién, favoreciendo la compatibili-
dad entre trabajo y pension.

— La penalizacién de jubilaciones anticipadas voluntarias, con excepcio-
nes que afectan a los trabajos penosos, peligrosos o insalubres y a las personas
con discapacidad.

Del retraso de la edad de jubilacién se destacan sus efectos positivos, que
se vinculan, por un lado, a la aportacion de recursos econdmicos a un sistema
que, como el espafol, se basa en el reparto, y por otro, al hecho de que las
personas trabajadoras de mayor edad pueden seguir aportando un gran valor a
la sociedad dados sus conocimientos y su experiencia profesional >!.

Las medidas anteriores se enmarcan en las recomendaciones de la Unién
Europea orientadas a lograr la optimizacion de los recursos humanos en el
mercado de trabajo, controlar el gasto publico en pensiones, fomentar que las
legislaciones nacionales permitan compatibilizar jubilacién y trabajo® y
garantizar la estabilidad financiera de los sistemas nacionales de seguridad
social >*. En particular, el Comité Econémico y Social europeo marcaba como
uno de los objetivos del conjunto de los Estados de la Unidn, el incremento de
la edad real de jubilacion. Lo que habria de lograrse con medidas orientadas a
prolongar la vida laboral y con medidas de politica de empleo y de iniciativas
para el mantenimiento y la creacién de empleo para los mayores 3.

En definitiva, se trataba de un conjunto de recomendaciones que, referi-
das al control del gasto, afectaban particularmente al sistema de pensiones

51 MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., «Derechos y garantias del sistema de proteccién
social de las personas mayores: relecturas constitucionales para nuevas realidades sociales», en Comenta-
rio sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones (J. L. Monereo Pérez y J. I. Garcia Ninet,
dirs.), Comares, 2004, p. 57.

52 Resolucién del Parlamento Europeo sobre los retos demogréficos y la solidaridad entre generacio-
nes (2005/2147(INI), DOCE ntim. 292 E, de 1 diciembre 2006, pp. 0131-0140, punto 57. Véase en detalle
sobre las exigencias desde el &mbito de la UE: TORTUERO PLAZA, J.L., et al., La reforma de la jubilacion:
politicas de pensiones y politicas de empleo, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, pp. 160 y ss.

3 Véase SANCHEZ-RoDAs NAVARRO, C., «Sobre la (in)competencia de las instituciones europeas
para reformar los sistemas puiblicos de pensiones nacionales a la luz del derecho de la UE y de los tratados
internacionales», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, nim. 1, 2018, pp. 394-412.

** Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «Libro Verde — En pos de unos
sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros». COMI (2010) 365 final. (2011/C
84/08). Véanse las reflexiones de GARCfA VALVERDE, M. D., MALDONADO MOLINA, J.A., «La proteccién
de la tercera edad: su tratamiento en la Constitucion Europea», Revista del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, num. 57, 2005, p. 456
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desde el momento que debian realizarse reformas en esta materia que implica-
ban directamente a los Estados *°. Sin duda, estamos ante objetivos ineludibles
si tiene en cuenta el aumento progresivo de la esperanza de vida tras la jubila-
cién e,

A fin de lograr que las personas trabajadoras que hayan cumplido la edad
de jubilacién sigan en activo, se reconocen determinados incentivos que
implican, en la prictica, incrementos en la cuantia de la pensién. Resulta una
practica habitual el reconocimiento del derecho a cobrar cantidades adiciona-
les que se vinculan a la decision de la persona beneficiaria de retrasar su acce-
so a la jubilacion. Ya la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racio-
nalizacion del sistema de Seguridad Social, preveia que el Gobierno podria
otorgar desgravaciones, o deducciones de cotizaciones sociales, en los casos
en que la persona trabajadora optase por permanecer en activo, una vez alcan-
zada la edad de sesenta y cinco afos.

También el articulo 152 LGSS 7 exime a empresarios y a personas traba-
jadoras de cotizar por contingencias comunes (salvo incapacidad temporal),
desempleo, FOGASA y formacién profesional, cuando las personas trabajado-
ras hubieran cumplido la edad de acceso a la pension de jubilacion prevista en
el articulo 205.1.a) LGSS *. El mismo beneficio se establece para las personas
trabajadoras por cuenta propia en el articulo 311 LGSS, a cuyo tenor «Los tra-
bajadores incluidos en este régimen especial quedaran exentos de cotizar a la
Seguridad Social, salvo, por incapacidad temporal y por contingencias profe-
sionales, una vez hayan alcanzado la edad de acceso a la pension de jubilacién
que en cada caso resulte de aplicacién segin lo establecido en el ar-
ticulo 205.1.a)».

Ademads, la prolongacién de la vida activa lleva aparejado el reconocimiento
de ciertas ventajas econdmicas. En este sentido, hace ya tiempo que se reconocen
incrementos en la cuantia de la pensién a quienes se jubilen a una edad superior a
la ordinaria, siempre que acrediten haber cotizado el tiempo exigido legalmente.

35 CAMOS VICTORIA, 1., GARCIA DE CORTAZAR, C., SUAREZ CORUJO, B., La Reforma de los Sistemas
de Pensiones en Europa, Laborum. 2017, p. 26.

% Como se vio, los estudios de la OCDE indican que en el afio 2020 la esperanza media de vida
«pensionada» era de 23,8 afios para las mujeres y de 19,5 afios para los hombres. Esperanza de vida que
se ha incrementado en unos 8 afios entre los afios 1970 y 2020 y que no deja de aumentar.

57 En redaccién dada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las
pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.

38 Sin perjuicio de que los periodos a los que corresponda la exencién de la obligacién de cotizar se
consideren como cotizados a efectos de acceso a las prestaciones y determinacion de su cuantia.
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En los términos, con las condiciones y las limitaciones del articulo 210
LGSS, el complemento puede abonarse de las tres siguientes maneras:

— Aplicando un porcentaje adicional del 4 por 100 por cada afio comple-
to cotizado entre la fecha en que cumpli6 la edad ordinaria de jubilacién y la
del hecho causante de la pension.

— Mediante el abono de una cantidad a tanto alzado por cada afio com-
pleto cotizado entre la fecha en que cumplié la edad ordinaria de jubilacién y
la del hecho causante de la pension.

— Mediante una combinacién de las medias anteriores en los términos
que se determine reglamentariamente *°.

De lo que no cabe duda es de que el incremento de la edad de jubilacién
es una cuestion que se plantea de forma recurrente cada vez que hay visos de
cambios en las normas de Seguridad Social. Son muchos los expertos que de-
fienden que habria que vincular la edad de jubilacién con la longevidad %, o
incluso pasar a un sistema de cuentas nocionales que permita a las personas
trabajadoras conocer el importe de su pension futura, lo que al tiempo les per-
mitirfa, asimismo, conocer las consecuencias que tendria sobre su pension una
jubilacién anticipada, una diferida, una activa o una flexible ¢'.

Ciertamente en las tltimas reformas del sistema de Seguridad Social, el
legislador ha optado por fomentar el retraso en jubilacion, bien estableciendo
limitaciones a las jubilaciones anticipadas, bien reconociendo el derecho a
bonificaciones, bien con férmulas que premian a las personas trabajadoras en
activo que decidan retrasar su edad de jubilacion %,

En este sentido, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, pivota sobre tres
objetivos concretos vinculados con la edad de jubilacion:

— Lograr que quienes han alcanzado la edad de jubilacidon se mantengan
activos en el mercado de trabajo.

% Cfr. RD 371/2023, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen juridico del complemento
econdmico establecido en el articulo 210.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

% HERCE, J.A., https://jaherce.com/longevidad-y-pensiones

61 El sistema de cuentas nocionales es el basado en una cuenta virtual que tiene en consideracién la
contribucion de la persona trabajadora a la Seguridad Social a lo largo de su vida laboral para calcular lo que
le corresponde de pensién publica. Las cotizaciones de cada trabajador se anotan en una cuenta ficticia du-
rante toda su vida profesional. El sistema se basa en el principio de que un euro aportado genera el derecho
aun euro de pension del nivel contributivo. Véase https://www.bbva.com/es/es/rafael-domenech-el-sistema-
de-reparto-de-cuentas-nocionales-individuales-es-la-mejor-solucion-para-garantizar-las-pensiones/

2 Sobre estas medidas: SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién
con el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931.
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— Desincentivar las jubilaciones anticipadas.

— Vincular las jubilaciones forzosas a auténticas politicas de empleo que
garanticen la sustitucion de la persona trabajadora jubilado por otro contratado
a tiempo completo y con cardcter indefinido, evitando las amortizaciones de
puestos de trabajo tradicionalmente vinculadas a las jubilaciones forzosas.

Junto a las medidas anteriores, la LGSS contempla otros mecanismos que
flexibilizan el régimen de incompatibilidad entre trabajo y pensién y que, en
definitiva, van a permitir que las personas beneficiarias de la pension de jubi-
lacién puedan seguir prestando sus servicios y percibiendo al tiempo, con cier-
tos limites, la pensidn. Se trata, en particular, de las férmulas que regulan los
articulos 213.1 LGSS —jubilacidn flexible—, 214 LGSS —«envejecimiento acti-
vo»—y 215 LGSS —jubilacién parcial-, que permiten compatibilizar, bajo cier-
tas condiciones, el percibo de la pensién y un trabajo por cuenta ajena, por
cuenta propia, a tiempo completo y/o a tiempo parcial.

3. EL CESE EN EL TRABAJO
A) Consideraciones generales

Cumplida la edad de jubilacién —ordinaria, anticipada o postergada—, es
preciso que la persona beneficiaria cese en el trabajo para tener derecho a la
pensién de jubilacion (art. 204 LGSS). Dejando al margen los diferentes su-
puestos que pueden plantearse en relacion con el cese en el trabajo y el inicio
de la situacion de jubilacion, el RD 453/2022, de 14 de junio, identifica el
momento en que se entiende producido el hecho causante de la pensidn (el cese
en el trabajo) y sus efectos econdmicos. Conforme a su articulo 3.1 la pension
contributiva se causa en la fecha que indique la persona interesada al formali-
zar su solicitud siempre y cuando retina los requisitos establecidos. Esa fecha
debe estar comprendida en los tres meses anteriores o posteriores al dia de
presentacion de la solicitud, o coincidir con este.

Ademds, debe tenerse en cuenta que el acceso a la jubilacién puede pro-
ducirse desde distintas situaciones: alta, asimilada al alta y no alta. Por otro
lado, el articulo 3.2 RD 453/2022, de 14 de junio, regula determinadas espe-
cialidades en relacion con la fecha de reconocimiento de la pension %.

3 Asi, cuando la pensién se cause desde alguna de las situaciones siguientes, el hecho causante se
determinard de acuerdo con estas reglas: 1. Alta en un régimen del sistema de la Seguridad Social. La
pension se entendera causada el dia de la baja como consecuencia del cese en el trabajo. Salvo: Trabajador
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Como regla general, y como expone la STSJ Catalufia de 25 mayo 2018
(rec. 665/2018), el reconocimiento de la pensién se vincula al hecho causante
que varia en funcién de que la solicitud de la pension se haga desde la situa-
cién de alta, asimilada al alta o no en alta en la Seguridad Social, si se hace
desde la situacién de no alta el hecho causante es el mismo dia de la solicitud
de la pension.

Sin perjuicio de las especialidades antes indicadas, los efectos econémi-
cos de la pension se produciran a partir del dia siguiente al hecho causante.
Con la entrada en vigor de RD 453/2022, de 14 de junio, el reconocimiento del
derecho a la pension se realiza atendiendo al cumplimiento de los requisitos y
de las condiciones previstas en la norma, asi como a las circunstancias que
concurran en el momento del hecho causante.

B) La voluntariedad o la obligatoriedad del cese en el trabajo

Probablemente uno de los aspectos mds controvertidos de la exigencia de
cesar en el trabajo para tener derecho a pension, es el que refiere a si la perso-
na trabajadora queda obligada a cesar en su prestacion de servicios y a jubilar-
se cuando alcance la edad establecida y cumpla el resto de los requisitos que
condicionan su derecho a la pensidn.

La dicotomia jubilacién voluntaria/jubilacion forzosa ha sido una cons-
tante en las normas laborales y de Seguridad Social y ha ido modificindose en
funcién de la conveniencia y de las necesidades del mercado laboral y del
propio sistema de Seguridad Social. La afirmacién de que «el trabajo es un
bien escaso» *, y que el trabajo existente debe repartirse entre quienes buscan
empleo, convirtio a la jubilacion forzosa en el instrumento que permitia expul-

del RETA que solicite la baja en forma y plazo distintos a los establecidos, o la baja se practique de oficio:
el dltimo dia del mes natural en el que haya tenido lugar el cese en el trabajo. 2. Trabajadores desplazados
en el extranjero: la fecha del cese en el trabajo. 3. Excedencia forzosa para ocupar un cargo publico: la
fecha del cese en el cargo o funciones. 4. Convenios especiales para diputados y senadores de las Cortes
Generales, miembros de los parlamentos y gobiernos de las comunidades auténomas o funcionarios espa-
floles o empleados de organizaciones internacionales intergubernamentales: el dia de extincién del conve-
nio especial. 5. Extincion de la prestacion o subsidio por desempleo, e incluido el de mayores de 52 afios,
por el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién aplicable en cada caso: el dia de cumplimiento de
dicha edad.

% En la clésica afirmacién de ALONSO OLEA, M., El trabajo como bien escaso y la reforma de su
mercado, Civitas, 2016.
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sar a los trabajadores de mayor edad del mercado de trabajo, posibilitando la
entrada de los més jovenes.

a) La jubilacion forzosa por cumplir una edad determinada

La regulacion legal del cese en el trabajo por cumplir una edad determi-
nada ha sufrido diversas idas y venidas desde su primigenia regulacién en la
Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1980%. Las normas laborales y de
Seguridad Social han pasado por épocas de obligacién incondicionada de jubi-
lacién al cumplir la edad legal prevista, por etapas de permisibilidad de la ex-
tincién del contrato por jubilacion forzosa con condicionantes mas o menos
exigentes e, incluso, por prohibiciones absolutas de jubilacion obligatoria al
cumplir una determinada edad.

En la normativa de Seguridad Social la jubilacién es un derecho que pue-
de —o no- ejercerse cuando la persona trabajadora cumpla las condiciones que
exige el articulo 205 LGSS. Tal y como se formula legalmente el acceso a la
jubilacion, solo dependeria de la voluntad del trabajador el acceso a la misma,
sin que sea posible imponer una obligacién de cese en el trabajo por razén del
cumplimiento de cierta edad.

Sin perjuicio de lo anterior, en ocasiones el propio legislador obliga a
ciertos trabajadores a cesar en su prestacion de servicios por cumplir una edad.
Obligacion que viene motivada bien por razones de interés publico ®, o bien
por las caracteristicas del trabajo que prestan. En este tltimo caso, la justifica-
cién del cese forzoso descansa en la necesidad de garantizar la seguridad de
terceros. A modo de ejemplo, puede hacerse referencia a la obligacion de jubi-

% Un andlisis detallado puede verse en GOMEZ CABALLERO, P., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.,
SEMPERE NAVARRO, A.V., Apuntes sobre la jubilacion forzosa, Thomson Reuters Aranzadi, 2006. También
mas recientemente MORALES VALLEZ, C.E., Jubilacidn forzosa y negociacion colectiva, Thomson-Reuters
Aranzadi, 2022.

% Este es, por ejemplo, el caso de los empleados piiblicos, cuya jubilacién forzosa se justifica por
motivos de interés publico. Asi, el articulo 67.3 EBEP prevé una jubilacion forzosa que «se declarara de
oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad. No obstante, en los términos de las leyes de
Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto, se podra solicitar la prolongacién de la perma-
nencia en el servicio activo como maximo hasta que se cumpla setenta afios de edad. La Administracién
Publica competente debera de resolver de forma motivada la aceptacion o denegacion de la prolongacion».

Para los funcionarios comprendidos en el Régimen General de la seguridad Social, la edad de jubila-
cién forzosa serd, en cualquier caso, la edad que se prevea en el Régimen General de la Seguridad Social
para el acceso a la pension de jubilacidn, sin la aplicacién de coeficientes reductores y al margen de la edad
de jubilacién prevista en el articulo 67.3 EBEP.
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lacion forzosa que se impone a los estibadores portuarios ¢’ o a los controlado-
res aéreos ®, justificada en ambos casos en motivos de seguridad publica ®.

Respecto del establecimiento por ley de edades de jubilacion forzosa,
merece una mencién especial la disposicién adicional quinta del ET en su re-
daccioén originaria de 1980. Como es conocido, la referida disposicion recogia
una extincion directa e incondicionada del contrato de trabajo por el solo hecho
de alcanzar una edad. En su literalidad, la DA 5.* disponia que «la capacidad
para trabajar, asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendra el limite
méximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la
Seguridad Social y del mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad méxi-
ma serd la de sesenta y nueve afios, sin perjuicio de que puedan completarse
los periodos de carencia para la jubilacion». Afiadiendo que «en la negociacién
colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion, sin perjuicio de lo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos».

Con tal prevision se presumia la incapacidad para trabajar de quienes al-
canzaban cierta edad, obligando, por consiguiente, al cese en el trabajo. El
Tribunal Constitucional pronto tuvo ocasién de pronunciarse sobre la validez
del precepto a la luz de la Constitucién, considerando, en su conocida senten-
cia 22/1981, de 2 de julio, que no podia presumirse una ineptitud generalizada
sin atender al trabajo que se desempefiaba. Para el tribunal la DA 5. partia de
una presuncion iuris et iure, carente de base constitucional, que afectaba al
derecho constitucional al trabajo. A ello afiadia que la limitacién del derecho
al trabajo de la DA 5.* podria ser constitucional cuando «se asegurase la fina-

7 Conforme a lo dispuesto en la disposicién transitoria cuarta del Real Decreto 371/1987, de 13 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion del Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de
mayo, de estiba y desestiba.

% Disposicién adicional 4.* Ley 9/2010, de 14 de abril, por la que se regula la prestacion de servicios
de transito aéreo, se establecen las obligaciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan
determinadas condiciones laborales para los controladores civiles de transito aéreo, cuyo apartado 3 prevé
el paso de «los controladores de transito aéreo que alcancen la edad de 65 afios pasaran a la situacion de
reserva activa especial y se mantendran en esa situacién hasta su jubilacién, que se producird en el preciso
momento de alcanzar su edad ordinaria de jubilacién de acuerdo con lo establecido en el articulo 205 del
texto refundido de ley general de la seguridad social, y la disposicidn transitoria séptima de la misma ley».
El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la posible discriminacién que podria deri-
varse de la jubilacion forzosa de los controladores aéreos, considerando que es un hecho constatado que a
partir del cumplimiento de una edad determinada se produce una disminucién de facultades, que en traba-
jos como el de controlador aéreo devienen del estrés al que estdn sometidos en su trabajo y la responsabi-
lidad que asumen en el desempefio de sus tareas, lo que justifica que pueda declararse validamente la ex-
tincion de la relacién laboral a partir de una edad determinada [STS de 1 julio 2021 (rec. 2695/2019)].

% Ya el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de poner este aspecto de manifiesto en sentencia
22/1981, de 2 de julio, al destacar que «algunas actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales
que el transcurso del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede presumirse razonable-
mente que esa disminucion de facultades resulta ya patente a una edad determinada y sobre esta base es-
tablecerse la extincion de la relacién laboral».
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lidad perseguida por la politica de empleo», pero no cuando se convirtiese en
una férmula de extincién de los contratos de trabajo, al margen de las previstas
en el propio texto legal. En suma, concluia la sentencia que la DA 5. ET era
inconstitucional interpretada como norma que preveia «la incapacitacién para
trabajar a los sesenta y nueve afios y de forma directa e incondicionada la ex-
tincion de la relacion laboral a esa edad». La sentencia dejd abierta la posibili-
dad de utilizar el cese en el trabajo por cumplimiento de una edad, con el
consiguiente acceso a la jubilacidn, siempre que la extincion del contrato se
utilizase como una medida de politica de empleo 7°.

El fomento de la jubilacion via convenio colectivo se consideraba vélido
siempre que respetase la voluntad de la persona trabajadora de cesar en el tra-
bajo y de acceder a la jubilacién a cambio, por ejemplo, de compensaciones
econdémicas que le eran abonadas por el empresario. Sin embargo, mayores
problemas ha planteado la jubilacion forzosa de personas trabajadoras en apli-
cacion de lo previsto en cldusulas convencionales”'. A pesar de tales proble-
mas, derivados de su posible colisién con el derecho constitucional al traba-
jo™, lo cierto es que esa ha sido la férmula que se ha venido aplicando
durante mucho tiempo para lograr el tan ansiado reparto del trabajo; se ha
forzado la salida de las personas en edad de jubilacion y con derecho a pen-
sién, para dar acceso a personas desempleadas, a personas trabajadoras en
bisqueda de su primer empleo o para mejorar las condiciones de contratacion
de las personas trabajadoras con contratos precarios.

Las dudas en cuanto a la constitucionalidad del cese en el trabajo al cum-
plir una determinada edad, porque asf lo previera un convenio colectivo, y su
encaje en el marco de la prohibicién de discriminacién fueron resueltas por el
Tribunal Constitucional y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Tribunal Constitucional reconoci6 la validez de las cldusulas convencio-
nales de extincidn de los contratos de trabajo por el cumplimiento de cierta edad,

70 En este sentido, MONTOYA MELGAR, A., SANCHEZ-URAN AZARNA, Y., «Contrato de trabajo, jubi-
lacién y politica de empleo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero extraordinario,
2003, pp. 26-27. También SAEZ LARA, C., «La jubilacion forzosa: las previsiones del Estatuto de los
Trabajadores y la jurisprudencia constitucional y ordinaria», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
ndm. 25, 1986, pp. 127-128. MoNEREO PEREZ, J.L., LOoPEZ INsuA, B.M., «Despido del trabajador por
jubilacién forzosa al amparo del convenio colectivo y politicas de empleo y pensiones: un equilibrio dificil
en las reformas sociales», Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, nim. 27, 2022.

"1 Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V., «Evolucién y perspectivas de las cldusulas sobre jubilacién forzo-
sa», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 250, 2022, pp. 13-36.

72 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «Igualdad de trato y no discriminacién por razén de edad: a
vueltas con las cldusulas de jubilacion forzosa, la prolongacién de la vida activa y la politica de empleo en
Espafia», Cuestiones Actuales sobre Derecho Social Comunitario (M. Areta y A.V Sempere, coords.),
Laborum, 2009, pp. 201 y ss.
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siempre y cuando se garantizara el derecho de la persona trabajadora a la pen-
sion de jubilacién (STC 58/1985, de 30 de abril). A juicio del tribunal, y sobre la
premisa de que el legislador habia ponderado las circunstancias concurrentes, no
era inconstitucional el establecimiento por convenio colectivo, de un limite tem-
poral al derecho individual al trabajo «en la medida en que no se establezca sin
compensacion para el afectado, que pasa a percibir la pension de jubilacion».

Por su parte, el TJUE reconoci6 la validez de la extincién del contrato por
raz6n de edad siempre que tal extincion respondiese a razones de interés gene-
ral como, por ejemplo, la promocién del empleo. Para el tribunal, en sentencia
de 16 octubre 2007, Palacios de la Villa C411/05 3, 1a prohibicién de discrimi-
nacion por razén de edad, tal como se aplica en la Directiva 2000/78/CE, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que
considera vélidas las cldusulas de jubilacion forzosa establecidas en los conve-
nios colectivos que exijan, como Unicos requisitos, que la persona trabajadora
haya alcanzado el limite de edad a efectos de jubilacién y que cumpla con las
demds condiciones en materia de seguridad social para acceder a la prestacion
de jubilacién en su modalidad contributiva, siempre que dicha medida, pese a
basarse en la edad, esté justificada objetiva y razonablemente en el marco del
Derecho nacional, por una finalidad legitima relativa a la politica de empleo y
al mercado de trabajo, y los medios empleados para lograr este objetivo de
interés general no resulten inadecuados e innecesarios ’*.

Respetando tales exigencias, los convenios colectivos se convirtieron en
el mecanismo para fijar edades de jubilacion forzosa, que habilitaban al em-
presario para extinguir la relacion laboral con la unica condicidn de la garantia
de los derechos de Seguridad Social.

No obstante, la posicién del legislador en relacién con el establecimiento
de edades de jubilacion forzosa via convenio colectivo no ha permanecido inva-
riable a lo largo de los afios, sino que han sido muchos los vaivenes que ha expe-
rimentado esta medida en las sucesivas reformas de las normas laborales. Y es

73 En términos similares, STJUE de 12 octubre 2010, Rosenbladt, C-45/09.

" En relacién con la exigencia de existencia de un interés general que justifique la adopcién de una
medida de esas caracteristicas la STJUE de 13 septiembre 2011, Prigge, C-447/09, consideré que el ar-
ticulo 4.1 Directiva 2000/78, se opone a que una clausula de un convenio colectivo «fije en 60 afios el li-
mite de edad a partir del cual se considera que los pilotos no poseen ya las capacidades fisicas necesarias
para ejercer su actividad, pese a que las normativas nacional e internacional fijan esta edad en 65 afios. El
articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que la
seguridad aérea no constituye un objetivo legitimo en el sentido de dicha disposicién». Por su parte, la
STIJUE de 5 julio 2012, Homfeldt, C-141/11, prevé que las politicas de empleo y de mercado de trabajo
justifican que la norma nacional permita la extincion por jubilacién forzosa al alcanzar una determinada
edad, cualquiera que fuera la cuantia de la pension de jubilacion.

48



I. LA JUBILACION: CONTINGENCIA PROTEGIDA, MODALIDADES...

que no puede olvidarse que estamos ante una cuestion que no es baladi puesto
que se entrecruzan legitimos y diversos intereses que deben ser protegidos >:

— El derecho individual al trabajo.

— El interés del empresario en gestionar su plantilla en aras al incremento
0 a la mejora de la productividad.

— El interés de combatir el desempleo, utilizando las jubilaciones forzo-
sas como medidas de politicas activas de empleo.

— El ahorro en prestaciones y el mantenimiento en cotizaciones que su-
pone la prolongacion de la vida laboral de los trabajadores, necesario para
equilibrar la financiacién del sistema publico de la Seguridad Social.

Sentado el planteamiento general, la jubilacion forzosa ha experimentado
la siguiente evolucion desde su primera regulacion en 1980, hasta la actualidad:

— La DA 5.2 ET de 1980 posibilité que los convenios colectivos incluye-
sen cldusulas de extincion del contrato de trabajo por causa de jubilacién for-
zosa. En particular, se permitia que via negociacion colectiva se pactaran «li-
bremente edades de jubilacién, sin perjuicio de lo dispuesto en materia de
Seguridad Social a estos efectos».

— Con la aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de mar-
zo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, la extincion del contrato por el cumplimiento de determinada edad
pasé a regularse en la disposicion adicional 10.* La disposicién mencionada
contenia varias previsiones: que la jubilacion forzosa podria ser utilizada como
instrumento para realizar una politica de empleo; que la capacidad para traba-
jar y la extincion del contrato de trabajo, tendria el limite maximo de edad que
fijase el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y
del mercado de trabajo —sin perjuicio de que puedan completarse los periodos
de carencia para la jubilacién—, y que los convenios colectivos podian pactar
libremente edades de jubilacion sin perjuicio de las previsiones de Seguridad
Social respecto del acceso a la pension de jubilacién.

— La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad,
procedié mediante su disposicidn derogatoria tinica a derogar en su integridad
«la disposicion adicional décima de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,

75 SaLA FraNco, T., «Las cldusulas de jubilacién forzosa en la negociacién colectiva: una larga
historia probablemente inacabada», Revista de Informacion Laboral, nim. 8, 2018, p. 14.
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texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de
marzo» °.

Las interpretaciones de esta derogacién fueron meridianamente claras
por parte del Tribunal Supremo ”’, que consider6 que se vetaba la posibilidad
de que los convenios colectivos negociados tras la entrada en vigor de la norma
pudieran incluir cldusulas de jubilacién forzosa y que solo podrian aplicarse
las que ya estuvieran negociadas en convenios previos y vigentes a la entrada
en vigor de la ley referida.

— La Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las cldusulas de los convenios
colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, incor-
pord nuevamente al ET la posibilidad de que los convenios colectivos pudieran
establecer cldusulas que permitiesen «en determinados supuestos y bajo cier-
tos requisitos, la extincion del contrato de trabajo al cumplir el trabajador la
edad ordinaria de jubilacién» .

La nueva disposicién adicional 10.* incluia dos condiciones:

* Que la medida se vinculase a objetivos coherentes con la politica de
empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabi-
lidad en el empleo, la transformacion de contratos temporales en indefinidos,
el sostenimiento del empleo, la contratacién de nuevos trabajadores o cuales-
quiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo 7.

* Que la persona trabajadora afectada por la extincién del contrato de
trabajo tuviera cubierto el periodo minimo de cotizacién o uno mayor si asi se
hubiera pactado en el convenio colectivo, y cumplir los demds requisitos exi-
gidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la pensién de
jubilacién en su modalidad contributiva.

76 Véase SEMPERE NAVARRO, A.V., «La derogacién de la Disposicién Adicional 10.* ET, sobre jubi-
lacién forzosa y sus consecuencias», La reforma laboral de 2001, Andlisis del Real Decreto-Ley 5/2001,
de 2 de marzo», Aranzadi, 2001. MELLA MENDEZ, L., «Sobre la posibilidad de seguir pactando en conve-
nio edades de jubilacién forzosa tras la derogacion de la DA 10.% del Estatuto de los Trabajadores», Actua-
lidad Laboral, nim. 11, 2002.

77 SSTS de 9 marzo 2004 (recs. 765/2003 y 2319/2003).

8 Una visi6n general sobre el contenido de esta norma en ALVAREZ CORTES, J.C, PEREZ YAREZ, R.,
«La Ley 14/2005, de 1 de julio: nuevamente sobre la jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo»,
Relaciones Laborales, nim. 17, 2005, pp. 49 y ss. También MENENDEZ SEBASTIAN, P., «La relacién esta-
ble entre negociacidn colectiva y jubilacion forzosa», Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 12, 2006.

7 Sobre esta cuestion: MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., «La vinculacién de la jubilacién forzosa
a objetivos coherentes con la politica de empleo tras la Ley 14/2005», Aranzadi Social, nim. 4, 2006,
pp- 3118y ss.
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La norma incluia, ademas, una disposicion transitoria referida al régimen
aplicable a los convenios colectivos negociados con anterioridad a su entrada
en vigor ¥, previendo la validez de tales cldusulas siempre que se garantizase
que la persona trabajadora afectada tuviera el periodo minimo de carencia exi-
gido y cumpliera con los requisitos establecidos para tener derecho a pension
de jubilacion contributiva®'. Anadiendo expresamente que la nueva habilita-
cién no afectaria a las situaciones juridicas que hubieran alcanzado firmeza
antes de la entrada en vigor de la norma.

— La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, mantuvo en la DA 36.% la po-
sibilidad de incluir en los convenios colectivos cldusulas de extincion del con-
trato por jubilacién forzosa, exigiendo, por un lado, que la medida se vincula-
se «a objetivos coherentes con la politica de empleo expresados en el convenio
colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la transforma-
cién de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la
contratacidon de nuevos trabajadores o cualesquiera otras que se dirijan a favo-
recer la calidad del empleo» y endureciendo, por otro lado, las condiciones
que debian cumplirse en relacién con el acceso a la pension de jubilacién. En
este sentido, se vino a establecer que la persona trabajadora afectada por la
extincion de su contrato debia tener cubierto el periodo minimo de cotizacién
que le permitiera aplicar un porcentaje de un 80 por 100 a la base reguladora
para el célculo de la cuantia de la pension, ademéds de cumplir el resto de los
requisitos exigidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a
la pension de jubilacion contributiva.

— Con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, se proscribié nuevamente que los convenios colectivos
incluyeran prevision alguna de extincion del contrato de trabajo por motivo de
la jubilacion forzosa de la persona trabajadora. En este sentido, la DF 4.2 dio
nueva redaccion a la DA 10.* ET que, bajo el titulo, «cldusulas de los conve-
nios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién»,
preveia la nulidad y pérdida de efecto de «las clausulas de los convenios colec-
tivos que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento
por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la normati-

80 Véase sobre la problematica derivada de extinciones de contratos en el periodo comprendido entre
la aprobacién del RD-Ley 5/2001 y la Ley 14/2005, de 1 de julio: LOPEZ CUMBRE, L., «<Dos comentarios
acerca de la relacion ley-convenio colectivo en materia de jubilacién forzosa. Las nuevas jubilaciones
forzosas», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 10, 2006, pp. 1-25.

81 Un detallado analisis sobre el régimen transitorio: SEMPERE NAVARRO, A.V., «; Valen las jubilacio-
nes forzosas al amparo de los convenios negociados entre 2001 y 2005?» Aranzadi Social, 2007,
BIB 2007/2254.
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va de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas
clausulas». La reforma de 2012 convertia en nulas las cldusulas de los conve-
nios colectivos que incluyeran cualquier prevision de extincién del contrato de
trabajo por motivo de la edad de la persona trabajadora, mostrando asi la inten-
cidn del legislador de fomentar el alargamiento de la vida laboral de las perso-
nas trabajadoras, evitando salidas forzosas del mercado de trabajo por cumplir
una edad y tratando de reducir, por esta via, el incesante incremento del gasto
en pensiones de jubilacion.

A fin de evitar cualquier duda en relacién con las cldusulas de jubilacién
forzosa incluidas en convenios negociados antes de la aprobacién de la Ley
de 2012, se incluia un régimen transitorio en el que se diferenciaban tres situa-
ciones:

* Para los convenios suscritos durante o después de su entrada en vigor,
se preveia la aplicacion incondicionada de la prohibicién.

* Para los convenios cuya vigencia finalizase después del 8 de julio
de 2012, la prohibicién se aplicaria a partir de la fecha de la finalizacién de
vigencia del convenio.

 Para los convenios que dejaron de estar vigentes antes del 8 de julio
de 2012, la prohibicidn se aplicaba a partir de esa fecha.

Lo cierto es que, sin perjuicio del periodo transitorio establecido, eran
muy pocas las cldusulas convencionales que cumplian con las exigencias que
recogia la DA 10.” ET antes de su derogacion. Asf, ni la vinculacién a politicas
de empleo se reflejaba con claridad, ni se justificaba, por tanto, la limitacién
del derecho al trabajo %.

— Por Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revaloriza-
cion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, la-
boral y de empleo, se modificé la DA 10.* ET para habilitar nuevamente las
cldusulas convencionales de extincidon de contrato de trabajo por el cumpli-
miento de la edad legal de jubilacion vigente en cada momento *.

82 En este sentido PEREZ AGULLA, S., «Las cldusulas de jubilacién forzosa de origen convencional:
Estado de la cuestion», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 31, 2012,
pp- 355y ss.

83 Un estudio en profundidad de la norma en ALVAREZ CorTESs, J.C., «El cuento de nunca acabar o
sobre la posibilidad de que los convenios colectivos puedan regular la jubilacién forzosa: un recorrido
histdrico por la norma y andlisis de la dltima redaccién de la DA 10.* ET dada por el RD-ley 28/2018, de
28 de diciembre» Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 53, 2019.
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Esta posibilidad se condicionaba al cumplimiento de dos condiciones:

* Que la persona afectada por la extincion acreditase el cumplimiento de
las condiciones para tener derecho al 100 por 100 de la pension ordinaria de
jubilacién en su modalidad contributiva.

* Que el convenio colectivo vinculase esa medida con objetivos de poli-
tica de empleo como, por ejemplo, la mejora de la estabilidad en el empleo
derivada de la transformacién de contratos temporales en indefinidos, la con-
tratacién de nuevos trabajadores, u otras medidas orientadas a favorecer la
calidad del empleo.

— Finalmente, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones, ha modificado nuevamen-
te la DA 10.* ET?. Como se recoge en su disposicion final 1.%, «en aras de
favorecer la prolongacién de la vida laboral» *°, los convenios colectivos pue-
den incluir cldusulas para la extincion del contrato de trabajo por cumplir la
persona trabajadora una edad igual o superior a 68 afios siempre que, ademads,
la persona afectada por la extincion del contrato de trabajo cumpla las condi-
ciones establecidas en la LGSS para que le reconozca el 100 por 100 de Ila
pension ordinaria de jubilacién contributiva.

Noétese que no se deroga la posibilidad de los convenios de fijar edades de
extincion del contrato de trabajo por edad, sino que se limita esta posibilidad

8 Un detallado estudio sobre la reforma y sus efectos en la negociacién colectiva en MALDONADO
MoLINA, J.A., «Las cldusulas de jubilacién forzosa en los convenios colectivos tras la Ley 21/2021»,
Temas Laborales, nim. 161, 2022, pp. 407-430. También CANO GALAN, Y., «La reforma de las pensio-
nes: el nuevo marco legal de la jubilacion», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2022, BIB 2022\552.
GARcfa NINET, J.1., «La jubilacién forzosa: cambios normativos de 1980 a 2022 ;por qué no se puede
uno morir con las botas puestas si trabaja bien y disfruta con su trabajo?», Revista de Derecho de la
Seguridad Social, nim. extra 0, 2023, pp. 251-26. RaAMos MORAGUEs, F., «La extincion forzosa del
contrato de trabajo por cumplir la edad de acceso a la jubilacién: nuevo viraje en la disposicién adicio-
nal 10.* del estatuto de los trabajadores», Interpretacion, aplicacion y desarrollo de la iiltima reforma
laboral, (A. Jurado y J. Thibault, coords.), 2023, pp. 431-450.

8 A juicio de ESTEVE SEGARRA, A., la Ley 21/2021 claramente ubica la modificacién de la DA 10.*
ET en las politicas de jubilacién activa, lo que se manifiesta en dos aspectos: «en la propia redaccion lite-
ral de la DA 10.* ET que comienza sefialando: En aras de favorecer la prolongacién de la vida laboral (...)
y el propio predmbulo de la norma que, al prologar la reforma introducida, la sitda entre las medidas para
posibilitar una jubilacidn activa»: «La enésima reforma de la Disposicién Adicional Décima del Estatuto
de los Trabajadores», Labos, vol. 3, Nimero extraordinario sobre la reforma laboral de 2021, pp. 157-158:
https://doi.org/10.20318/1abos.2022.6646. En el mismo sentido MALDONADO MOLINA, J.A., «Las clausu-
las de jubilacién forzosa en los convenios colectivos tras la Ley 21/2021», Temas Laborales, nim. 161,
2022, p. 417.
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mediante el incremento de la edad minima a la que puede obligarse a un traba-
jador a cesar en su trabajo por motivo de la edad %.

Por otro lado, la medida debe vincularse con un objetivo muy claro de
politica de empleo en el propio convenio colectivo, objetivo que se concreta
en garantizar «el relevo generacional a través de la contratacion indefinida y
a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabajadorax». Ello va
a obligar a las partes negociadoras a ser mucho mds concretas al fijar las
medidas de politica de empleo a las que se vincula el cese de un trabajador
por edad, sin que sirvan ya a esos efectos las formulaciones ambiguas que
contenian anteriores convenios colectivos. Ahora el objetivo que se persigue
en el &mbito de la politica de empleo es solo uno: «la contratacién indefinida
y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabajadora», cual-
quier formulacién diferente a esta determinarian la nulidad de la clausula
convencional y, con ella, la nulidad de las extinciones contractuales por ra-
z6n de edad.

De manera excepcional el limite de edad puede rebajarse por razén de
género. En efecto, cuando la tasa de ocupacion de las mujeres trabajadoras por
cuenta ajena afiliadas a la Seguridad Social, en alguna de las actividades eco-
némicas correspondientes al &mbito funcional del convenio, sea inferior al 20
por 100 de las personas ocupadas en las mismas, la edad de jubilacién forzosa
podra rebajarse hasta la edad ordinaria de jubilacién vigente en cada momento,
en los términos y condiciones previstos en el precepto. Ello supone que solo
podrd obligarse a cesar en el trabajo por causa de la edad cuando la persona
trabajadora tenga derecho al 100 por 100 de la pension de jubilacién contribu-
tiva, en este caso la extincion de su contrato deberd acompafiarse de la contra-
tacién indefinida y a tiempo completo de, al menos, una mujer.

Nos encontramos en este supuesto con una jubilacion forzosa de caracter
excepcional cuyo objeto es, en realidad, «alcanzar la igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres» mediante la superacién de la «segregacién ocupa-
cional por género». No obstante, como se ha puesto de manifiesto, hay secto-
res feminizados en los que puede apreciarse una clara segregacion ocupacional
por género —en este caso masculino—, por lo que, en realidad, el objetivo que
persigue el legislador con esta medida es la mejora de «las tasas de empleabi-

8 En este sentido ESTEVE SEGARRA, A., «La enésima reforma de la Disposicién Adicional Décima
del Estatuto de los Trabajadores», Labos, vol. 3, nimero extraordinario sobre la reforma laboral de 2021,
p. 158.
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lidad de las mujeres fomentando su incorporacién al mercado laboral en pues-
tos consolidados —por hombres—» %7,

b) La prejubilacion

Aun cuando la prejubilaciéon no se vincula con ninguno de los supues-
tos de acceso a la pension de jubilacién a una edad inferior a la legal y, ade-
mads, suele ser un cese de cardcter forzoso que afecta a las personas trabaja-
doras de mayor edad de la empresa, lo cierto que se trata de una situacién
que tiene una gran trascendencia por la discriminacién por razén de edad que
puede llegar a producir *8. Esta es, sin duda, una de las vertientes mas impor-
tantes de la prejubilacién en la actualidad, el hecho de que nos encontramos
ante un problema que va mds alld de la identificacién de los derechos de
Seguridad Social que puedan corresponder a las personas afectadas por un
ERE o por un despido objetivo, y que podria vulnerar el derecho constitucio-
nal al trabajo y el derecho fundamental a la no discriminacién por razén de
edad®.

De la prejubilacion se destaca que es «la situacién de hecho y de derecho
en que queda un trabajador por razén de su edad, préxima a la jubilacion, desde
el momento en que se extingue su contrato de trabajo hasta que percibe una pen-
sion de jubilacién en el sistema de Seguridad Social, ya sea anticipada u
ordinaria» *°. Para el Tribunal Supremo se trata de un «cese prematuro y definiti-
vo en la vida laboral del trabajador de edad avanzada antes del cumplimiento de
la edad normal de jubilacién, mediante las correspondientes contrapartidas eco-
némicas a cargo de la empresa» (STS de 14 diciembre 2001, rec. 1365/2001).

87 CaNo GALAN, Y., «La reforma de las pensiones: el nuevo marco legal de la jubilacién», Revista
Aranzadi Doctrinal, num. 3, 2022, BIB 2022\552.

8 Véase MARTINEZ BARROSO, M.R., «Despidos colectivos de trabajadores de edad avanzada y pro-
teccién social: entre la discriminacién y la eficiencia», Revista de trabajo y Seguridad Social. CEF,
ndam. 430, 2019, pp. 15-51.

% Aun cuando el Tribunal Constitucional haya descartado cualquier discriminacién al entender que
estamos ante una adscripcion voluntaria por los trabajadores a la prejubilacion ofertada por la empresa y
al hecho de que quienes accedian al sistema de prejubilaciones tenian garantizados sus ingresos hasta la
jubilacién: Véase STC 66/2015, de 13 de abril. También con anterioridad las SSTC 58/1985, de 30 de
abril, 95/1985, de 29 de julio, y 111/1985 a 136/1985, de 11 de octubre ya habian descartado la inconsti-
tucional de medidas de estas caracteristicas. Igualmente, en la jurisdiccién ordinaria no se cuestiona la
legalidad de este tipo de practicas: STS de 14 diciembre 2017 (rec. 17/2017).

% L6pez CUMBRE, L., «Jubilacién flexible en la Unién Europea», Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, nimero extra 1, 2002, p. 86.
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Lo cierto es que, careciendo de regulacion legal en nuestro ordenamiento
de Seguridad Social como situacién que da acceso a la jubilacién®!, los tribu-
nales mantienen que se trataria de una baja voluntaria en la empresa ®> que se
encuadraria en los supuestos de extincion del contrato por mutuo acuerdo con-
forme al articulo 49.1.a) ET *.

Frente a la ausencia de regulacion en el ordenamiento juridico espaiol, el
Reglamento (UE) 883/2004, de 29 de abril, sobre coordinacién de los sistemas de
Seguridad Social, reconoce la prejubilacidon a los efectos de la proteccidn por los
sistemas de proteccion social, y define las prestaciones por prejubilaciéon como
«todas las prestaciones en metdlico, distintas de las prestaciones de desempleo y
de las prestaciones anticipadas de vejez, concedidas a partir de una edad determi-
nada, al trabajador que haya reducido, cesado o suspendido sus actividades profe-
sionales hasta la edad en que pueda acogerse a la pension de vejez o a la pensién
de jubilacién anticipada y cuyo disfrute no esté supeditado a la condicién de estar
a disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro competente.

4. OTROS REQUISITOS DE ACCESO A PEN SION DE JUBILACION
A) Alta o situacion asimilada

Sin perjuicio de la afiliacidn, exigible sin excepcion en el dmbito de la
proteccidn de caricter contributivo, el articulo 165.1 LGSS requiere, como
requisito general de acceso a las prestaciones, que la persona beneficiaria se
halle en alta o en situacidn asimilada al alta en el momento del hecho causante
de la prestacion. Al cumplimento de esta condicidon también se refiere en el
admbito particular del acceso a la jubilacidn, el articulo 205.1 LGSS.

Sin perjuicio de la exigencia de su cumplimiento, el articulo 205.3 LGSS
permite el acceso a la pension de jubilacion aun cuando la persona interesada

91 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., «Trabajadores de edad avanzada: empleo y proteccién social», Re-
vista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 33, 2001, p. 244.

2 Aunque ello sin perjuicio de la posibilidad de acceder a las prestaciones por desempleo que se reco-
nocen en los supuestos de prejubilaciones o bajas incentivadas en el marco de expedientes de regulacién de
empleo. Véase El Tribunal Supremo ha reiterado su doctrina sobre la consideracién como extinciéon no vo-
luntaria del contrato en el caso de trabajadores que se acojan a un plan de prejubilaciones. Véase STS de 29
marzo 2022, donde reiterando su doctrina contenida en las SSTS de 28 septiembre 2022 (rec. 1382/2020) y
de 11 noviembre 2022 (rec. 3908/2019), considera que «se ha acreditado cumplidamente que el demandante
estaba incluido en el &mbito de aplicacion del Acuerdo laboral de 22 de diciembre de 2010, puesto que cum-
pli6 55 afios durante el afio 201 1, habiéndosele ofertado por la empresa la prejubilacién, conforme al acuerdo
antes dicho, porque estaba en la franja de edad mencionada, lo que permite concluir, sin ningtin género de
dudas, que reunia todos los requisitos, exigidos por el articulo 161.bis.2 LGSS 1994».

9 Por todas STS de 12 diciembre 2003 (rec. 2395/2003).
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no se encuentre en el momento del hecho causante en alta o situacion asimila-
da a la de alta.

Para que se aplique la excepcidn prevista en el articulo 205.3 LGSS se
exige la concurrencia de dos condiciones:

— Que la persona beneficiaria haya cumplido la edad ordinaria de jubila-
cion . Lo que imposibilita el acceso a la jubilacion anticipada en caso de falta
de alta.

— Que se haya cubierto un periodo minimo de cotizacién de 15 afios,
de los cuales al menos dos deberdn estar comprendidos dentro de los 15
aflos inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho a la pension.

Por otro lado, a los efectos de reconocer el derecho a la pension, es preciso
determinar el motivo de la falta de alta de la persona beneficiaria, pues las con-
secuencias en cuanto al derecho pueden diferir en funcién de si la falta de alta —o
de situacion asimilada— es consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones
por el empresario, o si obedece a motivos imputables al trabajador.

Mientras que en este tltimo supuesto la persona beneficiaria podria acce-
der a la pension de jubilacidn siempre y cuando, como prevé el articulo 205.3
LGSS, acredite el cumplimiento de los requisitos de edad y cotizacion previa,
en los casos de falta de alta imputable al empresario se trata de un supuesto de
incumplimiento empresarial que genera consecuencias diversas .

Asi, aun cuando la pension de jubilacién no estd amparada por el alta de
pleno derecho que regula el articulo 166.4 LGSS®, desde hace tiempo los
tribunales mantienen la obligacién de la entidad gestora de hacerse cargo del
pago de la pensidn, sin perjuicio de su derecho de repetir posteriormente con-
tra el empresario infractor?”. En particular la STS de 17 marzo 2006
(rec. 832/2005) partia de la premisa de que «no siendo exigible la situacion de
alta para acceder a la pension de jubilacion con declaracion de responsabilidad

%% Ya sea la ordinaria vigente en cada momento, ya sea una edad inferior por aplicacion, en su caso,
de coeficientes reductores de la edad de jubilacién.

% TORTUERO PLAZA, J.L., et al., La construccion jurisprudencial de la responsabilidad empresarial
en materia de prestaciones de la Seguridad Social, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2011,
pp. 56-57.

% Conforme al cual «Los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacién de este Régimen
General se consideraran, de pleno derecho, en situacién de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfer-
medades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiera incumplido sus obligaciones. Igual
norma se aplicara a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria por enfermedad comiin, maternidad y
accidente no laboral».

9 Vid. SSTS de 19 junio 2000 (rec. 3833/1999), de 7 diciembre 2005 (rec. 580/2005), de 17 marzo
de 2006 (rec. 832/2005), de 17 febrero 2009 (rec. 4230/2007), de 23 abril 2010 (rec. 2216/2009) y de 8
marzo 2011 (rec. 1075/2010).
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empresarial, tampoco cabe establecer ese requisito para un momento posterior
y complementario del percibo que constituye el anticipo como garantia del
cobro de la prestacion, aunque sea con los limites que introdujo la Ley 24/2001
al modificar el apartado 3 del articulo 126 de la LGSS» %,

En otro orden de consideraciones, hay que tener en cuenta que se permite
el acceso a la pension de jubilacién desde las situaciones asimiladas al alta que
se recogen en la normativa reguladora de la jubilacién *°.

B) Periodo de carencia

El acceso a la pension de jubilacion se condiciona, conforme al ar-
ticulo 205.1.b) LGSS, al cumplimiento por la persona interesada de dos dife-
rentes periodos de carencia: la carencia genérica y la especifica.

a) Carencia genérica

Para acceder a la pension de jubilacién contributiva se requiere que la
persona beneficiaria acredite un periodo minimo de cotizacién de 15 afios, con
independencia de que acceda a la pensién desde una situacién de no alta, de
alta o de asimilada al alta.

En cuanto a los periodos computables para el cumplimiento de estos
quince afios, tal y como prevé el articulo 165.2 LGSS, solo computan «las
cotizaciones efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas a ellas en
esta ley o en sus disposiciones reglamentarias». En particular, se excluye ex-
presamente a los efectos del cumplimiento del periodo antes referido «la parte
proporcional correspondiente por pagas extraordinarias» ', o dias cuota que
venian reconociéndose para determinar el periodo de cotizacién acreditado por
un sujeto y que suponian un total de 60 dias al afio '°".

% También haciendo suyo ese planteamiento STS de 22 mayo 2020 (rec. 54/2018).

9 Articulo 166 LGSS vy el articulo 1.2 de la Orden de 18 de enero de 1967 por la que se establecen
normas para la aplicacién y desarrollo de la prestacion de vejez en el régimen general de la seguridad social.

10 En los términos previstos en el articulo 205.1.b) LGSS «a efectos del cémputo de los afios coti-
zados no se tendrd en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas extraordinarias».

101 TLa Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, eliminé la posi-
bilidad de considerar los dias-cuota acreditados por los causantes de pension de jubilacién a los efectos del
computo del periodo de carencia, estableciendo la prevision de que solo habrian de computarse los dias
efectivamente cotizados y no los dias correspondientes a las pagas extraordinarias. Las SSTS de 25 junio
de 2008 (rec. 2502/2007) y de 27 octubre de 2009 (rec. 311/2009) se pronunciaron sobre esta eliminacién
zanjando el debate acerca de la posibilidad de incluir en el tiempo de cotizacién acreditado por el causan-
te, los dias correspondientes a las pagas extraordinarias.
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Conforme a las previsiones de la LGSS los periodos de cotizacién que
acredite un sujeto deben computarse en dias. El total de dias acumulado habra
de transformarse en afios y meses. A tales efectos, el afio tendrd un valor fijo
de 365 dias y el mes de 30. Ademas, prevé la LGSS que este computo ha de
hacerse por afios y meses completos sin que quepa la equiparacion de las frac-
ciones a un mes o a un afio (art. 205.1.a LGSS).

b) Carencia especifica

En términos del cumplimiento del periodo de carencia, el acceso a la ju-
bilacién no se agota solo agota con la acreditacion de quince afios cotizados.
La carencia genérica se complementa con el cumplimiento de un periodo de
carencia especifica, conforme al cual, al menos, dos de los afios de cotizacién
deben estar comprendidos en los quince afios inmediatamente anteriores al
hecho causante.

Si bien el cumplimiento de este periodo de carencia no plantea problema
alguno en el caso de personas trabajadoras con largas carreras de cotizacion, el
problema surge en relacion con trabajadores con lagunas en su cotizacion co-
rrespondientes a periodos anteriores al hecho causante, y en los que la falta de
cotizacion se deba, precisamente, a la ausencia de obligacion legal de cotizar.

A los efectos del cumplimiento del requisito de carencia especifica se
aplica en estos casos la denominada teoria del paréntesis. Conforme a esta, la
obligacién de acreditar dos afos cotizados dentro de los quince inmediatamen-
te anteriores al hecho causante se entenderd referida a los quince afios inme-
diatamente anteriores al momento en que ceso la obligacion de cotizar.

Esta doctrina del paréntesis, construida inicialmente por la jurisprudencia, se
aplicar, como dispone la STS de 15 enero 2010 (rec. 948/2009), cuando exista
«una imposibilidad en el beneficiario de trabajar, manifestada a través de una pér-
dida de la ocupacion cotizada, del agotamiento de prestaciones por desempleo y de
una posterior inscripcion persistente en la oficina de empleo» 2. En aplicacion de
esta doctrina, el articulo 205.1.b) LGSS prevé que «en los supuestos en que se
acceda a la pension de jubilacion desde una situacion de alta o asimilada a la de
alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de dos afios a que se refiere el parrafo
anterior debera estar comprendido dentro de los quince afios inmediatamente an-

102 Paréntesis que, por otro lado, se abre con la solicitud de pensidn y se cierra con la inscripcién del
solicitante como demandante de empleo «a partir de cuya fecha hay que computar hacia atras los quince
afios dentro de los cuales hay que acreditar al menos dos afios de cotizacién»: STS de 14 marzo 2012
(rec. 4674/2010).
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teriores a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar». Nétese que la doctrina del
paréntesis, tanto en los términos y condiciones sefialados por los tribunales, como
en los recogidos en la LGSS, solo resulta de aplicacion cuando se acceda a la pen-
sién desde una situacion de alta o asimilada al alta sin obligacion de cotizar. Pero
no se aplica cuando se acceda a la pension desde una situacion de no alta ni asimi-
lada. En este caso el periodo de carencia especifica debe acreditarse dentro de los
quince afios inmediatamente anteriores al hecho causante.

5. CALCULO DE LA PENSION

Constatado el cumplimiento de los requisitos que condicionan el acceso a
la pension de jubilacion, adquieren también una especial relevancia las normas
para la determinacién de su cuantia, que pasa por el cilculo de la base regulado-
ra de la pension y por la identificacion del porcentaje aplicable a aquella.

A) La base reguladora

El articulo 209 LGSS determina como debe calcularse la base reguladora
a la que se aplicard el porcentaje correspondiente para establecer el importe de
la pension de jubilacion.

Antes de exponer los aspectos mds importantes de la determinacion de la
base reguladora, conviene recordar que las normas para su calculo han sido ob-
jeto de una profunda modificacién por el RDL 2/2023, de 16 de marzo, de
medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pensionistas, la reduc-
cion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sosteni-
bilidad del sistema ptblico de pensiones ', que fija sus efectos el dia 1 de enero
de 2026 conforme a los plazos previstos en la DT 40 LGSS, y sin perjuicio de lo
previsto en la DT 4.7 LGSS.

a) Cdlculo de la base reguladora conforme a las normas transitorias

A las situaciones producidas antes de la entrada en vigor del RDL 2/2023,
de 16 de marzo, se aplican, como regla general, las previsiones contenidas en
el articulo 209.1 LGSS.

103 Una completa y detallada exposicién de las modificaciones introducidas por esta norma en FER-
NANDEZ Orrico, EJ., «<Reforma de las pensiones puiblicas y otros cambios de seguridad social por real
decreto-ley 2/2023», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 264, 2023, BIB 2023\1151.
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Conforme este precepto, la base reguladora de la pensién de jubilacién
serd el cociente que resulte de dividir entre 378, la suma de las bases de coti-
zacion de la persona interesada durante 324 meses anteriores al del mes previo
al del hecho causante.

Deben, ademds, tenerse en cuenta las siguientes particularidades:

1. Se seleccionardn los 348 meses consecutivos e inmediatamente ante-
riores al del mes previo al del hecho causante (art. 209.1.a LGSS).

2. Las bases de cotizacion correspondientes a los 24 meses inmediata-
mente anteriores al del hecho causante se computan en su cuantia nominal.

3. Las bases de cotizacion restantes, se actualizan de acuerdo con la
evolucién experimentada por el IPC.

4. Para calcular la base reguladora debe tenerse en cuenta la integracién
de lagunas. Esto es, si en el periodo para el célculo de la base reguladora hay
meses en los que no haya existido obligacion de cotizar, por no estar la perso-
na trabajadora en alta o situacién asimilada al alta o por ser situaciones sin
obligacioén de cotizar, las lagunas de cotizacién se integrardn aplicando las
reglas contenidas en el articulo 209.1.b) LGSS '*:

— Las primeras cuarenta y ocho mensualidades se integrardn con la base
minima de cotizacién del Régimen General que corresponda al mes respectivo.

— El resto de las mensualidades con el 50 por 100 de dicha base minima.
Si en alguno de los meses solo hubiera existido obligacidn de cotizar durante
una parte del mismo, procederd la integracion de lagunas por la parte del mes
en que no exista obligacién de cotizar, siempre que la base de cotizacion co-
rrespondiente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima men-
sual establecida para el Régimen General. En tal supuesto, la integracion al-
canzard hasta esta ultima cuantia.

5. De las 348 bases calculadas conforme a las letras anteriores se elegi-
rén de oficio las 324 bases de cotizacién de mayor importe (art. 209.1.e LGSS).

104 Téngase en cuenta que el RD-ley 2/2023 ha incluido una medida transitoria sobre integracion de
lagunas de la pensién de jubilacion, en tanto la brecha de género supere el 5%. Asi, ahora, la Disposicién
transitoria cuadragésima primera LGSS prevé que a las trabajadoras por cuenta ajena a las que se les aplique
el régimen de integracién de periodos sin obligacion de cotizar (lagunas), se les integrara la laguna de coti-
zacion, con el 100% de la base minima de cotizacion del Régimen General del correspondiente mes, desde
el mes 49.° hasta el 60.% y del 80% de la base minima, desde el mes 61.° al mes 84.° En el caso de los hom-
bres, lo mismo que a las mujeres, siempre que en relacion con alguno de los hijos acrediten los requisitos
establecidos en las reglas 1. 0 2.* del articulo 60.1.b) LGSS, si bien, no se exigira que la pensién del hombre
sea superior a la del otro progenitor ni que este deba tener derecho al complemento para la reduccién de la
brecha de género. Las integraciones anteriores se aplicaran sin perjuicio de las integraciones ordinarias pre-
vistas en el articulo 209.1.b) LGSS. La disposicion entrard en vigor el 1 de enero de 2026.
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b) Cdlculo de la base reguladora conforme a las previsiones
del RDL 2/2023, de 16 de marzo

Una vez se produzca la entrada en vigor del RDL 2/2023, de 16 de marzo,
se modificar el sistema de célculo de la base reguladora. Asi:

— Si el hecho causante se produce a partir del 1 de enero de 2026 y antes
del 31 de diciembre de 2040, se aplicara lo previsto en el articulo 209.1 LGSS
en la redaccion vigente el dia 1 de enero de 2023, y siempre que el cilculo
conforme a tales previsiones sea mds favorable que el que estuviera vigente en
la fecha del hecho causante.

— Si el hecho causante se produce durante el afio 2041, se aplicaran las
previsiones del articulo 209.1 LGSS en la redaccion vigente el dia 1 de enero
de 2023, pero la base reguladora se calculard teniendo en cuenta las bases de
cotizacién de los tltimos 306 meses divididas entre 357, siempre que ese cédlcu-
lo sea mas favorable para la persona beneficiaria que el que estuviera vigente en
la fecha del hecho causante.

— Si el hecho causante se produce en 2042, se aplicara lo previsto en el
articulo 209.1 en la redaccion vigente a 1 de enero de 2023. La base regulado-
ra comprenderd, en este caso, las bases de cotizacidn de los dltimos 312 meses
entre 364, siempre que ese cdlculo sea més favorable que el que estuviera vi-
gente en la fecha del hecho causante.

— Si el hecho causante se produce en 2043, se aplicard lo previsto en el
articulo 209.1 en la redaccién vigente a 1 de enero de 2023. La base regulado-
ra comprenderd, en este caso, las bases de cotizacién de los ultimos 318 meses
entre 371, siempre que ese calculo sea mas favorable que el que estuviera en la
fecha del hecho causante.

— Cuando el hecho causante se produzca a partir de 2044, se aplicara lo pre-
visto en el articulo 209.1 LGSS en la redaccién vigente desde el 1 de enero de 2026.

La reforma del sistema de célculo de la base reguladora de la pension de
jubilacion ha supuesto el reconocimiento de facto de un sistema de retiro «a la
carta», a fin de no penalizar a las personas trabajadoras con carreras irregulares
de cotizacién o que hayan sufrido suspensiones o extinciones de sus contratos
de trabajo en los afios previos a la jubilacion.

De esta forma, como se ha expuesto en relacion con las previsiones del
RDL 2/2023, de 16 de marzo, con la reforma se prevén dos posibilidades:

— Calcular la pensién aplicando el régimen actualmente vigente: tenien-
do en cuenta lo cotizado en los ultimos 25 afos, o
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— Calcular la pension sobre las cotizaciones de los 29 ultimos afios pu-
diendo la persona beneficiaria descartar los dos peores.

La exposicion de motivos del RDL 2/2023, de 16 de marzo, prevé que la
aplicacion de oficio de las previsiones méas favorables a quienes soliciten su
pension desde el dia 1 de enero de 2026 y antes del 1 de enero de 2041. No
obstante, el cdlculo de la base reguladora se hard de la forma que resulte mas
beneficiosa para la persona solicitante: bien aplicando la legislacion vigente
a 1 de enero de 2023, bien la legislacion posterior que corresponda en funcién
del afio en que tenga lugar el hecho causante.

c) Prohibicion de incremento de bases de cotizacion

En todas esas situaciones, y de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 209, apartados 2 y 3 LGSS, no se computarin los incrementos de las
bases de cotizacion producidos en los dos dltimos afios que sean consecuencia
de aumentos salariales superiores al incremento medio experimentado en el
convenio colectivo aplicable o, en su defecto, en el correspondiente sector. En
cambio, si habrdn de computarse los incrementos en la base de cotizacion que
sean consecuencia de los incrementos salariales previstos en los convenios
colectivos y en las normas legales.

El motivo de esta prevision no es otro que el de evitar incrementos injus-
tificados en las bases de cotizacion, que se traducen en aumentos de la cuantia
de la pensién que en otro caso no se producirian.

De apreciarse el fraude en el incremento de las bases de cotizacion, y a
los efectos de calcular la base reguladora de la prestacidn, habrd de estarse al
salario debido al trabajador tal y como se prevé en el convenio colectivo, y
conforme al que debe legalmente cotizar la empresa.

B) El porcentaje aplicable

Una vez calculada la base reguladora habra de aplicarse el porcentaje que
corresponda a fin de determinar el importe de la pension. Porcentaje que, con-
forme al articulo 210.1 LGSS, es el que resulta de las siguientes previsiones.

— Por los primeros quince afios cotizados, el 50 por 100.

— A partir del aio decimosexto, por cada mes adicional de cotizacién, com-
prendido entre los meses uno y doscientos cuarenta y ocho, se afiadird el 0,19
por 100, y por cada uno de los que rebasen el mes doscientos cuarenta y ocho, se
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afiadird el 0,18 por 100, sin que el porcentaje aplicable a la base reguladora supere
el 100 por 100, salvo en el supuesto a que se refiere el apartado siguiente.

Por su parte, el articulo 210.2 LGSS permite que la aplicacién a la base
de un porcentaje superior al 100 por 100 cuando la persona beneficiaria acceda
a la pension de jubilacion a una edad superior a la que resulte de aplicar en
cada caso lo establecido en el articulo 205.1.a) LGSS, siempre que al cumplir
esa edad se hubiera reunido el periodo minimo de cotizacidn establecido en el
articulo 205.1.b) LGSS 1%,

105 E] complemento, tal y como prevé el articulo 210.2 LGSS, se abonara de alguna de las siguientes
maneras, a eleccion del interesado:

a) Un porcentaje adicional del 4 por 100 por cada afio completo cotizado entre la fecha en que cum-
pli6 dicha edad y la del hecho causante de la pension. Este porcentaje se sumara al que con caracter gene-
ral corresponda al interesado de acuerdo con el apartado 1, aplicdndose el porcentaje resultante a la res-
pectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pensién, que no podrd ser superior en
ningun caso al importe de la pensién maxima vigente cada afio.

Si la cuantia de la pensién reconocida alcanza el indicado limite sin aplicar el porcentaje adicional o
aplicandolo solo parcialmente, el interesado tendrd derecho, ademads, a percibir anualmente una cantidad
cuyo importe se obtendra aplicando al importe de dicho limite vigente en cada momento el porcentaje adi-
cional no utilizado para determinar la cuantia de la pension, redondeado a la unidad mds préxima por exceso.

b) Una cantidad a tanto alzado por cada afio completo cotizado entre la fecha en que cumplié dicha
edad y la del hecho causante de la pension, cuya cuantia vendrd determinada en funcién de los afios de
cotizacion acreditados en la primera de las fechas indicadas, y aplicando la férmula de célculo prevista en
el precepto referido.

¢) Una combinacién de las opciones anteriores en los términos que se determine reglamentariamente.
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II. LAS FORMULAS DE FLEXIBILIZACION DEL REGIMEN
DE INCOMPATIBILIDAD JUBILACION-TRABAJO:
DE LA JUBILACION PARCIAL A LA JUBILACION FLEXIBLE
Y A LA JUBILACION ACTIVA

1. EL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDAD EN EL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL

La articulacion del régimen de compatibilidad/incompatibilidad entre la
pension de jubilacidn y el trabajo no estd exento de interrogantes. Si se atiende
al sistema de incompatibilidades en las prestaciones de Seguridad Social, pue-
de comprobarse que, salvo contadas excepciones, la LGSS parte de un princi-
pio general de incompatibilidad entre prestaciones y trabajo. En virtud de tal
principio, la persona beneficiaria de una prestacion —subsidio o pensién— del
sistema, no puede compatibilizarla con los ingresos derivados del trabajo, sin
perjuicio de las excepciones previstas '. Aun estando vigente el régimen gene-
ral de incompatibilidad, en la actualidad hay una tendencia hacia el estableci-
miento de un régimen de compatibilidad entre la percepcién de rentas del tra-
bajo y el cobro de una pensién —y en particular de la de jubilacién—, que se
articularia sobre una «disminucién progresiva de la renta prestacional a medi-

! Las excepciones son solo las que regulan de forma expresa las normas de Seguridad Social.
A modo de ejemplo, las prestaciones causadas en el marco de servicios prestados en régimen de pluriem-
pleo o de pluriactividad con el régimen de compatibilidad que les es propio y que supone la posibilidad de
compatibilizar la percepcion de la prestacién con el mantenimiento de las actividades en las que no se
declaré la situacién de necesidad. También las pensiones por incapacidad permanente y las prestaciones
por muerte y supervivencia, en los términos previstos en los articulos 198, 223 y 225 LGSS, entre otras.
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da que se incrementen los ingresos de activo», de forma que el cese en el tra-
bajo determinaria el derecho de la persona beneficiaria de cobrar de nuevo la
totalidad de la pensién que venia percibiendo, lo que eliminaria el riesgo de
que las personas beneficiarias de prestaciones permanezcan al margen del
mercado laboral so pena de verse privadas de la prestacion que venia perci-
biendo.

Lo cierto es que en buena 16gica, y teniendo en cuenta que las prestacio-
nes de Seguridad Social sustituyen los ingresos que se dejan de percibir por
encontrarse la persona trabajadora en alguna de las situaciones protegidas, ha-
bria de concluirse que, en cualquier caso, existiria tal incompatibilidad entre
prestaciones y trabajo lucrativo. Sin embargo, la propia LGSS reconoce la
posibilidad de compatibilizar determinadas prestaciones del sistema con las
rentas derivadas del trabajo.

El andlisis del régimen de compatibilidad prestacion-trabajo pone de re-
lieve que en algunos casos, se exige la concurrencia de condiciones adiciona-
les para declarar la compatibilidad 2. En cambio, en otros muchos casos existe
un reconocimiento de compatibilidad casi absoluta entre la prestacion y las
rentas del trabajo . Lo anterior obliga a analizar cada prestacion en particular
a los efectos de identificar el régimen de compatibilidad que resulta aplicable.
Esta situacion genera, como destaca autorizada doctrina, muchos problemas
de interpretacién en una materia que se caracteriza por su dispersion, insufi-
ciencia, obsolescencia, falta de claridad y homogeneidad en el tratamiento de
los diferentes tipos de pension*.

2 Este es el caso, por ejemplo, de la previsién contenida en el articulo 198 LGSS, a cuyo tenor «I.
En caso de incapacidad permanente total, la pensién vitalicia correspondiente serd compatible con el sala-
rio 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. 2. Las pensiones vitalicias
en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas ac-
tividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio
en su capacidad de trabajo a efectos de revision (...). 3. El disfrute de la pension de incapacidad perma-
nente absoluta y de gran invalidez a partir de 1a edad de acceso a la pension de jubilacién serd incompatible
con el desempeifio 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 con-
diciones que los regulados para la pension de jubilacién en su modalidad contributiva en el articulo 213.1».

3 Cfr. articulo 223.1 LGSS: «La pensién de viudedad serd compatible con cualesquiera rentas de
trabajo», y articulo 225.1 «Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 2 del articulo anterior, la pensién o
prestacion de orfandad serd compatible con cualquier renta del trabajo de quien sea o haya sido cényuge
del causante, o del propio huérfano, asi como, en su caso, con la pensién de viudedad que aquel perciba».

4 SEMPERE NAVARRO, A.V., «El debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo producti-
vo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9/2013, BIB 2013\10.
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2. EL REGIMEN GENERAL DE INCOMPATIBILIDAD
ENTRE LA PENSION DE JUBILACION Y EL TRABAJO

A) La incompatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo lucrativo:
alcance y contenido

En el marco del régimen de compatibilidad que rige el sistema de Segu-
ridad Social, el articulo 213.1 LGSS parte de la premisa general de incompati-
bilidad al prever que «el disfrute de la pension de jubilacion serd incompatible
con el trabajo del pensionista» >. Esa afirmacion no tiene en cuenta ninguna
consideracion adicional que abra la via a la posibilidad de compatibilizar pen-
sién y rentas del trabajo, como, por ejemplo, la naturaleza del trabajo que
desempefie la persona beneficiaria, el importe de la compensacidn econémica
derivada del trabajo, o si el trabajo lo es a tiempo completo o a tiempo parcial ’.

Esa regla de incompatibilidad se ve ampliada con las previsiones del ar-
ticulo 213 LGSS respecto de ciertos colectivos a los que, a tenor del precepto,
parece estarles vedado cualquier trabajo. En particular se trata de:

— Personas que desempeiien un puesto de trabajo en el sector publico
delimitado en el parrafo segundo del articulo 1.1 Ley 53/1984, de 26 de
diciembre ®.

La incompatibilidad afecta a todo pensionista que pretenda prestar sus
servicios en la Administracion Publica o institucién dependiente, con indepen-

> Aun cuando no sea objeto de este estudio, conviene recordar que en relacién con la jubilacién en
el nivel no contributivo, se admite la compatibilidad con el trabajo a titulo lucrativo siempre que se trate
de actividades que reporten ingresos marginales. Y ello, sin perjuicio de que tales rentas puedan llegar a
reducir el importe de la pension no contributiva. V€ase DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Compatibilidad entre
pensién no contributiva de jubilacién y actividad profesional», La compatibilidad de las prestaciones del
sistema de seguridad social y el trabajo (J. Mercader, dir.), Lex Nova, 2013, pp. 247 y ss.

¢ Sin perjuicio de la regla general de incompatibilidad, el Tribunal Supremo permitia que el pensio-
nista recibiera pequefios ingresos, siempre que ello no implicara la realizacién de una actividad profesio-
nal: STS de 14 abril 1989 citada por L6PEZ INsuA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de «envejeci-
miento activo»: la compatibilidad entre trabajo-pensién versus jubilacion y otras prestaciones del sistema
de Seguridad Social», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
vol. 10, ndm. 4, 2022.

7 Cfr. SEMPERE NAVARRO, A.V., «El debate sobre incompatibilidad entre pensiones y trabajo produc-
tivo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9, 2013, BIB 2013\10.

8 Conforme al cual: «A los solos efectos de esta Ley se considerard actividad en el sector piblico la
desarrollada por los miembros electivos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y
de las Corporaciones Locales, por los altos cargos y restante personal de los 6rganos constitucionales y de
todas las Administraciones Piblicas, incluida la Administracion de Justicia, y de los Entes, Organismo y
Empresas de ellas dependientes, entendiéndose comprendidas las Entidades colaboradoras y las concerta-
das de la Seguridad Social en la prestacion sanitaria».
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dencia de la relacion que vincule a la persona pensionista con la Administra-
cién —funcionarial, estatutaria, o laboral, de caracter permanente o eventual °—.

No obstante lo anterior, el articulo 213.2 LGSS contempla dos excepcio-
nes que se afectan a los profesores universitarios eméritos '° y/o al personal
licenciado sanitario emérito a los que se refiere el articulo 137.c) LGSS !,

— Personas que desempefian los altos cargos a los que se refiere el
articulo 1 de la Ley 3/2015, de 30 de mayo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracion General del Estado '.

° Cfr. L6pEZ INSUA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de «envejecimiento activo»: la compati-
bilidad entre trabajo-pensién versus jubilacion y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social»,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4,
2022, p. 44.

19" Conforme al articulo 81 (Profesoras y Profesores Eméritas/os) Ley Orgdnica 2/2022, de 22 de
marzo, del Sistema Universitario: «El nombramiento de Profesoras y Profesores Eméritos se ajustara a las
siguientes reglas:

a) Las universidades, de acuerdo con sus Estatutos, podrdn nombrar a Profesoras y Profesores
Eméritos entre el personal docente e investigador funcionario o laboral jubilado que haya prestado servi-
cios destacados en el ambito docente, de investigacion o de transferencia e intercambio del conocimiento
e innovacién en la misma universidad.

b) La finalidad de este nombramiento serd contribuir desde su experiencia a mejorar la docencia e
impulsar la investigacion y la transferencia e intercambio del conocimiento e innovacion.

¢) Los requisitos de desempefio y acceso a esta modalidad, asi como las funciones que podra des-
empefiar serdn definidos por cada universidad.

Por su parte, la disposicion adicional 12.2 de la referida norma establece que «Los Profesores y
Profesoras Eméritos/as no serdn dados de alta en el Régimen general de la Seguridad Social».

" Prevé el articulo 77.3 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatuta-
rio de los servicios de salud, que: «La percepcion de pension de jubilacién por un régimen piblico de
Seguridad Social serd compatible con la situacién del personal emérito a que se refiere la disposicién
adicional cuarta. Las retribuciones del personal emérito, sumadas a su pensién de jubilacién, no podran
superar las retribuciones que el interesado percibia antes de su jubilacidon, consideradas, todas ellas, en
computo anual». La disposicion adicional 4 de la referida ley establece que: «Los Servicios de salud po-
dran nombrar, con cardcter excepcional, personal emérito entre licenciados sanitarios jubilados cuando los
meéritos relevantes de su curriculo profesional asi lo aconsejen. El personal emérito desempefiara activida-
des de consultoria, informe y docencia».

12 Se trata en particular de los siguientes: «a) Los miembros del Gobierno y los Secretarios de Esta-
do. b) Los Subsecretarios y asimilados; los Secretarios Generales; los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas y en Ceuta y Melilla; los Delegados del Gobierno en entidades de Derecho
Publico; y los jefes de misién diplomatica permanente, asi como los jefes de representacion permanente
ante organizaciones internacionales. ¢) Los Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales de la
Administracién General del Estado y asimilados. d) Los Presidentes, los Vicepresidentes, los Directores
Generales, los Directores ejecutivos y asimilados en entidades del sector publico estatal, administrativo,
fundacional o empresarial, vinculadas o dependientes de la Administracion General del Estado que tengan
la condicién de maximos responsables y cuyo nombramiento se efectie por decisién del Consejo de Mi-
nistros o por sus propios érganos de gobierno y, en todo caso, los Presidentes y Directores con rango de
Director General de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social; los Presidentes
y Directores de las Agencias Estatales, los Presidentes y Directores de las Autoridades Portuarias y el
Presidente y el Secretario General del Consejo Econémico y Social. e) El Presidente, el Vicepresidente y
el resto de los miembros del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, el
Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, el Presidente de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal, el Presidente, Vicepresidente y los Vocales del Consejo de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, el Presidente, los Consejeros y el Secretario General del Consejo de Seguridad
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La rigidez en el régimen de compatibilidad entre el cobro de la pensién
de jubilacion y el trabajo lucrativo se remonta a las primeras normas que regu-
laban la proteccidn por retiro. La Orden de 2 de febrero de 1940, reguladora
del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) 13, ya establecia la incom-
patibilidad entre la percepcion de la proteccidn por vejez con todo trabajo
remunerado. También el articulo 60 del Reglamento general del mutualismo
laboral recogia esa incompatibilidad entre la pension y el trabajo desempefiado
en el marco de un contrato de trabajo .

En la misma linea, la Orden de 10 de agosto de 1957, prohibia la percep-
cion simultdnea de pension y salario, sobre la premisa de que «el percibo de
las pensiones de vejez o invalidez es incompatible con la realizacién de cual-
quier trabajo o actividad que determine la inclusion del pensionista en un régi-
men o rama de subsidios o seguros sociales obligatorios» (art. 2).

La aprobacidn de las primeras normas reguladoras del sistema de Seguri-
dad Social —leyes de Seguridad Social de 1966 y de 1974 >~ no introdujo
ninguna modificacién en el régimen de incompatibilidad establecido. Las
leyes disponian de manera expresa que el cobro de la pensién seria «incompa-
tible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que
reglamentariamente se determinen».

La Orden de 18 de enero de 1967 regulaba con mayor nivel de detalle el
régimen de incompatibilidad jubilacién-trabajo. Su articulo 16.1 referia la in-
compatibilidad al trabajo del pensionista «por cuenta ajena o propia, que dé
lugar a su inclusién en el campo de aplicacion del régimen general o de alguno
de los regimenes especiales de la Seguridad Social, previstos en los niimeros 2
y 3 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad Social». En los términos previstos
por el precepto referido, la incompatibilidad se producia entre el cobro de la
pension y el trabajo —por cuenta propia o ajena—, que determinase la inclusién
de la persona trabajadora en alguno de los regimenes del sistema de Seguridad

Nuclear, asi como el Presidente y los miembros de los 6rganos rectores de cualquier otro organismo regu-
lador o de supervision. f) Los Directores, Directores ejecutivos, Secretarios Generales o equivalentes de
los organismos reguladores y de supervisién. g) Los titulares de cualquier otro puesto de trabajo en el
sector publico estatal, cualquiera que sea su denominacién, cuyo nombramiento se efectie por el Consejo
de Ministros, con excepcion de aquellos que tengan la consideracion de Subdirectores Generales y asimi-
lados».

13 Orden de 2 de febrero de 1940, dictando normas para la aplicacién de la Ley de 1 de septiembre
de 1939, que establece un régimen de Subsidio de Vejez, en sustitucion del régimen del Retiro Obrero.

14 Orden de 10 de septiembre de 1954 por la que se aprueba el Reglamento General de Mutualismo
Laboral.

15 Aprobados, respectivamente por Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado
primero de la Ley 193/1963 de 26 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social y por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.
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Social. Sensu contrario debia entenderse que los trabajos que no obligaran al
encuadramiento en ningtin régimen de Seguridad Social no resultaban incom-
patibles con el disfrute de la pensién de jubilacion.

Debe tenerse en cuenta que la incompatibilidad se produce cuando se
pretende cobrar al mismo tiempo, la pensién de jubilacion con los ingresos
derivados del trabajo. Pero la regulacion de un régimen de incompatibilidad no
supone una prohibicion para que la persona pensionista realice cualquier tra-
bajo. Si la persona beneficiaria de pension quiere trabajar puede hacerlo, sin
perjuicio de los efectos de esa decision sobre su derecho a mantener el cobro
de la pension.

En este sentido, como recogia una consolidada doctrina jurisprudencial,
«la jubilacién no es incompatible con el trabajo por cuenta ajena, segun se
desprende del articulo 16.2 de la Orden de 18 de enero de 1967, ni supone un
abandono del mercado de trabajo, ni existe una limitacién legal por razén de
edad para ejercer el derecho al trabajo consagrado en el articulo 35.1 de la
Constitucion Espafiola, ya que la tinica incompatibilidad existe entre el trabajo
y el percibo de la prestacion econdémica de jubilacién» (STS de 19 febrero
de 1994, rec. 220/1993) °.

Conforme a esa doctrina del Tribunal Supremo no existe una prohibicién
absoluta para que quienes son beneficiarios de pensién de jubilacion trabajen,
sino que quien comienza a trabajar, procediendo su inclusién en alguno de los
regimenes del sistema de Seguridad Social, deberd ponerlo en conocimiento
de la entidad gestora para que esta suspenda el abono de la pensién mientras
se presta el trabajo por cuenta propia o ajena incompatible con la pension.

En estos términos, el articulo 213.2 LGSS, tras reconocerse la incompa-
tibilidad entre el desempefio de un trabajo en el sector publico y la pension,
aflade que «la percepcion de la pension indicada quedard en suspenso por el
tiempo que dure el desempeiio de dicho puesto, sin que ello afecte a sus reva-
lorizaciones».

En suma, del régimen de incompatibilidad previsto en el articulo 16.2
Orden de 18 de enero de 1967, se constatan los siguientes efectos:

— El beneficiario de pension de jubilacion tiene la obligacién de comuni-
car a la entidad gestora el inicio de cualquier actividad lucrativa.

— Sino se comunica tal circunstancia a la entidad gestora, la suspension
se producira a instancia de aquella cuando detecte la incompatibilidad. La per-

16 Reiterando doctrina de las de 27 y 30 de abril de 1993. Véase también SSTS de 11 marzo 2002
(rec. 2072/2001) y de 20 marzo 2001 (rec. 2408/2000).
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sona beneficiaria incurre en infraccion de las obligaciones de Seguridad Social
en los t€rminos que se verdn mds adelante.

— Si la persona beneficiaria comunica a la entidad gestora el inicio de la
actividad profesional, se suspende el derecho a cobrar la pension y el derecho
a la asistencia sanitaria, inherente a la condicion de pensionista.

Por otro lado, en el caso del trabajo por cuenta ajena, el empresario queda
obligado a dar de alta a 1a persona beneficiaria y a ingresar las cotizaciones que
correspondan por el trabajo realizado. Si la persona pensionista trabaja por
cuenta propia serd la persona beneficiaria quien deba proceder al ingreso de las
cuotas. Las cuotas que se abonen durante la prestacién de servicios pueden
tener consecuencias diversas:

— Pueden servir para mejorar la pensién de jubilacién ya reconocida
siempre que den lugar a la aplicacién de un porcentaje por afios de cotizacién
superior.

— Pueden servir para incrementar el porcentaje adicional de pension de
jubilacion por acceso a la misma a una edad superior a la ordinaria.

— Pueden servir para reducir o eliminar los coeficientes reductores que se
hubieran aplicado en el caso de jubilacién anticipada.

— No sirven, como regla general, para modificar la base reguladora que
se tuvo en cuenta para el reconocimiento de la pension inicial.

B) Los efectos del incumplimiento de las normas
sobre incompatibilidad

La obligacién de comunicar a la entidad gestora el comienzo de la pres-
tacion de servicios durante el cobro de la pensidn de jubilacién, se enmarca en
el &mbito de la obligacion general de todo pensionista de comunicar a la Ad-
ministracién de la Seguridad Social, en el plazo maximo de 30 dias, cualquier
variacion que afecte a la situacion existente cuando se reconocio la pension. Su
incumplimiento tiene consecuencias importantes.

En primer lugar, el articulo 25.1 LISOS, al tipificar las infracciones de las
personas beneficiarias de pensiones o prestaciones, califica de infraccion grave
«efectuar trabajos por cuenta propia o ajena durante la percepcién de presta-
ciones, cuando exista incompatibilidad legal o reglamentariamente estableci-
da». Su apartado 3 también tipifica como grave la omisién por el beneficiario
de su obligacion de comunicar «salvo causa justificada, las bajas en las presta-
ciones en el momento en que se produzcan situaciones determinantes de la
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suspension o extincion del derecho, o cuando se dejen de reunir los requisitos
para el derecho a su percepcion cuando por cualquiera de dichas causas se
haya percibido indebidamente la prestacion». Ambas infracciones se sancio-
nan con «la pérdida de la prestacion o de la pensién durante un periodo de tres
meses» (art. 47.b LISOS).

En relacion con las empresas de las personas trabajadoras por cuenta
ajena, el articulo 23.1.a) LISOS califica de infracciéon muy grave «dar ocupa-
cién como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras pres-
taciones periddicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con
el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad
Social con cardcter previo al inicio de su actividad». El articulo 40.1.c) LISOS
sanciona esta infraccién con multa en su grado minimo, de 7.501 a 30.000
euros; en su grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo
de 120.006 euros a 225.018 euros.

Sin perjuicio de las sanciones que impone la LISOS a las personas infrac-
toras, en virtud del articulo 55 LGSS subsiste, en cualquier caso, la obligacién
de reintegro de prestaciones indebidamente percibidas referidas al tiempo que
se compatibilizo —indebidamente— el cobro de pension de jubilacién y el sala-
rio o los ingresos derivados del trabajo por cuenta propia. A tenor del precepto
referido «los trabajadores y las demds personas que hayan percibido indebida-
mente prestaciones de la Seguridad Social vendrén obligados a reintegrar su
importe».

El articulo 55 LGSS no solo imputa la responsabilidad en la devolucién
de las cantidades indebidamente percibidas a la persona beneficiaria de pen-
sién. Su apartado 2 establece la responsabilidad subsidiaria de «quienes por
accién u omisién hayan contribuido a hacer posible la percepcion indebida de
una prestacion». Salvo buena fe probada, cualquier persona que posibilité el
cobro indebido de la pensién queda obligado a su reintegro cuando el respon-
sable principal —persona perceptora de la pensién—, no pudiera hacer frente al
reintegro. Noétese que el articulo 55.2 LGSS declara la responsabilidad subsi-
diaria de «quienes por accion u omisién hayan contribuido a hacer posible la
percepcidn indebida de una prestacion», y el articulo 23.2 LISOS, parrafo se-
gundo, fija la responsabilidad solidaria de las empresas que hubieran hecho
posible la percepcién por la persona trabajadora de prestaciones indebidas.

Las diferentes consecuencias respecto de las obligaciones vinculadas a la
percepcion indebida de la pension, y el cardcter de ley especial de 1la LISOS en
cuanto a la imputacion de responsabilidades de cardcter administrativo, permi-
te mantener que si hubiese sido determinante la participacioén de la empresa
para cobrar indebidamente la pensidn, esta se convierte en responsable solida-
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ria de su reintegro, quedando obligada a su devolucion en los mismos términos
que la persona beneficiaria.

A modo de cldusula de cierre, el articulo 55.4 LGSS deja abierta la posi-
bilidad de exigir responsabilidades a los sujetos infractores tanto en via admi-
nistrativa como en el &mbito penal.

En el dmbito penal es la proteccidn del patrimonio de la Seguridad Social
lo que lleva al legislador a dotar de un régimen especifico a las conductas frau-
dulentas para el cobro de prestaciones. Como manifiesta el Tribunal Supremo,
se quiere establecer un régimen propio para estas conductas que las mantenga
«al abrigo del tratamiento dual al que habian sido sometidas por la jurispru-
dencia, y a su vez las extrajera de la 6rbita del articulo 308 CP que tipifica el
fraude de subvenciones, y de la condicién de punibilidad que el mismo con-
templa (...)». La estructura del delito contra el patrimonio de la Seguridad
Social es «la propia de un delito de estafa, una estrategia engafiosa dirigida a
inducir a error a la Administracién de la Seguridad Social, dando de esta ma-
nera lugar a un acto de desplazamiento patrimonial. En el dmbito de lo subje-
tivo serd exigible el dolo, entendido como conocimiento y voluntad de obtener
prestaciones sociales indebidas para si o para otros, que ocasionen un perjuicio
econdmico a la Administracién Puablica. Ese dolo deberd ser antecedente o
concomitante, sin que requiera un especial &nimo de perjudicar los intereses
publicos» .

Conforme al articulo 307 ter CP incurre en delito «quien obtenga, para si
o para otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, la
prolongacién indebida del mismo, o facilite a otros su obtencién, por medio
del error provocado mediante la simulacion o tergiversacion de hechos, o la
ocultacién consciente de hechos de los que tenia el deber de informar, causan-
do con ello un perjuicio a la Administracion Pablica».

La accidn que tipifica el articulo 307 ter 1 CP consiste en causar un per-
juicio a la Seguridad Social, por medio de error fraudulento u ocultacién cons-
ciente de hechos de los que tenia el deber de informar. Se exige que concurra
alguno de los siguientes hechos:

— Que se hayan obtenido para si mismo o para otra persona el disfrute de
prestaciones del Sistema de la Seguridad Social,

— Que se haya prolongado indebidamente su disfrute, o

— Que se haya facilitado su obtencién a otras personas.

17" STS de 26 junio 2020 (rec. 2552/2019).
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Por su parte, el error fraudulento consiste en simular o tergiversar hechos,
o de ocultar conscientemente los hechos que tenia el deber de informar.

Para aplicar la pena prevista —de seis meses a tres afios de prision—, debe
concurrir la intencién de defraudar y el perjuicio a la Seguridad Social.

Se aplica el subtipo atenuado regulado en el parrafo segundo del ar-
ticulo 307 ter 1, castigado con una pena de multa del tanto al séxtuplo, cuando
los hechos no revistan especial gravedad, atendiendo a:

— El importe defraudado,
— Los medios empleados, o
— Las circunstancias personales del autor.

En ambos casos, ademds de la pena de prisién o de multa, se impondré a
la persona responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y
del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de tres a seis afios.

El articulo 307 ter 6 CP regula un subtipo atenuado privilegiado para el
caso de que el reintegro de las cantidades defraudadas sea realice extempora-
neamente.

El articulo 307 ter 2 CP regula un tipo agravado, que se aplicard cuando
concurran dos circunstancias:

— Cuando el importe de lo defraudado sea superior a 50.000 euros
— Cuando concurra alguno de los siguientes supuestos:

* El fraude a la Seguridad Social se haya cometido en el seno de una
organizacién o de un grupo criminal.

* Que se hayan utilizado personas fisicas o juridicas o entes sin persona-
lidad juridica interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fis-
cales o territorios de nula tributacién que oculten o dificulten la identificacion
del obligado frente a la Seguridad Social o del responsable del delito, la deter-
minacién de la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado frente a la
Seguridad Social o del responsable del delito.

En este caso se castigara con las penas conjuntas de prision de dos a seis
afios, multa del tanto al séxtuplo y pérdida de la posibilidad de obtener subven-
ciones y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Se-
guridad Social durante el periodo de cuatro a ocho afios.

Finalmente, el articulo 307 ter 3 CP incluye una excusa absolutoria apli-
cable a las conductas contempladas en el articulo 307 ter 1 y 2 CP, consistente
en la inexigibilidad de responsabilidad penal al sujeto activo que reintegre una
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cantidad equivalente al valor de la prestacion recibida, incrementada en un
interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos
porcentuales. El reintegro habré de producirse antes de que se le haya notifica-
do la iniciacién de actividades inspectoras, interposicién de querella o denun-
cia o actuacion alguna de Ministerio Fiscal o de Juez de Instruccion '8.

3. LAS FORMULAS PARA COMPATIBILIZAR TRABAJO-PENSION:
PLANTEAMIENTO GENERAL

En linea con la tendencia a promover el envejecimiento activo, a incrementar
los ingresos del sistema de Seguridad Social y a garantizar su sostenibilidad, po-
dria concluirse que el régimen de incompatibilidades del articulo 213 LGSS no se
acomoda a las tendencias actuales y que la regla general, al contrario de lo que
prevé su apartado 1, deberia ser la plena compatibilidad entre la pension y las ren-
tas del trabajo, con las condiciones y en los términos precisos para garantizar tanto
los derechos de Seguridad Social, como la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Esta es la opcién por la que se apuesta en el marco de las recomendacio-
nes del Pacto de Toledo (2020) 1. La Recomendaci6n 12 valora positivamente
la mejora «del régimen de compatibilidad de la pension con los ingresos pro-
venientes de una actividad profesional, si bien son necesarias nuevas medidas
que favorezcan esta compatibilidad, sin que ello produzca menoscabo de las
cuentas del sistema» 2°. Esta recomendacion no es una novedad en el marco de
las recomendaciones del Pacto de Toledo. Ya en el afio 2003 la Comisién no
permanente abogaba por «estudiar la situacion de los trabajadores afectados
por las nuevas formas de organizacion del trabajo, en especial, la extension del
trabajo a tiempo parcial, la incidencia del empleo temporal, o las nuevas posi-

18 Véase sobre el delito contra los intereses de la seguridad social SEMPERE NAVARRO, A.V., «El
fraude a la Seguridad Social como delito de resultado», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 5, 2020.
También BOrRO HERRERA, F., «Andlisis de la lucha contra el fraude en Seguridad Social: antecedentes y
perspectivas», Perspectivas juridicas y economicas del «Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de
Toledo (2020)» (F.J. Hierro, dir.,), Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pp. 443 y ss.

1 Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo de 20 de noviembre de 2020. Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales de 27 de noviembre Un andlisis de la evolucién de las medidas adoptadas en
GUTIERREZ CASILLAS, 1., «<El Pacto de Toledo: fundamento, precedentes, concepto, contenido y revision
parlamentaria» Revista de las Cortes Generales, nim. 103, 2018, pp. 399-428.

20 Sobre el alcance de las recomendaciones en relacién con la jubilacién: PANIZo ROBLES, J.A., «De
nuevo el «Pacto de Toledo» breve andlisis de las recomendaciones del Informe de Evaluacién y Reforma
del Pacto de Toledo, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 19 de noviembre de 2020»,
CEF Laboral Social:

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/PANIZOROBLES_PACTOTOLE-
DO2020_ANALISIS.pdf
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bilidades de compatibilidad entre salario y pensién o subsidio»?!. En el
afio 2011 la Comisién avalaba la introduccién de «esquemas de mayor per-
meabilidad y convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incre-
menten la coexistencia de salario y pension (pues) resulta adecuada, en la mis-
ma linea que otros paises de nuestro 4&mbito, una mayor compatibilidad entre
percepcion de la pensidn y percepcion del salario por actividad laboral, hoy
muy restringida y que no incentiva la continuidad laboral» *2. De hecho, el ré-
gimen espaiol de compatibilidad entre pensién y trabajo es uno de los mas
rigidos de la Unién Europea a pesar de las modificaciones operadas en los tl-
timos afios ». As{ lo manifestaba el secretario de Estado de la Seguridad Social
(Sr. Burgos) en su comparecencia ante la Comision de Seguimiento y Evalua-
cion de los Informes del Pacto de Toledo, celebrada el 8 de noviembre de 2012,
destacaba que «casi nadie mantiene ya la incompatibilidad estricta, tan solo
Eslovaquia, Irlanda, Letonia y Malta. Cada vez menos la mantienen ligada a
actividades con ingresos topados: Espafia, Bulgaria, Rumania, Paises Bajos o
Suiza. Nuestra opcién no es la mas permisiva ni mucho menos, la permitida en
Chequia, en Chipre, en Finlandia, en Francia, en Hungria, en Reino Unido, en
Italia, en Noruega o en Suecia; la nuestra se alinearia més con la de aquellos
paises que la permiten cumplida la edad legal de jubilacién como Alemania,
Luxemburgo, Austria o Francia; aunque en algunos de estos paises incluso la
compatibilidad es total y no condicionada a un limite determinado de
pension» 4,

La necesidad de mejorar el régimen de compatibilidad se fundamenta en
varios motivos:

— El primero, fomentar que los beneficiarios de pensién de jubilacién
puedan mantener su empleo, percibiendo a la vez ambas contraprestaciones
econdmicas. Con ello se trata de evitar que personas trabajadoras con una di-
latada experiencia profesional deban abandonar el mercado de trabajo al cum-
plir una edad determinada. Esta situacion produce un doble efecto negativo en

2l Informe de la Comisién no permanente para la valoracién de los resultados obtenidos por la apli-
cacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo de 30 de septiembre de 2003. Boletin de las Cortes
Generales de 2 de octubre.

22 Comisién de seguimiento del Pacto de Toledo. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de
enero de 2011.

23 Véase CAMOS VICTORIA, 1., GARCTA DE CORTAZAR, C., y SUAREZ CORUJO, B.: Las reformas de los
sistemas de pensiones en Europa. Los sistemas de pensiones de Paises Bajos, Dinamarca, Suecia, Reino
Unido, Italia, Francia y Alemania vistos desde Espariia, Laborum, 2017, p. 186.

24 Informe sobre La jubilacion parcial y compatibilidad entre pension de jubilacion y desarrollo de
una actividad, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 208, 2012.
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el sistema: la disminucion de ingresos por pérdida de cotizaciones y el incre-
mento del gasto en pensiones.

Ademads, y lo que es mas importante, razones de justicia social exigen
que se permita que las personas trabajadoras de mayor edad permanezcan en
activo. Como acertadamente se ha sefialado, «mantener a un profesional apar-
tado del mercado laboral contribuye a su obsolescencia profesional, lo que
puede representar un importante obsticulo para su promocién en el empleo e,
incluso, para su posterior reincorporacion al trabajo» 2.

Un régimen estricto de incompatibilidad que impide el cobro simultdneo
de la pension de jubilacion y de los ingresos derivados del trabajo, desincenti-
va el retorno al trabajo, toda vez que ese retorno a la actividad laboral llevard
aparejada la suspension de la pension que se venia cobrando, su minoracion o
incluso su pérdida.

— En segundo lugar, se trata de mantener los ingresos por cuotas y redu-
cir del gasto en pensiones. Aunque pudiera cuestionarse si el establecimiento
de un sistema de compatibilidad plena entre pension y trabajo permitira alcan-
zar tal objetivo, lo cierto es que al menos en el corto plazo, no cabe duda de su
efectividad para reducir el gasto en pensiones, para incrementar los ingresos
por las cotizaciones vinculadas al nuevo trabajo del pensionista e, incluso, para
mejorar la salud y el bienestar de los pensionistas *. Lo que se plantea es bus-
car el punto de equilibrio que anime a las personas jubiladas a retornar a la
vida activa porque tanto ese retorno a la actividad laboral, como los ingresos
que le reporte el trabajo —sumados a la pension de jubilacién—, hagan atractiva
la vuelta al trabajo ?’.

Bien es cierto que esta solucién puede resultar eficaz en el corto plazo,
pero también puede provocar problemas de sostenibilidad del sistema en el
largo plazo. En efecto, un sistema como el espafiol, de caricter contributivo y
que se apoya en la solidaridad entre generaciones y en el relevo generacional

2> MERCADER UGUINA, J., et al.: Prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo: balance
y propuestas de reforma, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2012, p. 13.

% En este sentido se afirma que «la compatibilidad entre la percepcién de una pensién de jubilacion
y el trabajo por cuenta propia o ajena favorecen el alargamiento de la vida activa, refuerzan la sostenibili-
dad del sistema de Seguridad Social, y aprovechan en mayor medida los conocimientos y experiencia de
estos trabajadores»: QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., «La incompatibilidad de la pension de jubilacién con
el trabajo de los escritores de libros», Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 188, 2016, p. 17.

¥ Abogando por un régimen de compatibilidad plena entre pensién de jubilacién y rentas del traba-
jo: ConDE-Ru1zZ, J.L, LAHERA, J., Jubilacion Flexible y Compatible, Fedea Policy Paper, 2023/01,
enero 2023. También en defensa de la flexibilizacién del régimen de incompatibilidades que afecta a la
pension de jubilacién: FERNANDEZ ORRICO, F.J., «Los auténomos siguen abriendo brecha en la forma de
compatibilizar la pensién de jubilacién con el trabajo», Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
ndm. 203, 2017.
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para garantizar su sostenibilidad, requiere que haya el nimero suficiente de
cotizantes que hagan las aportaciones necesarias para garantizar esa sostenibi-
lidad. Permitir la compatibilidad entre la vida activa y la pensionada, recono-
ciendo el derecho a cobrar de forma simultdneo ambas percepciones econémi-
cas, puede tener efectos favorables sobre la actual relacién entre personas en
activo —cotizantes— y pensionistas 2. Pero al mismo tiempo, un régimen de
compatibilidad absoluto puede dificultar el acceso de las personas jévenes al
mercado laboral, provocando a larga dificultades a largo plazo en relacion con
el relevo generacional.

No es una solucién sencilla, como tampoco es un reto sencillo dar cum-
plimiento a las recomendaciones de la Comision del Pacto de Toledo, que pa-
san por reformular el régimen de compatibilidad en el sistema de pensiones,
sin que ello ponga en riesgo la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social
y garantizando los derechos de Seguridad Social de generaciones futuras.

Y es que los cambios demograficos que experimenta la sociedad espafio-
la desde hace varias décadas ponen de relieve la situacion preocupante con la
que se enfrenta el legislador de Seguridad Social.

Los datos relativos al aumento de la esperanza de vida y al incremento
correlativo del gasto en pensiones ponen de manifiesto la magnitud del proble-
ma. Segin datos del INE a 1 de enero de 2022 la poblacién mayor de 64 afios
ascendia en Espafia a 9,5 millones de personas. Es un dato que tiene efectos
importantes sobre la pirdmide poblacional, cuyas capas inferiores estin co-
menzando a difuminarse debido al alarmante descenso de nacimientos?, lo
que sitda a Espafia entre los paises mds bajos del mundo en nimero de hijos
por mujer (1,39).

Esta situacién es determinante para entender que no estd garantizado el
relevo generacional. Las proyecciones del INE estiman que en 2050 habri
unos 28 millones de trabajadores y 16 millones de pensionistas, lo que arroja
un resultado en 2050 de menos de dos personas en edad de trabajar (no nece-
sariamente cotizantes) por cada pensionista *.

2 Segun datos de la EPA en 2022 la relacién era de 2,24 cotizantes por pensionista. Pero el 33,4%
de la poblacién en edad de trabajar tiene entre 50 y 64 afios, por lo que se espera que en los proximos 17
afios se jubilen unos 7,5 millones de trabajadores que cobraran la pension de jubilacién.

2 Segtn un informe de la ONU, la tasa de fecundidad en Espaiia es de 1,3 hijos por mujer, un punto
por debajo de la media mundial de 2,3 hijos por mujer. Espafia esta solo por delante de paises como China,
Malta y Singapur (Informe del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA): 8.000 millones de
vidas, infinitas posibilidades: argumentos a favor de los derechos y libertades).

301,87 cotizantes segiin datos de la AIREF y 1,75 cotizantes segtin datos del INE y de Eurostat.
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El siguiente cuadro muestra la evolucién de la poblacién en Espafia por
edad entre los afios 2022 y 2050:
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75
2022 w2050

Fuente: INE. Cuadro incluido en Conde-Ruiz y Lahera: Jubilacién Flexible y Compatible, Fedea
Policy Paper 2023/01.

A lo anterior se afiade que el acceso al mercado de trabajo se produce a
edades cada vez mads tardias. Segun datos de la OCDE, solo el 37,9 por 100
de los jovenes espafioles inicia su andadura profesional a los 24 afos. Por-
centaje que nos aleja de otros paises de nuestro entorno, donde la media de
acceso al mercado de trabajo a los 24 afios asciende al 58 por 100.

Los datos del INE avalan esa informacién. La edad de acceso al mer-
cado laboral de los jovenes espaiioles se produce entre los 25 y los 29 afios,
lo que se traduce en una incorporacidn tardia al trabajo y en carreras més
cortas de cotizacion en relacién con los nacionales de otros Estados euro-
peos 3.

— En tercer lugar, la necesidad de mejorar el régimen de compatibilidad
obedece a la conveniencia de situarnos en la misma linea que otros paises de
nuestro entorno, con normas de compatibilizacién pensidn-trabajo mds favora-
bles para los pensionistas. De otros Estados se destaca el hecho de que a partir

31 Segin datos de EUROSTAT, la vida laboral de un espafiol dura una media de 35,2 afios, una de las
mas cortas de la Unién Europea.
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del cumplimiento de la edad legal de jubilacién «empieza a dominar la compa-
tibilidad sin restricciones» y se observa «un gran abanico de opciones que se
extiende desde la plena compatibilidad de trabajo y cobro de pension (UK,
USA, Alemania) a los casos de completa incompatibilidad en que existe una
vinculacién férrea entre el cobro de pension y el abandono del mercado de
trabajo (como la existente en Espaiia antes de 2011)» 2.

El siguiente cuadro muestra la situacion de compatibilidad entre pensién
de jubilacion y trabajo que existe en los Estados incluidos en el Survey of
Health, aging, retirement in Europe (SHARE) .

Work compatibility- Waves 1-2 Vs. Waves 4 to 7

Ages 60-65 Ages 66-75

(=18
o

10 15 20
10 15

% individuals compatibilizing

5
5

G SRR e

l:l Works & receives OAP waves 1-2
- Works & receives OAP waves 4o 7

Tasas medias de compatibilidad en los paises de la muestra SHARE en dos instantes de tiempo:
en 2004/2007 (olas 1 y 2) y 2011/2017 (olas 4 a 7). El panel izquierdo (derecho) muestra las
tasas antes (después) de la Edad Normal de Jubilacién: Fuente: Jiménez Martin, S., Jubilacion
Activa, Documento de Trabajo 2021/02, UPF, Barcelona GSE y FEDEA, enero 2021, p. 7:
https://documentos.fedea.net/pubs/dt/2021/dt2021-02.pdf

32 JIMENEZ MARTIN, S., Jubilacion Activa, Documento de Trabajo 2021/02, UPF, Barcelona GSE y
FEDEA, enero 2021, p. 5.

3 Austria, Alemania, Suecia, Paises Bajos, Espaiia, Italia, Francia, Dinamarca, Grecia, Suiza, Bél-
gica, Israel, Republica Checa, Polonia, Luxemburgo, Hungria, Portugal, Eslovenia, Estonia, Croacia.
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En definitiva, como se ha sefalado en paginas anteriores, el legislador no
deja de enfrentarse a nuevos retos que deben conjugar el cumplimiento de los
acuerdos del Pacto de Toledo en relacién con tres aspectos concretos: la mejo-
ra del régimen de compatibilidad entre el cobro de la pension y las rentas deri-
vadas del trabajo; la sostenibilidad del sistema de pensiones, y la garantia de
un nivel de proteccién adecuado para las generaciones futuras que, por otro
lado, son los cotizantes actuales. Y todo ello en el marco de una sociedad en
constante cambio con niveles de natalidad muy bajos, con niveles de desem-
pleo elevados y con salarios que, en muchos casos, son inferiores al importe de
la pension media .

En estas condiciones no es de extrafiar que cada vez con mayor frecuen-
cia se aprueben reformas normativas que afectan de forma directa a la pension
de jubilacién o, incluso, que introducen nuevas férmulas de compatibilidad
entre pension y trabajo mas alld de la tradicional jubilacidén parcial, puesto que
incluyen nuevos elementos de flexibilizacion con el propésito de potenciar un
envejecimiento activo.

Sin embargo, como podra verse, estamos ante un concepto —el de enveje-
cimiento activo— que no es facil de definir ni por su propio significado, ni por
su contenido, ni por su regulacién legal. Si bien en el afio 2012 la Organizacién
Mundial de la Salud defini6 el envejecimiento activo como «el proceso en el
que se optimizan las oportunidades de salud, participacion y seguridad a fin de
mejorar la calidad de vida de las personas a medida que envejecen», lo cierto
es que estamos ante una nocién que admite significados varios y fines diversos
por lo que su reglamentacién no resulta facil. Desde la vertiente estricta de la
proteccidn social, el envejecimiento activo englobaria un conjunto de medidas
que deben orientarse tanto al mantenimiento de la actividad laboral, como al
retorno al mercado de trabajo de las personas trabajadoras que hubieran cesa-
do prematuramente en su prestacion de servicios *.

Sentadas las bases de los aspectos que engloba el concepto de envejeci-
miento activo y constatados los problemas vinculados con la sostenibilidad del
sistema de proteccion, es ahora preciso que el legislador resuelva si el fin que-
rido con ese conjunto de medidas es dotar de mayor proteccion de los trabaja-
dores, fomentando su vuelta al trabajo con los beneficios de todo tipo que ello
conlleva o si, por el contrario, se trata de garantizar el sistema de pensiones, en

3 Véanse el conjunto de medidas en el marco de la sostenibilidad del sistema de pensiones en:
FERNANDEZ ORRICO, F.J., «Una respuesta a la viabilidad del sistema de pensiones publicas: la prolonga-
cion voluntaria de la vida laboral», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2006, BIB 2006\2776.

3 SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «Trabajadores de edad avanzada: 1. Jubilacién anticipada y jubila-
cién parcial (Cuestiones précticas tras la Reforma 2013)», Actualidad Laboral, nim. 9, 2013, p. 2.
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lo que tiene mucho que ver la obligacién de cotizar que puede ir aparejada al
desempefio del trabajo compatible con la pension .

En el marco de esa disyuntiva, y analizando las tendencias actuales, pare-
ceria que el legislador espafiol estd mas interesado en garantizar el envejeci-
miento activo?’, que en la sostenibilidad del sistema de pensiones, objetivo
este ultimo predominante en los paises de la Union Europea *®.

4. LAS FORMULAS PARA COMPATIBILIZAR PENSION Y TRABAJO
RETRIBUIDO POR CUENTA PROPIA'Y POR CUENTA AJENA

Aun cuando la jubilacién estd sujeta al régimen estricto de incompatibi-
lidad que regula el articulo 213.1 LGSS ¥, lo cierto es que desde hace tiempo
asistimos a un vaivén legislativo por el que se establecen férmulas diversas que
permiten compatibilizar el cobro de la pension de jubilacion y las rentas deri-
vadas del trabajo. Algunas de estas férmulas tratan de conjugar las recomenda-
ciones del Pacto de Toledo, en cuanto a la flexibilizacién del régimen de com-
patibilidad, el envejecimiento activo y la garantia de la sostenibilidad del
sistema de pensiones *. No cabe duda de que se trata de reformas que deben
acometerse de forma acuciante puesto que la formulacién tradicional del re-
parto del trabajo, mediante la renuncia por los mayores de una parte de su

3% GALA DURAN, C., «Las medidas de fomento del envejecimiento activa y su posible impacto sobre
la sostenibilidad del sistema de pensiones», Trabajo y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones
Laborales, nim. 2, 2015, p. 10.

37 Destaca Trillo del envejecimiento activo que ademds de facilitar el reparto de empleo en Espaiia,
permite que los cotizantes mantengan con sus aportaciones la financiacion del sistema de pensiones:
TRILLO GARCIA, A., «Trabajar y pension de jubilacién», Por una pension de jubilacion, adecuada, segura
y sostenible. Laborum, 2019, pp. 71-73.

% Lo6pEz INsuA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de «envejecimiento activo»: la compatibili-
dad entre trabajo-pension versus jubilacion», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Labora-
les y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4, 2022, p. 31.

3 Para CONDE-RUIZ Y LAHERA el rigido régimen espaiiol de jubilacién «genera un doble muro
porque, cumplida la edad ordinaria y los requisitos de la normativa de Seguridad Social, se pasa directa-
mente, sin transicion, del trabajo retribuido a la pensién de jubilacion y de asalariado a pensionista con un
tope maximo de cuantia, sin apenas alternativas viables de compatibilidad con el trabajo retribuido»: Ju-
bilacion Flexible y Compatible, Fedea Policy Paper, 2023/01, enero 2023.

40 SEMPERE NAVARRO se muestra partidario de la posibilidad de compatibilizar trabajo y jubilacién
mediante el establecimiento de medidas de envejecimiento activo, sobre la premisa de que «la necesidad
de garantizar la sostenibilidad del sistema aconseja revisar las reglas actuales, detectando y examinando a
fondo los aspectos problemadticos y las disfunciones o anomalias de la regulacién»: «El debate sobre in-
compatibilidad entre pensiones y trabajo productivo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9, 2013,
BIB 2013\10.
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jornada en beneficio de los jovenes, no ha tenido la respuesta esperada *!, pues
la tasa de desempleo de los jévenes en Espafia sobrepasa con creces la del
resto de paises de la Unién Europea .

Fruto de las reformas operadas en las ultimas décadas, la LGSS regula
varios supuestos en los que se permite la compatibilidad entre el cobro de pen-
sion de jubilacion y de las rentas derivadas del trabajo. Ademads, en algunos de
estos supuestos de compatibilidad también se prevé el mantenimiento de la
obligacién de cotizar por el trabajo compatible, lo que contribuye al sosteni-
miento del sistema de pensiones *.

A) Jubilacién y trabajo por cuenta propia*

El articulo 213.4 LGSS establece un régimen especifico de compatibili-
dad que se refiere al desempefio por el pensionista de trabajos por cuenta pro-
pia, con ingresos anuales que no superen el importe equivalente al salario mi-
nimo interprofesional en computo anual .

Son varios los aspectos que deben tenerse en cuenta en el régimen de
compatibilidad del articulo 213.4 LGSS y que se vinculan, principalmente,
con el tipo de trabajo y con el nivel de ingresos del pensionista por el trabajo
por cuenta propia.

4 VIVERO SERRANO, J.B., «La compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo a titulo lu-
crativo: Todo por el envejecimiento activo», Documentacion Laboral, nim. 103, 2015, p. 120. También
LopEz ANIORTE, M.C., «Hacia el envejecimiento activo: andlisis critico del nuevo régimen de compatibi-
lidad entre el trabajo y la jubilacién», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014,
pp. 84-85.

42 INE: En Espaiia la tasa de paro de los hombres menores de 25 afios fue en 2022 de 28,9 puntos,
la mds alta de todos los paises de la UE-27, y casi superior al doble de la media de UE-27 que se sitia en
14,6 puntos. La tasa de desempleo de las mujeres fue de 30,8 puntos, mds del doble de la media de UE-27
(14,5) y solo por debajo de Grecia (38,8 puntos):

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925463174&p =%5C&page
name=ProductosY Servicios%2FPYSLayout&param1=PY SDetalle&param3=1259924822888#:~:text=
La%20tasa%?20de%20paro%20en%20Espa%C3%B1a%?20en%202022%20de%2010s,27%20(14%2CS).

43 TrRiLLO GARCIA, A., «Trabajar y pensién de jubilacién», en Por una pension de jubilacion, ade-
cuada, segura 'y sostenible, 2019, pp. 71-73.

# Véase, sobre la compatibilidad pensién-trabajo por cuenta propia: LousaDA AROCHENA J.F., RoN
Latas R.P., La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo auténomo, Laborum, 2019.

4 A 31 de julio de 2022 el nimero de jubilados auténomos trabajaba y cobraba el importe integro
de su pensién era de 17.204: Proyecto de Presupuestos de la Seguridad Social. Informe Econémico Finan-
ciero 2023, p. 209.
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a) Trabajo compatible

La compatibilidad solo se refiere al desempefio de un trabajo por cuenta
propia que, conforme a la definicién del articulo 1.1 del Estatuto del Trabajo
Auténomo, es el que desempefian personas fisicas, que realicen «de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccién y
organizacién de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena». A los efectos
de reconocer la compatibilidad entre el cobro de la pension de jubilacion y los
ingresos por el trabajo por cuenta propia, es indiferente si al interesado se le
reconocid la pension de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad
Social, por su prestacion de servicios por cuenta ajena, y una vez reconocida
la pension inicia una actividad por cuenta propia, o si la pension se reconoci6
en el RETA y la persona beneficiaria comienza una nueva actividad por cuenta
propia o continda prestando los servicios que prestaba a terceros antes del re-
conocimiento de la pensién de jubilacidn.

No impide el reconocimiento de la compatibilidad entre la pension y el
trabajo por cuenta propia, que la persona beneficiaria de la pensién mantenga
la titularidad del negocio y contintie desempefiando las funciones propias de
esa titularidad, siempre que esas funciones no impliquen la realizacién de un
trabajo que obligue a la inclusion de la persona en alguno de los regimenes de
la Seguridad Social.

En este sentido, la resolucion de 13 de agosto de 1999, Direccidon General
de Ordenacién de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad
Social, identifica el alcance de la expresion «funciones inherentes a la titulari-
dad del negocio» y las define como: «dictar instrucciones directas y criterios
de actuacion a las personas que tienen encomendada la gestién y administra-
cién de la empresa, asi como los actos de disposicion que no sean necesarios
para efectuar aquéllas». A ello se afiade que si el titular del negocio estd asimi-
lado a un administrador con control sobre la sociedad, en los términos previs-
tos en el articulo 305 LGSS, las funciones inherentes a la titularidad también
incluyen la realizacion de las actividades que por ley no pueden encomendarse
a personas ajenas al 6rgano de administracion.

Cualesquiera otras funciones distintas de las indicadas que se refieren a
la gestion, administracion y direccion ordinaria de la empresa, resultan, segiin
el oficio conjunto DGOSS-TGSS-, incompatibles con la pensién de jubilacion.
La incompatibilidad afecta tanto al empresario individual, como al empresario
«de hecho» de una sociedad mercantil capitalista, pues daria lugar al alta en el
sistema de Seguridad Social.
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A modo de ejemplo, el oficio referido menciona expresamente, como
actividades incompatibles, «la firma de contratos en general, de convenios co-
lectivos, solicitudes de crédito, representacion en juicio y fuera de €l de la
empresa, firma de avales y cuantos actos juridicos requiera la gestion y admi-
nistracion ordinaria reiteradamente aludida».

Conforme a la formulacién legal del régimen de compatibilidad entre
pension y trabajo por cuenta propia, nada impide que la persona trabajadora
auténoma beneficiaria de pension en el RETA siga realizando el mismo traba-
jo que desempefiaba hasta su jubilacion. No obstante, al margen de la compa-
tibilidad del articulo 213.4 LGSS, la suspension de la pension se condiciona a
la decisién de la TGSS sobre la procedencia de la inclusion del pensionista en
el RETA “6.

En sentencia de 8 julio 2014 (rec. 1107/2014), la Sala de lo Social del
TSJ del Pais Vasco resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por una ma-
riscadora por cuenta propia a quien en INSS habia suspendido la pensién de
jubilacion por considerar que era incompatible con el trabajo que prestaba. A
juicio del TSJ, debe estarse a la literalidad de la norma que no prevé ninguna
excepcion respecto de los trabajos que se pueden realizar en régimen de com-
patibilidad, no siendo dable exigir que el beneficiario de la pensién de jubila-
cién tenga necesariamente que «iniciar una actividad distinta de aquella para
la que estd capacitado y cuenta con la necesaria experiencia» para compatibi-
lizar trabajo y pension. La sentencia alude a la regulacién de la jubilacién ac-
tiva y destaca que permite un régimen casi absoluto de compatibilidad entre la
pensién y «cualquier tipo de trabajo» por cuenta ajena o por cuenta propia de
la persona pensionista, sin exigir que se trate de una actividad diferente a la
que le permiti6 causar la prestacion de jubilacién. En consecuencia considera
el TSJ que no existen motivos razonables y objetivos que justifiquen un trata-
miento diferente, y més restrictivo, en perjuicio de los beneficiarios, en el 4m-
bito de la compatibilidad regulada en el articulo 213.4 LGSS.

En otro orden de consideraciones, se ha cuestionado si la prevision de
compatibilidad pension-trabajo solo con el trabajo auténomo no supone una
limitacién del derecho constitucional a la libre eleccidn de profesion u oficio,
puesto que la unica actividad compatible es la que se hace por cuenta propia,
mientras que este beneficio no se reconoce en el trabajo por cuenta ajena, que
solo admite la posibilidad de compatibilizar un porcentaje de la pension con el

4 Criterios de gestion del INSS 27/2001 y 161/2011, de 11 de noviembre de 2011.
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trabajo mediante las formulas de jubilacién parcial, jubilacién flexible o jubi-
lacién activa®’.

Aun cuando pudiera parecer que se produce una diferencia de trato, lo
cierto es que en el trabajo por cuenta ajena no puede hablarse de habitualidad
o de no habitualidad en la prestacion de servicios. Todo trabajo es habitual con
independencia de la jornada o del salario, a los efectos de su inclusion en el
Régimen General de la Seguridad Social es indiferente cualquier considera-
cién adicional a la constatacion de la existencia de trabajo por cuenta ajena *®.
No obstante, ello no impide que se defienda que a todas las personas trabaja-
doras, sin diferenciar por el tipo de trabajo o por el régimen de encuadramien-
to, deberia reconocérseles el derecho a la compatibilidad pensién-trabajo en
las condiciones establecidas para el trabajo auténomo *°.

b) Alcance de los ingresos compatibles

El articulo 213.4 LGSS convierte el nivel de ingresos de la persona pen-
sionista en elemento determinante para permitir la compatibilidad. Si bien en
el RETA el salario minimo interprofesional no es determinante de la habitua-
lidad en la prestacion, ya que puede haber prestaciones de servicios con ingre-
sos superiores al SMI que no rednen la nota de habitualidad y quedan, por
tanto, excluidas del RETA, y prestaciones de servicios con ingresos inferiores
al SMI incluidas en el RETA por cumplir con la habitualidad exigida, el plan-
teamiento es distinto cuando nos movemos en el marco de la pensién de jubi-
lacién y su compatibilidad con el trabajo. Para que la persona pensionista de
jubilacion pueda compatibilizar pension y trabajo auténomo prestado de for-
ma personal, habitual, directa y lucrativa, debe cumplirse la condicién de que
los ingresos que se perciban no superen el importe del salario minimo inter-
profesional vigente en cada momento 3, ya que el cobro de ingresos superiores
a esa cantidad determinaria su inclusion en el RETA y la consiguiente declara-
cion de incompatibilidad con la pension?'.

47 SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con el trabajo», Re-
vista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931.

4 Cfr. FERNANDEZ ORRICO, FJ., «Los auténomos siguen abriendo brecha en la forma de compati-
bilizar la pension de jubilacién con el trabajo», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 203,
2017.

4 En este sentido MERCADER UGUINA, J., et. al.: Prestaciones del sistema de Seguridad Social y el
trabajo: balance y propuestas de reforma, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2012, p. 129.

0" 15.120 euros brutos al afio en 2023.

1 Vid. Oficio 13/2015, de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social.
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Como se adelantd, la exigencia de que los ingresos derivados del trabajo
auténomo se limiten al importe equivalente al SMI se vincula con la habituali-
dad propia del trabajo auténomo. El elemento de la habitualidad tiene una de
sus mds importantes manifestaciones en el nivel de ingresos de la persona
trabajadora auténoma por el desempefio de su actividad.

En este sentido, y como prevé la STS de 20 marzo 2007 (rec. 5006/2005)
«el criterio del montante de la retribucién es apto para apreciar el requisito de
la habitualidad. Tal requisito hace referencia a una practica de la actividad
profesional desarrollada no esporddicamente sino con una cierta frecuencia o
continuidad (...) la superacién del umbral del salario minimo percibido en un
afio natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad. Aunque se trate
de una cifra prevista para la remuneracién del trabajo asalariado, el legislador
recurre a ella con gran frecuencia como umbral de renta o de actividad en di-
versos campos de la politica social, y especificamente en materia de Seguridad
Social, de suerte que en la actual situacion legal resulta probablemente el cri-
terio operativo mds usual a efectos de medir rentas o actividades».

En definitiva, como sefiala la doctrina, la exigencia de que no se supere el
salario minimo interprofesional pone de manifiesto que, en realidad, el auténo-
mo que percibe ingresos inferiores a aquel no realiza una actividad por cuenta
propia, sino una actividad marginal que «no cumple el requisito de la habitua-
lidad propio y exigible en cualquier caso para que haya trabajo por cuenta
propia encuadrable en el RETA» ¥, de ahi que se prevea que en caso de supe-
rarse el referido limite haya de procederse a su inclusion en el RETA y se
suspenda el cobro de la pensidn en tanto se mantenga la prestacion de servicios
por cuenta propia.

Mucho se ha discutido sobre si el limite de ingresos se refiere a ingresos
brutos o netos **. El articulo 213.4 LGSS se refiere a ingresos «totales», lo que
permitiria defender que se trata de ingresos brutos, pues si el legislador hubie-
se querido se tomaran en consideracion los ingresos netos, lo habria previsto
de forma expresa. No obstante, de forma adicional, si acudimos a los articu-
los 50 y 59.1 LGSS, la balanza se decanta a favor de los ingresos brutos. Asi,

32 FERNANDEZ ORRICO, F.J., «Los auténomos siguen abriendo brecha en la forma de compatibilizar
la pension de jubilacion con el trabajo», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 203, 2017.

3 A favor de considerar que son ingresos netos: LOPEZ ANIORTE, M.C., «Hacia el envejecimiento ac-
tivo: andlisis critico del nuevo régimen de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacién», Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nuim. 164, 2014, p. 76. Abogando por que el articulo 213.4 LGSS se
refiere a ingresos brutos: MERCADER UGUINA, J., «Compatibilidad entre trabajo y pension ordinaria (y com-
pleta) de jubilacién», en La compatibilidad de las prestaciones del sistema de seguridad social y el trabajo
(J. Mercader dir.), Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 153. Por su parte, la TGSS en consulta 20/2013, de 20 junio
de 2013 consideré que se trataba de ingresos brutos menos gastos deducibles, por tanto ingresos netos.
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el articulo 50 LGSS, referido al céomputo de ingresos a efectos del reconoci-
miento o mantenimiento del derecho a prestaciones, prevé que «cuando se
exija, legal o reglamentariamente, la no superacion de un determinado limite
de ingresos para el acceso o el mantenimiento del derecho a prestaciones com-
prendidas en el &mbito de la accion protectora de esta ley, distintas de las pen-
siones no contributivas y de las prestaciones por desempleo, se consideraran
como tales ingresos los rendimientos del trabajo, del capital y de actividades
econdmicas y las ganancias patrimoniales, en los mismos términos en que son
computados en el articulo 59.1 para el reconocimiento de los complementos
por minimos de pensiones» y el articulo 59.1, parrafo tercero, LGSS dispone
que «de los rendimientos integros procedentes del trabajo, de actividades eco-
némicas y de bienes inmuebles, percibidos por el pensionista y computados en
los términos establecidos en la legislacion fiscal, se excluiran los gastos dedu-
cibles de acuerdo con la legislacion fiscal» 3.

El articulo 213.4 LGSS no resuelve el interrogante que se plantea en re-
lacién con la percepcidn de ingresos superiores al SMI mientras se cobra pen-
sién de jubilacién. Supone que, de superarse el limite de ingresos ;la persona
trabajadora quedaria incluida en el RETA con la consiguiente suspension del
percibo de la pensién? Por otro lado, la obligacién de cotizar ;se referiria solo
al exceso sobre el importe del SMI o, por el contrario, afectaria a los ingresos
totales percibidos en el afio en cuestion? .

Sobre la base del mismo planteamiento, tampoco la realizacién por la
persona pensionista de jubilacion en el Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Propia Agrarios (SETA) de actividades con rendimientos anuales infe-
riores al SMI, supondria su inclusién en el RETA, al no proceder tampoco su
alta en el SETA %,

Como se ha indicado, el articulo 213.4 LGSS no da respuesta a estos
interrogantes. En una regulacion parca en extremo, solo prevé que «el perci-
bo de la pensién de jubilacidn serd compatible con la realizacion de trabajos
por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario mini-
mo interprofesional, en computo anual». Ante la ausencia de mayor concre-
cién, puede acudirse al articulo 16 de la Orden de 18 de enero de 1967, que
regula el régimen de incompatibilidad entre jubilacion y trabajo. Conforme

3 Véase en este sentido FERNANDEZ ORRICO, FJ., «Los auténomos siguen abriendo brecha en la
forma de compatibilizar la pension de jubilacién con el trabajo», Nueva Revista Espariiola de Derecho del
Trabajo, nim. 203, 2017.

3 Con detalle sobre estas cuestiones SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién
de jubilacién con el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931.

% Véase también Resolucion de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social de 4 de
marzo de 2009.
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al precepto citado, la persona trabajadora auténoma vendria obligada a co-
municar a la entidad gestora cualquier circunstancia que pudiera afectar su
derecho al cobro de la pensidn, en particular, como se extrae del apartado 1,
la realizacién de una actividad por cuenta propia que determine su inclusién
en el RETA por superarse el limite de ingresos establecido en el articulo 213.4
LGSS.

La falta de comunicacion de la superacién de ese limite acarrea la aplica-
cién de las consecuencias reguladas en el articulo 16.3 de la orden de 18 de
enero de 1967, esto es, la persona beneficiaria incurre en responsabilidad y
debe reintegrar la pension indebida, sin perjuicio de la posibilidad de que se
suspenda su abono ¥’.

No obstante lo anterior, lo cierto es que en la practica el control de los
ingresos reales de la persona trabajadora auténoma pensionista de jubilacién
puede resultar harto dificil, habida cuenta que ello requiere tanto un control
estricto de su facturacidn, pero también que no serd sino hasta el final de afio
cuando se esté en condiciones de determinar si se supera el limite de ingresos
fijado en el articulo 213.4 LGSS.

El segundo pérrafo del articulo 213.4 LGSS exime de la obligacién de
cotizar a la Seguridad Social a quienes desempefien actividades por cuenta
propia con ingresos inferiores al SMI. La exencion del pago de cuotas deter-
mina que la realizacidén de esas actividades no generard nuevos derechos en
materia de prestaciones de Seguridad Social. En consecuencia, ni hay obliga-
cién de cotizar por los ingresos inferiores al SMI, ni se incrementa la cuantia
de la pension de jubilacidn, ni se generan futuros derechos de Seguridad Social.

B) Jubilacién y profesionales colegiados

En el caso de la actividad desarrollada por cuenta propia por profesiona-
les colegiados que estén en alta en una mutualidad alternativa, si se parte del
planteamiento general en cuanto a la incompatibilidad regulado en el ar-
ticulo 16.1 de la Orden de 18 de enero de 19673, habria de concluirse que no
hay incompatibilidad por cuanto el alta de estos sujetos no se produce ni en el

37 VIVERO SERRANO, J.B., «La compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo a titulo lu-
crativo: todo por el envejecimiento activo», Documentacion Laboral, nim. 103, 2015, p. 122.

3% Que, recuérdese, prevé la incompatibilidad de la pensién con el trabajo «que dé lugar a su inclu-
sién en el campo de aplicacién del Régimen General o de alguno de los Regimenes Especiales de Seguri-
dad Social».
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Régimen General, ni en uno especial, sino en una mutualidad alternativa al
régimen correspondiente de Seguridad Social.

No obstante lo anterior, la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre
régimen de incompatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacién del
sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia
por los profesionales colegiados, dispone que el régimen de incompatibilidad
entre pension de jubilacién y trabajo, previsto en el articulo 16 de la Orden
de 18 de enero de 1967, se aplica asimismo al ejercicio de la actividad por
cuenta propia de profesionales colegiados que, al amparo de la DA 15 Ley
30/1995, estén exonerados de la obligacién de alta en el RETA, con indepen-
dencia de su integracién en una mutualidad de prevision social alternativa al
alta en el RETA.

La prevision contenida en la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, se
vio afectada por la DA 37 Ley 27/2011, de 1 de agosto. La DA mencionada
previé que «el Gobierno presentard un proyecto de ley que regule la compati-
bilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y la pro-
longacidn de la vida laboral, asi como el tratamiento en condiciones de igual-
dad de las diferentes actividades. Mientras no se produzca esta regulacion, se
mantendrd el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en
vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo». De esta forma, y sin decir-
lo de manera expresa, el legislador dejaba sin efecto la prevision general de
incompatibilidad del articulo Unico de la orden, que preveia la aplicacién del
articulo 16.1 de la Orden de 18 de enero de 1967 —incompatibilidad con el
trabajo que determine el encuadramiento en el campo de aplicacién del Régi-
men General o de alguno de los Regimenes Especiales—.

Doctrina judicial anterior a la aprobacion de la Orden TIN/1362/2011 y a
la Ley 27/2011 ya preveia la compatibilidad. La STSJ Canarias de 17 octubre
de 2001 (rec. 1554/1999) resolvié que no habia incompatibilidad entre la pen-
sién de jubilacién que recibia la persona profesional sanitaria, con la actividad
que realizaba por cuenta propia al no obligar a su encuadramiento en un régi-
men de Seguridad Social, sino en una mutualidad alternativa .

Conforme al régimen juridico previsto para las personas profesionales
que deban colegiarse para desempefiar su actividad, debe diferenciarse entre
quienes estan colegiados en un Colegio profesional sin mutualidad alternativa,
que quedarian incluidos en el RETA, y profesionales que pertenecen a un Co-

% También STSJ Catalufia de 7 octubre 2014 (rec. 3875/2014).
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legio Profesional con mutualidad alternativa, en cuyo caso podian optar por
quedar incluidos en esta a los efectos de la proteccion.

Conviene recordar, en este punto, el contenido de la disposicién adicio-
nal 15 Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, que, bajo el titulo «integracion en la Seguridad Social de los
colegiados en Colegios Profesionales», establecid la obligacion de afiliacion a
la Seguridad Social para quienes ejerzan una actividad por cuenta propia y se
colegien en un Colegio Profesional cuyo colectivo no hubiera sido integrado
en dicho Régimen Especial. A fin de dar cumplimiento a esa obligacién las
personas interesadas podian optar por solicitar su afiliacion y alta en el régi-
men correspondiente de Seguridad Social o por incorporarse a la Mutualidad
que tuviera establecida el Colegio Profesional ®°. Lo anterior suponia el reco-
nocimiento del derecho de la persona interesada a decidir sobre su incorpora-
cién al RETA o al Colegio Profesional ©'.

Los profesionales que iniciaron su actividad antes de la entrada en vigor
de la Ley 30/1995, podian continuar en alta en la Mutualidad correspondiente,
siempre que el Colegio Profesional contara con una Mutualidad de Previsién
Obligatoria y sin perjuicio del derecho de opcidn de 1a DA 15 Ley 30/1995. En
el caso de que el Colegio no tuviese una Mutualidad de Prevision Obligatoria,
la persona profesional quedaba exenta de incorporarse al RETA.

Respecto de los profesionales que iniciaron su actividad a partir del 10 de
noviembre de 1995 (fecha de entrada en vigor de la Ley 30/1995), si el Colegio
Profesional contaba con Mutualidad de Prevision Obligatoria, las personas
profesionales podian optar por incorporarse al RETA o a la Mutualidad alter-
nativa al RETA. Si el Colegio Profesional no tenia una Mutualidad de Previ-
sién Obligatoria, aquellas quedaban, obligatoriamente, incluidas en el RETA.

En fin, sin perjuicio de la previsién general del articulo Unico de la Orden
TIN/1362/2011, de 23 de mayo, la lectura integrada de los preceptos que re-
sultan de aplicacion a profesionales colegiados permite concluir que la pensién

% Véase una detalla exposicion del régimen, transitorio y vigente- del encuadramiento de los profe-
sionales colegiados en CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIESTA, G., FERNANDEZ ORRICO, FJ., «La
proteccion social de los trabajadores auténomos», Tratado del Trabajo Auténomo, 2.* ed., Aranzadi
Thomson Reuters, 2010, pp. 407 y ss.

¢ L6PEZ ANIORTE, M.C., «Profesiones colegiadas y Seguridad Social: ;Ante el final de un desen-
cuentro?», Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del
sistema en Esparia e Italia (J.L., Monereo dir.), Laborum, 2016, p. 169.
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de jubilacién y la actividad por cuenta propia de este colectivo es compatible
siempre que concurran las siguientes condiciones ®*:

— Que la pension por jubilacién ya se compatibilizara con la actividad
por cuenta propia de la persona profesional colegiada antes de la entrada en
vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo.

— Que en esa fecha hubieran cumplido los 65 afios de edad.

— Que se trate de profesionales que hubieren optado por una mutualidad
como Unico sistema de prevision.

C) Jubilacion y actividades artisticas

El Real Decreto 302/2019, de 26 de abril, reconoci6 la compatibilidad de
las actividades de creacidn artistica con la percepcion del 100 por 100 de la pen-
sién contributiva de jubilacion ©. El Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de
medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de
la proteccion social de las personas artistas, modificé la LGSS a fin de incorporar
un nuevo articulo, el 249 quater, por el que se amplia el régimen de compatibili-
dad de la pension de jubilacion con las actividades de creacién artistica, dero-
gando, al tiempo, la regulacién que contenia el Real Decreto 302/2019.

2 Véase con amplitud sobre la compatibilidad entre pensién de jubilacién y trabajo auténomo de
profesionales colegiados FERNANDEZ ORRICO, FJ., «El porvenir de la actividad por cuenta propia de los
profesionales colegiados y su provisional compatibilidad con la pensién de jubilacién de la Seguridad
Social», Economia Espafiola y Proteccion Social, nim. 3, 2011, pp. 83-115. LOPEZ ANIORTE, M.C.,
«Acerca de la compatibilidad entre la percepcion de la pension de jubilacion y el trabajo por cuenta pro-
pia», Revista espariiola de Derecho del Trabajo, nim. 156, 2012, BIB 2012\3118.

% Ya en el afio 2016, la Recomendacién del Defensor del Pueblo dirigida a 1a Ministra de Empleo y
Seguridad Social, en respuesta a la queja niimero 15009913, instaba a tener en cuenta la dificultad que en
muchos casos puede existir para establecer a priori la cantidad que se percibird en cada anualidad en con-
cepto de derechos de autor. Y ello, sobre la base de que «cuando los Servicios de Inspeccién advierten que
dicha cantidad ha superado el SMI consideran que la percepcion de la pensién resulta indebida y proceden
a dictar resolucion para requerir el reintegro de las cantidades resultantes», por lo que deberia «establecer-
se un sistema de regularizacién que permita a los interesados aplicar a esta situacion las previsiones de la
jubilacién activa». En consecuencia, se formulaban las siguientes recomendaciones:

1. Estudiar la aprobacién de modificaciones legislativas que permitan declarar compatible el cobro
de las pensiones puiblicas del régimen de la Seguridad Social con la percepcién de derechos de autor por
creaciones u obras nuevas realizadas a partir de la jubilacién.

2. Mientras lo anterior no pueda realizarse, efectuar una interpretacion normativa, en atencion al
interés cultural de esta labor, que permita la continuidad de la actividad creadora de los autores pensionis-
tas de modo que no sufran menoscabo en sus respectivos niveles de renta por el hecho de crear.

3. Revisar los requisitos del articulo 214 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, sobre pensién de jubilacién
y envejecimiento activo, para permitir el acceso a la jubilacién activa al mayor niimero de ciudadanos que
pretendan prolongar su vida laboral.
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Desde el 1 de abril de 2023, fecha de entrada en vigor del articulo 249
quater LGSS, se reconoce la compatibilidad entre el importe total de la pen-
sién y cualquier actividad artistica, asi como con la autoria de obras literarias,
artisticas o cientificas, por cuenta propia o por cuenta ajena .

En relacién con el régimen de compatibilidad, interesa destacar varios
aspectos.

En primer lugar, en cuanto al importe de la pension compatible, se prevé la
posibilidad de cobrar el 100 por 100 de la pension de jubilacion contributiva:

— Con el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia de las personas que
desarrollen una actividad artistica. A estos efectos, se entiende por actividad
artistica, «la realizada por las personas que desarrollan actividades artisticas,
sean dramaticas, de doblaje, coreogrifica, de variedades, musicales, canto,
baile, de figuracidn, de especialistas, de direccidn artistica, de cine, de orques-
ta, de adaptacién musical, de escena, de realizacion, de coreografia, de obra
audiovisual, artista de circo, artista de marionetas, magia, guionistas, y, en
todo caso, la desarrollada por cualquier persona cuya actividad sea reconocida
como artista intérprete o ejecutante del titulo I del libro segundo del texto re-
fundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, o como artista, artista intérprete o ejecutan-
te por los convenios colectivos que sean de aplicacién en las artes escénicas, la
actividad audiovisual y la musical, conforme al articulo 1.2, parrafo 2.° del
RD 1435/1985, de 1 de agosto» [articulo 249 quater 1.a) LGSS].

— Con el trabajo por cuenta ajena y con la actividad por cuenta propia
desempefiada por personas autoras de obras literarias, artisticas o cientificas,
tal como se definen en el capitulo I del titulo II del libro primero de la Ley de
Propiedad Intelectual, se perciban o no derechos de propiedad intelectual por
dicha actividad, incluidos los generados por su transmisién a terceros y con

% Es actividad artistica, la realizada por las personas que desarrollan actividades artisticas, sean
dramaticas, de doblaje, coreografica, de variedades, musicales, canto, baile, de figuracion, de especialistas,
de direccién artistica, de cine, de orquesta, de adaptacion musical, de escena, de realizacion, de coreogra-
fia, de obra audiovisual, artista de circo, artista de marionetas, magia, guionistas, y, en todo caso, la desa-
rrollada por cualquier persona cuya actividad sea reconocida como artista intérprete o ejecutante en el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por del Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, o como artista, artista intérprete o ejecutante por los convenios colectivos que sean de apli-
cacion en las artes escénicas, la actividad audiovisual y la musical, conforme al articulo 1.2, parrafo 2.° del
RD 1435/1985, de 1 de agosto. La definicion de autoria de obras literarias, artisticas o cientificas se reco-
ge en el capitulo I del titulo II del libro primero de la Ley de Propiedad Intelectual, se perciban o no dere-
chos de propiedad intelectual por dicha actividad, incluidos los generados por su transmision a terceros y
con independencia de que por la misma actividad perciban otras remuneraciones conexas.
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independencia de que por la misma actividad perciban otras remuneraciones
conexas [articulo 249 quater 1.b) LGSS].

A pesar del distinto alcance de las actividades compatible relacionadas en
los apartados l.a y 1.b del articulo 249 LGSS, el criterio de gestion del
INSS 15/2023, de 10 de julio, prevé que la compatibilidad lo es con cualquier
rendimiento que pueda generar ese tipo de trabajo, incluyendo, por tanto, los
derechos de propiedad intelectual, incluidos los derivados de su transmision a
terceros, y con independencia de que por la misma actividad perciban otras
remuneraciones conexas, generadas por una actividad artistica compatible que
serian también compatibles con la pension de jubilacion.

Asimismo se declara la compatibilidad con las actividades conexas, retri-
buidas o0 no, que tengan cardcter ocasional, pero que en todo caso estén rela-
cionadas con la actividad artistica o de autoria de obras literarias, artisticas o
cientificas de la persona jubilada. A esos efectos no se considera actividad
conexa compatible la actividad docente permanente o habitual a titulo lucrati-
vo, aunque se refiera a contenidos artisticos, que dé lugar a la inclusion de
quien la imparte en alguno de los regimenes del sistema.

También las actividades de autoedicion y autoproduccién que se efectien
de forma personal y directa y se limiten a la actividad artistica propia y no a la
actividad artistica de terceros, y que estdn, por tanto, vinculadas directamente
con el ciclo productivo de la actividad artistica de la persona pensionista de
jubilacién, son compatible con la pension de jubilacidn.

En cuanto al régimen juridico de la compatibilidad, deben tenerse en
cuenta las previsiones siguientes:

— Enrelacién con el importe, se permite la compatibilidad de la totalidad
de la pensién con la actividad artistica, cualesquiera que sean los ingresos
derivados de aquella. Ademads, el importe de la pensién incluye, en su caso, el
complemento para pensiones inferiores a la minima y el complemento por
maternidad o reduccién de la brecha de género, segtin proceda.

— La persona beneficiaria de pensidn que realice una actividad artistica
tiene la consideracién de pensionista a todos los efectos. Ello supone el recono-
cimiento explicito de su derecho a las prestaciones sanitarias o farmacéuticas y,
en general, a cualquier beneficio derivado de su condicion de pensionista.

— La compatibilidad se limita a la realizacién de las actividades artisticas
referidas en el articulo 249 quater, por lo que no puede acogerse a este régimen
de compatibilidad, la persona beneficiaria de pensioén contributiva de jubila-
cién que, ademas de la actividad artistica, desarrolle cualquier otro trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia —diferente a la actividad artistica—, que dé
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lugar a su inclusion en el campo de aplicacion del Régimen General o en el de
alguno de los regimenes especiales de la Seguridad Social.

— No se admite la compatibilidad cuando la persona beneficiaria lo sea
de jubilacién anticipada —en cualquier modalidad— o de jubilacion parcial.

— Durante la realizacién de la actividad artistica hay obligacion de alta y
de cotizacién. Si bien la obligacién de cotizar solo se refiere a las contingen-
cias profesionales y a la cotizacién especial de solidaridad del 9 por 100 sobre
la base de cotizacién por contingencias comunes. Esta cotizacién de solidari-
dad no computa a efectos de prestaciones. Las obligaciones de alta y de coti-
zacion —por contingencias profesionales y por solidaridad— se imponen, con el
mismo alcance- tanto a empresarios y a las personas trabajadoras por cuenta
ajena, como a las personas trabajadoras por cuenta propia.

— Finalmente el articulo 249 quater 5 LGSS prevé el derecho de la per-
sona beneficiaria de jubilacién a elegir entre la aplicacion del régimen de com-
patibilidad regulado en este articulo, o cualquier otro régimen de compatibili-
dad que pudiera reconocérsele por cumplir los requisitos para ello. Conforme
a esta prevision, la persona pensionista de jubilacidén que realice una actividad
artistica por cuenta propia podria solicitar la compatibilidad prevista en el ar-
ticulo 213.4 LGSS, quedando exento del alta en el RETA y de cualquier coti-
zacion, y en el caso de que sus ingresos, derivados de la actividad artistica,
superaran el importe del salario minimo interprofesional, podréd acogerse a la
compatibilidad regulada en el articulo 249 quater LGSS, ya con alta en RETA
y cotizacion por contingencias profesionales y de solidaridad ®.

Aun sin obviar la importancia de cualquier reconocimiento de compatibili-
dad entre el percibo de la pension de jubilacion y las rentas del trabajo, lo cierto
€s que en este caso no estamos ante un supuesto de compatibilidad relevante en
términos cuantitativos dado el reducido nimero de personas que se han acogido
a esta compatibilidad: 133 personas beneficiarias a 31 de julio de 2022 %,

% En este sentido el criterio de gestion del INSS 15/2023, de 10 de julio, dispone que la compatibi-
lidad del articulo 213.4 LGSS también es aplicable a las actividades artisticas por cuenta propia «por lo
que quienes se dediquen a alguna actividad artistica cuyos ingresos, en computo anual, no superen el sa-
lario minimo interprofesional pueden compatibilizar el 100 por ciento del importe de su pension de jubi-
lacién, aunque se trate de una jubilacion anticipada, sin necesidad de acogerse a las condiciones estable-
cidas para otras modalidades de compatibilidad entre dicha pensién y el trabajo distintas de la establecida
en el aludido articulo 213.4». Sobre la premisa anterior, «el pensionista de jubilacién contributiva que
realice un trabajo por cuenta propia en el sector artistico incluido en el dmbito de aplicacién del ar-
ticulo 249 quater podra optar por el alta y la cotizacién desde el comienzo de su actividad en los términos
del articulo 310 bis o acogerse a la previsién de compatibilidad del articulo 213.4 LGSS».

% Proyecto de Presupuestos de la Seguridad Social. Informe Econémico Financiero 2023, p. 209.
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D) Jubilacion y trabajo de profesionales sanitarios durante la situacion
provocada por la COVID-19

De forma transitoria y para dar respuesta a la situacion de crisis sanitaria
provocada por la COVID-19, el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y la Orden SND/232/2020, de 15 de
marzo, permitieron compatibilizar la pension de jubilacién con el ejercicio de
la actividad de profesionales sanitarios jubilados (facultativos y personal de
enfermeria) menores de setenta afios que se incorporasen voluntariamente a
los servicios de salud de las comunidades autonomas.

El objeto del reconocimiento de la compatibilidad entre el cobro de la
pension y el trabajo no era otra que garantizar la existencia de un niimero sufi-
ciente de profesionales para atender a las personas afectadas por el virus ¢’.

E) Jubilacion y trabajo de los facultativos de atencion primaria,
médicos de familia y pediatras, adscritos al Sistema Nacional
de Salud con nombramiento estatutario o funcionario

Con fecha de 28 de diciembre de 2022, y tras la aprobacién del Real
Decreto-Ley 20/2022, de 27 de diciembre, la disposicion transitoria trigésima
quinta LGSS reconocié la compatibilidad de la actividad desempefiada por
determinados facultativos médicos con el cobro de un porcentaje de la pension
contributiva de jubilacién. La posibilidad de compatibilizar trabajo y pension
se limita a los tres afios a partir de la entrada en vigor de la DT 35 LGSS.

Como recoge la exposicion de motivos de la norma, la declaracién de com-
patibilidad entre la pension y el trabajo de estos profesionales surge como res-
puesta a la «acuciante escasez de facultativos en el Sistema Nacional de Salud»,
por lo que urge «implementar medidas que faciliten o contribuyan a paliar su
falta». En este contexto, la modificacién de la LGSS para permitir la actividad de
estas personas se ampara en la urgencia en paliar «la falta de facultativos de aten-
cion primaria, médicos de familia o pediatras en el Sistema Nacional de Salud».

¢ A 31 de julio de 2022 un total de 280 sanitarios (146 facultativos y 134 enfermeras/os) compati-
bilizan su actividad con el cobro de la pensién de jubilacién. Proyecto de Presupuestos de la Seguridad
Social. Informe Econémico Financiero 2023, p. 209.
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a) Personas beneficiarias

La medida tiene un d&mbito subjetivo de aplicacion limitado a los faculta-
tivos de atencién primaria, médicos de familia y pediatras, adscritos al Sistema
Nacional de Salud con nombramiento estatutario o funcionario, que podrdn
seguir trabajando como tales durante la prérroga en el servicio activo y acce-
der, simultdneamente, a la jubilacién cobrando el 75 por 100 del importe de la
pension.

También se reconoce la compatibilidad a los facultativos de atencion primaria
adscritos al sistema nacional de salud con nombramiento estatutario o funcionario
que ya fueran beneficiarios de pension de jubilacion y se reincorporen al servicio
activo. En este caso, la compatibilidad se condiciona a que el hecho causante de la
pensién hubiera tenido lugar a partir del 1 de enero de 2022 o a que las personas
beneficiarias de pension se hubiesen acogido a la compatibilidad de la pension de
jubilacién con el nombramiento como personal estatutario o funcionario de profe-
sionales sanitarios, al amparo del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo.

En cambio, no se reconoce la compatibilidad regulada por la DT 35 cuando
la persona beneficiaria de pension de jubilacion, ademds de desarrollar las fun-
ciones como facultativo médico de atencion primaria, realice cualquier otro tra-
bajo por cuenta ajena o por cuenta propia que dé lugar a su inclusién en el cam-
po de aplicacion del Régimen General o de alguno de los regimenes especiales
de la Seguridad Social. No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, el criterio de
gestion del INSS 24/2023, de 12 septiembre de 2023, permite acceder a la com-
patibilidad desde la situacion de activo «aun cuando con caricter inmediatamen-
te anterior a la misma se viniesen desarrollando otras funciones distintas a las
sefialadas en la disposicion transitoria (como por ejemplo de direcciéon de un
centro hospitalario)», siempre que en el momento de iniciar la compatibilidad se
desempefien con exclusividad las funciones como facultativo de atencién prima-
ria, médico de familia y pediatra, adscritos al Sistema Nacional de Salud con
nombramiento estatutario o funcionario y se cumplan los demds requisitos.

A juicio del INSS el primer pérrafo del apartado 1 de la disposicion tran-
sitoria 35 LGSS no puede interpretarse de forma restrictiva, en el sentido de
exigir que, con cardcter inmediato al inicio de la compatibilidad, se estuvieran
desarrollando necesariamente las funciones como facultativo de las personas
antes indicadas. Lo contrario supondria exigir unos condicionantes adicionales
que la norma no establece, limitando el &mbito subjetivo de la misma, sin aten-
der a la finalidad de la medida.

Si quien solicita la compatibilidad tiene la condicién de pensionista de
jubilacion y en el momento de jubilarse realizara otras funciones distintas,
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podra reconocérsele la compatibilidad siempre que su reincorporacion a la
vida activa se produzca por la realizacién en exclusividad de las funciones
como facultativo de atencién primaria, médico de familia y pediatra, adscritos
al Sistema Nacional de Salud con nombramiento estatutario o funcionario en
los términos que exige la norma y se cumplan, ademads, el resto de requisitos.

b) Condiciones para la compatibilidad

La aplicacidn del régimen de compatibilidad que regula la DT 35 LGSS
se supedita al cuamplimiento de determinadas condiciones que se vinculan a la
edad de acceso a la jubilacién y a la jornada que realice el facultativo.

Respecto de la edad, la DT 35 LGSS dispone que se trata de la edad or-
dinaria de jubilacién conforme a lo establecido en el articulo 205.1.a) LGSS,
sin que se permita la compatibilidad pension-trabajo cuando se trate de jubila-
ciones acogidas a bonificaciones o jubilaciones anticipadas de cualquier tipo .

Respecto de la jornada, conforme a la DT 35.2.b) LGSS, se reconoce la
compatibilidad con independencia de que la se trabaje a tiempo completo o a
tiempo parcial siempre que, en este ultimo caso, la reduccién de jornada sea
del 50 por 100 respecto de la jornada de un trabajador a tiempo completo com-
parable.

c) Régimen juridico de la compatibilidad

En relacién con el régimen juridico de la compatibilidad se incluyen pre-
visiones diversas, que se relacionan con los derechos econémicos de la perso-
na pensionista en activo, asi como con las obligaciones derivadas de la presta-
cion de servicios.

— En primer término se reconoce, en su caso, el derecho de la persona
beneficiaria a recibir los complementos para pensiones inferiores a la minima
mientras compatibilice la pension con sus funciones.

% Esta limitacién no se aplica, conforme a la DT 35.2.a LGSS, a los facultativos médicos que se
hubieren acogido en su dia a la compatibilidad de la pensién de jubilacién con el nombramiento como
personal estatutario o funcionario de las y los profesionales sanitarios, realizado al amparo del Real De-
creto-ley 8/2021, de 4 de mayo.
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— Se prevé la compatibilidad de la percepcion del complemento por de-
mora de la pensidn de jubilacién, sin que se reduzca su importe por el desarro-
1o del trabajo.

— Se reconoce su condicién de pensionista a todos los efectos.

— Se exige que durante la situacién de compatibilidad se cumplan las
obligaciones de afiliacion, alta, baja y variacion de datos reguladas por el ar-
ticulo 16 LGSS, asi como la obligacién de cotizar —conforme a los previsto en
los articulos 18y 19 LGSS—, sin que sean de aplicacion las normas especiales
de cotizacién en los supuestos de compatibilidad de jubilacién y trabajo del
articulo 153 LGSS ®.

— Dada la obligacién de cotizar por todas las contingencias, se prevé que
tras la finalizacion del trabajo compatible, las cotizaciones realizadas durante
la situacion de compatibilidad pueden modificar el porcentaje aplicable a la
base reguladora de la pension de jubilacion, pero no a la propia base, que man-
tiene inalterable su cuantia.

— Las cuotas ingresadas surtirdn efectos para disminuir o, en su caso,
suprimir, el coeficiente reductor que se hubiese aplicado, en el momento de
causar derecho a la pensidn, a los facultativos médicos que se hubieren acogi-
do en su dia a la compatibilidad de la pensién de jubilacién con el nombra-
miento como personal estatutario o funcionario al amparo del Real Decreto-
ley 8/2021, de 4 de mayo.

— Por el contrario, las cotizaciones ingresadas durante la situacion de
compatibilidad no surtirdn efecto para el reconocimiento del complemento por
demora regulado en el articulo 210.2 LGSS y en la DA 17 del texto refundido
de la Ley de Clases Pasivas del Estado.

F) Jubilacion y trabajo a tiempo parcial

Aunque més adelante se analiza en detalle el régimen de compatibilidad
entre la pension y el trabajo a tiempo parcial de la persona pensionista, se ha-
cen aqui unas breves reflexiones sobre el régimen de compatibilidad con el
trabajo de las personas trabajadoras por cuenta ajena.

% Aunque ello sin perjuicio de lo previsto en el apartado 6, a cuyo tenor, y tras reconocerse el dere-
cho a acceder a la IT por enfermedad comtn sin que sea preciso periodo de cotizacién previo, «si durante
el periodo de compatibilizacién se iniciara un proceso de incapacidad temporal, se suspenderd el abono de
la pension de jubilacion el dia primero del mes siguiente al de la baja médica, reanuddndose el dia prime-
ro del mes siguiente al del alta médica. Lo establecido anteriormente se aplicard igualmente en los supues-
tos de recaida».
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a) Jubilacion parcial

La jubilacién parcial para trabajadores en activo se articula mediante un
acuerdo con el empresario que permitird a la persona trabajadora por cuenta ajena
cobrar una pension de jubilacion reducida y el salario derivado de su trabajo.

El articulo 215 LGSS regula dos modalidades de acceso a la jubilacién
parcial: 1a que se produce antes del cumplimiento de la edad ordinaria de jubi-
lacién que establece el articulo 205.1.a) LGSS, que debe ir acompafiada de la
celebracion simultdnea de un contrato de relevo con una persona desempleada
o con una persona trabajadora de la empresa con un contrato de duracion de-
terminada °. El objeto del contrato es sustituir a quien se jubila parcial y anti-
cipadamente.

También puede acceder a la jubilacién parcial quien ya ha cumplido la
edad ordinaria de jubilacidn, sin que sea preciso la celebracién de un contrato
de relevo (art. 215.1 LGSS).

En términos generales, y sin perjuicio de las condiciones particulares que
se verdn mds adelante, la condicién para compatibilizar pensién y salario es
que la persona trabajadora preste sus servicios a tiempo parcial, en la horquilla
prevista en el articulo 215 LGSS, que oscila entre un minimo del 25 por 100 y
un médximo del 50 por 100, que puede ampliarse hasta el 75 por 100 cuando la
persona trabajadora relevista sea contratada por tiempo indefinido y a jornada
completa’!.

b) Jubilacion flexible

La jubilacién flexible también permite compatibilizar la pension de jubi-
lacién con un trabajo a tiempo parcial. Lo caracteristico de la jubilacién flexi-
ble, frente a la parcial, es que la persona interesada ya es beneficiaria de pen-
sion de jubilacion y desde esa situacidn, retorna a la vida activa con un
contrato de trabajo a tiempo parcial dentro de los limites de jornada previstos
en el articulo 12.6 ET.

Conforme a las previsiones del articulo 213.1 LGSS, la persona jubilada
puede compatibilizar el cobro de la pensién con un trabajo a tiempo parcial de
entre un 25 y un 50 por 100 de la jornada de trabajo a tiempo completo. Du-

70" Conforme al criterio de gestién del INSS 13/2015, de 24 de febrero, no se acepta el contrato de
relevo por tiempo indefinido y a jornada completa, con quien estaba contratado en la empresa del jubilado,
también de forma indefinida pero con jornada a tiempo parcial.

"I Porcentajes referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.
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rante la jubilacion flexible, se minorara el percibo de la pensién en proporcion
inversa a la reduccién aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en rela-
cion a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

Una vez extinguido el contrato de trabajo a tiempo parcial, desaparecen las
reglas de incompatibilidad y se reanuda el pago de la pensién de jubilacion 7.

A pesar de los beneficios de la jubilacion flexible como modalidad de
jubilacion para compatibilizar pensién y trabajo, no ha sido una opcién por la
que se hayan decantado las personas trabajadoras por cuenta ajena. Ello, pro-
bablemente, responde al hecho de que hay otros tipos de jubilacién que permi-
ten anticipar la edad de acceso a la pension, y compatibilizar pension y trabajo,
garantizando al tiempo unas tasas mds elevadas de sustitucion del salario 7.

G) Jubilacion activa

Creada por Real Decreto Ley 5/2013, de 15 de marzo, y regulada en la
actualidad en el articulo 214 LGSS, Ia jubilacion activa representa un nuevo
modelo de compatibilidad entre jubilacién y trabajo que promueve el relevo
generacional, la prolongacion de la vida laboral y el tratamiento en condicio-
nes de igualdad del trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia.

En términos de compatibilidad entre pension y trabajo, lo caracteristico
de la jubilacion activa es que el beneficiario puede trabajar sin limite y cobrar
el 50 por 100 de la pensiéon. Ademads, la posibilidad de optar por esta modali-
dad de jubilacion lo es «sin perjuicio del régimen juridico previsto para cuales-
quiera otras modalidades de compatibilidad entre pension y trabajo, estableci-
das legal o reglamentariamente» (art. 214.6 LGSS).

No obstante el amplio régimen de compatibilidad del articulo 214 LGSS,
la jubilacién activa es incompatible con el desempefio de un puesto de trabajo
o alto cargo en el sector publico, delimitado en el segundo parrafo del ar-
ticulo 1.1 Ley 53/1984, de 26 de diciembre.

Las reglas de compatibilidad propias de la jubilacién activa son muy laxas
en comparacion con las propias de las modalidades analizadas anteriormente.
Segtin prevé el articulo 214 LGSS, la persona beneficiaria puede cobrar la pen-
sion de jubilacion al tiempo que desempefia cualquier trabajo por cuenta propia

72 Véase RODRIGUEZ PINERO, M., VALDES DAL-RE, F., CAsAs BAAMONDE, M.E., «La nueva regula-
cién de la jubilacién en el RDL 5/2013, de 15 marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores y promover el envejecimiento activo», Relaciones Laborales, nim. 5, 2013,
p. 10.

73 FERNANDEZ ORRICO, FJ., La jubilacion flexible en la prdctica, Aranzadi, 2002, p. 34.

101



B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

0 por cuenta ajena, a tiempo completo o a tiempo parcial, sin limite en cuanto a
los ingresos derivados de su salario o de su actividad profesional y sin que sea
preciso que haya un cese efectivo en el trabajo para acceder a la pension ™.

En términos de compatibilidad con las rentas del trabajo, la jubilacién
activa presenta dos modalidades:

a) Realizacién de trabajos por cuenta ajena, cualquiera que sea la jorna-
da laboral: se percibe el 50 por 100 de la pensidn, excluido el complemento
por minimos.

b) Realizacion de trabajos por cuenta propia: como regla general el im-
porte compatible serd del 50 por 100 de la pension, pero si la persona trabaja-
dora auténoma tiene contratado, al menos, un trabajador por cuenta ajena la
cuantia de la pensién compatible con el trabajo se incrementa hasta alcanzar
el 100 por 100.

Con carécter general la jubilacién activa es compatible con la percepcion
del complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de
género. Pero resulta incompatible con el complemento para pensiones inferio-
res a la minima, que no podrd recibirse mientras se compatibilice la pensién
con el trabajo con independencia de la jornada que trabaje, y también es in-
compatible con el complemento por prolongacion de la vida activa laboral més
alla de la edad ordinaria de jubilacidn, previsto en el articulo 210 LGSS.

Finalizada la relacion laboral por cuenta ajena, o producido el cese en la
actividad por cuenta propia cuando no se dieran las circunstancias que permi-
tan cobrar el 100 por 100 de la pension de jubilacidn, se restablecerd el percibo
integro de la pension de jubilacion.

5. ACERCA DE LA EFECTIVIDAD DE LAS MEDIDAS
DE COMPATIBILIDAD

Que Espaifia es uno de los paises con uno de los regimenes mas estrictos
de compatibilidad entre jubilacién y trabajo es una afirmacién avalada por in-

" Por Oficio de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social de 2 de octubre de 2013
se establece que la «interpretacion sistemadtica y finalista» del objeto de la jubilacién activa «permite en-
tender que la compatibilidad entre el disfrute de la pension y el trabajo puede producirse sin solucién de
continuidad, es decir, sin que se produzca cese (...) pues esta interpretacién no se opone a los preceptos
transcritos, pues lo en estos establecidos en su literalidad no puede ser de aplicacion a un supuesto sobre-
venido». Véase un comentario sobre este criterio administrativo en MERCADER UGUINA, J., «;Puede pro-
ducirse la compatibilidad entre la pension de jubilacién y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad?:
El RDL 5/2013 y el valor interpretativo del Oficio de Direccién General de Ordenacién de la Seguridad
Social de 4 de octubre de 2013», Informacion Laboral, nim. 1, 2014, BIB 2014\572.
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formes emanados tanto de organismos de la Unién Europea’”, como, en el
ambito doméstico, de la Comision de Seguimiento del Pacto de Toledo. Esta,
en su Informe de Evaluaciéon y Reforma del Pacto de Toledo (2011) incidia en
la necesidad de «incentivar la prolongacién voluntaria de la vida laboral méas
all4 de la edad ordinaria de jubilacién». Para ello, dictaba un conjunto de reco-
mendaciones "°.

En particular, insistia en la necesidad de actuar en la misma linea que
otros paises de nuestro dmbito, para reconocer «una mayor compatibilidad
entre percepcion de la pension y percepcion del salario por actividad laboral,
hoy muy restringida y que no incentiva la continuidad laboral». Consideran-
do a esos efectos que «es prioritario remover la normativa que fuerza a colec-
tivos o personas a la jubilacion obligatoria, en contra de sus deseos y capaci-
dades. No debe establecerse un limite de edad para el trabajo en un régimen
de libertades individuales y de derechos fundamentales. Asimismo, las poli-
ticas activas de empleo también deben estar orientadas a la recolocacién de
las personas de mas edad y a su mantenimiento en situacién activa. La Comi-
sién constata que no se ha alcanzado acuerdo alguno en materia de edad legal
de jubilacién. La importancia que tiene prolongar la presencia activa de las
personas en el mercado de trabajo y, por tanto, el retrasar la edad efectiva de
jubilacidn para garantizar el futuro del sistema de pensiones, en un contexto
de creciente aumento de la esperanza de vida, de disminucién de la poblacién
en edad activa e incremento del nimero de pensionistas, es fundamental»
(recomendacion 12)77.

En contraposicién con Estados de nuestro entorno, que han optado por
establecer regimenes muy laxos de compatibilidad pensién-trabajo, Espafia se

> En este sentido, en la Recomendacién del Consejo, de 10 de julio de 2012, sobre el Programa
Nacional de Reforma de 2012 de Espaiia, se aconsejaba al legislador espafiol que acometiese reformas en
las normas de Seguridad Social que se orientasen, precisamente, al aumento de la edad de jubilacién y a
fomentar que quienes ya hubiesen cumplido esa edad pudieran volver al mercado de trabajo, a fin de ga-
rantizar la sostenibilidad del sistema espafiol de pensiones.

6 Entre otras, «la adaptacion y mejora de cuantos incentivos sociales, fiscales y laborales sean posi-
bles para fomentar la permanencia de los trabajadores en activo; en concreto, se establecerdn las medidas
adecuadas para que aquellas cotizaciones que darian lugar a una pensién superior al tope maximo den
lugar a un incremento mensual de la pension final, el cual ha de suponer una mejora de la pensién maxima
establecida en la Ley. El incremento mensual de la pension serd proporcional al porcentaje adicional de
cotizaciones efectuadas, una vez alcanzada la pension méaxima. La Comisién considera que debe mejorar
la coordinacién entre la legislacion laboral y la de seguridad social respecto al objetivo de ocupacién de
los mayores; en particular, sobre las pensiones de incapacidad y su conexién con el empleo, sobre la regu-
lacién del contrato de relevo, sobre la cotizacién del empleo a tiempo parcial o sobre las entradas y salidas
del empleo de los pensionistas, entre otros extremos. Hay que introducir esquemas de mayor permeabili-
dad y convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de salario y
pensién».

77 BOCG, serie D, 31 enero 2011, niim. 513.
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caracteriza por mantener un régimen estricto de compatibilidad que, bajo una
declaracion general de la incompatibilidad, solo permite el cobro de la pension
de jubilacién junto con las rentas derivadas del trabajo en determinados casos
y en condiciones concretas.

La Ley de Seguridad Social de 1966 acogia esta prevision general de
incompatibilidad al disponer que «el disfrute de la pensién de vejez serd in-
compatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los térmi-
nos que reglamentariamente se determinen». La Orden de 18 de enero de
1967 no se alejaba de ese planteamiento general y establecia que era incom-
patible el cobro de la pensién con la realizacién de «todo trabajo del pensio-
nista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusién en el campo de
aplicacion del Régimen General de alguno de los Regimenes Especiales de
la Seguridad Social, previstos en los nimeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley
de la Seguridad Social» 8, debiendo el beneficiario comunicar el inicio de la
prestacion de servicios incompatibles con la pensién a fin de que la entidad
gestora procediera a su suspension durante el tiempo que operara la incom-
patibilidad.

La prevision general de incompatibilidad se mantuvo en las sucesivas
leyes de Seguridad Social (1974 y 1994), y se mantiene con caricter gene-
ral en la LGSS de 2015 cuyo articulo 213 dispone que «el disfrute de la
pensidn de jubilacidn serd incompatible con el trabajo del pensionista, con
las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se deter-
minen».

Sin duda, han sido muchos los avances producidos en relaciéon con la
posibilidad de compatibilizar el cobro de pension de jubilacion y las rentas del
trabajo. Desde la regulacion de la jubilacion parcial en el afio 1984, pasando

8 Solo se permitia compatibilizar pensién y trabajo a los trabajadores del Régimen Especial Agrario
que realizasen actividades marginales (art. 52.2 del D. 3772/1972, de 23 diciembre) y la prevista en el
articulo 2 Orden 24 septiembre de 1970 que permitia al jubilado mantener la condicién de titular del ne-
gocio y el ejercicio de funciones inherentes a tal titularidad. Estas funciones consistian segun el oficio de
la DGOSS de 13 agosto 1999 exclusivamente en «dictar instrucciones directas y criterios de actuacién a
las personas que tienen encomendada la gestion y administracién de la empresa, asi como los actos de
disposicion que no sean necesarios para efectuar aquéllas. Ademads, cuando ese «titular» se asimile a un
administrador con control sobre la sociedad en los términos de la disposicién adicional vigésima séptima
de la Ley General de la Seguridad Social, las «funciones inherentes a la titularidad» incluirdan también
aquellas actividades que por ley no pueden encomendarse a personas ajenas al érgano de administracién.

Fuera de lo anterior, es decir, todo lo que suponga gestion, administracion y direccion ordinaria de la
empresa debe reputarse actividad incompatible con la pension de jubilacién del RETA, tanto para el em-
presario individual como para el empresario «de hecho» de una sociedad mercantil capitalista, pues dard
lugar al alta en el Sistema de la Seguridad Social -RETA-, pudiéndose citar, a titulo de ejemplo, la firma
de contratos en general, de convenios colectivos, solicitudes de crédito, representacion en juicio y fuera de
él de la empresa, firma de avales y cuantos actos juridicos requiera la gestion y administracién ordinaria
reiteradamente aludida.»
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por la regulacién del régimen de compatibilidad de la pension con el trabajo
por cuenta propia, o por la regulacion de la jubilacion flexible y de la jubila-
cién activa, se han hecho grandes avances en la construccién de un régimen de
compatibilidad entre la pension y el trabajo a través de las modalidades de ju-
bilacion antes analizadas.

Sin embargo, y a pesar de los esfuerzos realizados, los resultados no es-
tan siendo los esperados. En efecto, los supuestos de compatibilidad actual-
mente vigentes lo son para colectivos muy concretos y siempre que concurran
determinadas condiciones, pero no hay previsiones de compatibilidad para la
jubilacién ordinaria. Al contrario, la regla general de incompatibilidad del ar-
ticulo 213.1 LGSS se aplica, precisamente, a esta modalidad de jubilacién, que
es la elegida de forma preferente por quienes cumplen las condiciones de ac-
ceso a la pension.

Tipos de jubilacion

Jubilacion Activa

Jubilacion Pacial

Demorada

Anticipada (voluntaria)

Anticipada (no voluntaria)

Ordinaria

0

£

10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Fuente: Conde-Ruiz y Lahera™.

7 CoNDE-RuU1Z, I.I, LAHERA FORTEZA, J., Jubilacion Flexible y Compatible, Fedea Policy Paper,
2023/01, enero 2023. Informacion elaborada a partir de los datos del Anuario del MITES: https://www.
mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm

105


https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm
https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm

B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

Tampoco la jubilacién activa parece estar teniendo los resultados que se
esperaban en cuanto al nimero de solicitudes. A 31 de julio de 2022 habian
solicitado la jubilacion activa un total de 67.164 personas, y de ellas 57.156
(un 85,1%) eran trabajadores auténomos .

Segtin se explica desde la Administracion de la Seguridad Social, los
nimeros obedecen a que desde enero de 2022 el acceso a la pension deberd
haber tenido lugar al menos un afio después de haber cumplido la edad que en
cada caso resulte de aplicacién —segtin lo establecido en el articulo 205.1.a)
LGSS 3~ por lo que en 2022 no se produjeron practicamente nuevas altas en
esta modalidad de jubilacién. Sin embargo, lo cierto es que los datos ponen de
manifiesto una realidad bastante decepcionante respecto de una de las féormu-
las més importantes para posibilitar el cobro simultaneé de pensidn e ingresos
derivados del trabajo.

El motivo por el que la jubilacién parcial, la jubilacién flexible y la jubi-
lacién activa, como modalidades que permitir compatibilizar pension y traba-
jo, no estan teniendo el resultado esperado probablemente radique en algunas
de sus caracteristicas que no incentivan, precisamente, el recurso a las mismas.

Sin perjuicio de su tratamiento en mayor detalle en las pdginas siguien-
tes, interesa poner aqui de manifiesto alguno de esos aspectos que desincenti-
van su utilizacién *2.

En primer término, la jubilacién parcial presenta el inconveniente del alto
coste que supone para las empresas la obligacion de cotizar como si la persona
jubilada parcialmente estuviera a tiempo completo en la empresa.

Tampoco la jubilacion flexible presenta incentivos ni para la persona tra-
bajadora, ni tampoco para la empresa. Su escueta regulacion, y el reglamento
de desarrollo atn pendiente de aprobacién plantean numerosos interrogantes
sobre esta modalidad.

Respecto de la jubilacién activa, son elementos desincentivadores el he-
cho de que el trabajador deba esperar un afio después de cumplida la edad
ordinaria de jubilacidn, para acceder a esta modalidad de jubilacién. Tampoco
ayuda a fomentar el recurso a la jubilacion activa que deba extinguirse volun-

80" Este dato pone de manifiesto que mientras que para los trabajadores por cuenta ajena, la jubilacién
activa no es, por sus propias caracteristicas, una modalidad de jubilacién especialmente atractiva, para los
trabajadores auténomo, en cambio, se ha convertido en la féormula para complementar el importe de su
pensién con los ingresos derivados de los servicios que ya prestaban antes de jubilarse.

81 Condicién que solo es exigible a las personas que hayan accedido a la jubilacién a partir del dia 1
de enero de 2022. No a las causadas antes de esa fecha (Criterio de gestion del INSS 8/2022, de 8 febrero).

82 Un andlisis detallado en CONDE-RUI1Z, J.I., LAHERA FORTEZA, J., Jubilacion Flexible y Compati-
ble, Fedea Policy Paper 2023/01, pp. 12y ss.
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tariamente el contrato de trabajo, sin derecho a indemnizacion alguna, por
causa de jubilacion.

Frente a esta situacion, se destacan los beneficios que supondria alcanzar
el punto de equilibrio en la compatibilidad entre pension y trabajo. A juicio de
Conde-Ruiz y Lahera, los beneficios operarian en diversos dmbitos.

— Para los trabajadores, en la medida en que les permite una transicién
gradual de la fase de actividad productiva a la fase de inactividad.

— Para las empresas, que no se verian privadas de forma inmediata de
trabajadores muy valiosos dado su nivel de conocimientos.

— Para la economia, al permitir una cobertura gradual de las vacantes
consecuencia de las jubilaciones de los trabajadores del baby boom.

— Y para la Seguridad Social, que incrementaria sus ingresos por cuotas
como consecuencia de la obligacion de cotizar por los trabajos compatibles
con la pension de jubilacion .

8 CoNDE-RuUIZ, José Ignacio, LAHERA FORTEZA, Jesus.: Jubilacion Flexible y Compatible, Fedea
Policy Paper 2023/01, pp. 16 y ss.
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III. JUBILACION PARCIAL Y JUBILACION FLEXIBLE:
COMPATIBILIZAR PENSION Y TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

1. CONSIDERACIONES PREVIAS: LA FLEXIBILIDAD
EN LA SALIDA DEL MERCADO DE TRABAJO EN EL ORIGEN
DE LA REGULACION

En el marco de la garantia del envejecimiento activo que posibilite la sali-
da gradual del mercado de trabajo, alternando tiempos de trabajo y tiempos de
no trabajo y cobrando simultdneamente la pensién de jubilacién y las rentas
derivadas del trabajo, presentan un interés especial dos férmulas que permiten
compatibilizar pension de jubilacién y trabajo remunerado, y que permiten que
al mismo tiempo se produzca una salida «escalonada» del mercado laboral pro-
piciando el reparto del trabajo. En el afo 1996, en el marco de las recomenda-
ciones de Pacto de Toledo se enunciaba que «la edad de jubilacién debe ser
flexible y dotada de los caracteres de gradualidad y progresividad. De igual
modo, el acceso a la pension de jubilacion no debe impedir una presencia social
activa del pensionista. En tal sentido y sin perjuicio de mantener la edad ordi-
naria de jubilacién a los 65 afios, resultaria muy aconsejable, en términos finan-
cieros y sociales, facilitar la prolongacién voluntaria de la vida activa de quie-
nes libremente lo deseen. A tal efecto, cabe regular la exoneracion total o
parcial, en funcién de la jornada, de la obligacion de cotizar en aquellos supues-
tos en que el trabajador opte por permanecer en activo con suspension propor-
cional al percibo de la pension. De igual modo, se mantendran los sistemas de
jubilacién anticipada ligados a los contratos de relevo y de sustitucidn ya pre-
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vistos en la legislacion vigente» (Recomendacion 10)!. En el marco de tales
previsiones pueden enmarcarse la jubilacion parcial y la jubilacién flexible.

Aunque més adelante se analizard con mayor detalle su régimen juridico
y sus similitudes y diferencias, interesa ahora hacer algunas consideraciones
generales sobre estas formulas de jubilacién que, pese a su potencial eficacia
para lograr los objetivos antes planteados, presentan aspectos que necesitan de
una revision urgente que ayude a mejorar sus funciones de promover el enve-
jecimiento activo, de fomentar la permanencia de los mayores en la vida activa
y de permitir la compatibilidad de la pension y el trabajo remunerado.

La regulacion de la jubilacién parcial supuso el reconocimiento, por vez
primera en nuestro ordenamiento de Seguridad Social, la posibilidad de com-
patibilizar el cobro de la pension de jubilacion y el salario derivado del trabajo
por cuenta ajena’. En efecto, el planteamiento tradicional de percepcion de las
rentas del trabajo en tanto la persona trabajadora permaneciera en activo, y la
transicion al cobro de la pension de jubilacién una vez alcanzada la edad de
jubilacion y producido el cese en el trabajo, se diluye tras la aprobacién de la
Ley 32/1984, de 2 agosto, sobre modificacion de determinados articulos de
la Ley 8/1980, de 10 marzo, del Estatuto de los Trabajadores .

La exposicion de motivos de la Ley parte de la necesidad de adaptar el
marco legal laboral a las nuevas circunstancias de la economia espafiola tras la
crisis econdmica del dltimo decenio, a fin de crear nuevos puestos de trabajo y
de ajustar la demanda a las caracteristicas de la oferta de trabajo. Adicional-
mente, se insiste en la necesidad de igualar la situacién espaifiola a las otras
economias de nuestro entorno en lo que refiere al trabajo a tiempo parcial que,
como indica el legislador, cumple los tres objetivos cuya consecucion también
aqui se quieren conseguir:

«[...] satisfacer los deseos de una parte de la poblacién dispuesta a trabajar en
jornada incompleta, disminuir la unidad minima de trabajo que las empresas pue-
den contratar, y en general obtener por esa via un reparto del trabajo disponible
de cardcter estrictamente voluntario».

Ademads, consideraba que el contrato de relevo —cuya suscripcion reputa-
ba obligatoria para sustituir a un trabajador de la empresa que reduce su jorna-

U Informe de la ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad
Social y de las principales reformas que deberdn acometerse, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 1996, p. 56.

2 Véase sobre su evolucion LOPEZ BALAGUER, M., «La jubilacién parcial en Espafia: Evolucién
normativa y régimen juridico-laboral actual», Lex Social, vol. 5, nim. 2, 2015, pp. 108-132.

3 Desarrollada por el Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se regulan el contrato a
tiempo parcial, el contrato de relevo y la jubilacion parcial.
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da de trabajo y accede a la jubilacion parcial-, completa la posibilidad de
reparto de trabajo mejorando el bienestar social de trabajadores con edad
proxima a la de jubilacién®.

Bajo tales premisas, y tras la derogacién de la disposicion transitoria ter-
cera del ET 19807, el articulo 12.5 ET (en version dada por la Ley 32/1984)
quedaba redactado en los siguientes términos:

«Asimismo, se entenderd como contrato a tiempo parcial el celebrado por
el trabajador que concierte con su empresa en las condiciones establecidas en el
presente articulo, una reduccién de la jornada de trabajo y de su salario del 50 por
ciento, cuando retna las condiciones generales exigidas para tener derecho a la
pension de jubilacién de la Seguridad Social con excepcion de la edad, que habra
de ser inferior a tres afios, como maximo, a la exigida. Para poder realizar este
contrato, la empresa concertard simultdneamente un contrato de trabajo con otro
trabajador en situacién de desempleo y quedard obligada a mantener cubierta,
como minimo, la jornada de trabajo sustituida hasta la fecha de jubilacién previs-
ta en el parrafo siguiente. Al contrato de trabajo por el que se sustituye la jornada
dejada vacante por el trabajador que reduce su jornada se le denominara contrato
de relevo.

La ejecucion del contrato de trabajo a tiempo parcial a que se refiere este
apartado y su retribucién serdn compatibles con la pensién que la Seguridad
Social reconozca al trabajador hasta que cumpla la edad establecida con carac-
ter general por el sistema de la Seguridad Social para causar derecho a la pen-
sion de jubilacién, extinguiéndose la relacién laboral al alcanzar la referida
edad».

La aprobacion de la Ley 32/1984 tuvo dos consecuencias importantes:

— Convirti6 en ordinaria una modalidad contractual —el contrato a tiem-
po parcial—, que pasé de considerarse como medida de fomento del empleo a

4 Como destacaba la STS de 17 noviembre 2014 (rec. 3309/2013), la normativa sobre jubilacién
parcial y contrato de relevo perseguia dos objetivos muy concretos: «uno, coherente con la politica de
empleo, que la jubilacién anticipada, aunque sea parcial, no se traduzca en la pérdida de puestos de traba-
jo: de ahi la exigencia de celebrar simultineamente un contrato de relevo con al menos la misma duracién
que el tiempo que reste hasta la jubilacion definitiva del relevado y con una jornada al menos igual al
tiempo de reduccién experimentada por la jornada de éste. Y el segundo objetivo es que los ingresos de la
Seguridad Social no se vean mermados». También SSTS 23 de noviembre 2011, rec. 3988/2010; de 24
abril 2012, rec. 1548/2011 y de 5 noviembre 2012, rec. 4475/2011.

> A cuyo tenor: «A efectos de lo dispuesta en los articulos doce y treinta y seis, cuatro, en tanto
persistan las actuales circunstancias de empleo, s6lo pueden contratarse a tiempo parcial tos trabajadores
perceptores de prestacién de desempleo; los que hubieran agotado la percepcion de la misma, continuando
en situacién de desempleo; los trabajadores agrarios que hubiesen quedado en desempleo, y los jévenes
menores de veinticinco afios.

A los trabajadores que incluidos en el parrafo anterior estén contratados a tiempo parcial se les dedu-
cira de las prestaciones econdmicas por desempleo la parte proporcional al tiempo trabajado».
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convertirse en una modalidad contractual mas, que podia concertarse con cual-
quier trabajador sin restriccion alguna y

— Cre6 una nueva modalidad contractual: el contrato de relevo, que habia
de celebrarse con un trabajador desempleado. Su objeto era sustituir la parte de
la jornada de trabajo que dejaba vacante la persona trabajadora de la empresa
que reducia su jornada de trabajo para acceder a la jubilacion parcial.

Regulados legalmente el contrato a tiempo parcial y el contrato de relevo y
previéndose, en el marco de esta nueva regulacion, la posibilidad de que la persona
trabajadora accediese a la jubilacién parcial previa la suscripcion por la empresa de
un contrato de relevo, los articulos 11 y siguientes del RD 1991/1984, de 31 de
octubre, recogian un conjunto de previsiones en relacioén con la jubilacién parcial:

— Reconocian como beneficiario a la persona trabajadora por cuenta aje-
na que reuniera las condiciones exigidas para causar la correspondiente pen-
sion de jubilacion, a excepcion de la edad que habia de ser inferior en tres
aflos, como maximo, a la edad ordinaria de jubilacion.

— Condicionaban el acceso a la pension de jubilacion parcial a la suscrip-
cién de un contrato de relevo con una persona trabajadora desempleada.

— Fijaban una cuantia de la pensiéon de jubilaciéon equivalente al 50
por 100 de la que le corresponderia segun los afios de cotizacion acreditados
por la persona trabajadora.

— Reconocian la compatibilidad de la pension de jubilacién parcial con
el trabajo a tiempo parcial.

— Consideraban pensionista, a todos los efectos, a la persona jubilada
parcial.

— Preveian que la extincion de la pension de jubilacion parcial se produ-
cirfa cuando la persona trabajadora accediese a la jubilacidon total (ordinaria o
anticipada).

Desde su regulacion inicial han sido muchas, y de muy diverso conteni-
do, las modificaciones operadas tanto sobre el contrato a tiempo parcial, como
sobre la jubilacién parcial. Ambas instituciones han ido inexorablemente uni-
das en la medida en que cualquier alteracion de las normas laborales regulado-
ras de algutn aspecto del contrato a tiempo parcial o del contrato de relevo, te-
nia una consecuencia inmediata en el régimen juridico de la jubilacién parcial
—anticipada o demorada—°.

¢ Sin dnimo exhaustivo, pueden mencionarse las siguientes: Real Decreto Ley 15/1998, de 27 no-
viembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo
parcial y el fomento de su estabilidad. Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
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En el afio 1998, con la aprobacién del del RD Ley 15/1998, de 27 de no-
viembre, de medidas urgentes para la mejora del Mercado de Trabajo en rela-
cion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, se intenta
dar un impulso a la utilizacion de la jubilacién parcial anticipada y se procede
a la modificacién del contrato de relevo a fin de dotarlo de mayores dosis de
flexibilidad’. La mayor flexibilidad se articulaba por la via de permitir que la
persona trabajadora que reuniese las condiciones exigidas para tener derecho
a la pension de jubilacion salvo la edad, que habia de ser inferior en como
maximo de cinco afios respecto de la exigida, podia optar por la conversién de
su contrato en otro a tiempo parcial con una reduccion de la jornada y de su
salario de entre el 30 y el 77 por 100. El contrato, con las caracteristicas indi-
cadas, era compatible con la pension hasta alcanzar la edad que le permitiera
acceder a la pensién de jubilacion. La conversion de su contrato en otro a
tiempo parcial conllevaba la obligacion de la empresa de celebrar simultanea-
mente un contrato de trabajo con otra persona trabajadora desempleada, que
debia reunir las caracteristicas que preveia la normativa laboral.

Sin perjuicio de las reformas acometidas para mejorar la regulacion de la
jubilacion parcial, atin existia una regulacién insuficiente que dejaba sin resol-
ver cuestiones fundamentales que afectaban al propio derecho a la pensidn.
Asi, por ejemplo, la delimitacion del hecho causante, la dindmica del derecho
en cuanto a posibles suspensiones de aquél asi como a su extincion a través de
la jubilacién anticipada total, el régimen de incompatibilidades con otras pres-
taciones de Seguridad Social o el cédlculo de la base reguladora en caso de
pluriempleo 8.

Como consecuencia de las reformas producidas en la pensién de jubila-
cidn contributiva, a principios de los afios 2000, la jubilacién parcial comenz6 a
ocupar un lugar destacado entre las diversas opciones que, en cuanto a la jubi-

mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Ley 35/2002 de 12 julio, para
el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible. Real Decreto 1131/2002, de 31 de octu-
bre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la
jubilacion parcial. Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. O las
ultimas, operadas por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensio-
nes y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptiblico de pensiones
y por la Ley 24/2022, de 25 de noviembre, para el reconocimiento efectivo del tiempo de prestacion del
servicio social de la mujer en el acceso a la pension de jubilacion parcial.

7 Véase ALFONSO MELLADO, C., La nueva regulacion del contrato a tiempo parcial: aspectos labo-
rales, Tirant lo Blanch, 1999. SANCHEZ-URAN AZARNA, Y., «Jubilacién parcial y contrato de relevo: balan-
ce y perspectivas de una institucion revitalizada», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 18, 1999, pp. 193-221

8 BENAVENTE TORRES, MLL, El trabajo a tiempo parcial, Consejo Econémico y Social de Andalucia,
Sevilla, 2005, p. 142.
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lacion, se ofrecian a quienes optaban por abandonar de forma paulatina el mer-
cado del trabajo compatibilizando pensién y salario durante un cierto tiempo.

El RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién
parcial, adapta el régimen de la jubilacién parcial a las modificaciones opera-
das por las Leyes 12/2001, de 9 de julio y 35/2002, de 12 julio. Con esta refor-
ma se elimina la exigencia de que la jubilacién parcial se extinguiese, obliga-
toriamente, al cumplir la persona beneficiaria los sesenta y cinco afios y que el
contrato de relevo tuviera que suscribirse inicialmente de forma temporal.
También se preveia la inexigibilidad de la celebracién simultdnea de un con-
trato de relevo cuando la persona trabajadora accediera a la jubilacién parcial
a la edad de sesenta y cinco afios”°.

La flexibilizacion del régimen juridico de la jubilacién parcial propicid
tanto que se incrementara el nimero de solicitudes de jubilaciones parciales '°,
como la propia caracterizacion de la jubilacion parcial de tratarse del mecanis-
mo que permitia el reparto del trabajo al tiempo que permitia a las personas
trabajadoras de mayor edad, jubiladas parcialmente, transmitir su experiencia
y sus conocimientos a las nuevas generaciones de personas trabajadoras.

Se establecia asi una relacion en la que todos los implicados obtenian un
beneficio:

— Las personas jubiladas parciales, que podian abandonar su actividad
laboral de forma flexible y ordenada hasta el cese total con motivo de la jubi-
lacion plena;

— Las personas trabajadoras jovenes, desempleadas o con contratos tem-
porales que podian acceder al mercado de trabajo ocupando el porcentaje de
jornada que dejaba libre quien se jubilaba parcialmente y que, al mismo tiem-
po, se beneficiaban de los conocimientos de las personas trabajadoras de mayor
edad;

— Las empresas que experimentaban un relevo generacional ordenado en
los puestos de trabajo.

° De estas medidas flexibilizadoras destaca Ortiz: la regulacion de la posibilidad de jubilarse parcial-
mente de forma diferida —una vez alcanzada la edad ordinaria de jubilacién—; la posibilidad de que los
relevistas fueran trabajadores de la empresa con contratos temporales; la relajacién de la exigencia de
simultaneidad de contratos o la presuncién de relacion laboral indefinida del trabajador relevista: ORTIZ
GoNzALEZ-CONDE, FM., «La jubilacién parcial, flexible y activa como férmulas para el envejecimiento
activo», Revista Derecho Social y Empresa, nim. 10, 2019, pp. 7 y ss.

10" La serie evolutiva con la variacion del nimero de pensiones de jubilacién parcial desde el
afio 2002 en adelante puede consultarse en: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/09/18/midine-
ro/1537281326_418889.html

114


https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/09/18/midinero/1537281326_418889.html
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/09/18/midinero/1537281326_418889.html

III. JUBILACION PARCIAL Y JUBILACION FLEXIBLE... l

— La Seguridad Social que veia incrementados sus ingresos al mantener-
se la obligacidn de cotizar tanto por el contrato de relevo que habia de suscri-
birse, como por el porcentaje de la jornada en la que prestaba sus servicios la
persona trabajadora jubilada parcialmente. Aunque en lo que respecta a la Se-
guridad Social, ese equilibrio de intereses se fue rompiendo en su propio per-
juicio debido, fundamentalmente, al alto coste de la pensién, que no se com-
pensaba con las cotizaciones —reducidas— del jubilado parcial !'.

A simple vista pareceria que en la jubilacion parcial todo eran ventajas.
Y en muchos casos ello era asi, pues el coste de oportunidad de abandonar el
mercado laboral era mayor para los trabajadores mas cualificados, con salarios
mds altos y, por tanto, con mejores derechos en cuanto al importe de la pen-
sion. La jubilacidn parcial actuaba de tal forma que el incentivo a la jubilacién,
aunque fuera tedricamente parcial, superaba ese coste de oportunidad '>. Desde
esta perspectiva, se trataba de una férmula privilegiada de jubilacién que no
tenia costes para el ciudadano, que se sufragaba con cargo al sistema de Segu-
ridad Social y que beneficiaba a estratos de poblacién con una alta cualifica-
cién y con elevados salarios y derechos de pension.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, modific6 en profundidad el régimen
y las condiciones de la jubilacion parcial al incluir una serie de condiciones
que afectaban a los aspectos esenciales de la propia pension. Y que persiguian,
en el caso de la jubilacion parcial anticipada, desincentivar su utilizacién en-
dureciendo las condiciones de acceso a la misma por las personas trabajadoras,
pero también vinculando la contratacién de relevo econémicamente a la jubi-
lacién parcial en cuanto a la cotizacion 3.

En particular, se incluyeron las previsiones siguientes:

— Se fij6 la edad general de 61 afios de edad para acceder a la jubilacién
parcial anticipada (60 afos para trabajadores con cotizaciones anteriores a 1 de
enero de 1967).

" Véase MARTINEZ-BOTELLO, P., «Acerca del endurecimiento en el acceso a la jubilacién parcial
anticipada, de aquellos barros, estos lodos», Revista de Informacion Laboral, nim. 12, 2015,
BIB 2015\18182.

12 El nimero de trabajadores que decidian acogerse a la jubilacién parcial era ciertamente resefiable.
En el periodo comprendido entre los afios 2002 y 2007 las jubilaciones parciales experimentaron notable
incremento exponencial, pasando 6.819 expedientes de jubilacion parcial a 28.982. En lo que respecta al
incremento anual del nimero de jubilaciones parciales, oscilaba entre los 5.000 casos del afio 2004, a los
mas de 7.000 casos en el afio 2006. En términos relativos, la media de crecimiento anual desde el afio 2003
fue del 34,84 por 100: PAREDES RODRIGUEZ, J.M., La jubilacién parcial en el Sistema Espariol de Seguri-
dad Social, CES, 2008, p. 169.

13 L6PEZ BALAGUER, M., «La jubilacién parcial en Espaiia: Evolucién normativa y régimen juridico-
laboral actual», Lex Social, vol. 5, nim. 2, 2015, p. 115.
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— Se condiciond el acceso a que la persona trabajadora trabajador tuviera
una antigiiedad en la empresa de al menos 6 afos inmediatamente anteriores a
la fecha de la jubilacién parcial.

— Se exigi6 un periodo de cotizacién de 30 afios, sin posibilidad de com-
putar los dias cuota.

— Se modificaron los porcentajes de reduccion de la jornada: 25 por 100
minimo y un méximo general del 75 6 del 85 por 100 si el relevista era contra-
tado a jornada completa con contrato de duracién indefinida.

— Se exigi6 que la base de cotizacion del relevista tuviera una correspon-
dencia con la de la persona jubilada de tal manera que no fuera inferior al 65
por 100 de la base por la aquella venia cotizando.

Como se anticipd, en el dambito de la jubilacién parcial en la que todos
obtenian algin beneficio, sin duda la menos beneficiada era la propia Seguri-
dad Social que veia perjudicados sus intereses como consecuencia del régimen
de cotizacién propio de esta modalidad de jubilacion. En efecto, durante la
jubilacién parcial la empresa y la persona trabajadora solo habian de cotizar
por el porcentaje de jornada que se prestaban servicios para la empresa, pero
una vez que la persona trabajadora trabajador accedia a la jubilacién completa
se reconocia su derecho a percibir una pensién calculada sobre las cuotas que
correspondian a un trabajo a tiempo completo.

Esta situacion desfavorable para los intereses econdmicos del sistema,
provocada por la prevision de cotizacion por bases proporcionales a la jornada
reducida de la persona jubilada parcialmente, cambia radicalmente tras la
aprobacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion
y modernizacién del sistema de Seguridad Social. La disposicion transitoria
22.2 LGSS de 1994 (actual disposicion transitoria 10.%), en la redaccion dada
por el articulo Seis.Tres de la Ley 27/2011, recogia las nuevas normas para la
determinacion de la base de cotizacion de la persona jubilada parcialmente,
que incrementaban considerablemente tal base '*.

Tras la aprobacion de la Ley 27/2011, el incremento gradual de la base de
cotizacion se aplicaba de la forma siguiente:

«La base de cotizacién durante la jubilacién parcial a que se refiere la
letra g) del apartado 2 del articulo 166 se aplicard de forma gradual conforme a

14 El régimen de cotizacién fue modificado nuevamente por el 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. Las modificaciones en la determinacién de la base reguladora eran
obligatorias siempre que no resultase de aplicacién la disposicién transitoria cuarta apartado 5 LGSS.
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los porcentajes calculados sobre la base de cotizacién a jornada completa de
acuerdo con la siguiente escala:

a) Durante el afio 2013, la base de cotizacién serd equivalente al 50
por 100 de la base de cotizacién que hubiera correspondido a jornada completa.

b) Por cada afio transcurrido a partir del afio 2014 se incrementard un 5
por 100 mas hasta alcanzar el 100 por 100 de la base de cotizacién que le hubiera
correspondido a jornada completa.

¢) En ningin caso el porcentaje de base de cotizacién fijado para cada
ejercicio en la escala anterior podra resultar inferior al porcentaje de actividad
laboral efectivamente realizada» '°.

Al margen de la prevision de incremento de la base de cotizacidn y con el
objeto de hacer mds atractivo el acceso a la jubilacion parcial, se ampliaron los
supuestos en los que se permitia su utilizacion. De permitirse el acceso solo a
quienes no tenian la edad de jubilacién ordinaria —previa concertacion por la
empresa del contrato de relevo—, se abri6 la posibilidad de acceder a la jubila-
cion parcial de las personas trabajadoras que ya hubiesen alcanzado la edad de
jubilacion sin que fura necesario celebrar simultineamente un contrato de re-
levo '°.

También la Ley 27/2011, de 1 de agosto, modificé la exigencia de que la
persona trabajadora relevista desempefiase exactamente las mismas tareas que
la persona jubilada parcialmente, sustituyendo tal exigencia por que hubiera
correspondencia entre las bases de cotizacion de ambas personas —relevada y
relevista—, en los términos previstos por el articulo 166.2.e) LGSS (DF 1.
Ley 27/2011).

Por otro lado, y tal y como preveia la disposicion final 1.* Ley 27/2011 y
los articulos 7 y 9 RD-ley 5/2013, en caso de extincidn ante tempus del con-
trato de relevo, el empresario quedaba obligado a concertar un nuevo contrato
de relevo en los mismos términos que el extinguido y por el tiempo que restara.
De no hacerlo, el empresario quedaba obligado a reintegrar a la Seguridad
Social la pensién que, hasta el momento, hubiera recibido la persona jubilada
parcial 7.

15 El 100 por 100 de la base de cotizacién se ha alcanzado en el afio 2023.

16 De esta modalidad de jubilacion parcial diferida se destaca el ahorro que supone en el coste de las
pensiones, puesto que asegura la continuidad de ingreso de cuotas, ya que hay una prolongacién de la vida
activa al continuar la relacion laboral previa, y dado que la persona trabajadora ya tiene la edad ordinaria
de jubilacién en el momento de cese: FERRANDO GARCIA, F., «La jubilacién parcial», La reforma de la
pension de jubilacion (B. Garcia y M.C. Lopez, dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 264 y ss.

7 DA 2.4 RD 1131/2002. En relacion con esta cuestion, la STS de 25 octubre 2022 (rec. 2364,
2019) considera que la empresa no esta obligada a reintegrar la pension a la Seguridad Social cuando la
totalidad de los contratos se extinguen por despido colectivo, ya que ello determina la imposibilidad de
llevar a cabo la exigencia de la contratacion del relevista, por mds que se mantenga la jubilacién parcial
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El RD-ley 5/2013, de 15 de marzo de medidas para favorecer la continui-
dad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el enve-
jecimiento activo, modific6 tanto el articulo 6 de la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, como el articulo 166 y la DT 22 LGSS, al modificar de forma sustancial
determinados aspectos de la jubilacion parcial. En concreto, la edad de acceso,
la inclusién de nuevos porcentajes de reduccion de jornada, los periodos mini-
mos de cotizacidn, la exigencia de correspondencia de bases de cotizacién
entre la persona relevista y el jubilado parcial, la duracion del contrato de rele-
vo y el alcance de la obligacién de cotizar durante la jubilacién parcial.

La regulacién de la jubilacion flexible por Ley 35/2002, de 12 de julio,
para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible '8, supu-
so un nuevo reconocimiento de la posibilidad de las personas trabajadoras de
compatibilizar el cobro de la pensioén de jubilacion y el salario derivado del
trabajo por cuenta ajena. En términos similares a los previstos para la jubila-
cion parcial, también en este caso se establecia una compatibilidad reducida,
que se limitaba a los servicios prestados a tiempo parcial —cobrando un salario
proporcional al tiempo de trabajo— y el cobro de una pensién con un importe
proporcional al tiempo de no trabajo.

La Ley 35/2002, de 12 de julio, tenia como objetivo preferente regular un
sistema flexible de jubilacién que, de forma similar a la jubilacién parcial,
permitiera compatibilizar el cobro de la pension y las rentas derivadas del tra-
bajo. Como muestra de la tendencia a promover la prolongacién de la activi-
dad laboral y a garantizar el envejecimiento activo, la Ley 35/2002 partia de la
premisa de la necesidad de modificar el régimen juridico de la pensién de ju-
bilacién a fin de garantizar «una presencia social activa de los ciudadanos, te-
niendo en cuenta, a su vez, que esta permanencia repercute en la propia auto-
estima del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema de pensiones Yy,
de modo mds general, presenta indudables ventajas para el conjunto de la so-
ciedad que, de esta forma, puede aprovechar la experiencia y los conocimien-
tos de los trabajadores de mas edad» .

del relevado. En cambio, la solucién es la contraria si solo se suspende la relacién laboral y la empresa esta
obligada a mantener la vigencia del contrato del relevista, o sustituirlo, como ordena el apartado primero
de la DA 2.* RD 1131/2002, en el caso de que hubiere cesado voluntariamente.

18 Desarrollada por RD 1132/2002, de 31 de octubre.

9 De la Ley resalta SEMPERE NAVARRO, A.V., «A propésito de la Ley 35/2002, sobre jubilacién
gradual y flexible. Flexibilidad expansiva», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 551 2002, su caracter de
regular «la jubilacién gradual y flexible, por referencia a la posibilidad de que el sujeto decida el momen-
to en que desea acceder a la condicién de pensionista de jubilacién (adelantado, coetdneo o postergado
respecto del previsto como ordinario), asi como la intensidad de tal condicién (total o parcial, plena o
suspensa)».
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Aunque inicialmente pudiera parecer que la jubilacion flexible era una
subespecie de la jubilacion parcial, lo cierto es que el Gnico aspecto comtn de
ambas modalidades era la posibilidad de compatibilizar el trabajo a tiempo
trabajo parcial y la pension de jubilacién en la cuantia equivalente al tiempo en
el que no habia prestacion de servicios. Por lo demds, la jubilacién flexible
presentaba caracteristicas propias que la alejaban del régimen juridico de la
jubilacion parcial.

La diferencia principal se manifestaba en los requisitos de acceso a la
pension. Mientras que el acceso a la jubilacién parcial debe producirse desde
la situacion de activo, de forma que la persona trabajadora reduce su jornada
en el trabajo que desempeiia, a la jubilacion flexible se accede desde la situa-
cion inversa, esto es, la persona jubilado total retorna al mercado de trabajo
con un contrato de trabajo a tiempo parcial y su pension se reduce en propor-
cion inversa a la reduccién de la jornada de trabajo, en relacion a la de una
persona trabajadora a tiempo completo comparable.

La cobertura legal de esta modalidad de jubilacién se contenia en el ar-
ticulo 1 Ley 35/2002 que modificé el articulo 165.1 LGSS para afiadir un pa-
rrafo segundo en el que se preveia:

«No obstante lo anterior, las personas que accedan a la jubilacién podran
compatibilizar el percibo de la pensién con un trabajo a tiempo parcial en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Durante dicha situacidn, se mi-
norard el percibo de la pension en proporcion inversa a la reduccién aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista en relaciéon a la de un trabajador a tiempo
completo comparable».

En los términos previstos por el articulo 5 RD 1132/2002, de 31 de octu-
bre, la jubilacién flexible supone la posibilidad de compatibilizar, «una vez
causada, la pension de jubilacién con un trabajo a tiempo parcial, dentro de los
limites de jornada a que se refiere el articulo 12.6 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, con la consecuente minoracion de aquélla en proporcidn inversa
a lareduccidn aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en relacion a la
de un trabajador a tiempo completo comparable, en los términos sefialados en
el apartado 1 del articulo 12 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores antes
mencionada».

La pension es compatible con el salario correspondiente a los porcentajes de
jornada establecidos en los articulos citados (jornada de trabajo del jubilado entre
un 50 y un 75 por 100 de la jornada de un trabajador comparable a tiempo com-
pleto). Fuera de este supuesto, la pension es incompatible con la realizacién de
actividades, lucrativas o no, «que den lugar a la inclusién en cualquiera de los
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Regimenes de la Seguridad Social, asi como en los supuestos previstos en los
apartados 2 y 3 del articulo 165 de la Ley General de la Seguridad Social».

En este sentido, las SSTSJ Catalufia de 3 marzo 2016 (rec. 6259/2015);
de 16 julio 2103 y SSTSJ de Madrid de 21 junio 2007 y de 24 noviembre re-
cordaban que «a partir del 17 de marzo del afio 2013 la reduccién de jornada
se sitda entre el 25% y el 50% (art 12-6 ET modificado por la disposicién
adicional primera de la Ley 27/11 modificada a su vez por el art 9 del
RD 5/2013)», fuera de ese intervalo no hay compatibilidad entre trabajo y
pensidn, por lo que la entidad gestora puede reclamar el reintegro de las canti-
dades percibidas de forma indebida. Como vienen estableciendo las sentencias
mencionadas y reitera la STSJ Catalufia de 1 junio 2018 (rec. 971/2018) quien
no hubiera respetado los limites de compatibilidad, vendra obligado a reinte-
grar «el importe correspondiente al porcentaje del 25% de la pension de jubi-
lacién, al no haberse respetado el minimo establecido por el articulo 5.1 del
Real Decreto 112/2002, de 31 de octubre sobre jubilacion flexible».

En el marco de las previsiones de compatibilidad entre pension y trabajo
debe tenerse en cuenta la importancia de comunicar el inicio de cualquier pres-
tacion de servicios por la persona jubilada. Obligacion que se encuadra tanto
en el marco de la obligacién general que tienen todos las personas perceptoras
de prestaciones de Seguridad Social de comunicar a la entidad gestora cual-
quier cambio en su situacidén que pudiera tener efectos sobre su derecho a la
proteccion, como en el marco concreto del mandato contenido en el articulo 6
del RD 1132/2003, que obliga a la persona pensionista de jubilacién a comu-
nicar la realizacién de una actividad remunerada mediante un contrato a tiem-
po parcial, antes de iniciar esa actividad.

De no producirse tal comunicacidn, la pension tendra la consideracion de
indebida «en el importe correspondiente a la actividad a tiempo parcial, desde
la fecha de inicio de las correspondientes actividades» y quien lo hubiera per-
cibido deber4 reintegrar lo indebidamente percibido, sin perjuicio de las san-
ciones que procedan de acuerdo con lo previsto en la LISOS.

Téngase en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre en la jubilacion par-
cial anticipada, no se aplica durante el cobro de la jubilacion flexible la eleva-
cién de las bases de cotizacion al 100 por 100. En efecto, al no contemplarse la
celebracion simultdnea de un contrato de relevo no procede tampoco la eleva-
cion de bases de cotizacion. De hecho, cuando el jubilado total retorna a la acti-
vidad laboral para cobrar la jubilacién flexible, 1o hace con un contrato a tiempo
parcial y cotiza por la base cotizacidn que le corresponda en esa situacion.

También es importante destacar que, al igual que ocurre en la jubilacién
parcial, también durante el cobro de la jubilacion flexible los beneficiarios
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mantienen la condicion de pensionistas a todos los efectos, en particular en lo
que refiere al derecho al reconocimiento y percibo de las prestaciones de asis-
tencia sanitaria (art. 9 RD 1132/2002).

En fin, a pesar de las esperanzas puestas en esta nueva modalidad de ju-
bilacion, como medida de apoyo a la salida escalonada del mercado de trabajo,
el nimero de solicitudes de jubilacion flexible no fue el esperado?°, el «Infor-
me sobre la jubilacion parcial y compatibilidad entre pension de jubilacion y
desarrollo de una actividad», ponia de manifiesto que «las altas de este siste-
ma fueron solo 789 en el afio 2011 y su nimero apenas ha variado en estos
tltimos aflos» 2!, En el afio 2020 poco mas de 3.500 personas optaron por aco-
gerse a esta modalidad de jubilacion.

2. LA JUBILACION PARCIAL: CARACTERIZACION Y CLAVES
PARA SU DELIMITACION

La jubilacién parcial presenta una regulacion compleja que atina previsio-
nes especificas de Seguridad Social y de Derecho del Trabajo?. Se trata de una
modalidad de jubilacién que estd inmersa en un proceso de revision constante y
a la que invariablemente han afectado las reformas de la pensién de jubilacién 2.

Muestra de ello, el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas
urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccién de la
brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones prevé en su disposicion adicional primera —titu-
lada «Nuevo marco de regulacién de la pension de jubilacion parcial»—, que:

20 FERNANDEZ ORRICO, FJ., La jubilacion flexible en la prdctica, Aranzadi, 2002, p. 34. También,
sobre las altas en los tltimos ejercicios, el Informe del Pacto de Toledo sobre la compatibilidad de la per-
cepcién de la pension de jubilacién y la realizacién de una actividad, 2012, p. 8.

2l Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 208, 2012

22 Véase también el régimen juridico de la jubilacién parcial regulado por Real Decreto 1131/2002,
de 31 de octubre.

2 Una visién en general de la jubilacién parcial: PANIZo ROBLES, J.A., «Un nuevo paso en la jubi-
lacién flexible (la nueva regulacion de la jubilacion parcial y del contrato de relevo)», Revista de Trabajo
v Seguridad Social, CEF, num. 223, 2001. CALvVO GALLEGO, F. J.: El acceso progresivo a la jubilacion.
Del contrato de relevo a la jubilacion parcial, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2002. BENAVEN-
TE TorrES, M.1, El trabajo a tiempo parcial, Consejo Econémico y Social Andalucia, Sevilla 2005. Ro-
DRIGUEZ CARDO, L., Jubilacion parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible, Lex Nova, 2010. L6PEZ
GANDIA, J., La jubilacién parcial tras la reforma de las pensiones, Bomarzo, 2014. PAN1zo ROBLES, J.A.,
PRESA GARCIA-LOPEZ, R., La pension de jubilacion del sistema de la seguridad social, Lex Nova-Thom-
son Reuters, 2015. PALOMINO SAURINA, P., «Aspectos relevantes de la jubilacién parcial», Revista Espa-
fiola de Derecho del Trabajo, nim.172, 2015, BIB 2015\112. L6PEZ BALAGUER, M., «La jubilacién par-
cial en Espafia: Evolucién normativa y régimen juridico-laboral actual», Lex Social, vol. 5, nim. 2, 2015,
pp. 108-132.
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«En el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la norma, y previa ne-
gociacién en el marco del didlogo social, el Gobierno presentara ante el Pacto de
Toledo una propuesta de modificacién de la regulacion de la jubilacién parcial en
el sistema de Seguridad Social que, teniendo presente el marco regulador de esta
figura recogido en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecua-
cién y modernizacién del sistema de Seguridad Social, garantice un régimen de
compatibilidad efectiva de trabajo y pension; que preserve la calidad del empleo
de los relevistas; y que equilibre el coste que esta modalidad de pensién tiene
para el sistema. Para la adopcion de las referidas modificaciones se tendrd en
cuenta la incidencia que las mismas pueden tener en los distintos sectores de la
actividad especialmente en de la industria manufacturera».

El informe tendra que presentarse, a mds tardar, el dia 1 de abril de 2024
teniendo en cuenta la fecha de entrada en vigor de la norma (DA 10.%).

A) Objeto

El articulo 215 LGSS dispone que la jubilacién parcial tiene por objeto
garantizar la compatibilidad de la pension de jubilacién con un trabajo a tiem-
po parcial, entendiendo por trabajo a tiempo parcial «la prestacion de servicios
durante un ndmero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la
jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable»
(art. 12.1 ET). Y entendiendo por trabajador a tiempo completo comparable el
«trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con
el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar.
Si en la empresa no hubiera ningin trabajador comparable a tiempo completo,
se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo
de aplicacién o, en su defecto, la jornada maxima legal».

B) Modalidades de jubilacion parcial

El articulo 215 LGSS regula dos subtipos de jubilacion parcial a los que
se puede acceder desde distintas situaciones: la jubilacién parcial demorada a
la que puede accederse una vez cumplida la edad de jubilacion (art. 215.1
LGSS) y la jubilacién parcial anticipada, a la que pueden acceder quienes no
hayan alcanzado la edad ordinaria de jubilacién (art. 215.2 LGSS).

a) La jubilacion parcial demorada: caracterizacion y requisitos de acceso

El articulo 215.1 LGSS prevé la posibilidad de acceder a la jubilacion par-
cial una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion del articulo 205.1.a) LGSS.
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Para el acceso a la jubilacién parcial demorada solo se exige el cumpli-
miento de dos condiciones:

— Acreditar que se retinen los requisitos que condicionan el derecho a la
pension de jubilacion (cese en el trabajo, edad y cotizacion). La edad debe ser
la ordinaria que se prevé en el articulo 205.1.a) LGSS: 67 afios o 65 afios si se
han cotizado 38 afios y 6 meses (DA 22.* y DT 20.* LGSS)?. Ni el ar-
ticulo 215.1 LGSS, ni la disposicién transitoria 10.* incluyen ninguna excep-
cién para los mutualistas con anterioridad a 1 de enero de 1967, por lo que la
edad del articulo 205.1.a) LGSS también les resulta de aplicacion.

— Reduccion de la jornada de trabajo entre un minimo del 25 por 100 y
un méaximo del 50 por 100 en relacién con la de una persona trabajadora a
tiempo completo comparable, sin que sea preciso que se celebre simultidnea-
mente un contrato de relevo con un trabajador en situacién de desempleo o que
tuviera concertado con la empresa un contrato de duracién determinada
(art. 215.1 LGSS y art. 10 RD 1131/2002). No obstante, nada impide que pue-
da concertarse un contrato de relevo —cuya celebracién es voluntaria— en los
términos previstos en el ET para cubrir la jornada de trabajo que deja vacante
quien accede a la jubilacion parcial.

También pueden acceder a la jubilacién parcial demorada las personas tra-
bajadoras contratadas a tiempo parcial, pues, a diferencia de lo que ocurre en la
jubilacién parcial anticipada, no se exige ser persona trabajadora a tiempo com-
pleto que reduce su jornada de trabajo por acuerdo con la empresa, para acceder
a la jubilacién.

La jubilacién parcial demorada puede suponer un ahorro de costes im-
portante para el sistema de Seguridad Social, pues atina la prolongacion de la
vida laboral de un trabajador en edad de acceder a la jubilacién total con el
mantenimiento de la cotizacion. La concurrencia de ambas circunstancias tie-
ne efectos favorables para el sistema ya que concurren los dos elementos que
persigue el legislador: prolongacién de la vida laboral mds alld de la edad de
jubilacion y mantenimiento del ingreso de cuotas al sistema .

2 DEL VALLE DE Joz, J.I., «Novedades en la regulacién de la jubilacién parcial», La reforma de la
Seguridad Social, (1. Garcia-Perrote y J. Mercader dirs.), Lex Nova, 2011, p. 219.

% FERRANDO GARCIA, F., «La jubilacién parcial», La pension de jubilacion, (M.C. Lépez; B. Garcia
y F. Cavas coords.), Tirant lo Blanch, 2013, p. 264. Téngase en cuenta que el incremento gradual de la base
de cotizacién durante la jubilacién parcial se aplica, conforme a la DT 10.* LGSS, en los términos estable-
cidos en el articulo 215.2.g) LGSS.
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b) Jubilacion parcial anticipada: caracterizacion y requisitos de acceso

El acceso a la jubilacién parcial anticipada se condiciona al cumplimien-
to de varios requisitos vinculados con la edad, la prestacion de servicios a
tiempo completo y su paso a reduccion de jornada en un porcentaje determina-
do, un periodo minimo de carencia, una determinada antigiiedad en la empre-
sa, asi como de la suscripcion por la empresa de un contrato de relevo para la
sustitucion del jubilado parcial %.

b.1) Laedad

Dispone el articulo 215.2 LGSS que la edad de acceso a la jubilacién
parcial anticipada es la de 65 afios o 63 cuando la persona solicitante acredite
36 afos y 6 meses de cotizacion. La edad debe ser la real de la persona traba-
jadora en el momento de la solicitud, sin que puedan tenerse en cuenta las
posibles bonificaciones o reducciones de la edad de jubilacion que pudiera ser
de aplicacién al interesado (art. 215.2.a LGSS).

No obstante, el requisito de la edad se aplica de forma gradual conforme
al cuadro recogido en la disposicion transitoria 10.* LGSS, que fija la edad que
debe tener la persona interesada segtin el afio que pretenda acceder a la jubila-
cion parcial anticipada y segtn el periodo de cotizacion acreditado.

Esta escala no resulta de aplicacion a las personas que tuvieran la condi-
cion de mutualista el dia 1 de enero de 1967, que pueden acceder a la jubila-
cién parcial a partir de los 60 afios (norma 2.* del apartado 1 de la DT. 4.21
norma 2.* LGSS).

Edad exigida con 33
Afio del hecho Edad exigida segin periodos cotizados en el | anos cotizados en el
causante momento del hecho causante momento del hecho
causante
2013 61y 1 mes. 33 afios y 3 meses o mds. |61 y 2 meses.
2014 61 y 2 meses. 33 afios y 6 meses o mds. |61 y 4 meses.
2015 61 y 3 meses. 33 afios y 9 meses o mds. |61 y 6 meses.
2016 61 y 4 meses. 34 afios 0 mas. 61 y 8 meses.
2017 61 y 5 meses. 34 afios y 3 meses o mds. |61 y 10 meses.

2 Véase sobre esta modalidad de jubilacién: SANCHEZ-URAN AZANA, Y., «Trabajadores de edad
avanzada: I. Jubilacién anticipada y jubilacién parcial (Cuestiones practicas tras la Reforma 2013)»,
Actualidad Laboral, nim. 9, 2013.
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Edad exigida con 33
Afio del hecho Edad exigida segin periodos cotizados en el | afios cotizados en el
causante momento del hecho causante momento del hecho
causante
2018 61 y 6 meses. 34 afios y 6 meses o mds. |62 afios.
2019 61 y 8 meses. 34 afios y 9 meses o mds. |62 y 4 meses.
2020 61 y 10 meses. |35 afios o0 mds. 62 y 8 meses.
2021 62 afios. 35 afios y 3 meses o mds. |63 afios.
2022 62 y 2 meses. 35 afios y 6 meses o mds. |63 y 4 meses.
2023 62 y 4 meses. 35 afios y 9 meses o mds. |63 y 8 meses.
2024 62 y 6 meses. 36 afios 0 mas. 64 afios.
2025 62 y 8 meses. 36 afios y 3 meses o méds. |64 y 4 meses.
2026 62y 10 meses. |36 afios y 3 meses o mas. |64 y 8 meses.
2027 y siguientes |63 afios. 36 afios y 6 meses. 65 afios.

b.2) La antigiiedad en la empresa

Exige el articulo 215.2.b) LGSS que la persona interesada acredite una
antigliedad en la empresa de, al menos, seis afios inmediatamente anteriores a
la fecha de la jubilacion parcial . El articulo 215.2.b) LGSS aclara que, a los
efectos de acreditar el requisito de antigiiedad, se computan todos los periodos
que la persona interesada acreditase en la empresa anterior en los casos de
sucesion de empresa, reguladas en el articulo 44 ET, o en prestaciones de ser-
vicios para empresas pertenecientes al mismo grupo. El interrogante de si se
incluyen a efectos de antigiiedad, los periodos de prestacion de servicios para
la anterior empresa en los casos de sucesion, o el tiempo de prestacion de ser-
vicios en empresas del grupo o, incluso, la prestacion de servicios para empre-
sarios cedente y/o cesionario en las cesiones ilegales de trabajadores, son ya
cuestiones plenamente superadas toda vez que, al margen de la consolidada
jurisprudencia existente al respecto, las propias normas legales se encargan de
aclararlo .

27 Véanse las reflexiones sobre la necesidad de eliminar el fraude en el acceso a la jubilacion parcial
anticipada, mediante la exigencia de una auténtica vinculacién con la empresa donde se produce la nova-
cién del contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial de LOPEZ GANDIA, J., La nueva regulacion
de la jubilacion parcial tras la reforma del 2007, Bomarzo, 2008, pp. 33 y ss.

2 Conforme al tenor literal del articulo 215.2.b) LGSS exige «acreditar un periodo de antigiiedad en
la empresa de, al menos, seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién parcial. A tal
efecto se computara la antigiiedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesién de empre-
sa en los términos previstos en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
0 en empresas pertenecientes al mismo grupo».
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En los seis afios de antigiiedad que exige el articulo 15.2.b) LGSS se in-
cluyen todos los contratos, con independencia de su modalidad, que hubiera
suscrito la persona trabajadora con la empresa. Asi, contratos de duracién de-
terminada, cualquiera de hubiese sido su duracién, contratos formativos o con-
tratos a tiempo parcial bajo cualquier modalidad —temporal o indefinida—, ad-
mitida por el ET. Asimismo, se entiende cumplido el requisito de antigiiedad
con independencia del régimen de Seguridad Social al que haya cotizado la
persona, sin que sea preciso que toda la antigiiedad se acredite como persona
trabajadora por cuenta ajena y cotizando al Régimen General. En particular,
puede reconocerse pension de jubilacion parcial a personas trabajadoras en
alta en el Régimen General en el momento del hecho causante, aun cuando
hubieran acreditado un mayor nimero de afios de prestacion de servicios in-
cluidos en el RETA %, o como asimilados a persona trabajadoras por cuenta
ajena. Este es el caso de quienes estuvieron vinculados con una empresa me-
diante una relacion de cardcter mercantil por el desempefio de la actividad de
consejero o administrador y que en un determinado momento ven modificada
la naturaleza de su relacion contractual, pasando a prestar servicios por cuenta
ajena para la empresa.

El criterio de gestién del INSS 9/2022, de 15 de febrero recoge la doc-
trina de casacion contenida en la STS de 19 noviembre 2014 (rec. 3323/2013)
que preveia «establecido el limite prestacional en el &mbito de la Seguridad
Social no existe razon para ampliar la exclusidn, pues el reconocimiento de la
pensién de jubilacion en cualquiera de sus modalidades no significa traslado
de la condicién de asimilado al &mbito del Estatuto de los Trabajadores sino
que la operatividad se limita al campo de las prestaciones y en ese, como
hemos visto solo existen dos exclusiones». El TS consider6 en su sentencia
que para acceder a la jubilacion parcial habian de considerarse los afios de
antigiiedad en los que la persona interesada ejercié como consejero delegado
cotizando como persona trabajadora asimilada a cuenta ajena (art. 136.2.c
LGSS) .

En aplicacion de la doctrina del Alto Tribunal el criterio de gestién 9/2022,
que modifico el criterio 9/2002, dispone que «a efectos del cumplimiento del
requisito de 6 afios de antigiiedad en la empresa inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante de la jubilacion parcial dispuesto en el articulo 215.2. b)
del TRLGSS, se tendrd en cuenta el tiempo en que el interesado ejercié como

29 STS de 20 enero de 2009 (rec. 4605/2005).

3" La misma doctrina se recogi6 en la STS de 28 octubre 2020 (rec. 2169/2018), a cuyo tenor: «nin-
glin matiz introduce respecto al concepto de antigiiedad al que se refiere la letra b) del apartado 2 del ar-
ticulo 166, salvo su obtencion gradual».
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consejero o administrador asimilado a trabajador por cuenta ajena en virtud del
articulo 136.2.c) del TRLGSS».

Por su parte, la STS de 5 marzo 2013 (rec. 1443/2012) analiza si tiene
derecho a la jubilacion parcial anticipada la persona trabajadora menor de 65
afios, que en los aflos inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion
parcial, ademds de prestar servicios en la empresa a tiempo completo, presto
también servicios para la misma empresa a tiempo parcial. La sentencia con-
cluye que la LGSS no exige que la antigiiedad en la empresa lo «sea en su
totalidad a jornada completa». Aunque no puedan descartarse supuestos de
fraude de ley, sobre todo en los casos de periodos amplios de contratacion a
tiempo parcial, seguidos de una contratacién a tiempo completo que, aparen-
temente, podria tener la finalidad de permitir al trabajador el acceso a la ju-
bilacién parcial, lo cierto es que, por un lado, destaca la sentencia la imposi-
bilidad de presumir el fraude si no hay una acreditaciéon del mismo. Y, por
otro lado, concluye que no exigiendo la LGSS que toda la prestacion de ser-
vicios haya sido a tiempo completo, tampoco puede exigirlo el intérprete de
la norma.

Tampoco se exige que los servicios se hayan prestado de forma ininte-
rrumpida para una empresa. Al contrario, los seis afios de antigiiedad exigidos
pueden acreditarse aun cuando se hubieran producido breves interrupciones
en la actividad laboral, maxime en los casos en que la propia empresa hizo un
reconocimiento de la antigiiedad de la persona trabajadora*'.

En definitiva, para alcanzar los seis afios requeridos de antigiiedad en la
empresa, que condiciona el acceso a la jubilacidn parcial, la persona trabaja-
dora por cuenta ajena puede computar los servicios prestados para la misma
empresa en régimen funcionarial** o como asimilado a persona trabajadora
por cuenta ajena, en los términos antes analizados **.

31 Véase en este sentido: STSJ Pais Vasco de 7 marzo 2017 (rec. 326/2017).

32 STS de 25 marzo 2013 (rec. 1775/2012). A juicio del TS: «el art. 166.2.b) LGSS establece, como
requisito para acceder a la pensién de jubilacién parcial, el de acreditar un periodo de antigiiedad en la
empresa de al menos 6 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién parcial. Sin embargo, la
antigiiedad exigida equivale a la vinculacién o prestacion de servicios (ininterrumpida durante los 6 afios
precedentes), y ello porque no hay criterio interpretativo alguno que pueda avalar el parecer de que esa
vinculacion deba ser exclusivamente laboral, excluyendo la funcionarial. Por el contrario, el elemento li-
teral sirve de apoyo a la solucion opuesta, siendo asi que donde la ley no distingue no debe hacerlo el in-
térprete, maxime cuando se trata de restringir derechos; y el componente finalista de la exigencia también
apunta en la misma direccion, pues los intereses que la norma parece tutelar, en forma alguna pueden
perjudicarse con la diferente naturaleza juridica de los tiempos de vinculacién».

33 SSTS de 19 noviembre 2014 (rec. 3323/2013) y 28 octubre 2020 (rec. 2169/2018).
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b.3) Lanovacion contractual y la reduccion de la jornada de trabajo

La exigencia de reduccion de la jornada, inherente a la posibilidad de
acceder a la jubilacion parcial, se condiciona a la concurrencia de dos elemen-
tos: que haya una conversion del contrato a jornada completa otro a tiempo
parcial, mediante la novacién del contrato de trabajo, y que los servicios se
presten en una determinada horquilla en relacién con la jornada ordinaria de
un trabajador a tiempo completo comparable.

b.3.1) La conversion del contrato a tiempo completo en contrato a tiempo
parcial

Pueden acceder a la jubilacion parcial las personas trabajadoras a tiempo
completo que hayan reducido su jornada de trabajo. El trabajo a tiempo com-
pleto y su conversion en trabajo a tiempo parcial se convierte en elemento in-
dispensable de la jubilacién parcial. Sin perjuicio de lo anterior, es requisito
imprescindible para el acceso a la jubilacion parcial que, en el momento de
formular la solicitud de la pensidn, la persona interesada se encuentre prestan-
do servicios a jornada completa y que reduzca su jornada en los porcentajes
previstos en el ET y en la LGSS. En este sentido, en los términos previstos en
la STS de 12 abril 2011 (rec. 1872/2010) «ningtn trabajador que esté contra-
tado a tiempo parcial y desde esa condicién podra acceder a la jubilacion par-
cial».

Tampoco pueden acceder a la jubilacion parcial las personas trabajadoras
fijas discontinuas. La STS de 7 julio 2022 (rec. 507/2021)3* parte de la premi-
sa de que «la jubilacién parcial estd destinada a aquellos trabajadores que
atienden una actividad a tiempo completo, pasando a desempefiar una activi-
dad a tiempo parcial. El trabajador fijo discontinuo, en este ambito de protec-
cidn, no tiene encaje en la jubilacion parcial al no atender un trabajo a tiempo
completo (pues) el concepto a tiempo completo al que se refiere la LGSS y, en
concreto, el articulo 166.2 de la misma, no se estd fijando en una actividad
entendida como servicios que solo se producen en fechas inciertas del afio,
sino a la equivalente a una jornada laboral ordinaria o continua y en contrapo-
sicion a servicios que no tienen esa condicidon. Lo que prima a estos efectos no
es la forma en que se cubre el trabajo fijo discontinuo, concentrando jornadas
o con jornadas completas, sino la naturaleza de la actividad discontinua dentro

3 Que reitera la doctrina de las SSTS de 12 abril 2011 (rec. 1872/2010) y de 25 junio 2012 (rec.
2881/2011).
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del volumen de actividad normal (a tiempo completo) de la empresa», conclu-
yendo que «lo que delimita la naturaleza de la relacion no es el tiempo de tra-
bajo al que se puede someter el contrato de trabajo, sino la actividad que con
€l se va a atender, que no comprende todas las jornadas de trabajo que existan
en un ano (...)».

En relacién con el requisito de reduccion de jornada, debe recordarse que
la voluntariedad en la novacién del contrato de trabajo, convirtiendo un contra-
to de trabajo a jornada completa en otro a tiempo parcial, se aplica asimismo a
las reducciones de la jornada para acceder a una jubilacién parcial, por lo que
la empresa no puede obligar a ninguna persona trabajadora a jubilarse parcial-
mente, y tampoco puede la persona trabajadora exigir a la empresa que proce-
da a la reduccién de su jornada de trabajo, y que celebre de forma simultdnea
un contrato de relevo.

La STS 22 junio 2010 (rec. 3046/2009) resolvié el interrogante que se
planteaba en relacion con la posible existencia de un derecho absoluto a la
jubilacion anticipada parcial. En particular, si la empresa quedaba obligada a
la novacion del contrato de trabajo y a realizar una nueva contratacién, en tan-
to que la jubilacién anticipada parcial parte de la conversion del contrato de
trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial y de la contratacién simul-
tdnea de un trabajador relevista. E1 TS consider6 que la jubilacién parcial, con
la consiguiente conversion del contrato de trabajo, no podia imponerse ni al
trabajador ni a la empresa, bien de forma unilateral, bien como consecuencia
de una modificacion de condiciones de trabajo ex articulo 41.1.a) ET, o a través
de la negociacion colectiva®. En consecuencia, de las normas que regulan la
jubilacion parcial no puede deducirse que la empresa tenga obligacién absolu-
ta de convertir un contrato a tiempo completo en uno a tiempo parcial para
posibilitar el acceso a la jubilacion parcial. Aunque ello, sin perjuicio de que la
empresa tenga la obligacion de debera atender la solicitud de la persona traba-
jadora, en la medida en que ello resulte posible, y deba, en su caso, motivar una
posible negativa, tal y como se extrae del articulo 12.4.e) ET.

De interés resulta la interpretacion del Tribunal Supremo sobre las previ-
siones del articulo 12.7.e) ET respecto del papel del convenio colectivo para
impulsar la celebracién de los contratos de relevo. Considera el tribunal que
cuando el ET dispone que «en la negociacién colectiva se podran establecer
medidas para impulsar la celebracion de contratos de relevo», ni se prevé la

3 Salvo, aiadia el TS, que «hipotéticamente pudieran concurrir las mismas causas mediante las que
a través de la negociacién colectiva se pudiera imponer la jubilacién forzosa total a una determinada
edad».
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obligacion de la persona trabajadora de jubilarse anticipada y parcialmente, ni
la obligacién de la empresa de aceptar de forma incondicionada cualquier so-
licitud de jubilacién parcial anticipada. Por contra, esa referencia debe enten-
derse en el sentido de que se insta a «<impulsar», «fomentar» o «promover»
jubilaciones anticipadas parciales, como medidas de fomento del empleo. En
este sentido, la STS de 6 octubre 2011 (rec. 4268/2010) determina que ni la
persona trabajadora puede exigir a la empresa que acepte su paso a la jubila-
cidén parcial anticipada, ni la empresa tiene la obligacion de aceptarlo. Al con-
trario, la jubilacion parcial anticipada es el resultado del acuerdo entre las
partes, debiendo ademds cumplirse los requisitos que condicionan el acceso a
esta modalidad de jubilacién *. En los términos de la sentencia, quien pretenda
jubilarse parcialmente debe reunir los requisitos de «edad, permanencia en la
empresa, etc. establecidos en la LGSS como base para el acceso a la pension»
y para el caso de la jubilacion parcial anticipada «se requiere ademds, median-
te acuerdo con la empresa, la suscripcién de un contrato a tiempo parcial resi-
dual para el trabajador que se pretende jubilar y otra actuaciéon mas, también
de la empresa, que consiste en contratar a un trabajador mediante la modalidad
de relevo, a tiempo parcial o completo».

También las SSTS de 22 junio 2010 (rec. 3046/2009) y de 9 diciembre
de 2014 (rec. 30/2014), fijan doctrina en relacion con el papel del convenio
colectivo en esta materia. Asi, en los términos previstos en la STS de 22 ju-
nio 2010, si bien desde la perspectiva estricta de Seguridad Social hay dere-
cho a acceder a la jubilacidn anticipada parcial cuando se retinan los requisi-
tos establecidos (art. 215.2 LGSS), no ocurre lo mismo desde una vertiente
estrictamente laboral. En efecto, la empresa no estd obligada a novar un con-
trato a tiempo completo en uno a tiempo parcial. A falta de acuerdo entre las
partes, habria de acudirse a la determinacién del alcance de las previsiones
del convenio colectivo aplicable. En linea con esta prevision, considera la
STS de 25 junio 2020 (rec. 665/2018) que si «el convenio se limita a una
genérica remision a la normativa legal, sin introducir en ese extremo ningiin
elemento del que pudieren resultar obligaciones adicionales para la empre-
sa», sin imponer, por tanto, a la empresa la obligacién de cumplimentar las
formalidades necesarias para que la persona trabajadora pueda acceder a la
jubilacion parcial.

Por su parte, la STS de 9 diciembre de 2014 (rec. 30/2014) estima que el
empresario debe facilitar la jubilacion parcial sin obligacién de concertar con-

3 Véase en el mismo sentido STSJ Madrid de 24 mayo 2010 (rec. 2060/2010). STSJ Cataluiia de 2
enero 2013 (rec. 4892/2013).
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trato de relevo, pero si existe la obligacion de contratar una persona trabajado-
ra relevista, el empresario no estaria obligado a aceptar la solicitud de jubila-
cién parcial.

También la STS de 29 marzo 2023 (rec. 2322/2020)%, en linea con
pronunciamientos anteriores, mantiene que:

«Es requisito constitutivo para acceder a la jubilacién parcial, a tenor con
lo dispuesto en el art. 215, 2 LGSS, en relacién con el art. 12.6 y 7 ET, que la
empresa lo convenga asi con el trabajador y formalice, a continuacidn, un contra-
to de relevo. Ahora bien, la empresa no estd obligada legalmente a aceptar la
propuesta de jubilacién parcial del trabajado, ni tampoco a formalizar un contrato
de relevo.

Consiguientemente, acreditado que, el derecho a la jubilacién parcial y la
subsiguiente contratacién de relevo no constituyen un derecho subjetivo perfecto
del trabajador, puesto que estd condicionado a que alcance un acuerdo con su
empleador, es perfectamente licito que la empresa, en el ejercicio de su poder de
direccién, defina una politica especifica sobre la materia, que debera aplicarse
por sus centros directivos, cuando asi lo aconsejen razones econémicas y organi-
zativas, como puede suceder cuando se produzcan solicitudes masivas de jubila-
cion parcial y se incrementen, por ello, los costes de la Seguridad Social. (...)
cuando el convenio colectivo aplicable reconoce el «derecho a acceder a la jubi-
lacién parcial, al cumplir la edad y requisitos exigidos por la legislacion vigente»,
sin mayores precisiones (como la imposicién del deber empresarial de aceptar la
solicitud o de celebrar el preceptivo contrato de relevo) no puede entenderse que
estamos ante un verdadero y perfecto derecho que sea exigible, siendo necesario
el acuerdo entre las partes del contrato de trabajo».

b.3.2) El coeficiente de parcialidad

En relacién con los porcentajes de reduccién de jornada que posibilitan
el acceso a la jubilacion parcial, el articulo 215.2.¢c) LGSS prevé que aquellos
deben oscilar entre el minimo del 25 por 100 y el maximo del 50 por 100 de la
jornada de una persona trabajadora a tiempo completo comparable. De forma
excepcional, la reduccién de jornada se podra incrementar hasta el 75 por 100
cuando la persona trabajadora relevista sea contratada a jornada completa me-
diante un contrato de duracién indefinida.

Por su parte, el articulo 12 RD 1131/2002, de 31 de octubre, prevé que,
dentro de los limites de reduccidn de jornada establecidos, «el porcentaje
de reduccién de jornada podrd incrementarse por periodos anuales, a peti-

37 GARciA ROMERO, B., «Derecho a la jubilacién parcial y alcance de la obligacién empresarial de
acceder a ella a la vista de la regulacién legal y del convenio colectivo aplicable», Revista de Jurispruden-
cia Laboral, nim. 4, 2023.

131



B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

cién del trabajador jubilado parcial y con la conformidad del empresario».
Como puede apreciarse, con el acceso a la jubilacién parcial no se crea una
suerte de foto fija en relacion con la situacion de la persona jubilada parcial
desde el momento que accede a esta jubilacién —anticipada u ordinaria—,
hasta que se jubila totalmente. Al contrario, la posibilidad de incrementar el
porcentaje de reduccién de jornada en las condiciones antes sefialadas tiene
importantes efectos tanto sobre el contrato de relevo, como sobre la cuantia
de la pensién. En particular, en relacidn con este dltimo aspecto, como pre-
vé el articulo 12 RD 1131/2002, de 31 de octubre, la pensioén puede modifi-
carse como consecuencia de la aplicacién del porcentaje que corresponda
segun la jornada de la persona trabajadora una vez que haya solicitado su
modificacién. La nueva pension serd objeto de actualizacion teniendo en
cuenta las revalorizaciones que se hayan producido desde el momento en
que se accedio a la jubilacion parcial, hasta la fecha en que se haya calcula-
do el importe de la pension con los nuevos porcentajes de reduccién de
jornada.

Para aplicar el incremento de la reduccion de jornada el articulo 12.2
RD 1131/2002, de 31 de octubre, prevé la concurrencia de varias condi-
ciones 38:

— En primer término, la ampliacién del porcentaje de reduccion de jorna-
da es voluntario tanto para la persona trabajadora como para la empresa. Exi-
giendo expresamente al articulo 12.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre, «la
conformidad del empresario».

— Si la jubilacién parcial se vincula a un contrato de relevo, la empresa
debe ofrecer a la persona relevista la ampliacién de su jornada de trabajo en
proporcién al incremento de la reduccion de la jornada de la persona jubilada
parcial.

— Si la jornada de la persona relevista ya fuese superior a la jornada de-
jada vacante por el jubilado parcial, la ampliacién de jornada tendrd como li-
mite la aplicacion de la jornada a tiempo completo establecida en el convenio
colectivo de aplicacién o, en su defecto, de la jornada maxima legal.

3 Véanse con detalle sobre distintos aspectos de esta problemética: GARRIDO PEREZ, E., Contrato de
relevo y jubilacion parcial, Francis Lefebvre, 2000, pp. 72-73. PAN1Zo ROBLES, J.A., «Un nuevo paso en
la jubilacion flexible (la nueva regulacién de la jubilacion parcial y del contrato de relevo)», Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 223, 2001. CALvO GALLEGO, Fl., El acceso progresivo a la jubi-
lacion. Del contrato de relevo a la jubilacion parcial, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2002,
p. 91. BENAVENTE TORRES, M.1, El trabajo a tiempo parcial, Consejo Econémico y Social Andalucia,
Sevilla 2005.
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— Si la persona trabajadora relevista no acepta la ampliacion de su jorna-
da, la empresa debera contratar, por la jornada reducida de la persona jubilada
parcial, a otra persona trabajadora que cumpla las condiciones para la suscrip-
cién de un contrato de relevo.

En cualquier caso, de no cumplirse las previsiones anteriores en cuanto a
incremento de la jornada de la persona trabajadora relevista, no se reconocera
la ampliacion de la cuantia de la pension de jubilacién parcial.

En otro orden de consideraciones, se permite que, por acuerdo entre la
empresa y la persona jubilada parcial, pueda concentrarse en un afio completo
la jornada de trabajo que corresponda a todo el periodo de jubilacién parcial.
Se parte, por tanto, de la premisa de que la distribucion de la jornada de la
persona jubilada parcial solo estd sujeta a las previsiones del articulo 12 ET,
por lo que se permitiria su acumulacién en periodos concretos’. Si bien es
cierto que no hay ninguna prevision legal que expresamente permita esta prac-
tica, no es menos cierto que la ausencia de regulacion no presupone su ilegali-
dad, ni tampoco el fraude de ley.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse en varias ocasio-
nes sobre esta posibilidad. Las SSTS de 19 enero 2015 (rec. 627/2014) y de 29
marzo 2017 (rec. 2142/2015), parten de las siguientes premisas:

— Si bien no se contempla expresamente esa posibilidad, no se puede
negar su validez por cuanto se cumple la finalidad de la jubilacién parcial ya
que se mantiene la vigencia del contrato de relevo hasta que la persona jubila-
do parcial cumple la edad ordinaria de jubilacidn, y se ingresan las cuotas del
jubilado parcial —por todo el periodo de jubilacién parcial- y de la persona
trabajadora relevista hasta la finalizacién de su contrato.

— Nada impide que la persona jubilada parcial renuncie al acceso escalo-
nado a la jubilacién total, mediante la acumulacién de toda la reduccién de su
jornada en un afio.

— No se produce un acceso a una jubilacién anticipada en fraude de ley,
ya que no hay un cese total en la prestacion de servicios. Al contrario, la per-
sona jubilada parcial percibe las retribuciones correspondientes a su trabajo y
sigue en alta y cotizando a la Seguridad Social.

¥ Vid.: L6pEZ GANDIA, J., La jubilacion parcial, Bomarzo, 2004, pp. 52 y ss. BENAVENTE TORRES,
M.L, El trabajo a tiempo parcial, Consejo Econémico y Social Andalucia, Sevilla 2005, p. 163. M@RTfN
JIMENEZ, R., «Jubilacién parcial y acumulacién de jornada», Informacion Laboral, Num. 5, 2015. ALVA-
REZ CUESTA, H., «Jubilacién parcial con contrato de relevo o jubilacién anticipada sin coeficiente reduc-
tor», IUSLabor, 2, 2017.
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La posibilidad de que la persona jubilada parcial acumule toda su jornada
en un periodo anual, o incluso plurianual, ha sido asumida por el INSS en su
criterio de gestion 19/2017, de 10 de octubre. Si bien hasta ese momento el
INSS se pronunciaba a favor de la concentracion de la jornada en periodos
anuales, pero no admitia que la concentracion de jornada se extendiera a perio-
dos superiores al anual, puesto que ello suponia una desnaturalizacién de la
figura de la jubilacion parcial, en el criterio 19/2017 asume la doctrina del
Tribunal Supremo en los términos siguientes:

«A la vista de la doctrina sentada por el TS —que si bien califica el supues-
to como «andmalo», determina que tal actuacién es «correcta»—, a partir de la
fecha de publicacidn de la presente consulta procede reconocer la pensién de ju-
bilacién parcial aunque en el contrato de trabajo a tiempo parcial del interesado
que se jubila parcialmente figure la concentracion plurianual de la jornada. Del
mismo modo, no procede extinguir el derecho a la pensién de jubilacion parcial
al amparo de lo previsto en el articulo 16.d) del Real Decreto 1131/2002, de 31
de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial, por el hecho de que, una vez
causada la pension de jubilacidn parcial, el trabajador concentre en un dnico pe-
riodo ininterrumpido la totalidad de las horas de trabajo que debe realizar hasta
la fecha de su jubilacidén plena, siempre y cuando se acrediten los requisitos de
alta y cotizacién previstos en el articulo 65.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y
Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social».

Aun cuando se permita la acumulacién de la jornada de la persona jubi-
lada parcialmente en periodos anuales o plurianuales, deben tenerse en cuen-
ta los posibles efectos de esta acumulacién sobre el derecho a prestaciones
por desempleo. Las SSTS de 6 julio 2020 (rec. 941/2018) y de 11 noviembre
2020 (rec. 3247/2018) consideran que no tiene derecho a prestacion por des-
empleo la persona trabajadora jubilada a tiempo parcial que concentra su
actividad en jornadas completas en un periodo temporal determinado, con
posterior suspension del contrato de trabajo. El tribunal fundamenta su reso-
lucién en el hecho de que «en la medida en que la suspensién de la relacién
laboral corresponde a un periodo en el que ya no se prestaba ningtin servicio,
no se produce un cese de actividad del trabajador, ya que la actividad laboral
no habia cesado, sino que se habia ejecutado, solo que de manera integra y
con anterioridad. Y, evidentemente, la actividad laboral ya no se llevaba a
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cabo, pero no porque hubiese cesado, sino porque ya se habia realizado
previamente» .

También alguna duda plantea la posibilidad de que empresario y persona
jubilada parcialmente puedan pactar la realizacion de horas complementa-
rias *!. Sobre esta cuestion debe recordarse que la realizacién de tales horas,
en el marco del acuerdo alcanzado con la empresa, puede alterar tanto la jor-
nada de trabajo del relevista, como el importe de la pension de jubilacion
parcial que recibe la persona jubilada parcial. A pesar de las dudas, lo cierto
es que no existe una prohibicion legal de realizar estas horas complementarias
cuando asi se pacte en el contrato de trabajo. Sin embargo, esta circunstancia
debe ponerse en conocimiento de la entidad gestora para que, en su caso, se
reduzca la pension de jubilacién parcial en la proporcion correspondiente,
durante la realizacion de horas complementarias. En cualquier caso, las horas
complementarias no pueden suponer que la persona jubilada parcialmente
preste sus servicios en un porcentaje superior al previsto en el articulo 215.2
LGSS.

En otro orden de consideraciones, el articulo 14.1 RD 1131/2002, de 31
de octubre, prevé la compatibilidad de la pensién de jubilacién parcial tanto
con el trabajo a tiempo parcial en la empresa, como con otros trabajos a tiem-
po parcial que se hubieran suscrito antes de acceder a la jubilacién parcial,
con la sola condicién de que la suma de todos los contratos a tiempo parcial
no incremente la duracién de la jornada de trabajo. También resulta compati-
ble la jubilacién parcial con otros trabajos a tiempo parcial que se concierten
con posterioridad a la situacion de jubilacion parcial, siempre que la persona
trabajadora haya cesado en la prestacion de los trabajos que desempeiiaba
con anterioridad en otras empresas. También en este supuesto se exige que la
realizacion de los nuevos trabajos a tiempo parcial no implique un aumento
de la duracién de la jornada que hasta entonces realizaba la persona trabaja-
dora.

En cualquiera de los casos anteriormente referidos, de aumentarse la dura-
cion de la jornada, se suspenderia el abono de la pension de jubilacién parcial.

A juicio de algtin autor, en estos casos se produce una concesion del legislador
que no quiere desincentivar el recurso a la jubilacion parcial, mediante el estableci-

4 Véase un comentario a las sentencias de 6 julio 2020 (rec. 941/2018) y de 11 noviembre 2020
(ntm. 3385/2018) en: GOMEZ SALADO, M.A. y GARCIA JIMENEZ, A. «;Tiene derecho a percibir la presta-
cién por desempleo un trabajador en situacion de jubilacion parcial anticipada con acumulacién de jorna-
da? STS, Sala de lo Social, nim. 603/2020, de 6 de julio 2020», Revista de Derecho de la Seguridad So-
cial, nim. 29, 2021, pp. 161-170.

4" Entendiendo por tales, conforme al articulo 12.5 ET: «las realizadas como adicién a las horas or-
dinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial».
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miento de requisitos demasiado estrictos, pero a la vez se trata de evitar que se de-
fraude el objetivo de repartir el empleo que se persigue con la jubilacion parcial .

b.4) El periodo de carencia

El articulo 215.2.d) LGSS condiciona el acceso a la jubilacién parcial
anticipada a que la persona interesada acredite una carencia previa de treinta y
tres afios en la fecha del hecho causante, sin que a tales efectos se tengan en
cuenta los dias cuota —o parte proporcional que corresponde a las pagas ex-
traordinarias—. Si se incluyen, en cambio, a los efectos de alcanzar la carencia
minima exigida tanto el periodo de prestacion del servicio militar obligatorio
o de la prestacidn social sustitutoria, como el servicio social femenino obliga-
torio con el limite maximo de un afio **.

Para las personas con discapacidad en un grado igual o superior al 33
por 100, el periodo minimo de cotizacidn exigido serd de veinticinco afios.

Para el célculo del periodo de tiempo cotizado se tendrdn en cuenta las
siguientes previsiones:

1.* El computo de los meses se realizard de fecha a fecha a partir de la
correspondiente al nacimiento. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera
dia equivalente al dia inicial del computo, se considerard que el cumplimiento
de la edad tiene lugar el dltimo dia del mes.

2.* Los periodos de cotizacidn acreditados por las personas solicitantes
de la pensién de jubilacidn, a los efectos de poder acceder a la pensién de ju-
bilacién al cumplimiento de la edad que, en cada caso, resulte de aplicacion,
vendran reflejados en dias y, una vez acumulados todos los dias computables,
sin que se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias, serdn objeto de transformacién a afios y meses, con las
siguientes reglas de equivalencia:

— El afio adquiere el valor fijo de 365 dias y
— el mes adquiere el valor fijo de 30,41666 dias.

4 BENAVENTE TORRES, M1, El trabajo a tiempo parcial, Consejo Econémico y Social Andalucia,
Sevilla 2005, p. 162. Con cita de GARRIDO PEREZ, E., Contrato de relevo y jubilacion parcial, Francis
Lefebvre, 2000, p. 73.

4 Modificacién introducida por Ley 24/2022, de 25 de noviembre, para el reconocimiento efectivo
del tiempo de prestacion del servicio social de la mujer en el acceso a la pension de jubilacién parcial. Su
objeto es reconocer al servicio social femenino los mismos efectos que la LGSS ya reconocia al servicio
militar obligatorio y a la prestacién social sustitutoria.
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3.* Para el computo de los afios y meses de cotizacion se tomardn afios
y meses completos, sin que se equiparen a un afio o a un mes las fracciones de
los mismos.

4® Para determinar los periodos de cotizacién computables para fijar la
edad de acceso a la pension de jubilacion, ademds de los dias efectivamente
cotizados por la persona interesada, se tendrdn en cuenta:

— Los dias que se consideren efectivamente cotizados, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 237 LGSS, como consecuencia de los periodos de ex-
cedencia que disfruten los trabajadores, de acuerdo con el articulo 46.3 ET.

— Los dias que se computen como periodo cotizado en concepto de be-
neficios por cuidado de hijos o menores acogidos, segtin lo dispuesto en la
disposicion transitoriadecimocuarta LGSS y enel articulo6del R.D. 1716/2012,
de 28 de diciembre.

— Los periodos de cotizacién asimilados por parto que se computen a
favor de la trabajadora solicitante de la pension, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 235 LGSS.

Asimismo debe tenerse en cuenta que el computo reciproco de cotizacio-
nes no aplica en relacion con las cotizaciones efectuadas al Régimen de Clases
pasivas. En este sentido, se pronuncian las SSTS de 11 marzo 2013
(rec. 1572/2012); de 31 mayo 2012 (rec. 104/2011) y de 15 diciembre 2014
(rec. 279/2014), toda vez que:

«el cémputo reciproco de cuotas de Clases Pasivas y de los regimenes del Sis-
tema de Seguridad Social se cifie solo a las pensiones de comiin naturaleza que
estén comprendidas en la accion protectora de los regimenes de cuyo computo
reciproco se trate (art. 2.1 del RD 691/1991). Lo que lleva a disponer en el
art. 2.2 que: Al no existir equivalencia en la accion protectora de otros regime-
nes, quedan excluidas de las normas de este Real Decreto las prestaciones si-
guientes: a) La pension de jubilacion parcial del sistema de la Seguridad So-
cial, regulada por Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre. b) Las
prestaciones en favor de familiares que otorgan los regimenes a que se refiere
la letra b) del niimero 1 del articulo 1 de este Real Decreto, en cuanto queden
referidas a nietos, hermanos, abuelos e hijos sin derecho a pension de orfan-
dad. Conviene recordar que la Ley 7/2007 (EBEP) no derogé integramente la
Ley 30/1984, y, en particular, dej6é vigente su Disp. Ad. 5.%, de la que el RD
691/1991 constituye su plasmacién reglamentaria (Disp. Derogatoria Unica a)
del EBEP)».
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Sin olvidar que, como recuerda el TS:

«la eventual puesta en marcha de la jubilacion parcial de los funcionarios publi-
cos necesitaria resolver la cuestién de incompatibilidad que el art. 33.2 del TRL-
CPE establece que el percibo de las pensiones de jubilacion o retiro serd incom-
patible con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, que dé lugar
a la inclusion de su titular en cualquier régimen piiblico de Seguridad Social,
precepto que fue modificado por la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 2009, y desarrollado por el RD 710/2009,
de 17 de abril, por el que se desarrollan las previsiones de aquélla. De ahi que
hayamos de negar que la entrada en vigor del EBEP haya alterado el marco nor-
mativo anterior en esta materia, pues en el Régimen de Clases Pasivas del Estado
sigue sin existir regulacién normativa alguna que permita la opcién de solicitar
una jubilacién de este tipo».

b.5) El contrato de relevo

Uno los elementos mds caracteristicos del acceso a la jubilacién parcial
anticipada es el que refiere a la obligacion de la empresa de celebrar simultd-
neamente un contrato de relevo con una persona trabajadora en situacién de
desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracién
determinada. El objeto del contrato es sustituir la jornada de trabajo que deja
vacante la persona trabajadora que se jubila parcialmente *.

Sin perjuicio de la existencia de un genérico derecho de la persona traba-
jadora a jubilarse parcialmente, no debe olvidarse que, como se dijo anterior-
mente, no re reconoce a las personas trabajadoras un derecho absoluto a acce-
der a esta modalidad de jubilacidn, por lo que la empresa no esta obligada a
aceptar la solicitud de jubilacion parcial ni, en consecuencia, a suscribir un
contrato de relevo.

En este sentido, como sintetiza la STS de 29 marzo 2023 (cit.), el acceso
a la jubilacion parcial

«requiere el consentimiento de ambas partes, salvo que exista un compromiso
empresarial en tal sentido, y, cuando el convenio colectivo aplicable reconoce
el derecho a acceder a la jubilacién parcial, al cumplir la edad y requisitos exi-
gidos por la legislacién vigente, sin mayores precisiones (como la imposicién
del deber empresarial de aceptar la solicitud o de celebrar el preceptivo contra-
to de relevo) no puede entenderse que se esté ante un verdadero y perfecto
derecho que sea exigible, siendo necesario el acuerdo entre las partes de con-
trato de trabajo».

4 Cfr. articulo 12.6 y 7 ET y articulo 10 RD 1131/2002.
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La sentencia del Tribunal Supremo fija criterios importantes en relacién
con el derecho a la jubilacion parcial. Asi, el afianzamiento de la inexistencia
de un derecho subjetivo absoluto, exigible juridicamente, de acceder a la jubi-
lacién parcial; 1a necesidad del acuerdo con el empresario para el ejercicio de
ese derecho y la imposibilidad de exigir a la empresa que lleve a efecto las
formalizades que permitan a la persona trabajadora acceder a la jubilacion
parcial .

El ET y la LGSS establecen condiciones adicionales para la validez del
contrato del relevo, en tanto que elemento necesario y vinculado a la jubilacion
parcial anticipada.

En primer lugar, en cuanto a su duracidn, el contrato de relevo debe tener,
al menos, una duracion equivalente al tiempo que reste a la persona relevada
para el acceso a la jubilacién completa —ordinaria o anticipada—“°. Si la jorna-
da se ha reducido en un 75% por haberse contratado al relevista por tiempo
indefinido y a jornada completa, la empresa deberd mantener el contrato al
menos durante un periodo igual al resultado de sumar dos afios al tiempo que
le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacién ordinaria
que corresponda conforme a la LGSS.

En caso de que el contrato de relevo se extinga o se suspenda antes de
alcanzar la duracién establecida, la empresa deberd concertar un nuevo contra-
to de relevo en los mismos términos y condiciones que el anterior contrato, y
por el tiempo restante exigible [art. 12.7.b) y ¢) ET y art. 215.2.f) LGSS]¥. La
persona trabajadora relevista debe ser sustituida por otra persona trabajadora
en el plazo de los quince dias siguientes al dia del cese en el trabajo 3.

Son varias las posibilidades que pueden plantearse:

— Que durante la vigencia del contrato de relevo, y antes de que la perso-
na trabajadora relevada acceda a la jubilacién completa, se produzca el cese de
la persona trabajadora relevista. En este supuesto, el empresario tendra que

4 También STS de 25 junio 2020 (rec. 665/2018).

4 Como contratacién «de efectos indefinidos pero inscritos en dmbito temporal acotado» define
Ortiz Gonzalez-Conde al contrato de relevo: «La jubilacién parcial, flexible y activa como férmulas para
el envejecimiento activo», Revista Derecho Social y Empresa, nim. 10, 2019, p. 11.

47 En caso de sustitucién del relevista, por causar excedencia, el contrato del segundo relevista podra
tomar forma de interinidad, dada su dependencia al reingreso en la empresa del primer relevista, siempre
que se produzca antes de la edad de jubilacion ordinaria de la persona trabajadora relevada, «la interinidad
modula la duracién del segundo contrato del relevista sustituto, pero no desvirtia la naturaleza del contra-
to de relevo en cuanto a su objeto y finalidad». Véase en este sentido: SSTS de 4 diciembre de 2010
(rec. 4508/2009) y 7 de diciembre de 2010 (rec. 77/2010)

4 PoOQUET CATALA, R., «El contrato de relevo y la jubilacién anticipada: puntos criticos», Actuali-
dad Laboral, nims. 7/8, 2013, p. 7.
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sustituirlo por otro trabajador que retina las condiciones previstas o concertara
con el primer relevista un nuevo contrato de relevo. En cualquier caso, el con-
trato de relevo debe celebrarse en el plazo de 15 dias naturales siguientes a
aquel en que se haya producido el cese y la jornada pactada en el nuevo con-
trato serd, como minimo, igual a la que realizaba la persona trabajadora en el
momento de la extincion de su contrato.

— Si la persona relevada hubiera sido despedida de forma improcedente
antes de cumplir la edad que le permita acceder a la jubilacién ordinaria o an-
ticipada sin que se procediera a su readmision, la empresa debe ofrecer a la
persona relevista la ampliacién de su jornada de trabajo. Si esta no acepta la
ampliacion, la empresa tiene que contratar a otra persona trabajadora que reu-
na las condiciones que le permitan suscribir el contrato de relevo. La jornada
que debe realizar la persona trabajadora relevista serd, como minimo, igual a
se realizaba en el momento de la extincion del anterior contrato.

Si la empresa incumple sus obligaciones en relacién con el contrato de
relevo, quedara obligada frente a la entidad gestora a reintegrar el importe de
la prestacion de jubilacion parcial devengado desde el momento de la extin-
cidén del contrato, hasta que la persona jubilada parcial se jubile definitivamen-
te. El cumplimiento de las obligaciones vinculadas al contrato de relevo y en
particular el que refiere a su duracién, se convierte en elemento determinante
de la responsabilidad de la empresa respecto de la pensién de jubilacion *.
Doctrina jurisprudencial consolidada se pronuncia sobre el alcance de la obli-
gacion de la empresa de reintegrar a la Seguridad Social el importe de la pen-
sion recibida por la persona trabajadora jubilada parcialmente. La STS de 22
septiembre 2010 (rec. 4166/2009), prevé que si la extincion de los contratos no
alcanza a toda la plantilla, no se puede eximir a la empresa de la obligacién de
reintegrar la cantidad abonada en concepto de jubilacion parcial. Las SSTS
de 10 mayo 2022 (rec. 139/2019) y de 8 enero 2015 (rec. 463/2014), conside-
ran que en las situaciones en las que se extinguen los contratos de todos los
trabajadores de la empresa no procede la reclamacion de cantidad alguna al
empresario por cuanto en ese caso «es imposible conservar el contrato del

4 En este sentido, la STS de 18 enero 2012 (rec. 1264/2011) dispone que una vez se haya reconoci-
do a un trabajador el derecho al acceso y cobro de la pension de jubilacidn parcial anticipada, los incum-
plimientos por la empresa de las obligaciones en relacién con la contratacién del relevista no deben afec-
tar, en principio, los derechos del jubilado. Véase en la doctrina: GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J.,
«Obligacién empresarial de abonar la jubilacién parcial por cese del relevista», Revista Doctrinal Aranza-
di Social, nim. 7, 2012, BIB 2012\3054. PUrcaLLA BoNILLA, M.A., «Despido del relevista, nueva con-
tratacién tardia y responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones reconocidas al jubilado parcial»,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3, 2011, BIB 2011\787.
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trabajador relevista, lo que no sucede cuando la empresa continua con su acti-
vidad y mantiene la vigencia de los contratos de trabajo de una parte de su
personal».

En el caso particular de que relevado y relevista presten servicios en una
empresa integrada en un grupo, el criterio de gestion del INSS de 30 junio 2005
destaca que no puede separarse «uno de los dos componentes del conjunto
unitario que forman los dos contratos de trabajo, el de jubilado parcial y el de
relevo, cuyo titular Gnico por la parte empresarial no puede ser sino una tnica
empresa». No es desempleado, segin esta interpretacion, el demandante de
empleo que proviene de una empresa del mismo grupo que aquélla en la que
trabaja el futuro jubilado parcial, y en la que ha cesado voluntariamente.

Debe tenerse en cuenta que la obligacién de sustitucidon del relevista
opera cuando su salida de la empresa o su suspension contractual, extingan o
suspendan la obligacién de cotizar. Partiendo de la premisa de que uno de los
motivos principales de la obligacién de suscribir un contrato de relevo radica
en la necesidad de que se mantenga la cotizacion, no se entiende incumplida la
obligacidon en relacion con el contrato cuando la empresa continda cotizando
por la persona trabajadora como si estuviera en activo.

En efecto, tal y como sintetiza la STS de 24 septiembre 2013
(rec. 6626/2011), hay obligaciéon de sustituir al relevista en los siguientes
casos:

— Supuestos de excedencia voluntaria, en los que precisamente se ha sos-
tenido una interpretacion del concepto cese- acorde a la finalidad de la institu-
cion [SSTS de 8 julio 2009 (rec. 3147/2008), y de 9 julio 2009 (rec. 3032/2008)];

— Excedencia para cuidado de hijo menor, puesto que la interinidad del
contrato hecho al relevista sustituto -por venir modulado en su duracién por el
reingreso del primer relevista sustituido- no desvirtda el objeto y finalidad de
este segundo contrato de relevo [SSTS de 4 octubre 2010 (rec. 4508/2009),
de 7 diciembre 2010 (rec. 77/2010) y de 28 noviembre 2011 (rec. 299/2011)].

— Despidos objetivos por razones individuales de trabajador relevado y
relevista, afirmdndose al efecto que aun «partiendo de que la obligacion de
reintegro no supone una sancién al empleador sino un mero acto de gestion
prestacional [TS 9-2-2010 y 13-3-2010, R. 2334/09 y 2244/09]... la empresa
demandante ciertamente podia extinguir el contrato de trabajo del trabajador
jubilado anticipadamente, pero tenia la obligacién de conservar, de mantener
el contrato de relevo con el trabajador relevista, o contratar uno nuevo en caso
de cese por cualquier causa de éste [incluido el despido], hasta que el relevado
alcance la edad de jubilacidn o, cabria afiadir, deje de percibir las prestaciones
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por jubilacién anticipada, puesto que asi se desprende del referido niimero 1 de
la DA Segunda del R.D. 1131/2002» [SSTS de 22 septiembre 2010
(rec. 4166/2009) y de 22 abril 2013 (rec. 2303/2012)].

Por el contrario no existe tal obligacion de sustituir y no existe, tampoco,
responsabilidad del empresario en los casos de:

— Reduccién de la jornada de la relevista en un 50 por 100 por cuidado
de un menor, porque el contrato de la trabajadora relevista «continda ostentan-
do la misma naturaleza que fue pactada y que surtié vélidos efectos como re-
levo. Conserva su caricter de contrato indefinido a tiempo completo, no se ha
transformado en un contrato a tiempo parcial aunque externamente se compor-
te como tal, la reduccién de la jornada forma parte de la eficacia del propio
contrato y en tanto se mantenga la reduccion no por ello se ve afectada la coti-
zacion, si bien lo sea en los términos del articulo 180.3 de la Ley General de la
Seguridad Social» [STS de 23 junio 2011 (rec. 3884/2010)].

— Cese de la persona relevista por sucesion empresarial, si la misma ha
concluido su actividad en la empresa porque en parte de ella se subroga otra
del sector, mientras que la persona trabajadora jubilada permanece en la em-
presa originaria, habida cuenta de que la subrogacién mantiene la colocacién
de la persona trabajadora relevista en las mismas condiciones (incluso de Se-
guridad Social), persiste el cumplimiento de la finalidad de la norma, y no es
apreciable el fraude que sanciona la norma [SSTS de 25 enero 2010
(rec. 1245/2009); de 18 mayo 2010 (rec. 2165/2009); de 22 septiembre 2010
(rec. 4166/2009) y de 9 febrero 2011 (rec. 1148/2010)].

— Tampoco se aplica la DA 2.* RD 1131/2002, de 31 de octubre, y no
procede el reintegro alli previsto a cargo de la empresa respecto de las presta-
ciones percibidas por la persona trabajadora sustituida, en los casos de extin-
cién del contrato de la persona trabajadora relevista, si su cese y el de la per-
sona trabajadora jubilada a tiempo parcial se hubiese producido en virtud de
ERE [SSTS de 29 mayo 2008 (rec. 1900/07); de 23 junio 2008 (rec. 2335/2007);
de 23 junio 2008 (rec. 2930/2007); de 16 septiembre 2008 (rec. 3719/2007);
de 19 septiembre 2008 (rec. 3804/2007); de 25 enero 2010 (rec. 1245/2009);
de 9 febrero 2011 (rec. 1148/2010)];

— Finalmente, tampoco existen la obligacion (sustitutoria) y responsabi-
lidad (prestacional) cuando la persona relevista ha sido contratada a tiempo
completo y el cesado ha sido el trabajador jubilado a tiempo parcial [60%],
pues una interpretacion teleoldgica y sistemdtica de la norma lleva a concluir
la inexigibilidad de nueva contratacion que habria de comportar una jornada
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superior al 100 por 100 y previa a la jubilacién parcial [STS de 6 junio 2011
(rec. 4582/2010)].

Del andlisis realizado extrae el TS que el contrato de relevo presenta una
doble finalidad: politica de empleo y mantenimiento financiero de la Seguri-
dad Social, por lo que en los supuestos de suspension del contrato de trabajo
de la persona relevista, las obligaciones de sustituirle por otra persona trabaja-
dora y la de reintegro de las prestaciones percibidas por la persona jubilada, se
limitan a los casos en que no se cotice por la persona trabajadora con el con-
trato en suspenso, «pues si bien en estos casos ha de admitirse que se alcanza
uno de los objetivos perseguidos por la institucion de que tratamos [la repre-
sentada por el binomio jubilacién parcial/contrato de relevo], cual es el mante-
nimiento del empleo, lo cierto es que la otra finalidad —la de asegurar la finan-
ciacidn del sistema— se ve por completo defraudada».

Ademas de la exigencia de que el contrato de relevo permanezca vigente
y suponga la sustitucion de las cuotas dejadas de ingresar por la persona rele-
vada, el articulo 215.2.e) LGSS exige que haya «una correspondencia entre las
bases de cotizacion del trabajador relevista y del jubilado parcial, de modo que
la correspondiente al trabajador relevista no podra ser inferior al 65 por 100
del promedio de las bases de cotizacién correspondientes a los seis dltimos
meses del periodo de base reguladora de la pensién de jubilacion parcial». Esta
exigencia se vincula con la recogida en el articulo 12.7.d) ET, relativa a que la
persona trabajadora relevista debe ser asignada al mismo puesto de la persona
jubilada parcial, o a uno similar que suponga el desempefio de tareas del mis-
mo grupo profesional o de una categoria equivalente *°.

¢) El cdlculo de la pension de jubilacion total

Con cardcter general, el articulo 18 RD 1131/2002, de 31 de octubre,
prevé que la persona acogida a la jubilacion parcial puede solicitar el acceso a
la pension de jubilacién ordinaria o anticipada, de acuerdo con las normas del
Régimen de Seguridad Social de que se trate.

30 Como destaca la STS de 23 noviembre 2011 (rec. 3988/2010), la exigencia de que haya corres-
pondencia entre las bases de cotizacion es alternativa a la exigencia de que se desempefie el mismo o si-
milar puesto de trabajo. De esta forma, es suficiente que exista esa correspondencia entre las bases de
cotizacion entre relevado y relevista, para considerar que el contrato de relevo se ha formalizado correcta-
mente. En este caso, puede obviarse cualquier exigencia especifica en relacion con el trabajo.
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Sin perjuicio de esta prevision general, la realidad es que hay importantes
diferencias en cuanto a las condiciones de acceso a la pension de jubilacion
total, segin que la persona trabajadora se encontrase disfrutando de una pen-
sioén de jubilacion parcial anticipada o demorada. Ademds, no puede olvidarse
que la subsistencia de la obligacion de cotizar por el trabajo que se presta, su-
pone que se pueda incrementar la cuantia de la pension de jubilacion'.

Al margen de lo anterior, debe también tenerse en cuenta que, conforme
al articulo 60.4 LGSS, las personas en situacion de jubilacion parcial no tienen
derecho a cobrar el complemento de pensiones contributivas para la reduccién
de la brecha de género. Este complemento solo se reconocerd, en el importe
que proceda, «cuando desde la jubilacion parcial se acceda a la jubilacién ple-
na, una vez cumplida la edad que en cada caso correspondax».

c.1) Elacceso desde la situacion de jubilacién parcial con contrato de
relevo

En el caso de que el empresario hubiera suscrito un contrato de relevo en
los términos y condiciones del articulo 12.7 ET y 215.2 LGSS, resultan de
aplicacion las previsiones del articulo 18, apartados 2 y 3, RD 1131/2002,
de 31 de octubre. Asi:

— Para el célculo de la base reguladora de la pension de jubilacion total
se computan las bases de cotizacién del periodo de trabajo a tiempo parcial
incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido de
haber realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo porcentaje de jor-
nada que trabajaba antes de jubilarse parcialmente >,

Sl SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con el trabajo»,
Aranzadi Social, nim. 3, 2013, BIB 2013\931, pp. 65-87. La jubilacién parcial se convierte en una opcion
para incrementar la cuantia de su pension.

52 La prevision de incremento al 100 por 100 de las bases de cotizacién se mantiene aun cuando el
empresario no hubiera cumplido sus obligaciones en relacién con el contrato de relevo. A tenor de la STS
de 15 julio 2010 (rec. 2784/2009): «no procede penalizar al trabajador jubilado parcial, estableciendo que,
cuando acceda a la jubilacién completa, no se va a poder beneficiar del incremento de sus bases de cotiza-
cién al 100 por ciento, a efectos de cdlculo de la base reguladora de su pension definitiva. Para que se
produjera tal efecto negativo, ello deberia estar expresamente previsto en el articulo 18 del RD 1131/2002,
pero no es asi. Lo que dicho precepto dice es que, para disfrutar de ese incremento —ficticio- de las bases
de cotizacion, es condicion que la jubilacion parcial «se hubiese simultaneado con un contrato de relevo».
Tal exigencia debe entenderse como que el contrato de relevo se ha celebrado a su debido tiempo lo que,
como hemos dicho antes, producira ingresos a la Seguridad Social: bien las cotizaciones de ese trabajador
relevista, bien las cotizaciones de un nuevo relevista que sustituya al anterior, bien, si tal sustitucién no se
produce, el pago de la jubilacion parcial a costa del empresario. Pero en ningtin caso puede interpretarse
una normativa —que, como hemos dicho, pretende facilitar la jubilacién parcial- en un sentido tal que se
haga recaer sobre el jubilado parcial las consecuencias de un incumplimiento que no es suyo sino del
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— La misma prevision se aplica en los casos en que la jubilacién parcial
se hubiese simultaneado con la prestaciéon de desempleo, compatible con la
jubilacion parcial, y con otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones
correspondientes al trabajo a tiempo parcial.

— En el caso de que el cese en el trabajo a tiempo parcial hubiese sido con-
secuencia de un despido disciplinario procedente, la elevacion al 100 por 100 de
las bases de cotizacion solo alcanzara al periodo anterior al cese en el trabajo 3.

— Para determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora, se tomara
como cotizado a tiempo completo el periodo de tiempo comprendido entre la
jubilacion parcial y la jubilacién total.

— En los casos de prolongacion de efectos de la incapacidad temporal sin
obligacion de cotizar (art. 174.2 LGSS), si se hubiera mantenido el contrato de
relevo se mantiene asimismo el abono de la jubilacién parcial. Ademas, en
tanto no se extinga el contrato de relevo, para calcular la base reguladora de la
pension de jubilacidn total la base de cotizacion se incrementard hasta el 100
por 100 de la base que hubiese correspondido a la jornada realizada antes
de acceder a la jubilacion parcial (criterio de gestion del INSS 6/2023, de 10
de marzo).

c.2) El acceso desde la situacion de jubilacidn parcial sin contrato
de relevo

Dispone el articulo 18.4 RD 1131/2002, de 31 de octubre, que si no pro-
cediera aplicar el incremento del 100 por 100 a las bases de cotizacion, por no

empresario —al no sustituir al relevista cesado— y que pueden ser extraordinariamente graves en términos
de disminucion dréstica de la base reguladora, y por ende de la cuantia final, de su pensién definitiva
cuando se produzca su jubilacién completa. En este sentido se pronuncié la Sentencia de esta Sala de 22
de septiembre de 2006 (Recurso 1289/2005 ), si bien refiriéndose a un supuesto de jubilacién anticipada a
los 64 afios con contrato de sustitucién, declarando que “las posibles irregularidades de la contratacién
entre la empresa y el sustituto podran originar los perjuicios correspondientes para ambas partes contra-
tantes, pero no se proyectan a la jubilacién anticipada del trabajador sustituido, salvo el caso de que se
alegue y prueba su participacion en tales irregularidades”».

3 La calificacién de despido improcedente «se extiende a los casos en que se produce la extincién
del contrato por voluntad del empresario o por causa ajenas a la voluntad del trabajador, incluido por
tanto el despido colectivo acordado en via concursal. En estos casos el jubilado parcial mantiene el dere-
cho a continuar en situacion de jubilacién parcial hasta que cumpla la edad que le permita acceder a la
jubilacién ordinaria o anticipada» SSTS de 22 enero 2013 (rec. 1998/2012) y de 29 enero 2013
(rec. 1571/2012).
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haberse simultaneado la jubilacién parcial con un contrato de relevo, la perso-
na interesada podra optar por una de las siguientes posibilidades:

— Que la base reguladora de su pension de jubilacién se determine
computando las bases de cotizacion realmente ingresadas durante la situacién
de jubilacién parcial; o

— Que la base reguladora de su pension de jubilacion se calcule en la
fecha en que se reconocid la jubilacion parcial o, en su caso, en la que dejé de
aplicarse el beneficio del incremento del 100 por 100 de la base de cotizacion,
pero aplicando las demas reglas vigentes en el momento de causar la pension.

De haberse determinado la base reguladora de la pension de jubilacion en
una fecha anterior a la del hecho causante, a la cuantia de la pension resultante
se le aplicaran las revalorizaciones que se hubiesen producido desde esa fecha
hasta la del hecho causante.

Del importe de la pension de jubilacion total se excluye el complemento
de demora previsto en el articulo 210.2 LGSS. Sin perjuicio de lo anterior, las
cotizaciones realizadas durante la jubilacion parcial pueden servir para incre-
mentar, en su caso, el porcentaje que se aplica a la base reguladora >*.

Por otro lado, pueden resultar de aplicacion las exenciones de cotizacién
que funcionan como un estimulo a la permanencia en activo —total o parcial—>,
de las personas trabajadoras en edad de jubilacién *.

3 Siempre que las cotizaciones realizadas sumen uno o mds afios. SSTS de 21 marzo 2011 (rec.
2396/2010) y de 15 diciembre 2011 (rec. 1765/2011). No se considera periodo cotizado a tiempo comple-
to, a los efectos de incrementar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensidn, el tiempo coti-
zado que medie entre la jubilacion parcial y la jubilacion total —ordinaria o anticipada—, salvo que se hu-
biese concertado un contrato de relevo para cubrir el porcentaje de jornada que deja de trabajar la persona
trabajadora relevista. En los términos establecidos por el articulo 18.3 RD 1131/2002: «a efectos de de-
terminar el porcentaje aplicable a la base reguladora, se tomard, como periodo cotizado a tiempo comple-
to, el periodo de tiempo cotizado que medie entre la jubilacion parcial y la jubilacion ordinaria o antici-
pada, siempre que, en ese periodo, se hubiese simultaneado la jubilacién parcial con un contrato de
relevo».

55 SEMPERE NAVARRO, A.V., «Una primera reflexién sobre la jubilacién flexible», Revista Doctrinal
Aranzadi Social, num. 12, 2002, BIB 2002\1720.

% El articulo 152 LGSS acoge el régimen de exenciones en la cotizacién de quienes, cumplida la
edad ordinaria de jubilacion del articulo 205.1.a) LGSS continden en activo:

— Exoneracién del ingreso de las cuotas de empresa y trabajador por contingencias comunes, salvo
por incapacidad temporal derivada de dichas contingencias, respecto de los trabajadores por cuenta ajena
y de los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas, que hayan alcanzado la edad de acceso a la
pensién de jubilacion que resulte de aplicacién segin lo establecido en el articulo 205.1.a) LGSS.

— Exoneracién del ingreso de las cuotas correspondientes a desempleo, Fondo de Garantia salarial y
formacion profesional.
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C) Régimen de compatibilidad

La pension de jubilacion parcial es compatible con los salarios derivados
del trabajo a tiempo parcial en la misma empresa. También es compatible con
los salarios que se recibieran por otros trabajos parciales por cuenta ajena que
desarrollase la persona beneficiaria con anterioridad al acceso a la jubilacién
parcial, asi como con otros posteriores en empresa distinta, cuando se hubiera
extinguido el contrato con la empresa inicial, y siempre que, en ambos casos,
no se incrementen las horas de trabajo .

Respecto de su compatibilidad con otras prestaciones, el articulo 14
RD 1131/2002, de 31 de octubre, prevé que la pension de jubilacion parcial es
compatible con la pension de viudedad, asi como también con las prestaciones
que sustituyen el salario que recibia la persona trabajadora por el desarrollo
del trabajo parcial compatible con la pensioén. En particular, con las prestacio-
nes por incapacidad temporal y por desempleo .

Por el contrario, la pensién de jubilacion parcial es incompatible con las
pensiones por incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, también con
la pension por jubilacidn que pudiera corresponder por otra actividad distinta
a la realizada en el contrato de trabajo a tiempo parcial, y con la pensién por
incapacidad permanente total para el trabajo que se preste en virtud del con-
trato que dio lugar a la jubilacién parcial (art. 14.2 RD 1131/2002, de 31 de
octubre).

Sin perjuicio de lo anterior, la STS de 28 octubre 2014 (rec. 1600/2013)
admiti6 la compatibilidad de una pensién por incapacidad permanente total
con la pensién de jubilacion parcial causada en un trabajo distinto al que dio
origen a la pension de incapacidad permanente. En el caso enjuiciado la perso-
na interesada acreditaba menos de 8 afios de cotizacion, por lo que no podia
acceder a la pension de jubilacidén (que, como es conocido, requiere de una
cotizacién minima de 15 anos).

Sobre la base de las circunstancias concurrentes, a juicio del TS, dado
que la pension de incapacidad permanente total es del 55 por 100 de la base

7 Pues de producirse tal incremento, la pension de jubilacion parcial quedaria en suspenso: articulo 14
RD 1131/2002 y SSTS de 5 noviembre 2012 (rec. 411/2012) y de 27 marzo 2013 (rec. 2297/2012)

3 El articulo 282.2 LGSS declara la compatibilidad de las prestaciones por desempleo con las pres-
taciones de cardcter econémico de la Seguridad Social que «hubieran sido compatibles con el trabajo que
origind la prestacion o el subsidio». Ademas, el articulo 15.1 a 3 del RD 625/1985, de 2 de abril, reconoce
expresamente la compatibilidad de la prestacion por desempleo con la jubilacién parcial. Aunque debe
tenerse en cuenta que la persona jubilada parcial que tenga cumplida la edad ordinaria de jubilacién no
podrd, salvo casos particulares, por la aplicacion del articulo 266.d) LGSS acceder a prestaciones por
desempleo.
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reguladora, y que la persona trabajadora puede realizar una actividad distinta
de aquella en la que se gener6 la incapacidad permanente total y puede por
tanto recibir ingresos compatibles con la pensidn, si se jubila parcialmente en
el trabajo compatible con la incapacidad, no deberia ponerse ninguna limita-
cidén al cobro de una renta sustitutiva de la parte de salario que deja de recibir
y que era compatible con la pension de incapacidad permanente total.

La sentencia hace dos precisiones importantes:

— Que la solucién dada se limita a los casos en que la jubilacién parcial y
la incapacidad permanente total derivan de trabajos diferentes. Sensu contrario,
si la persona trabajadora hubiese continuado prestando servicios en el mismo
trabajo para el que declaré la incapacidad, ambas pensiones devendrian incom-
patibles, tal y como prevé el articulo 14.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre.

— Que deja de haber compatibilidad entre ambas pensiones en el mo-
mento en que la persona trabajadora acceda a la jubilacion ordinaria. En este
caso, se aplica la regla general de incompatibilidad de la LGSS, y la persona
interesada podrd ejercitar, en su caso, el derecho de opcidn.

D) Régimen transitorio

Las previsiones recogidas en la disposicion transitoria 4.* LGSS, se apli-
can a las jubilaciones parciales con simultdnea concertacién de un contrato de
relevo causadas antes del 1 de enero de 2024 siempre que concurran las si-
guientes condiciones:

— Que quien solicita el acceso a la jubilacion parcial realice directamen-
te funciones que requieran esfuerzo fisico o alto grado de atencion en tareas de
fabricacion, elaboracion o transformacidn, asi como en las de montaje, puesta
en funcionamiento, mantenimiento y reparacion especializados de maquinaria
y equipo industrial en empresas clasificadas como industria manufacturera.

— Que la persona interesada acredite una antigiiedad en la empresa de, al
menos, seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial.

— Que en el momento del hecho causante de la jubilacién parcial el por-
centaje de personas trabajadoras en la empresa cuyo contrato de trabajo lo sea
por tiempo indefinido, supere el 70 por 100 del total de los trabajadores de su
plantilla.

— Que lareduccioén de la jornada de trabajo de la persona jubilada parcial
se halle comprendida entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo del 67
por 100, o del 80 por 100 para los supuestos en que la persona trabajadora
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relevista sea contratada a jornada completa mediante un contrato de duracién
indefinida, porcentajes que se entenderan referidos a la jornada de una persona
trabajadora a tiempo completo comparable.

— Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacién de la
persona trabajadora relevista y de la persona jubilada parcial, de modo que la
de la persona trabajadora relevista no podra ser inferior al 65 por 100 del pro-
medio de las bases de cotizacion correspondientes a los seis tltimos meses del
periodo de base reguladora de la pensién de jubilacion parcial.

— Que se acredite un periodo de cotizacién de treinta y tres afios en la
fecha del hecho causante de la jubilacién parcial, sin que a estos efectos se
tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas extraordina-
rias, siendo asi que a estos exclusivos efectos s6lo se computard el periodo de
prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria
o del servicio social femenino obligatorio, con el limite maximo de un afio.
Para las personas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100, el
periodo de cotizacion exigido serd de veinticinco afios.

E) La jubilacion parcial en los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social

En relacion, en primer lugar, con las personas funcionarias publicas, ni el
Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado*’, ni el Real Decreto Le-
gislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de

% Que circunscribe su dmbito de aplicacién a: «a) Los funcionarios de carrera de cardcter civil de la
Administracién del Estado. b) El personal militar de carrera, y el de las Escalas de complemento y reserva
naval y el de tropa y marinerfa profesional que tuviera adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas
Armadas hasta la edad de retiro. ¢) Los funcionarios de carrera de la Administracién de Justicia. d) Los
funcionarios de carrera de las Cortes Generales. ) Los funcionarios de carrera de otros érganos constitu-
cionales o estatales, siempre que su legislacion reguladora asi lo prevea. f) El personal interino a que se
refiere el articulo 1.° del Decreto-ley 10/1965, de 23 de septiembre. g) El personal mencionado en las
precedentes letras que preste servicio en las diferentes Comunidades Auténomas como consecuencia de
haber sido transferido al servicio de las mismas. h) Los funcionarios en practicas pendientes de incorpo-
racion definitiva a los distintos, Cuerpos, Escalas y Plazas, asi como los alumnos de Academias y Escuelas
Militares a partir de su promocion a Caballero Alférez-Cadete, Alférez alumno, Sargento-alumno o Guar-
diamarina. i) Los expresidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacién y otros cargos
referidos en el articulo 51 de este texto. j) El personal que cumpla el servicio militar en cualquiera de sus
formas, los Caballeros Cadetes, Alumnos y Aspirantes de las Escuelas y Academias Militares y el personal
civil que desempeifie una prestacion social sustitutoria del servicio militar obligatorio. k) El personal mili-
tar de empleo, y el de las Escalas de complemento y reserva naval y el de tropa y marineria profesional que
no tenga adquirido el derecho a permanecer en las Fuerzas Armadas hasta la edad de retiro».
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la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Pidblico®, prevén la posibilidad de
que las personas comprendidas en sus respectivos dmbitos de aplicacion pue-
dan acceder a esta modalidad de jubilacidn.

Conforme al articulo 28.2 RD Legislativo 670/1987 de 30 de abril, se
prevén las siguientes modalidades de jubilacion:

a) De caricter forzoso, que se declarard automaticamente al cumplirse
la edad legalmente sefialada para cada caso como determinante de la jubila-
cion o retiro.

b) De carécter voluntario, que se declarard a instancia de parte, siempre
que la persona interesada tenga sesenta afios de edad y tenga asimismo reco-
nocidos treinta afos de servicios efectivos al Estado. También podr4 anticipar-
se la edad de jubilacién o retiro con cardcter voluntario cuando asi lo disponga
una Ley, y se cumplan por la persona solicitante las condiciones y requisitos
que se establezcan al efecto.

c) Porincapacidad permanente para el servicio o inutilidad, que se de-
clarara de oficio o a instancia de parte, cuando la persona interesada esté afec-
tada por una lesidn o proceso patolégico, somatico o psiquico que esté estabi-
lizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya lesién o
proceso le imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones pro-
pias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, de acuerdo con el dictamen precep-
tivo y vinculante del 6rgano médico que en cada caso corresponda.

También, el articulo 67 EBEP identifica los siguientes tipos de jubila-
cién:

a) Voluntaria, a solicitud de la persona funcionaria.

b) Forzosa, al cumplir la edad legalmente establecida.

c) Porladeclaraciéon de incapacidad permanente para el ejercicio de las
funciones propias de su cuerpo o escala, o por el reconocimiento de una pen-
sién de incapacidad permanente absoluta o, incapacidad permanente total en
relacion con el ejercicio de las funciones de su cuerpo o escala.

Sin perjuicio de que las normas antes citadas, no puede olvidarse que no
existe un derecho subjetivo y absoluto la jubilacién parcial, sino que el acceso

" Que conforme a su articulo 2.1 incluye en su 4mbito de aplicacién: «Al personal funcionario y en
lo que proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas: a) La Adminis-
tracién General del Estado. b) Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de
Ceuta y Melilla. ¢) Las Administraciones de las entidades locales. d) Los organismos ptblicos, agencias y
demds entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones Publicas. e) Las Universidades Publicas».
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a la misma se condiciona a que haya un acuerdo con la empresa a tales efectos
y que se cumplan los requisitos establecidos °'.

No obstante lo anterior, y sobre la premisa de que el personal laboral al
servicio de la Administracion del Estado no puede jubilarse parcialmente si
no existe acuerdo con la empresa al efecto ©, la Resolucion de 24 de febrero
de 2022, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica, por la que se dictan
instrucciones de gestion relativas a la jubilacion parcial del personal laboral
acogido al IV Convenio Unico de la Administracién General del Estado, re-
gula las condiciones en las que el personal laboral puede acceder a la jubila-
cién parcial. Previendo, a tales efectos, que «el trabajador o trabajadora que
se encuentre dentro del 4mbito de aplicacién del IV Convenio Unico, que
preste servicios efectivos y quiera acogerse a la jubilacion parcial tendrd que
reunir los requisitos establecidos en la normativa vigente en cada momento».
El procedimiento se inicia a solicitud de la persona trabajadora con la cum-
plimentacién del modelo que figura como anexo a esta Resolucion, dirigida a
la unidad competente en materia de personal del Ministerio, Organismo o
Agencia en el que se encuentre destinado o destinada con una antelacién mi-
nima de tres meses.

Tampoco se reconoce el derecho a acceder a la jubilacién parcial, ni aun
cuando exista acuerdo entre las partes, al personal estatutario de los servicios
publicos de salud por la falta de desarrollo reglamentario de este derecho.
Como expresa la STS de 10 julio 2010 (rec. 4010/2009):

«la modalidad de jubilacién aqui cuestionada solo esta claramente prevista y per-
feccionada en el ordenamiento de la Seguridad Social (art. 166.2 LGSS), desarro-
llada reglamentariamente en la actualidad en el RD 1131/2002, de 31 de octubre,
para los trabajadores por cuenta ajena (art. 12.7 ET), pero necesita un desarrollo
propio y especifico (también reglamentario: 166.4 LGSS), entre otros que ya he-
mos apuntado en el n.° 2 del presente fundamento de derecho, respecto a quienes,
como el personal estatutario de los Servicios de Salud, tienen un régimen juridico
muy distinto en relacién con la prestacion de servicios. El Estatuto Marco, aunque
contempla esa posibilidad, la condiciona a que, quienes tengan competencia para

61 STS de 6 octubre 2011 (rec. 4268/2010). Véase también STSJ Madrid de 24 mayo 2010
(rec. 2060/2010). STSJ Cataluiia de 2 enero 2013 (rec. 4892/2013).

2 En los términos recogidos en la STS de 22 junio 2010 (rec. 3046/2009): 1a Administracién Pabli-
ca no tiene «la obligacién de realizar una novacién de su contrato de trabajo para convertirlo en a tiempo
parcial, ni derivadamente a realizar de forma simultdnea un contrato de relevo a favor de otro trabajador,
para facilitar su derecho al acceso a la jubilacién anticipada parcial, al no derivarse, en el presente supues-
to, tal obligacién: a) ni de la normativa general reguladora de la jubilacién anticipada parcial (arts. 166
LGSS y 12.6 ET, desarrollado por Real Decreto 1131/2002 ); b) ni de un posible acuerdo entre las partes;
¢) ni de previsiones que a tal fin pudieran contenerse en Convenio colectivo». En los mismos términos STS
de 6 julio 2010 (rec. 3888/2009).
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hacerlo —las CCAA—, asi lo determinen en su ordenamiento especifico «como con-
secuencia de un plan de recursos humanos» (art. 26.4 Ley 55/2003). De forma si-
milar, el Estatuto del Empleado Publico (Disposicién Adicional Sexta de la
Ley 7/2007), con relacién a los funcionarios, admite también la misma posibilidad
pero igualmente sometida o condicionada a que el Gobierno presente «en el Con-
greso de los Diputados un estudio sobre los distintos regimenes de acceso a la jubi-
lacién de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones
para asegurar la no discriminacién entre colectivos con caracteristicas similares y
la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacién anticipada de
determinados colectivos». Y, en fin, la necesidad de ese posterior desarrollo norma-
tivo aparece confirmada y ratificada con mds claridad atn en la mds reciente
Ley 40/2007, de medidas en materia de seguridad social» .

En relacién con las personas trabajadoras por cuenta propia, aun cuando
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, preveia en su disposicion adicional 34.* que el
Gobierno debia presentar en el plazo de un afio «un estudio relativo a un siste-
ma especifico de jubilacion parcial a los 62 afios, a favor de auténomos que
cesen en su negocio o lo traspasen a otra persona a la que deben formar», lo
cierto es que el informe nunca ha llegado a presentarse y la regulacion tanto
del derecho a la jubilacién parcial de las personas trabajadoras por cuenta pro-
pia, asi como, en su caso, de las condiciones en las que habria de reconocerse
siguen aun pendiente de desarrollo reglamentario.

% También STS de 22 julio 2009 (rec. 3044/2008), que cuenta con un voto particular formulado por
el magistrado Fernando Salinas al que se adhieren los magistrados Jordi Agusti, Maria Luisa Segoviano y
Rosa Maria Viroles. El voto particular incide sobre dos aspectos del derecho a la jubilacién parcial del
personal estatutario. El primero, que «las normas de posible concrecion en un ulterior texto relativas a la
jubilacién parcial de este personal cabe entenderlas ya contenidas, no en un texto meramente reglamenta-
rio, sino en un texto legal, en el Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud
(Ley 55/2003, de 16 de diciembre), tnico que puede regular validamente la relacién de servicios del per-
sonal estatutario, y en el que se contienen normas completas relativas a los dos aspectos de la jubilacion
parcial que podrian entenderse necesitados de posible desarrollo o concrecion, tanto el afectante a los as-
pectos de seguridad social como los relativos a la relacion de servicios del personal estatutario a tiempo
parcial». El segundo, «la incidencia que una posible solucién negativa al reconocimiento del derecho a la
jubilacion parcial al personal estatutario podria tener en el principio de igualdad ex articulo 14 CE, puesto
que estd incluido, al igual que los trabajadores por cuenta ajena ordinarios, en el Régimen General de
Seguridad Social, sin distinciones ni matizaciones por la diferente naturaleza juridica de su relacion de
servicio. Ademds, retne tanto la persona que pretende la jubilacion parcial como la posible relevista idén-
ticas condiciones a las que la normativa de Seguridad Social y la sustantiva laboral exige a los trabajadores
ordinarios por cuenta ajena. Por dltimo, es frecuente la coincidencia en el propio marco de los servicios
publicos de salud de personal laboral y de personal estatutario, por lo que incluidos ambos en el citado
RGSS, es dificil encontrar datos objetivos y razonables que justifiquen una posible diferencia de trato en
orden a la concesién de las prestaciones contributivas de jubilacion parcial».
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3. LA JUBILACION FLEXIBLE

A) Consideraciones previas: la regulacion de un sistema de jubilacion
flexible diferenciado del sistema de jubilacion parcial

El Acuerdo de 9 de abril de 2001, para la mejora y desarrollo del sistema
de Proteccién Social, suscrito por el Gobierno y CEOE, CEPYME y CCOO,
abordaba la necesidad de realizar reformas profundas sobre la jubilacién. En
particular se consideraba que habia que incidir sobre tres aspectos esenciales:

— El régimen de jubilacidn parcial, para reforzar la compatibilidad entre
la pension y el trabajo.

— El régimen de acceso a la jubilacion anticipada, a fin de restringirlo.

— Larevision de la forma de calcular la base reguladora de la pensién de
jubilacion, a fin de ajustar el sistema de célculo a las disponibilidades econé-
micas del sistema.

El Acuerdo partia de la premisa de que en los paises de nuestro entorno
politico ya se preveian medidas que dotaban a la jubilacién de los caracteres de
flexibilidad y gradualidad y que tenian presente la incidencia de la evolucion
demogréfica en los sistemas de pensiones. En virtud de lo anterior, el Acuerdo
instaba a reformar el régimen juridico de la pensién de jubilacién promovien-
do una presencia activa de los ciudadanos de mayor edad. Y todo ello, enmar-
cado ademads en la consideracion de que la permanencia en el mercado de tra-
bajo de las personas de mayor edad tiene consecuencias muy favorables ya que
repercute en su autoestima, favorece la sostenibilidad del sistema de pensiones
y permite que el conjunto de la sociedad se beneficie de los conocimientos de
las personas trabajadoras de mayor edad.

En el marco de esas recomendaciones, se incidia particularmente sobre
dos aspectos: la mejora de la compatibilidad entre la pension de jubilacién y el
trabajo asalariado y la posibilidad de que, en determinadas condiciones, em-
presario y persona trabajadora pudieran quedar exonerados del pago de las
cuotas por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal. En parti-
cular, la exoneracion del pago de cuotas beneficiaba a las personas trabajado-
ras de sesenta y cinco o mds afos, que acreditasen treinta y cinco afos efecti-
vos de cotizacién y que decidiesen voluntariamente continuar o reiniciar su
actividad laboral *.

% Tal y como se preveia en el apartado XII, punto 3, del Acuerdo de 2001, a cuyo tenor: «Asimismo
y con la finalidad de incentivar la prolongacion en la actividad laboral de los trabajadores que alcancen la
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En cuanto al nicleo del Acuerdo, se consideraba preciso abordar una re-
forma de la jubilacién que aportara beneficios para el conjunto de la sociedad
en la medida en que permitiera aprovechar los conocimientos de las personas
trabajadoras de mayor edad y, sobre todo, posibilitar el incremento de ingresos
para el sistema de Seguridad Social.

En particular y con el objetivo de conseguir que las personas trabajadoras
alargasen su permanencia en el mercado de trabajo, el legislador se compro-
metia a modificar la normativa de Seguridad Social para garantizar el cumpli-
miento de los compromisos antes indicados.

Si bien es cierto que ya habia una regulacion consolidada del derecho a
acceder a la jubilacién parcial, no es menos cierto que conforme a tal regula-
cién la jubilacion parcial solo se reconocia —y se reconoce— a las personas
trabajadoras en activo que acordaban con la empresa reducir su jornada de
trabajo para compaginarla con la jubilacién parcial, ademas de que se extin-
guia con el cumplimiento por la persona beneficiaria la edad ordinaria de jubi-
lacién —65 afos en ese momento—, procediéndose en ese momento a recalcular
la pension teniendo en cuenta las cotizaciones realizadas durante el tiempo de
percepcion de la misma. El Acuerdo, aun cuando no lo dijera de forma expre-
sa, pretendia mejorar la compatibilidad entre jubilacion y trabajo vigente en
ese el momento ®.

Los compromisos asumidos en el marco del Acuerdo de 2001 se plasma-
ron en el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, y en la posterior
Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema
de jubilacion gradual y flexible .

edad legal de jubilacion, se exonerara del pago de cotizaciones sociales, por contingencias comunes, salvo
en lo que se refiere a la incapacidad temporal, correspondientes a los trabajadores que retinan las siguien-
tes circunstancias personales: Tener una edad igual o superior a 65 afios; Acreditar 35 afios efectivos de
cotizacion a la Seguridad Social, sin tener en cuenta, a estos efectos, la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. En el supuesto de que no se acredite, en la fecha del cumplimiento de los 65 afios, 35 afios
efectivos de cotizacidn, la exoneracion de las cotizaciones sociales indicada se iniciard a partir de la fecha
en que se acredite el nimero de afios de cotizacién sefialado.

La voluntariedad del trabajador, en orden a decidir libremente, la continuacion o la reiniciacion de su
actividad laboral».

5 Véase sobre el alcance y contenido del Acuerdo: PAN1ZO ROBLES, J.A., «Comentarios de urgencia
al Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccién Social», Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social, nim. 218, 2001, pp. 3-66. CAMARA BoTia, A., SANCHEZ-URAN AZARNA, Y., MONTOYA MEL-
GAR, A., «Notas sobre el acuerdo de 9 de abril de 2001 para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de
Proteccion Social, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 230, 2002, pp. 83-104.

% Destaca Alarcon que «lo que caracteriza la reforma producida en 2001-2002 es que, por primera
vez, se afrontan los elementos estructurales del sistema —la edad de la jubilacién y la propia naturaleza del
cese jubilatorio (esto es su posible compatibilidad con el trabajo)— lo que significa que estamos ante una
reforma cualitativa y no meramente cuantitativa»: ALARCON CARACUEL, M.R., «El concepto de jubilacion
flexible», Temas Laborales, nim. 66, 2002, pp. 119-120.
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La Ley 35/2002, de 12 de julio, recogia asimismo del compromiso de
flexibilizar la edad de jubilacion®’ para dotarla de los caracteres de graduali-
dad y progresividad y reiteraba el planteamiento del Acuerdo de 2001 de cum-
plir el compromiso de «reforma de la regulacién de la jubilaciéon parcial, de
manera que se posibilite la compatibilidad entre el percibo de una pension de
jubilacion y el desarrollo de actividades laborales desde el momento en el que
se comience a percibir una pension de dicha naturaleza a cargo del sistema de
la Seguridad Social». Compromiso que ponia de manifiesto la preocupacién
del legislador por propiciar la permanencia en la vida activa de las personas
trabajadoras, reduciendo los gastos de la Seguridad Social .

B) Elementos caracterizadores de la jubilacion flexible

En lo aqui interesa, la modificacion mds relevante operada por la
Ley 35/2002, de 12 de julio, fue la inclusién de un segundo parrafo en el ar-
ticulo 165.1 LGSS -actual articulo 213.1 LGSS—, que regula el régimen de
incompatibilidades en relacion con la pensién de jubilacién contributiva.

El parrafo afiadido por la Ley de 2002 preveia que:

«Las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo
de la pensién con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentaria-

7 Flexibilidad que, como destaca Sempere: es un exitoso concepto que lleva a la Ley 35/2002 regu-
lar «la jubilacién gradual y flexible, por referencia a la posibilidad de que el sujeto decida el momento en
que desea acceder a la condicién de pensionista de jubilacién (adelantado, coetdneo o postergado respecto
del previsto como ordinario), asi como la intensidad de tal condicidn (total o parcial, plena o suspensa)»:
SEMPERE NAVARRO, A.V., «A propésito de la Ley 35/2002, sobre jubilacién gradual y flexible. Flexibilidad
expansiva», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 551, 2002, BIB 2002\2586. Para Alarcén, la flexibilidad
debe referirse, antes que a la propia jubilacién, a su regulacién juridica que «se concibe de una manera mas
o menos flexible» y que «incluye también determinadas facultades atribuidas al beneficiario de la pension,
dandole un margen mayor o menor de maniobra o, en otras palabras, un elenco mas o menos diversificado
de opciones; y es todo ello lo que nos permitird calificar la regulacién como flexible o como rigida»:
ALARCON CARACUEL, M.R., «El concepto de jubilacién flexible», Temas Laborales, nim. 66, 2002,
p- 122. Por su parte, Lépez Cumbre destaca que «Un sistema de jubilacion flexible sera aquel que permita
compatibilizar incentivos tanto para adelantar como para retrasar la edad de jubilacién segtn los casos; el
que permita, en definitiva, una verdadera opcién entre todas las combinaciones expuestas, y otras que re-
sulten posibles»: LOPEZ CUMBRE, L., «El marco comunitario y la legislacién espailola sobre jubilacion
flexible», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 37, 2002.

% Aun cuando, con planteamiento critico, destaca GARcfa NINET, J.I., «Comentarios a la
Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y
flexible», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 1, 2003, que, siendo
realistas, «ni todos los trabajadores estdn dispuestos a este tipo de cosas, ni lo propicia la empresa, ni
siempre interesa este tipo de experiencia cuando resulta ser que las nuevas empresas y las nuevas tecnolo-
gias estan excluyendo del mercado laboral a la gente mayor, y no tan mayor, que no se ajusta a sus nuevos
planteamientos y exigencias de rdpidos y trepidantes aprendizajes con nuevas técnicas o sistemas de tra-
bajo, y ello sin contar con los continuos cierres de empresas».
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mente se establezcan. Durante dicha situacién, se minorard el percibo de la pen-
sién en proporcién inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del
pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable».

Con la inclusién de esta prevision de compatibilidad, el legislador creaba
una nueva modalidad de jubilacion, la jubilacion flexible, que permitia una
transicion gradual y flexible hacia el cese total en el trabajo con motivo de la
jubilacion, y que, al mismo tiempo, contribuia a suavizar el estricto régimen de
incompatibilidad existente entre la pension y el trabajo lucrativo .

De una primera lectura del precepto podria deducirse que el legislador
habia regulado una subespecie de la jubilacion parcial, pues ambas modalida-
des de jubilacion —parcial y flexible— partian de la misma premisa y perseguian
objetivos muy similares. Asi:

— Permitir la compatibilidad de la pensién de jubilacién parcial con el
salario por el trabajo prestado a tiempo parcial, y
— Contribuir al reparto del trabajo.

Sin embargo, un anélisis reposado de la regulacion de las dos modalida-
des de jubilacion pone de manifiesto que son mds las diferencias que las simi-
litudes.

De entrada, la jubilacién flexible se caracteriza frente a la jubilacién parcial
en que permite compatibilizar la jubilacién y el trabajo lucrativo una vez que la
pension ya se ha reconocido, y la persona beneficiaria la estd cobrando, de
hecho, no se permite el acceso a la jubilacion flexible en tanto no se retinan los
requisitos que exige la LGSS para jubilarse con derecho a pension y se haya re-
conocido esta’!. La persona beneficiaria puede reincorporarse a la vida activa sin
tener que renunciar a su pension —o al menos, a parte de ella—. En cambio, con la

% En general, sobre esta modalidad de jubilacién: SEMPERE NAVARRO, A.V., «A propdsito de la
Ley 35/2002, sobre jubilacion gradual y flexible. Flexibilidad expansiva», Actualidad Juridica Aranzadi,
ndm. 551, 2002, BIB 2002\2586. L6pEZ CUMBRE, L., «Jubilacién flexible en la Unién Europea», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extraordinario 1,2002. 15 ALARCON CARACUEL, M.R.,
«El concepto de jubilacion flexible», Temas Laborales, nim. 66, 2002. Garcia NINET, J.I., «Comentarios
ala Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y
flexible», RGDTSS, ndm. 1, 2003. L6PEZ GANDIA, J., «La jubilacién gradual, flexible y anticipada tras las
reformas de 2002», Tribuna Social, nims. 152-153, 2003. DEL REY GUANTER, S., GALA DURAN, C., «La
jubilacion gradual y flexible: aspectos legales y analisis de la reciente negociacion colectiva», Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 54, 2004.

70 RODRIGUEZ INIESTA, G., «Jubilacién flexible», en Enciclopedia Laboral Bdsica «Alfredo Monto-
ya Melgar», Civitas, Madrid, 2009, pp. 816 y ss.

"I Deben reunirse todos los requisitos que condicionan el derecho a la pensién: cese en el trabajo,
cumplimiento de un determinado periodo de carencia y edad, ya sea la edad ordinaria de jubilacién vigen-
te en cada momento, o la edad que permite el acceso a una jubilacién anticipada.
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jubilacién parcial se permite que una persona trabajadora reduzca su jornada de
trabajo, previo acuerdo con la empresa, a fin de compatibilizar el trabajo a tiem-
po parcial y la pensién de jubilacion. Solo se permite el acceso a la jubilacion
parcial de quienes ain no han causado el derecho a pension de jubilacion.

A partir de esa diferenciacion inicial se construye un régimen juridico
propio y distinto de la jubilacion flexible frente a la parcial, donde las similitu-
des se limitan al porcentaje de jornada que resulta compatible con la pension
de jubilacidn parcial y al correlativo importe reducido de la pension.

En suma, la jubilacién flexible se configura como un instrumento que
facilita el retorno al mercado de trabajo, tras haberlo abandonado con motivo
de la jubilacion total y «sin que sean relevantes los momentos de abandono y
regreso, que podrian incluso solaparse» 7.

C) Objeto

Tras prever el articulo 213.1 LGSS que el «disfrute de la pension de jubila-
cion serd incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen», dispone que «las per-
sonas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pensién
con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se esta-
blezcan. Durante dicha situacidn, se minorar4 el percibo de la pensién en propor-
cién inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en
relacién a la de un trabajador a tiempo completo comparables.

La escueta regulacion del régimen de compatibilidad entre la pension de
jubilacion y el trabajo iniciado durante su cobro, fruto de la reforma operada
por la Ley 35/2002, de 12 de julio, se completd con la aprobacion del Real
Decreto 1132/2002, de 31 de octubre 3.

El articulo 5 RD 1132/2002, de 31 de octubre, define la jubilacion flexi-
ble como la situacion:

«derivada de la posibilidad de compatibilizar, una vez causada, la pension de ju-
bilacién con un trabajo a tiempo parcial, dentro de los limites de jornada a que se
refiere el articulo 12.6 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con la conse-
cuente minoracion de aquélla en proporcién inversa a la reduccion aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista, en relacién a la de un trabajador a tiempo

72 VIVERO SERRANO, J.V., «La compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo a titulo lu-
crativo: Todo por el envejecimiento activo», Documentacion Laboral, nim. 103, 2015.

73 De desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible
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completo comparable, en los términos sefialados en el apartado 1 del articulo 12
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores antes mencionada».

Identificada su nocién en tales términos, el objeto de la jubilacion flexible
no era otro que permitir que quien habia cesado en su trabajo por causa de ju-
bilacidn, y estuviera ya cobrando la pension derivada de esa situacion, pudiera
retornar al mercado de trabajo sin tener que renunciar a la pension al permitir-
sele simultanear ambas situaciones —jubilacion y trabajo—. Aun cuando la per-
sona trabajadora hubiera acordado con la empresa el mantenimiento de parte
de la jornada de trabajo para compatibilizarla con la pension de jubilacién, es
preciso que se produzca la extincién previa del contrato y el acceso posterior
de la persona trabajadora a la jubilacidn total.

Como sefiala Ferndndez Orrico, aunque «el trabajador pretenda, sin solu-
cién de continuidad, acceder a la jubilacion flexible y mantener un trabajo a
tiempo parcial, ya sea €ste derivado de su anterior jornada a tiempo completo
u otro trabajo que ya tuviera a tiempo parcial con anterioridad, serd obligatorio
que acredite el cese simultdneo (baja en Seguridad Social) en todos los traba-
jos incluidos en el mismo Régimen en que se causa la pensién y acompaiie
nueva o nuevas altas» 7.

Ni el articulo 213.1 LGSS, ni el Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre,
prevén una compatibilidad absoluta entre pension y trabajo, de forma que se
permita la prestacion de servicios sin limitacion alguna en cuanto al tiempo de
trabajo. Al contrario, tal y como se establece para la jubilacién parcial, la pen-
sion solo puede compatibilizarse con un trabajo a tiempo parcial, dentro de los
limites de jornada previstos en el articulo 12.6 ET. De ello resulta que la compa-
tibilidad queda referida al trabajo prestado en régimen de jornada y de salarios
reducidos de entre un 25 por 100 y un 50 por 100, en relacién con la jornada de
trabajo de una persona trabajadora a tiempo completo comparable 7.

En consecuencia, la jubilacion flexible va inexorablemente unida a la rea-
lizacién de una actividad por cuenta ajena y a tiempo parcial en los términos
vistos, siendo asi que la persona beneficiaria de esta modalidad de jubilacién

" FERNANDEZ ORRIco, FJ., «Una respuesta a la viabilidad del sistema de pensiones publicas: la
prolongacion voluntaria de la vida laboral», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2006,
BIB 2006\2776. Con cita del apartado 5.3 del criterio de gestion del INSS 4/2003, de 8 septiembre, por la
que se dictan criterios interpretativos e instrucciones para la aplicacion de la normativa vigente en materia
de jubilacién parcial y de jubilacién gradual y flexible.

> Entendiendo por «trabajador a tiempo completo comparable» a un trabajador a tiempo completo
de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo
idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningtin trabajador comparable a tiempo completo, se con-
siderara la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, la jor-
nada méxima legal.
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prestard sus servicios durante una horquilla comprendida entre un 50 por 100
y un 75 por 100 de la jornada de trabajo ordinaria, al tiempo que cobrard una
pensioén cuyo importe se reducird en proporcion inversa a la reduccién de su
jornada de trabajo 6.

Enrelacién con este aspecto, comorecuerdael articulo 5.2 RD 1132/2002,
de 31 de octubre, «fuera de los supuestos sefialados en el apartado anterior, la
percepcion de la pension de jubilacion serd incompatible con la realizacion
de actividades, lucrativas o no, que den lugar a la inclusién en cualquiera de
los Regimenes de la Seguridad Social, asi como en los supuestos previstos
en los apartados 2 y 3 del articulo 165 de la Ley General de la Seguridad
Social».

El porcentaje de la jornada de trabajo que permite la compatibilidad con
el cobro de la pensidn tiene cardcter absoluto. De forma que la prestacion de
servicios en un porcentaje de jornada distinto del regulado en el articulo 12.6
ET deviene incompatible con el cobro de la pension de jubilacion. Quien hu-
biera percibido la pension, compatibilizdndola indebidamente con el trabajo,
queda obligado a reintegrar las cantidades indebidas.

En cuanto a la determinacién de las cantidades indebidas cuando la per-
sona trabajadora compatibiliza la pensién con un trabajo en jornada inferior
al 25 por 100 de la jornada a tiempo completo, considera la doctrina judicial
que la obligacién de reintegro de cantidades indebidas lo es en el limite que
establece la ley para la compatibilidad, y no respecto del importe total perci-
bido en concepto de pension.

En los términos expresados por la STSJ Cataluiia de 1 junio 2018
(rec. 971/2018):

«La compatibilidad del trabajo a tiempo parcial con jubilacion flexible im-
plica que la jornada de trabajo del pensionista debe experimentar una reduccién
dentro de los limites de la jornada referidos en el art. 12-6 del ET (...) implicando
que la jornada de trabajo del jubilado debia ser entre el 25% y el 50% (art 12-6
ET modificado por la disposicién adicional primera de la Ley 27/11 modificada
a su vez por el art 9 del RD 5/2013). Por ello, debemos (...) declarar la percep-
cién indebida durante el periodo que se compatibiliz6 la pensidn con el trabajo a
tiempo parcial, en el limite que establece la ley para la compatibilidad —y no la
totalidad de lo percibido—» 7’.

76 La STSJ Madrid de 14 abril 2005 (ntim. 247/2005) recuerda que la reduccién proporcional de la
pension se aplica a todas las pensiones por jubilacién que tuviera derecho a recibir quien acceda a la jubi-
lacién flexible. Por ejemplo, como es el caso analizado en la sentencia, pensiones por jubilacién prove-
nientes del Régimen General y del RETA.

77 En los mismos términos: SSTSJ Catalufia de 26 marzo 2008 (ndm. 2550/2008); Canarias de 30
noviembre 2010 (rec. 837/2010) y Cataluiia de 30 enero 2017 (rec. 6782/2016).
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D) Ambito de aplicacién

Conforme a la disposicién adicional 1.* RD 1132/2002, de 31 de octubre,
la jubilacién flexible se aplica en todos los regimenes de la Seguridad Social,
a excepcion de los regimenes especiales de funcionarios civiles del Estado,
fuerzas armadas y Administracién de Justicia.

En consecuencia, el pensionista de jubilacion que puede acceder a la ju-
bilacién flexible puede provenir de cualquier régimen de la Seguridad Social,
excepto de los indicados, y puede, por tanto, compatibilizar el cobro de la
pension con cualquier actividad a tiempo parcial por cuenta ajena en el régi-
men general o en alguno de los regimenes especiales que incluyan trabajo por
cuenta ajena.

Por otro lado, debe recordarse que la jubilacion flexible solo permite
compatibilizar la pensién con el trabajo asalariado por cuenta ajena. Como
recuerda la STSJ Catalufia de 16 enero 2012 (rec. 1573/2011), aun cuando el
RD 1132/2002, de 31 de octubre, no lo indique expresamente, el trabajo a
tiempo parcial es incompatible con el alta en el RETA, pues del articulo 5 pue-
de extraerse la incompatibilidad de la pension de jubilacién parcial y el alta en
el RETA. En consecuencia, al haberse simultaneado el trabajo por cuenta ajena
«con el alta en el Régimen de Auténomos por el desempefio de una actividad
que da lugar a la inclusién en el campo de aplicacion de dicho Régimen, la
conclusion a la que debe llegarse es a la de la incompatibilidad de la pensién
que, en el presente caso, conduce a la anulacion de la resolucién que le reco-
nocié6 el derecho a la misma, fecha en la que el demandante ya figuraba dado
de alta en el RETA por el desempefio de dicha actividad y al reintegro de las
prestaciones indebidamente percibidas en dicho periodo» 7%.

Lo anterior no supone que las personas trabajadoras por cuenta propia o
auténomos incluidos en el campo de aplicaciéon del RETA —o en del Especial
del Mar— tengan vedado el acceso a la jubilacion flexible. Al contrario, se per-
mite su acceso a esta modalidad de jubilacién siempre que el trabajo se preste
por cuenta ajena, en régimen asalariado, e incluidos en el campo de aplicacion
de un régimen que incluya personas trabajadoras por cuenta ajena.

También se aplica un régimen estricto de incompatibilidad a los servicios
prestados en el sector publico. El articulo 213.2 LGSS prevé que el desempefio
de trabajo en el sector publico, ex articulo 1.1, parrafo segundo, Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, es incompatible con la percepcion de pension de jubilacidn,
en su modalidad contributiva, suspendiéndose el cobro de la pensién por el tiem-

78 En el mismo sentido STSJ Catalufia de 3 de febrero de 2011, rec. 7825/2009.
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po que se mantenga el desempefio de dicho puesto, sin perjuicio de sus revalori-
zaciones. Dado que el articulo 213.1 LGSS no diferencia entre modalidades de
jubilacién al declarar la incompatibilidad, habrd de entenderse que cualquier
jubilacién deviene incompatible con cualquiera de los trabajos identificados en
el parrafo segundo del articulo 1.1 Ley 53/1984, de 26 de diciembre.

Por otro lado, el articulo 3.2. Ley 53/1984, de 26 de diciembre, declara la
incompatibilidad de los trabajos en el sector ptiblico con «la percepciéon de
pension de jubilacidn o retiro por Derechos Pasivos o por cualquier régimen de
Seguridad Social publico y obligatorio». La STSJ Catalufia de 18 diciem-
bre 2013 (rec. 2932/2013), tras analizar el régimen de incompatibilidades que
regula el articulo 213.1 LGSS, concluye que el cobro de la pensién de jubila-
cién es incompatible con el desempefio de un trabajo remunerado en la admi-
nistracion. En el caso enjuiciado, el TSJ de Catalufia se pronunciaba sobre la
pretendida compatibilidad del ejercicio remunerado del cargo de alcalde con la
pension de jubilacién flexible. El cargo de alcalde, a juicio del TSJ, supone el
desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico incompatible, por tan-
to, con el cobro de la pension de jubilacién incluso en su modalidad flexible, y
mds atn en un supuesto como el analizado por el TSJ, en el que el recurrente
habia seguido en alta y cotizando a la seguridad social por cuenta del ayunta-
miento. Tras el andlisis de la situacidn, se concluye que es «legalmente incom-
patible la percepcion de la pension de jubilacién con el desempeiio del cargo
remunerado como alcalde del ayuntamiento, que ha cotizado por razén de tal
cargo publico mientras el actor era perceptor de una pension de jubilacidn, lo
que comporta que el demandante tenga que reintegrar el importe de la pension,
con la limitacién derivada de los plazos de prescripcion que establece el ar-
ticulo 45 LGSS» 7°.

En otro orden de consideraciones, en una interpretacion restrictiva, la
doctrina judicial considera que cuando el articulo 3.2 Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, prevé la compatibilidad en el &mbito laboral, de la pensién de jubi-
lacién parcial con un puesto de trabajo a tiempo parcial, esa referencia expresa
a la jubilacion parcial no permite aplicar la compatibilidad prevista a la jubila-
cién flexible, lo que impediria que quien se halle en situacién de jubilacién
plena pueda retornar al mercado laboral, y compatibilizar pensién y trabajo
por cuenta ajena a tiempo parcial en este ambito *.

7 En los mismos términos: STSJ de Galicia de 10 de julio de 2014, rec. 3857/2014.
8 La STSJ Cataluiia de 8 enero 2018 (rec. 5674/2017) declara la incompatibilidad entre la pensién
de jubilacién flexible con la actividad laboral en el sector ptiblico como profesor asociado.
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Sin perjuicio de lo anterior, a tenor del articulo 213.2 LGSS, se prevén
dos excepciones a la regla general de incompatibilidad con la prestacién de
servicios en el sector publico, las ya mencionadas que se refieren a los profe-
sores eméritos de universidad y al personal licenciado sanitario emérito
[art. 137.c) LGSS].

E) Requisitos de acceso

En comparacién con las condiciones de acceso a otras modalidades de
jubilacion, el acceso a la jubilacion flexible no se supedita al cumplimiento de
condiciones especialmente rigidas. El ansiado objetivo de alcanzar un sistema
de jubilacion flexible, que permita una salida gradual del mercado de trabajo
con una desvinculacién ordenada del cese en la actividad laboral, justifica que
se haya previsto un régimen muy laxo de acceso a la jubilacién flexible, por lo
que puede accederse a la misma en cualquier momento, con la tinica exigencia
de que se haya causado el derecho a pension y sin que sea preciso esperar un
tiempo para solicitarla. De igual forma, la persona beneficiaria puede pasar de
la jubilacioén total a la flexible tantas veces como quiera y sin limite alguno en
cuanto a su duracidn.

a) Edad

En relacion con la edad, solo se pide que la persona beneficiaria sea
pensionista de jubilacion, habiendo causado el derecho a la pensién en vir-
tud de cualquiera de las modalidades de jubilacion reguladas en la LGSS.
Puede tratarse de pensionistas de jubilacion anticipada, en cualquiera de
sus modalidades, con o sin aplicacién de coeficientes reductores de la pen-
sién, de pensionistas de jubilacidon ordinaria o incluso de pensionistas que
hayan accedido a la jubilacién a una edad superior a la ordinaria legalmen-
te prevista.

b) Trabajo compatible
El acceso a la jubilacion flexible se vincula al desempefio por la persona

jubilada de un trabajo a tiempo parcial por cuenta ajena y en el porcentaje de
jornada previsto en el articulo 12.6 ET. El porcentaje de jornada compatible
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con la pension de jubilacidn flexible oscila entre un 25 por 100 y un 50 por 100
de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable®!. La cuantia de
la pension se minorard respecto de la jornada de trabajo realizada.

La reducciéon comienza a aplicarse desde el mismo dia que la persona
trabajadora comience a prestar sus servicios y no tiene una duracidn previa-
mente establecida, por lo que la persona trabajadora podra permanecer en esa
situacion todo el tiempo que desee.

Se reconoce la compatibilidad entre pension y trabajo con independencia
de que la persona beneficiaria celebre mds de un contrato a tiempo parcial con
distintas empresas. Pero, en cualquier caso, la jornada total de la persona jubi-
lada tiene que ser inferior al limite previsto en el articulo 12.6 ET. En relacion
con el porcentaje de jornada la STSJ Canarias de 10 diciembre 2019
(rec. 232/2019), concluye que no puede aplicarse el régimen de compatibili-
dad propio de la jubilacién flexible si la jornada que desarrolla la persona
pensionista, que ha retornado al mercado de trabajo con un trabajo a tiempo
parcial, no alcanza el porcentaje previstos en el articulo 12.6 ET.

Como expresa la STSJ Canarias:

«El legislador al introducir la jubilacién flexible, es decir, la posibilidad de
compatibilizar trabajo a tiempo parcial y pension, lo hizo de forma restringida y
sometiéndola a unas condiciones del trabajo a tiempo parcial concretas, como es
la de tener una duracién de jornada dentro de los limites fijados en la norma. Si

estos requisitos no se cumplen no se estd ante un supuesto de jubilacién flexible
sino ante la regla general de la incompatibilidad».

La jornada que habia concertado la persona trabajadora con la empresa
era del 15 por 100 de la jornada de un trabajador a tiempo completo compara-
ble, por lo que consideré el TSJ que:

«Sin cumplir uno de los requisitos establecidos para la jubilacion flexible
enelarticulo 213 del TR de la Ley General de la Seguridad Social. Ello determina
indefectiblemente que la percepcion de la pension de jubilacion resulte incompa-
tible con el trabajo por cuenta ajena».

El contrato a tiempo parcial puede suscribirse en el marco de una relacién
comun o especial. Tampoco se impone limitacién alguna a la duracién del
contrato de trabajo a tiempo parcial, que puede tener caricter indefinido o

81 Recuérdese que, conforme el articulo 12.1 ET, se entiende por tal: «a un trabajador a tiempo com-
pleto de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un
trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningtin trabajador comparable a tiempo completo,
se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicacion o, en su defec-
to, la jornada maxima legal».
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temporal. Igualmente, en el margen del porcentaje de jornada prevista en el
articulo 12.6 ET, no hay impedimento en que se pacte la realizacion de horas
complementarias con el alcance y las limitaciones del articulo 12.5 ET y siem-
pre que la suma de las horas ordinarias de trabajo a tiempo parcial, mas las
horas complementarias pactadas, no supongan la prestacioén de servicios du-
rante un porcentaje de jornada superior al previsto legalmente.

En relacion con la exigencia de trabajar a tiempo parcial, y sobre la
premisa de que el acceso a la jubilacion flexible se condiciona a la celebra-
cién de un contrato a tiempo parcial con un empleador, las tinicas limitacio-
nes que podria encontrar la persona jubilada que quiera retornar al mercado
de trabajo y percibir la pension de jubilacién flexible, son las que vendrian
determinadas por sus mayores o menores posibilidades de ser contratado, lo
que dependerd, fundamentalmente, de que haya una persona empleadora
que quiera contratarlo a tiempo parcial. Sobre todo teniendo en cuenta que
las personas beneficiarias de esta modalidad de jubilacién son, en todo caso,
quienes ya han accedido a la jubilacién plena, lo que ha llevado a algin
autor a sefialar que esta es una modalidad de jubilacién a las que tienen ma-
yores posibilidades de acceso las «categorias profesionales mejor
posicionadas» 2.

En otro orden de consideraciones, debe tenerse en cuenta que cuando el
articulo 5.2 RD 1132/2002, de 31 de octubre, regula el régimen de incompati-
bilidad de la jubilacion flexible con el trabajo, hace referencia al desempefio de
actividades, lucrativas o no, que den lugar a la inclusién en cualquiera de los
Regimenes de la Seguridad Social. De esa regulacidn se extrae que no se exige
para declarar la incompatibilidad entre la pension y el trabajo, la obtencién de
un lucro. Lo determinante de tal incompatibilidad es la realizacién de una ac-
tividad que determine la inclusién de quien la realiza en un régimen de la Se-
guridad Social. Sensu contrario, actividades —lucrativas o no—, que no determi-
nen el encuadramiento en un régimen de Seguridad Social si devendrian
compatibles con la pensién de jubilacion flexible.

F) Obligaciones de los beneficiarios

En el marco de la obligacion general que se impone a las personas be-
neficiarias de prestaciones del sistema de Seguridad Social, de comunicar las

82 OrTIZ GONZALEZ-CONDE, EM., «La jubilacién parcial, flexible y activa como férmulas para el
envejecimiento activo», Revista Derecho Social y Empresa, nim. 10, 2019, p. 5.
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variaciones de datos que pudieran influir en su derecho a la proteccion, el
articulo 6 RD 1132/2002, de 31 de octubre, regula la obligacion de la perso-
na pensionista de comunicar a la entidad gestora el inicio de cualquier acti-
vidad que pudiera afectar a su derecho al cobro de la pensién de jubilacién
en los términos y condiciones en que fue reconocida. La comunicacién a la
entidad gestora debe hacerse con anterioridad al inicio de la prestacion de
servicios.

La obligacion de comunicar a la entidad gestora el inicio de la prestacién
del trabajo por cuenta ajena, no obedece sino al hecho de que el importe de la
pension del trabajador se va a ver reducida «en proporcién inversa a la reduc-
cion de la jornada de trabajo por el pensionista, en relacion a la de un trabaja-
dor a tiempo completo comparable» (art. 12.6 ET), como consecuencia del
paso a la jubilacién flexible.

Como se analizd en paginas anteriores, el incumplimiento por la persona
trabajadora de su obligacion de comunicar el inicio de la prestacién de servi-
cios a tiempo parcial supondra que la pension de jubilacion que reciba la per-
sona trabajadora jubilada tenga la consideracidn de pensién indebida, quedan-
do la persona beneficiaria obligada a su reintegro sin perjuicio del plazo de
prescripcion de la deuda.

No obstante lo anterior, y como se dijo respecto de la jubilacién parcial,
el cardcter indebido de la pensidn, y la consiguiente obligacioén de reintegro,
no se refiere a la totalidad de la pensidn recibida, sino solo al porcentaje co-
rrespondiente al trabajo a tiempo parcial y desde la fecha de inicio de las acti-
vidades a tiempo parcial. Y todo ello sin perjuicio de las sanciones que proce-
dan de acuerdo con lo previsto en la LISOS, que corresponsabiliza a las
personas que hagan posible la percepcién indebida de una prestacién o de una
pension de Seguridad Social.

En este caso, y puesto que en el caso de la jubilacion flexible se trata de
un beneficiario de pension contributiva de jubilacion que suscribe un contrato
laboral a tiempo parcial, no se va a reconocer la pension de jubilacion flexible
si no hay constancia del alta del pensionista en el régimen de Seguridad Social
que corresponda. De cualquier modo, en caso de compatibilizarse indebida-
mente trabajo y pension, habran de reintegrarse las cantidades indebidamente
percibidas, y corresponderd la declaracion de la responsabilidad —subsidiaria o
solidaria— de quien hizo posible el cobro de las cantidades indebidas.
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G) Importe de la pension

El importe de la pension de jubilacion flexible es el resultante de la reduc-
cién de su pension de jubilacién en proporcion inversa a la reduccién de la
jornada de trabajo. En cualquier caso, habrd de reconocerse el importe propor-
cional de la pensiéon minima de jubilacién vigente en cada momento que co-
rresponderia al jubilado flexible, segtin sus circunstancias familiares y econé-
micas®. Durante el disfrute de la jubilacion flexible no se abonard el
porcentaje adicional por demora en la jubilacién que, en su caso, se hubiese
reconocido al beneficiario. El complemento para la reduccién de la brecha de
género se reducird en el mismo porcentaje en que se hubiera reducido la pen-
sién de jubilacién ®.

H) Régimen de incompatibilidades

Sentada la compatibilidad entre la pension de jubilacion flexible y el sa-
lario derivado del trabajo a tiempo parcial, el articulo 7 RD 1132/2002, 31 de
octubre, regula el régimen de incompatibilidades de la pensién de jubilacion
flexible con otras prestaciones del sistema.

En primer lugar, se declara la compatibilidad de la jubilacién flexible con
las prestaciones de incapacidad temporal y nacimiento y cuidado del menor
que se generen a raiz de la actividad que se desarrolle a tiempo parcial.

83 En este sentido criterio de gestién del INSS 4/2003, de 8 septiembre.

84 Conforme al criterio de gestion del INSS 15/2021, de 15 de mayo: «no plantea dudas la voluntad
del legislador en esta cuestion puesto que ha mantenido, en la configuracion del nuevo complemento, que
siga la misma dindmica que la de la pensién que ha determinado su reconocimiento, con independencia de
que haya variado la fijacién de su cuantia en relacién con el anterior complemento. Admitir lo contrario,
supondria aceptar que la norma contiene una prevision al respecto sin transcendencia alguna (por lo que)
cabe concluir que, en aquellos supuestos en los que la pensién de jubilacion o parte de ella se suspenda
conforme a las reglas de compatibilidad entre el trabajo, procederd igualmente suspender o minorar el
complemento para la reduccion de la brecha de género que complementa dicha pension en aquellos su-
puestos en los que la pensién de jubilacién o parte de ella se suspenda conforme a las reglas de compati-
bilidad entre el trabajo, procederd igualmente suspender o minorar el complemento para la reduccién de
la brecha de género que complementa dicha pensién». El criterio de gestion del INSS 17/2021, de 27 de
mayo, matiza el criterio anterior y considera para el caso de que la persona beneficiaria lo sea de mas de
una pensién del sistema que «procederd vincular la totalidad del complemento para la reduccién de la
brecha de género a la pension que no se ve suspendida total o parcialmente. Asi, en el supuesto objeto del
presente criterio, el complemento dejarfa de complementar la pensién de jubilacion (activa o flexible)
cuyo importe se suspende parcialmente o se minora por aplicacién de las normas sobre compatibilidad y
trabajo, y quedaria vinculado a la otra pension de las previstas en el articulo 60.1 del TRLGSS que se
percibe».
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Respecto de la posible compatibilidad con otras prestaciones del sistema,
ante el silencio de la norma habr4 de estarse a las contingencias comprendidas
en la cotizacién del jubilado flexible.

El articulo 7 prevé la incompatibilidad entre la percepcién de la pen-
sién de jubilacion flexible con las pensiones por incapacidad permanente
que pudieran corresponder a la persona trabajadora por la actividad que de-
sarrolle tras el reconocimiento de la jubilacién, con independencia del régi-
men de la Seguridad Social donde que se causen tales pensiones. L.a incom-
patibilidad se refiere a la pensiéon de incapacidad permanente que se
generara como consecuencia del trabajo a tiempo parcial compatible con la
jubilacidn flexible, pero se plantea el interrogante de la compatibilidad res-
pecto del pensionista de incapacidad permanente que accede a un empleo
compatible con su estado. ;Tendria esta persona prohibido el acceso a la
jubilacién flexible por el hecho de ser ya pensionista de incapacidad perma-
nente?, en buena légica y si aplicamos la premisa general de que una pen-
sién o prestacion es compatible con otra, siempre que la primera pension
fuera compatible con el trabajo del que deriva la segunda pensién, podria
mantenerse la compatibilidad de ambas pensiones en sus respectivas cuan-
tias, en concordancia, ademds, con el sistema de compatibilidad vigente
para el trabajo a tiempo parcial %.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el articulo 10
del RD 1132/2002, de 31 de octubre, permite el acceso a las pensiones por
incapacidad permanente por contingencias profesionales a quienes retinen los
requisitos para acceder a la jubilacion, en consecuencia en el caso de que la
incapacidad permanente fuera causada por una contingencia profesional de-
vendria compatible con la pension de jubilacidn flexible .

I) Cotizacion durante la jubilacion flexible: efectos sobre la pension
Durante la jubilacion flexible solo se cotiza por algunas contingencias,

pero se produce un incremento del importe de la pensién a la que retorna la
persona trabajadora cuando se extingue su contrato a tiempo parcial.

8 Véanse estas reflexiones en SELMA PENALVA, A., «Incapacidad permanente y su compatibilidad
con otras prestaciones y con el trabajo. ;Resiste el modelo vigente una lectura con perspectiva de géne-
ro?», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales, nim. 4, 2022, p. 105.

8 En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V., «Una primera reflexion sobre la jubilacién «flexible»»,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, num.12/2002, BIB 2002\1720.
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a) Alcance de la obligacion de cotizar del jubilado flexible

La base de cotizacion durante la jubilacidn flexible serd la que correspon-
da al contrato a tiempo parcial suscrito por la persona trabajadora jubilada. Al
no condicionarse el acceso a la jubilacion flexible a la suscripcion de un con-
trato de relevo, no se aplica tampoco el incremento hasta el 100 por 100 de las
bases de cotizacion.

Por otro lado, como estimulo a que las personas trabajadoras por cuen-
ta ajena en edad de acceso a la jubilacién, conforme al articulo 205.1.a)
LGSS, permanezcan en activo, el articulo 152 LGSS regula una serie de exo-
neraciones:

— Se exonera del ingreso de las cuotas por contingencias comunes, salvo
por incapacidad temporal, respecto de los trabajadores por cuenta ajena y de
los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas y de sus respectivas
empresas.

— Se exonera del ingreso de las cuotas correspondientes a desempleo,
Fondo de Garantia salarial y formacién profesional.

Los periodos de tiempo afectados por la exoneracion de cuotas computa-
rdn como cotizados a los efectos de acceso y determinacion de la cuantia de las
prestaciones a que tuviera derecho la persona trabajadora.

Por otro lado, la base reguladora para el recélculo de la pension de jubi-
lacidn total se determinaré respecto de estos periodos aplicando las previsio-
nes del articulo 161.4 LGSS, a cuyo tenor, «las bases de cotizacién por las
mensualidades de cada ejercicio econémico exentas de cotizacién no podran
ser superiores al resultado de incrementar el promedio de las bases de cotiza-
cion del afio natural inmediatamente anterior en el porcentaje de variacién
media conocida del Indice de Precios de Consumo en el tdltimo afio indicado
mds dos puntos porcentuales».

b) Efectos sobre la pension

Una vez que se produzca el cese en la prestacion de servicios a tiempo
parcial, la persona trabajadora debe comunicarlo a la entidad gestora a fin de
que se restablezca el cobro integro de la pensién de jubilacion. La cuantia de
la pension puede verse modificada por la toma en consideracion de los perio-
dos cotizados durante la prestacion de servicios a tiempo parcial. Conforme
a las previsiones del articulo 8 RD 1132/2002, de 31 de octubre, se procede-
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r4 a recalcular la pension, y ese nuevo cdlculo puede afectar tanto a la base
reguladora, como al porcentaje aplicable a esta segun el tiempo de cotiza-
cién acreditado durante el trabajo a tiempo parcial. En cualquier caso, se va
a garantizar el importe inicial de la pension, incluyendo las revalorizaciones
que se hayan producido desde la suspensién de la jubilacion total hasta su
reanudacion ®’.

El articulo 8 RD 1132/2002, de 31 de octubre, incluye diversas previ-
siones:

— La entidad gestora calculard de nuevo la base reguladora computando
las nuevas cotizaciones. A esos efectos deberdn aplicarse las reglas que estén
vigentes en el momento del cese en la actividad, salvo que su aplicacion diese
como resultado una reduccion del importe de la base reguladora anterior, en
cuyo caso se mantendrd la dltima base reguladora.

— En cualquier caso, la cuantia de la pension serd objeto de revaloriza-
cién teniendo en cuenta las cotizaciones producidas desde la fecha de determi-
nacion de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo.

— Las cotizaciones realizadas durante la jubilacion parcial pueden modi-
ficar el porcentaje aplicable a la base reguladora. También estas cotizaciones
pueden tener efectos para disminuir o, en su caso, suprimir, el coeficiente re-
ductor que se hubiese aplicado en su momento, de haber causado la persona
beneficiaria pensién de jubilacion anticipada.

J) Otros efectos

El articulo 8.3 RD 1132/2002, de 31 de octubre, regula las consecuen-
cias del fallecimiento del pensionista de jubilacion flexible y determina el
modo en que debe procederse para calcular las prestaciones por muerte y
supervivencia. Asi se prevé que los beneficiarios de estas prestaciones pue-
den optar por que sus prestaciones se calculen desde la situacién de activo —
con el contrato a tiempo parcial suscrito por el pensionista—, o desde la situa-
cién de pensionista de jubilacién. En este tltimo caso, la base reguladora de
las prestaciones por muerte y supervivencia serd la misma base que sirvié
para calcular, en su momento, la pension de jubilacién, aplicindose las reva-

87 No obstante, las posibilidades de incremento son bastante reducidas ya que el trabajo que desem-
pefia el pensionista es a tiempo parcial y por un maximo de la jornada ordinaria de un trabajador a tiempo
completo comparable. Cfr. DEL REY GUANTER, S., GALA DURAN, C., La jubilacion gradual y flexible.
Aspectos legales y andlisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant lo Blanch, 2004, p. 158.
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lorizaciones que se hubieran producido desde la fecha en que se calcul6 esa
base reguladora ®.

Por otro lado, durante el tiempo que una persona estd en situacion de
jubilacion flexible mantiene la condicién de pensionista a todos los efectos. La
realizacion de un trabajo a tiempo parcial no determina, en este caso, la pérdi-
da de su condicion de pensionista de jubilacién.

88 Véase AGUILAR DEL CASTILLO, M.C., «Otras formas de “compatibilidad” de la pensi6n de jubila-
cién con el trabajo: la jubilacién flexible y la jubilacion activa», Trabajadores maduros y seguridad social
(J.C. Alvarez dir.), Aranzadi, 2018, p. 189.
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IV. LA JUBILACION ACTIVA: UN AVANCE MAS
HACIA LA PLENA COMPATIBILIDAD ENTRE PENSION
DE JUBILACION Y TRABAJO

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Estando vigentes las formulas para compatibilizar pension y trabajo me-
diante la jubilacidn parcial y la jubilacién flexible, la Comision de Seguimien-
to del Pacto Toledo (2011) abogaba por dar un mayor impulso a la posibilidad
de trabajar y cobrar simultineamente la pensién de jubilacién. Fruto de esa
recomendacion, la disposicion adicional 37 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
encargaba al Gobierno la presentacion de un proyecto de ley que regulase «la
compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y
la prolongacién de la vida laboral, asi como el tratamiento en condiciones de
igualdad de las diferentes actividades».

En cumplimiento de este mandato, el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, cuyo titulo era precisamente «medidas para favorecer la continuidad de
la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimien-
to activo», incluia un conjunto de previsiones orientadas a dar respuesta al
encargo contenido en la ley de 2011.

La exposicion de motivos del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo,
ponia de relieve los desafios a los que se enfrentaban los sistemas de pensiones
de los paises de Unién, manifestando al respecto que:

«La recomendacién nimero 12 del mencionado Informe de Evaluacién y
Reforma del Pacto de Toledo incluia referencias expresas a tres elementos que
todavia deben ser abordados para asegurar la sostenibilidad del sistema de Segu-
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ridad Social y el impulso efectivo del envejecimiento activo. Por un lado, es ne-
cesario conceder una mayor relevancia a la carrera de cotizacion del trabajador
para favorecer la aproximacion de la edad real de jubilacién a la edad legal de
acceso a la jubilacién. Por otro, la jubilacién anticipada deberia reservarse a
aquellos trabajadores que cuenten con largas carreras de cotizacién. Finalmente,
debe facilitarse la coexistencia de salario y pension.

Por otra parte, la cuestion del envejecimiento activo debe abordarse de for-
ma integral, ya que la transicién entre vida activa y jubilacién implica tanto a la
politica de Seguridad Social, como a las politicas de empleo. Por ello, el presente
real decreto-ley incorpora también entre sus objetivos la lucha contra la discrimi-
nacién por razén de la edad en el mercado de trabajo, asi como la racionalizacién
del sistema de prestaciones por desempleo para reforzar su vinculacién con sus
objetivos originales.

El presente real decreto-ley aborda estas cuestiones a través de medidas en
el ambito de la jubilacién anticipada, la jubilacién parcial, la compatibilidad en-
tre vida activa y pension, la lucha contra el fraude, y las politicas de empleo. Es-
tas medidas permiten satisfacer las Recomendaciones del Consejo de la UE de 10
de julio de 2012 en el ambito de la sostenibilidad del sistema de pensiones y el
impulso del envejecimiento activo.»

No estd de mds recordar, siquiera brevemente, los motivos que llevaron al
legislador a adoptar esta norma y cudles se pretende que sean sus consecuen-
cias en relacion con el sistema de proteccion social. Por todos es bien conocido
el problema que acucia a Europa en relacion con la natalidad y con el relevo
demogréfico. Casi sin excepcion, todos los Estados de la Union se enfrentan a
una situacién preocupante para la sostenibilidad de los sistemas de pensiones,
que tiene un doble efecto: las bajas tasas de natalidad y el incremento de la
esperanza de vida'. Estos efectos han sido el detonante de importantes refor-
mas en los sistemas de Seguridad Social, que pretenden garantizar su viabili-
dad en el largo plazo y el mantenimiento de pensiones adecuadas que garanti-
cen el bienestar de las personas de mayor edad.

Espana no es una excepcion. Las estadisticas ponen de manifiesto que
somos el pais de la Unién Europea con menor tasa de fecundidad (1,23 hijos
por mujer), pero la esperanza de vida en nuestro pais es una de las més altas.
En efecto, el envejecimiento de la poblacion espafiola es hoy por hoy uno de

! Destaca Bldzquez, tras el andlisis de los datos de la OMS, que entre 2000 y 2050 la proporcién de
los habitantes del planeta mayores de 60 afios se duplicara, pasando del 11% al 22% (de 605 millones
a2.000).

Y llama la atencidn sobre el efecto demografico en los paises desarrollados, con una esperanza de
vida que crece dia a dia, y donde la tasa de natalidad se ha estabilizado a un nivel muy reducido, conlleva
a que cada vez sea menor el nimero de personas en edad de trabajar y mayor el nimero de potenciales
beneficiarios de pension de jubilacién: BLAZQUEZ AGUDO, E.M., «Soluciones laborales: jubilacion activa.
El camino hacia un contrato compatible», Ekonomiaz, nim. 96, 2019, pp. 246-247.
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los mayores retos con los que se enfrenta el legislador espafiol; ello, unido a la
jubilacién de los nacidos en los afios del «baby boom» tendrd importantes con-
secuencias econdmicas para el sistema de Seguridad Social, y obligara al plan-
teamiento de un conjunto de reformas que garantice, por un lado, la viabilidad
del sistema y, por otro, el mantenimiento de pensiones adecuadas a las necesi-
dades de las personas de mayor edad .

Estas circunstancias deben, necesariamente, ser tenidas en cuenta por el
legislador nacional al abordar las necesidades de reforma del sistema de pen-
siones . Teniendo presente, ademads, que en el ambito de la Unién Europea el
logro de la sostenibilidad del sistema de pensiones se ha convertido en una
prioridad, debiéndose combinar este objetivo con la promocién del envejeci-
miento activo.

Tasa de fecundidad en paises de la Union Europea, Eurostat 2021
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2 Cfr. L6pEZ INsua, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo™: la compati-
bilidad entre trabajo-pension versus jubilacién y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social», Re-
vista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, nim. 4, 2022.

3 Véase RODRIGUEZ PINERO, M., VALDES DAL_RE, F., CAsas BAAMONDE, M.E., «La nueva regula-
cién de la jubilacion en el RD-Ley 5/2013, de 15 marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores y promover el envejecimiento activo», Relaciones Laborales, nim. 5,
2013. También con una visién eminentemente econdmica: GALLEGO L0oSADA, R., La inseguridad juridica
derivada de la contrarreforma de las pensiones publicas de jubilacion: ;quiebra de los derechos de los
pensionistas?, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 22, 2020. JIMENEZ MARTIN, S., «Jubila-
cién activa», Mediterrdneo Economico, nim. 34, 2019, pp. 271-291.
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Esperanza de vida al nacer en 2021 (aiios). Eurostat, 2021
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En este marco, y frente a esta realidad, la exposicién de motivos el Real
Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, destaca los aspectos que pueden poner en
riesgo el sistema de espaifiol de Seguridad Social. Asi:

— La obligacién de abono de un nimero creciente de pensiones de jubi-
lacion;

— Que el importe medio de esas pensiones es superior al importe de las
pensiones que se extinguen y a las que sustituyen; y

— Que su duracién media es cada vez mayor como consecuencia del in-
cremento en la esperanza de vida de la poblacion espaiiola.

Para hacer frente a esta situacion, y en consonancia con las recomenda-
ciones de la Unién Europea®, la norma de 2013 abogé por la adopcion de

4 Tanto el Libro Blanco 2012: Ayuda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles, como
el Informe de envejecimiento 2012, como el informe sobre Adecuacion de las pensiones en la UE 2010-
2050, abogaban de forma decidida por la implementacion en los estados de un conjunto de medidas orien-
tadas a lograr objetivos comunes que se concretaban, entre otros, en los siguientes:

— Instaurar un sistema que sea sostenible desde un punto de vista financiero, de manera que pueda
lograrse su objetivo bésico, a saber, proporcionar unos ingresos adecuados por jubilacién y permitir que la
gente mayor disfrute de un nivel de vida digno y goce de independencia econdmica.

— Mantener mas tiempo en el mercado de trabajo a los trabajadores de mas edad, en particular au-
mentando la edad de jubilacién y vinculdndola a los aumentos de la esperanza de vida.
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medidas orientadas a promover el envejecimiento activo de las personas en
edades cercanas a la jubilacién y, en consecuencia, a promocionar la perma-
nencia de las personas trabajadoras de mayor edad en el mercado de trabajo.
En estos términos el real decreto-ley apostaba por:

— Vincular la edad de jubilacién al aumento de la esperanza de vida;

— Racionalizar el acceso a la jubilacion anticipada, asi como a otras for-
mulas de salida del mercado de trabajo; y

— Favorecer la prolongacion de la vida laboral, facilitando el acceso al
aprendizaje a lo largo de la vida, desarrollando oportunidades de empleo
para las personas trabajadoras de mayor edad y fomentando el envejecimien-
to activo>.

De esta forma, el RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, incorporaba un conjun-
to de medidas ambiciosas que favorecian el control del gasto en pensiones
mediante la prevision del recurso racional de la jubilacién anticipada. Con
ellas se queria dar cumplimiento a la recomendacion 12 del Informe de Eva-
luacién y Reforma del Pacto de Toledo (2011) en lo relativo a la sostenibilidad
del sistema espafiol de Seguridad Social, por lo que otorgaban mayor relevan-
cia a las carreras de cotizacién de las personas trabajadoras a fin de favorecer
la aproximacion de la edad real de jubilacién a la edad legal de acceso a la
pension, reservando el acceso a la jubilacion anticipada a las personas trabaja-
doras con largas carreras de cotizacion. Pero, sobre todo, el real decreto-ley
regulaba un régimen de compatibilidad entre la pension de jubilacién y el tra-
bajo, desconocido hasta el momento °.

— Eliminar posibilidades injustificadas de jubilacién anticipada que puedan aplicarse a todos los
empleados o a profesiones especificas.

— Regular medidas que permitan a las personas prolongar su permanencia en el mercado de trabajo,
mediante disposiciones adecuadas en materia de salud, lugar de trabajo y empleo.

5 Para LOPEZ INsuA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo™: la compati-
bilidad entre trabajo-pension versus jubilacién y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social», Re-
vista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, nim. 4, 2022,
se trataba de buscar alternativas que compensaran el cese de la actividad de las personas trabajadoras de
edad avanzada (...) con medidas enfocadas al mantenimiento de la vida laboral y a la reincorporacién en
la vida laboral para el caso de que la persona trabajadora cesare prematuramente.

¢ Aun cuando Rojo Torrecilla se cuestionaba si la finalidad del envejecimiento activo que regulaba
el real decreto-ley era «posibilitar permanecer en el mundo laboral a los mayores, en una época de escasez
de trabajo, o mds directamente reducir los costes del sistema de proteccién social, por no pensar en qué
impacto puede tener sobre las condiciones de trabajo (que puede ser a tiempo completo o parcial) y sobre
las posibilidades de acceso al empleo de las personas desempleadas»: Rojo TORRECILLA, E., «EI enveje-
cimiento activo y los ajustes en el marco juridico y econémico de las pensiones (y muchos cambios mas).
Andlisis del Real Decreto-Ley 5/2013 de 15 de marzo (II)»: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2013/03/
el-envejecimiento-activo-y-los-ajustes_17.html
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En efecto, frente al estricto régimen de incompatibilidad propio de la
pension de jubilacion, el capitulo I del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de mar-
zo’, flexibiliz6 la posibilidad de percibir al mismo tiempo la pensién de jubi-
lacién y las rentas derivadas del trabajo, incluso hasta el 100 por 100 de la
pension de jubilacidn en determinadas condiciones.

Con la jubilacion activa, que regula en la actualidad el articulo 214 LGSS,
se logra, al menos en parte, el tan ansiado objetivo de permitir que quienes
trabajan mantengan su derecho a cobrar la pension. A diferencia de la jubila-
cién parcial y de la jubilacidn flexible, la jubilacion activa si parece haber te-
nido el efecto esperado al haberse convertido en el recurso al que pueden acu-
dir las personas trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta propia para
garantizarse una mayor flexibilidad en las posibilidades de compatibilizar pen-
sién y trabajo. En particular, las personas trabajadoras por cuenta propia han
encontrado en la jubilacién activa una férmula para mejorar sus ingresos una
vez jubiladas, en condiciones muy beneficiosas.

Las tablas siguientes muestran la situacion en cuanto al nimero de perso-
nas que optan por acceder a una u otra modalidad de jubilacién.

Evolucion del nimero de personas pensionistas de jubilacién activa. Personas
trabajadoras auténomas e incluidas en otros regimenes

Aiio Total Auténomos Otros regimenes
2013 9.094 7.517 1.577
2014 18.066 15.115 2.951
2015 25.369 21.412 3.957
2016 32.597 27.548 5.049
2017 40.159 33.704 6.455
2018 48.264 40.794 7.470
2019 59.009 49.934 9.075
2020 62.959 53.604 9.355
2021 69.484 59.107 10.377
2022 (*) 67.164 57.156 10.008

(*) Datos a 31 de julio. Cuadro IV.18 Evolucién del nimero de jubilaciones activas. Fuente: Infor-
me econdmico-financiero Seguridad Social. DGOSS. 2023

7 Derogado por el apartado 26 de la disposicién derogatoria dnica LGSS. Actual articulo 214 del
referido texto legal.
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Evolucién del niimero de personas solicitantes de pension de jubilacién por
modalidad de pension 2013-2022

2013 2014 2015 2016 2017 % % % %
Modalidad
N° | % N° | % N° | % N | % N | % | 2014/2013 | 2015/2014 | 2016/2015 | 2017/2016
Anticipada
Con coeficiente reductor. | 90.194 | 29 | 88.172 | 30 | 90.526 | 31 | 95567 | 31 | 90.874 | 29 | -2,24 2,67 5,57 -491
Voluntaria. 31936 | 10 | 28.649 | 9,6 | 34.808 | 12 | 41.813 | 14 | 42714 | 14 | -10,29 21,5 20,12 2,15
No voluntaria. 58258 | 19 | 59523 | 20 | 55.718 | 19 | 53754 | 18 | 48.160 | 16 2,17 -6,39 -3,52 -10,41
Sin coeficiente reductor. | 7.207 | 2,3 | 7399 | 25 | 7.032 | 24 | 7755 | 2,5 | 7498 | 24 2,66 -4,96 10,28 3,31
Parcial. 18360 | 59 | 23804 | 8 | 25354 | 8,8 | 28987 | 9,5 | 30.521 | 9,9 | 29,65 6,51 14,33 529
Especial a los 64 afios. 3354 | 1,1 | 3397 | 11| 4126 | 14 | 4632 | 15| 5436 | 1.8 1,28 21,46 12,26 17,36
Total anticipada. 119.115 | 38 | 122772 | 41 | 127.038 | 44 | 136941 | 45 | 134329 | 44 3,07 347 78 -191
No anticipada
Parcial. 189 | 01 138 | 01 123 0 99 0 110 0 | -2698 | -1087 | -19,51 11,11
Demorada. 21202 | 68 | 14877 | 5 | 13561 | 4,7 | 13522 | 44 | 13218 | 43 | -29.83 -8,85 -0,29 2,25
Ordinaria. 170.944 | 55 | 159.544 | 54 | 148.169 | 51 | 156.328 | 51 | 161500 | 52 | -6,67 -7,13 5,51 331
Total no anticipada. 192335 | 62 | 174559 | 59 | 161.853 | 56 | 169.949 | 55 | 174.828 | 57 | -9.24 128 5 2,87
Total general. 311450 | 100 | 297.331 | 100 | 288.891 | 100 | 306.890 | 100 | 309.157 | 100 | -4,53 2,84 6,23 0,74
2018 2019 2020 2021 2022 % % % %
Modalidad
N | % N. | % N* | % N* | % N* | % | 2019/2018 | 2020/2019 | 2021/2020 | 2022/2021
Anticipada
Con coeficiente reductor. | 92.820 | 28 | 81.421 | 27 | 79409 | 28 | 85.756 | 27 | 47.193 | 26 | -12,28 247 7,99 -1,26
Voluntaria. 46.082 | 14 | 47.655 | 16 | 55009 | 19 | 62927 | 20 | 35.683 | 19 341 1543 14,39 332
No voluntaria. 46738 | 14 | 33766 | 11 | 24400 | 8,5 | 22.829 | 72 | 11510 | 63 | 27,75 | -21,74 -6,44 -17,60
Sin coeficiente reductor. | 7.857 | 2,4 | 13521 | 45 | 8552 | 3 | 8726 | 28 | 5356 | 29 | 72,09 | -36,75 2,03 0,92
Parcial. 35363 | 11 | 20337 | 6,7 | 17.995 | 6,3 | 22618 | 7,2 | 14017 | 7,6 | 4249 | -11,52 | 25,69 8,31
Especial a los 64 afios. 6074 [ 19 ] 6200 | 2,1 | 5993 | 2,1 | 6598 | 2,1 | 1015 | 06 2,07 3,34 10,1 14,17
Total anticipada. 142.114 | 43 | 121479 | 40 | 111949 | 39 |123.698 | 39 | 67.581 | 37 | -14,52 -7,84 10,49 -7,63
No anticipada
Parcial. 150 | 0,1 122 0 120 0 143 0,1 135 | 01| -18,67 -1,64 19,17 29,81
Demorada. 14806 | 4,5 | 14643 | 48 | 13937 | 49 | 15250 | 48 | 10.187 | 56 -1,1 -4.82 942 5
Ordinaria. 170.646 | 52 | 166.811 | 55 | 159.722 | 56 | 176.965 | 56 | 105.620 | 58 2,25 -4.25 10,8 0,2
Total no anticipada. 185.602 | 57 | 181.576 | 60 | 173.779 | 61 | 192358 | 61 | 115942 | 63 2,17 -4.29 10,69 0,63
Total general. 327.716 | 100 | 303.055 | 100 | 285.728 | 100 | 316.056 | 100 | 183.523 | 100 | -7,53 5,72 10,61 2,58

Datos a 31 de julio 2023. Cuadro 1V.23.2 evolucién del nimero de altas de jubilacién por modali-
dad 2013-2022.

Fuente: Informe econémico-financiero Seguridad Social. DGOSS. 2023.
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Sin afectar al régimen juridico previsto para otras férmulas que permi-
ten la compatibilidad entre pension y trabajo, el articulo 214 LGSS declara la
compatibilidad de la pension de jubilacion con el «envejecimiento activo» y
se erige, frente a otras modalidades de jubilacion, en la opcién preferente
para quienes quieren trabajar una vez cumplida la edad de jubilacién, pero no
quieren verse privados de su derecho a pension. Frente a la jubilacion parcial
y a la jubilacidn flexible, que solo se reconocen a las personas trabajadoras
por cuenta ajena, y que se condiciona en el caso de la jubilacién parcial al
acuerdo con la empresa, la jubilacion activa extiende el régimen de compati-
bilidad también a las personas trabajadoras por cuenta propia y no exige que
haya un acuerdo de voluntades con la empresa como condicién para su reco-
nocimiento. La jubilacién activa se aborda desde el reconocimiento de un
derecho incondicionado de la persona trabajadora que, si cumple las condi-
ciones, podrd seguir trabajando al tiempo que recibe su pension, o una parte
de ella.

Por otro lado, el articulo 214 LGSS reconoce el derecho a trabajar sin
ningin condicionante adicional. En particular, la cuantia de la pensién no se
determina en funcién del tiempo que trabaje en la empresa, por lo que la per-
sona trabajadora podra prestar sus servicios a tiempo parcial o a tiempo com-
pleto, con independencia, ademas, de la cuantia de su retribucion ®. Sin embar-
go, en los términos que se analizardn mds adelante, a cambio de la aplicacion
de ese amplio régimen de compatibilidad, la pensién se reducird, como regla
general, en un 50 por 100 y la persona beneficiaria deberd mantener la cotiza-
cibn a la Seguridad Social.

Ademads, frente a las modalidades de jubilacién antes analizadas, el acce-
so a la jubilacién activa no exige que la persona trabajadora cese en su presta-
cion de servicios, puesto que solo se produce una reduccién del importe de la
pension reconocida®. Desde esta perspectiva, la persona beneficiaria no tiene
que tramitar su baja en el régimen de Seguridad Social en el que estuviera
encuadrado para, seguidamente, solicitar su alta en el régimen que correspon-
da segun el trabajo que realice.

8 Frente al régimen de compatibilidad regulado en el articulo 213.4 LGSS para las personas trabaja-
doras por cuenta propia, la jubilacién activa presenta la ventaja de que aquellas no tienen que estar pen-
dientes de los ingresos derivados de su actividad por cuenta propia a los efectos de la compatibilidad con
la pension.

® MERCADER UGUINA, J.R., «;Puede producirse la compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el
trabajo sin cesar el trabajador en su actividad?: El RD-Ley 5/2013 y el valor interpretativo del oficio de la
Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social de 4 de octubre de 2013», Revista de Informa-
cion Laboral, nim. 1, 2014, p. 249.
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2. AMBITO DE APLICACION

Prevé el articulo 214.1 LGSS que el «disfrute de la pension de jubilacion,
en su modalidad contributiva, serd compatible con la realizacién de cualquier
trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista». La compatibili-
dad con el trabajo se reconoce a todas las personas trabajadoras, con indepen-
dencia del régimen de la Seguridad Social en el que estén encuadrados.

El reconocimiento de la compatibilidad con el trabajo supone el derecho
de la persona beneficiaria a percibir la pension de jubilacion en la cuantia le-
galmente establecida, una vez aplicado, si procede, el limite maximo de pen-
sién publica, o el importe que la persona pensionista estuviere percibiendo en
la fecha de inicio de la actividad, excluido, en todo caso, el complemento por
minimos, que no podrd cobrarse durante el tiempo que se compatibilice pen-
sién y trabajo.

A) Trabajo por cuenta ajena

La posibilidad de compatibilizar pensioén de jubilacién y rentas del traba-
jo por cuenta no supone ninguna novedad en el ordenamiento de Seguridad
Social. En paginas anteriores ya se trataron las distintas posibilidades para esta
compatibilidad que exigen, en cualquier caso, que el trabajo por cuenta ajena
compatible con la pension sea un trabajo a tiempo parcial, y ademas en el por-
centaje establecido en el articulo 12.6 ET.

Si supone, en cambio, una novedad el hecho de que pueda compatibili-
zarse la pension de jubilacion con el trabajo a tiempo completo. La jubilacion
activa ha permitido que, por primera vez, el trabajo por cuenta ajena a tiempo
completo no suspenda el cobro de la pension de jubilacién, sino que solo re-
duzca su importe.

B) Trabajo por cuenta propia

Como se ha visto, el ordenamiento de Seguridad Social regula férmulas
que permiten al trabajador por cuenta propia compatibilizar las rentas deriva-
das de su actividad con la pensién de jubilacion. Asi, las ya analizadas que
prevén la compatibilidad del trabajo por cuenta propia con ingresos anuales
inferiores al SMI (art. 213.4 LGSS), la compatibilidad de la actividad de los
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profesionales colegiados o la derivada de la realizacion de actividades artisti-
cas encuadradas en el RETA.

Frente a esas modalidades de compatibilidad, la que regula el articulo 214
LGSS permite que todas las personas trabajadoras autonomas '°, con indepen-
dencia de las rentas derivadas del trabajo por cuenta propia y con independencia,
y con independencia del trabajo que desempeiien !, puedan compatibilizar tra-
bajo y pension, sin que sea preciso, por tanto, realizar ningtn tipo de control ni
de la actividad del trabajador, ni de sus ingresos, ni de la jornada que trabaja .

La previsiéon de compatibilidad va incluso mds alld, hasta alcanzar la
compatibilidad plena, al permitirse que en determinadas condiciones la perso-
na trabajadora auténoma pueda compatibilizar los ingresos por su trabajo con
el 100 por 100 de la pension.

Por otro lado, el articulo 214.2 de la LGSS se refiere a las personas traba-
jadoras por cuenta propia sin hacer mencién expresa al régimen de encuadra-
miento, por lo que pueden acceder a la jubilacién activa no solo las personas
trabajadoras incluidas en el RETA, sino también las encuadradas en el Régi-
men Especial del Mar (REM) y en el Sistema Especial Trabajadores Agrarios
(SETA) del RETA, conforme a lo previsto en el articulo 305.2.a) LGSS.

C) Clases pasivas

Pueden también beneficiarse del régimen de compatibilidad propio de
la jubilacidn activa las personas encuadradas en el Régimen de Clases Pasi-
vas del Estado. En efecto, si bien el articulo 33.2 del Real Decreto Legislati-
vo 670/1987, de 30 de abril, incluye una previsién general de incompatibili-
dad que afecta al cobro de pensiones por jubilacion o retiro y al ejercicio de
una actividad, por cuenta propia o ajena, que determine la inclusién de la
persona en cualquier régimen publico de Seguridad Social, seguidamente se
establece una excepcion que refiere a las personas beneficiarias de pension de
jubilacién o de retiro forzoso, y que prevé la compatibilidad de la pension

10" Sin perjuicio de lo que se dird més adelante respecto de los auténomos societarios y de los fami-
liares colaboradores de la persona trabajadora auténoma.

" El criterio de gestién del INSS 16/2018, de 20 de junio, prevé que «la actividad de religioso o
religiosa de la Iglesia catdlica que determina el encuadramiento obligatorio en RETA, se puede compati-
bilizar con el percibo del 50% del importe de la pensién de jubilacién que corresponda cuando concurran
los requisitos previstos en el articulo 214 del TRLGSS por no existir restriccién ni limitacién alguna en la
normativa de aplicacién».

12 FERNANDEZ ORRICO, EJ., «Los auténomos siguen abriendo brecha en la forma de compatibilizar
la pension de jubilacion con el trabajo», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 203, 2017,
p- 19.
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con el ejercicio de una actividad, por cuenta propia o ajena, incluso cuando
suponga la inclusion de la persona en cualquier régimen publico de Seguri-
dad Social .

Las condiciones de acceso a la jubilacién activa son practicamente idén-
ticas a las previstas en el articulo 214 LGSS.

Para acceder a la jubilacion activa las personas incluidas en el Régimen
de Clases Pasivas del Estado deben acreditar el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

«a) Laedad de acceso a la pension de jubilacion o retiro debe ser, al me-
nos, la establecida como edad de jubilacion forzosa para el correspondiente co-
lectivo de funcionarios puiblicos.

b) El porcentaje aplicable al haber regulador a efectos de determinar la
cuantia de la pensién debe ser del cien por cien» 4.

Conforme a las previsiones del articulo 33.2 Real Decreto Legislati-
vo 670/1987, de 30 de abril, si la persona beneficiaria accedi6 a la jubilacién a
la edad de jubilacion forzosa para el correspondiente colectivo de funcionarios
publicos, y el porcentaje aplicable al haber regulador, a efectos de determinar
la cuantia de la pensidn, alcanz6 el 100 por 100, tendrd derecho a compatibili-
zar el 50 por 100 de su pension con el desempeiio de un trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia fuera del sector ptblico.

D) Trabajos incompatibles con la pension

Sin perjuicio del régimen de compatibilidad que regula el articulo 214
LGSS, el parrafo segundo del articulo 215.6 LGSS declara la incompatibilidad
de la jubilacidn con el «desempefio de un puesto de trabajo y el desempefio del
puesto de alto cargo en el sector publico, identificado en el parrafo segundo del
articulo 1.1 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Per-

13 Para las personas funcionarias que accedieron a la pensién de jubilacién antes del 1 de enero
de 2009 se aplican reglas particulares. Asi, su pensioén solo es incompatible con el trabajo en el sector
publico. En estos supuestos, se suspende la percepcién de la pension de jubilacién por el tiempo que dure
la actividad. La pension de jubilacion es compatible con el trabajo desarrollado en el sector privado,
excepto cuando en el célculo de la pensién de jubilacién se tuvieron en cuenta cotizaciones en otros regi-
menes distintos al de Clases Pasivas. En este supuesto de computo de cotizaciones, la incompatibilidad se
extiende al trabajo tanto por cuenta propia como por cuenta ajena.

4 No obstante, el articulo 33.3 del Real Decreto Legislativo 670/1987 excluye de la exigencia de
que el porcentaje aplicable al correspondiente haber regulador alcance el 100 por 100 al «trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia de las personas que realicen una actividad artistica a las que se refiere el
articulo 249 quater del texto refundido de Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre».
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sonal al Servicio de las Administraciones Ptblicas» °. En consonancia con esa
limitacidn, el articulo 3.2 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, prevé que «el des-
empeio de un puesto de trabajo en el sector publico, delimitado en el parrafo
segundo del apartado 1 del articulo primero, es incompatible con la percepcién
de pensién de jubilacién o retiro por Derechos Pasivos o por cualquier régimen
de Seguridad Social puiblico y obligatorio», quedando «la percepcion de las
pensiones indicadas (...) en suspenso por el tiempo que dure el desempefio de
dicho puesto, sin que ello afecte a sus actualizaciones».

Conforme a las previsiones anteriores, quienes hayan accedido a la jubila-
cion activa no pueden compatibilizar con pension con el trabajo en el sector pu-
blico, con independencia de los servicios que se presten. En cambio, no se plan-
tea problema alguno en relacion con la posibilidad de compatibilizar la pensién
y el trabajo de quienes acceden a la jubilacion activa desde un trabajo en el sector
publico y presten servicios —por cuenta propia o ajena— en el sector privado.

La STSJ Castilla-La Mancha de 7 mayo 2019 (rec. 325/2018), se pronun-
cia sobre la posibilidad de que un notario cese en su trabajo a tiempo completo
en la Notaria y contintie prestando servicios para aquella a tiempo parcial, com-
patibilizando pensién y trabajo. Atendiendo a lo previsto en el articulo 2.1.e)
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, considera el TSJ que el régimen de incompa-
tibilidad se aplica a las personas que desempefian funciones publicas y perciben
sus retribuciones mediante arancel, cualquiera que sea la naturaleza juridica de
la relacién de empleo, y ello con independencia de que los Notarios hayan sido
integrados en el RETA por Real Decreto 1505/2003, de 28 de noviembre, pues,
en palabas del TSJ, «esa inclusién, aun cuando lo sea a efectos del régimen de
cobertura, no permite aplicar las previsiones del articulo 214 LGSS» '6.

La sentencia reconoce el cardcter de funcionario publico del notario y
constata que aun cuando no se trate de un funcionario administrativo, lo es del
Estado en relacion de dependencia jerdrquica a través de la Direccién General
de los Registros y del Notariado. Concluye la sentencia que se aplica a los
Notarios el régimen de incompatibilidades previsto en el articulo 214.6 LGSS,

15 Conforme al apartado 2 del articulo 1.1 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas: «A los solos efectos de esta Ley se considerarda
actividad en el sector publico la desarrollada por los miembros electivos de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, por los altos cargos y restante personal de
los 6rganos constitucionales y de todas las Administraciones Publicas, incluida la Administracién de Jus-
ticia, y de los Entes, Organismo y Empresas de ellas dependientes, entendiéndose comprendidas las Enti-
dades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la prestacion sanitaria».

16 Véase STSJ Andalucia (Mdlaga) de 11 junio 2015 (rec. 578/2015) comentada por PEREZ DEL REY,
J., «Incompatibilidad de la funcién notarial con la jubilacién activa. STSJ Andalucia, Mdlaga, de 11 de
junio de 2015 (AS 2015, 2003)», Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 185, 2016,
pp- 331 y ss.
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por lo que no pueden compatibilizar la percepcién de la pensién de jubilacion
activa con su trabajo como tales .

La incompatibilidad entre jubilacién activa y trabajo se extiende, en ge-
neral, al desempefio de cualquier trabajo en el sector ptblico independiente-
mente del cardcter puiblico o privado de la entidad para la que se trabaje 8. Por
ello, las personas trabajadoras de entidades de naturaleza privada pero finan-
ciadas con cargo a fondos publicos e incluidas en el sector publico, pueden ver
limitado su derecho a acceder a la jubilacion activa como consecuencia de la
prevision de incompatibilidad. Este es el caso de los trabajadores que prestan
servicios para las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, en tanto que
son entidades que «forman parte del sector publico estatal de cardcter adminis-
trativo, de conformidad con la naturaleza publica de sus funciones y de los
recursos econdmicos que gestionan, sin perjuicio de la naturaleza privada de la
entidad» (art. 80.4 LGSS). Si bien es cierto que las mutuas son asociaciones
privadas de empresarios '°, tanto su actividad como los recursos que gestionan
son de naturaleza publica. También los salarios que cobran los trabajadores de
la mutua provienen de las transferencias que, periédicamente, les hace la Te-
soreria General de la Seguridad Social con cargo a cuotas de Seguridad Social.
Es por ello que aunque pudiera parecer que los trabajadores al servicio de las
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social trabajan en el sector privado, lo
cierto es que los servicios se prestan en el sector publico. Las funciones y ac-
tividades de la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social que prestan
las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social determinan que las personas
trabajadoras que realizan tal prestacion de servicios quedan sujetas al régimen
de incompatibilidad previsto para la jubilacién activa.

17 Vid. SSTC 207/1999, de 11 noviembre; 120/1992, de 21 septiembre y 87/1989, de 11 mayo.
También SSTS de 6 julio 2012 (rec. 288/2011); de 10 marzo 2009 (rec. 85/2007); de 24 octubre 2000
(rec. 85/1998).

18 Se entiende por sector piblico, conforme al articulo 2 Ley 40/2007, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del sector publico: «a) La Administracién General del Estado. b) Las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas. c) Las Entidades que integran la Administracion Local. d) El sector publico institucional.

A su vez, el sector publico institucional se integra por: «a) Cualesquiera organismos publicos y entida-
des de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas. b) Las entidades de
derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas que quedaran sujetas a lo dis-
puesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, en particular a los principios
previstos en el articulo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas. ¢) Las Universidades
publicas que se regirdn por su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones de la presente Ley».

19 Tal y como las define el parrafo primero del articulo 80.1 LGSS «son mutuas colaboradoras con
la Seguridad Social las asociaciones privadas de empresarios constituidas mediante autorizacion del Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social e inscripcidn en el registro especial dependiente de este, que tienen
por finalidad colaborar en la gestion de la Seguridad Social, bajo la direccién y tutela del mismo, sin &nimo
de lucro y asumiendo sus asociados responsabilidad mancomunada en los supuestos y con el alcance es-
tablecidos en esta ley».
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De lo anterior se concluye que la incompatibilidad prevista en el ar-
ticulo 214.6 LGSS se aplica sobre cualquier otra consideracion, resultando, por
tanto, indiferente que los servicios se presten por cuenta propia o por cuenta
ajena. En la medida en que el trabajo se preste en el sector ptiblico se activa la
regla de incompatibilidad que prevalece sobre cualquier otro aspecto. El trabajo
compatible con la pension debe, necesariamente, realizarse en el sector privado.

3. CONDICIONES DE ACCESO

La compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo por la via de
la jubilacién activa se condiciona al cumplimiento de un conjunto de requisitos
que se refieren a la edad del beneficiario, a la exigencia de cumplir un periodo
de espera para poder solicitar la pension y a la acreditacion del derecho del 100
por 100 de la base reguladora de la pension de jubilacién.

Como puede apreciarse, las condiciones antes referidas pretenden garanti-
zar que la persona trabajadora que vaya a compatibilizar pension y trabajo me-
diante el mecanismo de la jubilacién activa tenga ya reconocidos todos sus dere-
chos en materia de jubilacion en el &mbito de Seguridad Social. Y es que, como
se vera mas adelante, a diferencia de lo que ocurre en la jubilacién parcial y en la
jubilacién flexible, las cuotas ingresadas por el trabajo prestado durante la per-
cepcion de la jubilacién activa no incrementan la pension. Su importe no se recal-
cula —sin perjuicio de las revalorizaciones que procedan—, cuando el beneficiario
cese en la actividad que estuviera desarrollando y acceda a la jubilacion plena.

Antes de proceder al andlisis de cada uno de los requisitos que condicio-
nan el acceso a la jubilacidn activa, conviene recordar que tras la entrada en
vigor de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre *, y con efectos de 1 de enero
de 2022, no se exige el cumplimiento por las empresas de las condiciones que
exigia el articulo 214.6 LGSS:

— Que no hubieran adoptado decisiones extintivas improcedentes en los
seis meses anteriores a la compatibilidad, en aquellos puestos de trabajo del
mismo grupo profesional que los afectados por la extincion.

— Y, que una vez iniciada la compatibilidad entre pension y trabajo, la
empresa mantuviera, durante la vigencia del contrato de trabajo del pensionis-
ta de jubilacion, el nivel de empleo existente en la misma antes de su inicio 2.

2 De garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibi-
lidad financiera y social del sistema ptblico de pensiones.

2 Tomando como referencia, como establecia el articulo 214.6 LGSS «el promedio diario de traba-
jadores de alta en la empresa en el periodo de los noventa dias anteriores a la compatibilidad, calculado
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Sin que se considerasen incumplidas las obligaciones de mantenimiento del
empleo cuando la extincion de los contratos de trabajo hubiera sido por causas
objetivas o por despido disciplinario declarados procedentes, ni cuando las
extinciones hubieran obedecido a dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez o por la expiracién del tiempo con-
venido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.

La razén de esta exigencia que se imponia a las empresas no era otra,
como sefalaba doctrina autorizada, que evitar la tentacién que para aquellas
podia tener la contratacion de jubilados con obligaciones reducidas de cotiza-
cion, en detrimento de las personas trabajadoras ordinarias 2.

La posibilidad de compatibilizar pensidn de jubilacién con la prestacidon
de servicios en el marco del envejecimiento activo ha quedado desde el dia 1
de enero de 2022 completamente desvinculada de cualquier decision extinti-
va de la empresa que afectara a su nivel de empleo. Las condiciones para
acceder a la compatibilidad entre pension y trabajo del articulo 214 LGSS se
refieren ahora solo y exclusivamente a las que deben acreditarse por el propio
interesado.

A) El acceso a la pension sin reduccion de jornada, ni cese en el trabajo

Conforme a las normas de Seguridad Social, el acceso a la jubilacion, en
cualquiera de sus modalidades exige, como regla general, el cese en el trabajo
de la persona beneficiaria >, sin embargo se permite el acceso a la jubilacién
activa incluso sin que la persona trabajadora cese previamente en su trabajo
por cuenta ajena o por cuenta propia.

Asi se prevé en el oficio de la Direccién General de Ordenacién de la
Seguridad Social de 2 de octubre de 2013, donde se pronuncia sobre la exigen-
cia de cese en el trabajo como requisito de acceso a la jubilacién. Tras analizar
esa exigencia en distintas normas, se cuestiona la DGOSS si aquella se aplica,

como el cociente que resulte de dividir entre noventa la suma de los trabajadores que estuvieran en alta en
la empresa en los noventa dias inmediatamente anteriores a su inicio».

22 En este sentido: SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con
el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931. También CAVAS MARTINEZ.
F., «<Requisitos de acceso a la pension de jubilacion activa. Comentario a la STS, Social, de 30 de mayo de
2017, rcud. 2268/2015», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 13, 2017.

2 Conforme al articulo 204 LGSS: «La prestacién econémica por causa de jubilacién, en su moda-
lidad contributiva, sera tnica para cada beneficiario y consistird en una pension vitalicia que le sera reco-
nocida, en las condiciones, cuantia y forma que reglamentariamente se determinen, cuando, alcanzada la
edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajena».
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en sus propios términos, en relacién con el acceso a la jubilacién activa habida
cuenta de que el articulo 214 LGSS no incluye ninguna referencia al hecho de
que se haya producido «un cese en el trabajo o en la actividad por cuenta pro-
pia como exigencia insoslayable para el acceso a la pension».

Destaca la DGOSS que al ser uno de los objetivos de la jubilacién activa
«facilitar la posibilidad de compatibilizar el disfrute de la pension de jubila-
cidn, en su modalidad contributiva, con la realizacion de cualquier trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista», la interpretacion sistematica
y finalista de la norma en relacién con los preceptos que exigen el cese en el
trabajo, permite concluir que «la compatibilidad entre el disfrute de la pensién
de jubilacién y el trabajo puede producirse sin solucién de continuidad, es
decir, sin que se produzca un cese del trabajador en la empresa para la que se
prestan servicios o en la actividad desarrollada por cuenta propia» 4.

En linea con esta interpretacion, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 7
mayo 2017 (rec. 260/2017) admite la posibilidad de compatibilizar la pensién
con la realizacién del mismo trabajo por cuenta propia o ajena que la persona
beneficiaria venia realizando. A tenor de las interpretaciones administrativa y
judicial, se permite el acceso a la jubilacion activa sin que se haya producido
previamente el cese en su trabajo, siendo suficiente a esos efectos acreditar que
se cumplen los requisitos que exige el articulo 214 LGSS —edad, acceso dife-
rido a la jubilacién y porcentaje aplicable a la base reguladora— para que la
persona interesada pueda acceder a la jubilacion activa y compatibilizar la
pension con el trabajo que estuviera realizando por cuenta ajena —a tiempo
completo o a tiempo parcial- o por cuenta propia .

Los tribunales acogen con normalidad la posibilidad de acceder a la jubi-
lacion activa sin que haya habido un cese previo en el trabajo y sin tramitar,
por tanto, la baja en el régimen de encuadramiento. En particular, en el caso de
pluriactividad con encuadramiento de la persona trabajadora en dos regimenes
de Seguridad Social, y acreditando el cumplimiento de los requisitos de acceso
a la jubilacién activa en ambos regimenes, no seria preciso que el trabajador
tramitase su baja en ambos regimenes para acceder a la jubilacién activa, sino
que seria suficiente con que solicitase la baja en uno de ellos y mantuviese la
prestacion de servicios compatible en el otro *°.

24 Véase una valoracion critica del oficio de la DGOSS en MERCADER UGUINA, J.R., «;Puede pro-
ducirse la compatibilidad entre la pension de jubilacién y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad?:
E1 RDL 5/2013 y el valor interpretativo del Oficio de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad
Social de 4 de octubre de 2013», Anuario Laboral, Lex Nova, 2015, pp. 1012 y ss.

2> Véase este planteamiento en STSJ La Rioja de 30 junio 2016 (rec. 134/2016).

% Cfr. SSTSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 22 octubre 2015 (rec. 1266/2015) y Pais Vasco de 6
octubre 2015 (rec. 1565/2015).
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B) Laedad de acceso

Prevé el articulo 214.1.a) LGSS que quien acceda a la jubilacién activa debe
tener la edad de acceso a la jubilacién ordinaria que, en cada momento, resulte de
aplicacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 205.1.a) LGSS, por lo
que no se admiten, a los efectos de compatibilizar pension y trabajo mediante esta
modalidad de jubilacién, las jubilaciones acogidas a bonificaciones o anticipacio-
nes de la edad de jubilacién que pudieran aplicarse a la persona interesada.

A estos efectos, conforme a criterios administrativos, no pueden acogerse
a la jubilacion activa quienes anticiparon su salida del mercado de trabajo al
amparo de cualquier tipo de jubilacién anticipada (mutualismo laboral, antici-
pada por razén de la actividad, por causas ajenas a la voluntad del trabajador,
voluntaria, jubilacién a los 64 afios como medida de fomento del empleo, jubi-
lacion por discapacidad o incluso por realizacién de actividades penosas, peli-
grosas o insalubres ?’). El requisito de la edad opera como un limite absoluto, de
forma que incluso en los casos en que la persona beneficiaria hubiera trabajado
tras acceder a la jubilacién anticipada eliminando con las nuevas cotizaciones la
aplicacién de coeficientes reductores, tampoco se permitiria el acceso a la jubi-
lacién activa?®. En la misma linea restrictiva, considera el INSS en el criterio de
gestion 3/2014, de 4 de marzo, que no puede acceder a la jubilacion activa quien
accedio a la jubilacion plena a la edad ordinaria y con derecho al 100 por 100
de la base reguladora, si esa jubilacion plena estuvo precedida de una jubilacién
parcial anticipada con un contrato de relevo vinculado. A pesar de ello, algin
tribunal mantiene que al no existir norma alguna que impida el acceso a la jubi-
lacién activa viniendo de una jubilacién parcial, ni el haber sido beneficiario de
la jubilacion parcial, ni la edad a la que se hubiera accedido a aquella son ele-
mentos que impidan «el reconocimiento de la pension de jubilacién ordinaria a
los efectos de compatibilizarla con el trabajo, (pues) solo lo son las circunstan-

27 Destaca Selma que conforme este requisito parece excluir «cualquier acceso a esta forma de com-
patibilidad por parte de otros sujetos respecto a los cuales se prevea una edad ordinaria de jubilacién infe-
rior a la prevista en el articulo 161.1.a LGSS: esto es, trabajadores afectados por un grado de minusvalia
igual o superior al 65% o sujetos que desempefien una actividad respecto a la que, por naturaleza excep-
cionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre, el legislador haya previsto una edad ordinaria de jubi-
lacién inferior a la media (como ocurre con sujetos que realicen actividades de mineria, con el personal de
vuelo de trabajos aéreos o con cierto tipo de trabajadores ferroviarios, artistas en espectaculos ptblicos o
profesionales taurinos, respecto a los que se contempla la posibilidad de rebajar la edad ordinaria de jubi-
lacion sin reduccién de su pensién de jubilacién)»: SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar
pensién de jubilacion con el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931.

28 Véase el oficio de la DGOSS de 2 octubre 2013. En linea con este criterio la STSJ Pais Vasco de 15
marzo 2016 (rec. 301/2016) considera que el trabajador del Régimen Especial del Mar, cuya jubilacién se
produjo antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién por aplicacion de coeficientes reductores de edad,
no puede acogerse posteriormente a la jubilacion activa tras cumplir la edad ordinaria de jubilacién.
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cias concurrentes en el momento de la solicitud de esta dltima» *. De esta for-
ma, si en el momento de acceder a la jubilacién activa se acreditan los requisitos
que exige el articulo 214 LGSS, debe reconocerse el derecho a compatibilizar

pensioén y trabajo en los términos previstos en el precepto indicado.

Por otro lado, conviene recordar, en relacion con la edad ordinaria de
acceso a la jubilacion, que segtin prevé la disposicidn transitoria 7.* LGSS:

«Las edades de jubilacion y el periodo de cotizacién a que se refiere el ar-
ticulo 205.1.a), asi como las referencias a la edad que se contienen en los articu-
los 152.1,207.1.a) y 2, 208.1.a) y 2, 214.1.a) y 311.1 se aplicardn de forma gra-

dual, en los términos que resultan del siguiente cuadro:

Afio Periodos cotizados Edad exigida
2013 35 afios y 3 meses 0 mds. 65 afios.

Menos de 35 afios y 3 meses. 65 afios y 1 mes.
2014 35 afios y 6 meses 0 més. 65 afios.

Menos de 35 afios y 6 meses. 65 aflos y 2 meses.
2015 35 afios y 9 meses o mds. 65 afios.

Menos de 35 afios y 9 meses. 65 afios y 3 meses.
2016 36 0 mds afios. 65 afios.

Menos de 36 afios. 65 afos y 4 meses.
2017 36 aflos y 3 meses 0 mds. 65 afios.

Menos de 36 afios y 3 meses. 65 aflos y 5 meses.
2018 36 afios y 6 meses 0 mas. 65 afios.

Menos de 36 afios y 6 meses. 65 afos y 6 meses.
2019 36 aflos y 9 meses o mds. 65 aflos.

Menos de 36 afios y 9 meses. 65 afios y 8 meses.
2020 37 o mas aﬁos.~ 65 ar:los.

Menos de 37 afios. 65 afios y 10 meses.
2021 37 aflos y 3 meses o0 mds. 65 afos.

Menos de 37 afios y 3 meses. 66 afios.
2022 37 afios y 6 meses 0 mas. 65 afios.

Menos de 37 afios y 6 meses. 66 afos y 2 meses.
2023 37 afos y 9 meses o mds. 65 afos.

Menos de 37 afios y 9 meses. 66 aflos y 4 meses.
2004 38 o0 mds aﬁos.~ 65 al:‘lOS.

Menos de 38 afios. 66 afos y 6 meses.
2025 38 afios y 3 meses 0 mds. 65 afos.

Menos de 38 afios y 3 meses.

66 aflos y 8 meses.

2 STSJ Asturias de 30 marzo 2017 (rec. 211/2017).
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Aiio Periodos cotizados Edad exigida
2026 38 aflos y 3 meses 0 mds. 65 aflos.
Menos de 38 afios y 3 meses. 66 aflos y 10 meses.
. ~ 38 aflos y 6 meses 0 mds. 65 afios.
A partir del afio 2027 Menos de 38 afios y 6 meses. 67 ainos.»

C) La demora, en al menos un aiio, para el acceso a la jubilacion activa

Ademas de exigirse que la persona trabajadora tenga cumplida la edad de
jubilacién prevista en el articulo 205.1.a) LGSS, el articulo 214.1.a) condicio-
na la posibilidad de compatibilizar pension y trabajo a que haya transcurrido,
al menos, un afio desde el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién .
Conforme a esta prevision, no se aplicara el régimen de compatibilidad propio
de la jubilacién activa en tanto no transcurra un plazo de un afo desde el cum-
plimiento de la edad ordinaria de jubilacion vigente en cada momento. Como
aclara el criterio de gestion del INSS 2/2022, de 10 de enero «por ejemplo, si
la edad ordinaria son 65 afios, para poder acceder a la jubilacion activa, reu-
niéndose el resto de requisitos el acceso a la pension de jubilacién ha de haber-
se producido a los 66, sin ningtin otro condicionante».

A los efectos del cumplimiento de esta condicidn, debe ser la edad real de
la persona trabajadora. En los términos antes analizados, no procedera el reco-
nocimiento de la jubilacion activa a las personas trabajadoras que se hubieran
acogido a bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el periodo de espera de un afio desde el cum-
plimiento de la edad de jubilacién, que se incorpor6 al articulo 214.1.a) LGSS
por Ley 21/2021, de 28 de diciembre, solo se exige en los casos de pensiones
causadas a partir de 1 de enero de 2022 y no a las que se causaron con anterio-
ridad a esa fecha. El criterio de gestion del INSS 8/2022, de 8 de febrero, ana-
liza las consecuencias de la aplicacion del requisito de un afio de demora en el
acceso a la pension de jubilacion desde el cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién, y considera que la nueva redaccion del articulo 214.1.a) LGSS po-
dria producir efectos no deseados desde el momento que a partir del 1 de enero
de 2022, las personas beneficiarias de pension de jubilacion causada antes de
esa fecha que no hubieran ya accedido a la jubilacién activa, no podrian hacer-
lo con posterioridad pese a reunir el resto de los requisitos establecidos.

30" Sobre este requisito TORTUERO PLAZA, J.L.: «Retos y reformas en materia de pensiones», Revista
de Trabajo y Seguridad Social, nim. 467, 2022, pp. 213 y ss.
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En su criterio, la entidad gestora parte de la premisa de que la voluntad del
legislador no es impedir la compatibilidad entre pensién y trabajo a quienes
cumplian los requisitos exigidos para su reconocimiento conforme al articulo 214
LGSS, en la redaccion anterior a la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, y que ve-
rian frustrada una expectativa de derecho por no poder acreditar el nuevo requi-
sito que introduce esa norma. Por el contrario, mantiene el INSS que la intencién
del legislador es cumplir con la recomendacion 12 del Pacto de Toledo, y que la
modificacion del articulo 214.1.a) LGSS no favoreceria la compatibilidad de la
pension de jubilacion con los ingresos provenientes de una actividad profesio-
nal, sino que irfa en detrimento de aquella en caso de que se reconocieran efectos
retroactivos en vez de aplicarse solo y exclusivamente a las pensiones de jubila-
cion causadas a partir de la entrada en vigor de la norma (1 de enero de 2022).

En consecuencia, y dada la inexistencia de una disposicién transitoria en
la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, que dé respuesta al problema sefialado,
concluye el INSS que el requisito de demorar al menos un afio el acceso a la
jubilacion activa, una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacidn, solo se
aplica a las pensiones de jubilacidon que se causen a partir del dia 1 de enero
de 2022, pero no a las causadas antes de esa fecha.

En otro orden de consideraciones, y en relacion con el requisito de demo-
rar un afo el acceso a la jubilacidn activa, no se exige que el beneficiario rea-
lice actividad alguna o permanezca dado de alta en algin régimen del sistema
de Seguridad Social durante ese plazo de un afio. El criterio de gestién del
INSS 2/2022, de 10 de enero, recuerda que el acceso «ha de haberse producido
transcurrido al menos un afio desde el cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacion para poder acceder a la compatibilidad trabajo-pension (jubilacion
activa) regulada en este articulo, y ello independientemente de que en ese afio
se haya permanecido en situacién de activo o no, es decir, el requisito hace
referencia al mero transcurso del tiempo, un afio desde el cumplimiento de la
edad ordinaria».

Se trata de una medida, la del establecimiento de un tiempo de espera
para el acceso a la compatibilidad, que, a juicio de la doctrina, pretende desin-
centivar su utilizacion a favor de la jubilaciéon demorada?'. Como se ha sefa-
lado, la incompatibilidad entre el complemento vinculado a la jubilacién de-
morada y el acceso al envejecimiento activo del articulo 214 LGSS, supone la
inclusién del requisito de esperar un afio desde el cumplimiento de la edad

31 L6PEZ INsUA, B.M., «Impulsando un nuevo modelo de «envejecimiento activo»: la compatibilidad
entre trabajo-pension versus jubilacién y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social», Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4, 2022, p. 48.
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ordinaria de jubilacidn que evita que se pueda generar el complemento por la
jubilacién demorada, y acceder al mismo tiempo a la jubilacion activa .

D) El derecho a una pension de cuantia equivalente al 100 por 100
de la base reguladora

El apartado b) del articulo 214.1 LGSS condiciona el reconocimiento de
la jubilacién activa a que el porcentaje aplicable a la base reguladora alcance
el 100 por 100. Con este requisito se pone de manifiesto que la intencién del
legislador al regular la jubilacion activa era establecer un régimen de compati-
bilidad entre pension y trabajo en condiciones muy favorables para las perso-
nas trabajadoras que acrediten el periodo de carencia suficiente para tener de-
recho a una pension cuya cuantia sea equivalente al 100 por 100 de la base
reguladora, lo que supone un considerable esfuerzo de contribucidn al sistema
de Seguridad Social por las personas trabajadoras.

Valga recordar que por los quince primeros afios de cotizacion se genera el
derecho a un porcentaje del 50 por 100 de la base reguladora, porcentaje que se
incrementa por cada afio de cotizacion adicional con arreglo a la siguiente escala:

PORCENTAJE — JUBILACION — ANOS COTIZADOS

FRIMEROS

PERIODO i ANOS ADICIONALES TOTAL
DE
APLICACION MESES o ) i
ICI b Y
Anos k] ADICIONALES COEFICIENTE o ANOS ANDS Yo
15 50 1 al 106 0,21 22,26
20
2020 a 2022 146 restantes 0,19 27,74
15 50 Tatal 252 meses 50,00 21 36 100
15 50 1 al 49 0,21 10,29
2023 a 2026 ) oy 209 restantes 0,19 39,1
15 50  Total 258 meses 50,00 21,5 36,5 100
18 50 1 al 248 0.19 4712
A partir de 2027 = * 16 restantes 018 2.88
15 50 Total 264 meses 50,00 22 a7 100

Fuente: Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. Seguridad Social: https://www.
seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/
10963/28393/28396/28475

32 MALDONADO MOLINA, J.A., «La reforma de la Pensién de Jubilacién en la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 30, 2022, p. 85. Destaca este autor que la
nueva regulacién contenida en los articulos 210 y 214 LGSS supone que «el trabajador que siga trabajan-
do a partir de la edad ordinaria (normalmente un auténomo), al transcurrir un afio sin retirarse, tendra dos
alternativas (incompatibles entre si): bien retirarse totalmente percibiendo el complemente que elija por
demorar la jubilacion; bien jubilarse activamente, percibiendo trabajo y pension (total o parcial segun sus
circunstancias), pension a la que no se afadira el complemento por demora».
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Este es uno de los requisitos que més interrogantes ha suscitado, sobre
todo en lo que refiere a si para alcanzarse ese porcentaje se pueden computar
las cotizaciones que hubiera realizado la persona trabajadora una vez alcanza-
da la edad de jubilacion, pero antes de acceder a la pensién. O, por el contrario,
y en una interpretacion restrictiva, si solo pueden tenerse en cuenta las cotiza-
ciones anteriores al cumplimiento de esa edad *.

Una consolidada doctrina judicial responde la duda planteada en el senti-
do de no admitir la aplicacion del articulo 214 LGSS, si a la persona beneficia-
ria se le reconocié una pension de jubilacién en un porcentaje inicial inferior
al 100 por 100.

Y ello, incluso en el caso de que se hubiera suspendido el cobro de la
pensioén por la realizacion de un trabajo que permitia que la persona benefi-
ciaria, una vez extinguido el mismo, pudiera percibir el 100 por 100 de la
base reguladora como consecuencia del computo de las cotizaciones vincu-
ladas a ese trabajo**. En el mismo sentido se pronuncia la DGOSS en oficio
de 2 de octubre de 2013. Ante la duda planteada por el INSS acerca de la
posibilidad de que trabajadores que hubieran accedido a una jubilacién par-
cial vinculada a contrato de relevo, pudieran acogerse al articulo 214 LGSS
una vez cumplidos los requisitos establecidos al afecto, considera la DGOSS
que «hay que entender que, de acuerdo con la interpretacion que ha de darse
a lo dispuesto en el articulo 2 del Real Decreto Ley 5/2013, de 15 de marzo,
no es posible compatibilizar la pension y el trabajo en el supuesto de traba-
jadores que habiendo accedido a la jubilacién parcial con la necesidad de
celebrar un contrato de relevo, cumplida la edad que en cada caso resulte de
aplicacion accedan a la jubilacién plena, por cuanto en el momento del reco-
nocimiento de la pensién de jubilacién parcial no reunian los requisitos exi-
gidos en el articulo 2 del Real Decreto 5/2013, esto es, tener cumplida la
edad ordinaria de jubilacion establecida en el articulo 161.1.a) y en la dispo-
sicién transitoria vigésima de la Ley General de la Seguridad Social, asi
como que el porcentaje aplicado a la respectiva base reguladora a efectos de
la determinacion de la cuantia de la pensién parcial causada y reconocida
alcanzase el 100 por 100».

Esta solucidn descansa sobre una interpretacion estricta de la norma
conforme a la cual el requisito de tener derecho al 100 por 100 de la base
reguladora debe cumplirse en el momento de acceder a la jubilacion acti-

3 Respecto de los trabajadores auténomos solo deben tomarse en consideracién las cotizaciones
efectivamente realizadas, sin que quepa aplicar el mecanismo de invitacion al pago para alcanzar el 100
por 100 de la base reguladora: STSJ Andalucia (Malaga) de 14 julio 2016 (rec. 800/2016).

34 STSJ Pais Vasco de 24 noviembre 2015 (rec. 2160/2015).
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va¥, sin que se prevea la posibilidad de alcanzar ese porcentaje con la

cotizacién derivada de los trabajos que se hubieran prestados tras el reco-
nocimiento inicial de la pension de jubilacién *°. El oficio de 2 de octubre
de 2013 de la DGOSS, insiste en este aspecto y concluye que «el requisito
ha de acreditarse cumplido en el momento del reconocimiento inicial de la
pension (...), razén por la cual se considera que los trabajadores que hayan
accedido a la jubilacién anticipada a que se refiere esta pregunta, ya sea
voluntaria o involuntaria, y hayan realizado con caricter posterior al reco-
nocimiento de la pensién una actividad laboral, durante un periodo tal que
efectuado el recélculo de la pension que corresponda por la realizacién de
la actividad, dé como resultado la supresion de cualesquiera coeficientes
reductores por anticipacion de la edad de jubilacidn, no tienen derecho a la
jubilacién compatible con el trabajo regulada en el citado Real Decreto
Ley 5/2013».

Desde esta perspectiva, la posibilidad de compatibilizar pension y trabajo
mediante la jubilacion activa es, como se dijo, un premio que se reconoce a las
personas trabajadoras que acrediten carreras de cotizacion tal dilatadas como
para generar el derecho a la pension en cuantia del 100 por 100 de la base re-
guladora, y no un mecanismo que permita «alargar la vida laboral para lograr
una pension en cuantia superior a la aplicable al momento de la jubilacién or-
dinaria por edad» ¥’

En la misma linea interpretativa tampoco se permite el acceso a la jubila-
cion activa cuando el porcentaje del 100 por 100 de la base reguladora solo se
alcanza si la persona beneficiaria renuncia a otra pension del mismo régimen o
de otro régimen de Seguridad Social. En este sentido, conforme al criterio de
gestion del INSS 15/2015, de 27 de febrero, «por lo que respecta al alcance del
derecho de opcidn entre pensiones incompatibles en supuestos concretos de
cémputo reciproco de cotizaciones, la renuncia a percibir la pensién de inca-
pacidad permanente puede permitir causar una pensién de jubilacién con un
porcentaje del 100% computando para ello las cotizaciones tenidas en cuenta

3 Véase el criterio de gestion del INSS 15/2015, de 27 febrero. Citado por RODRIGUEZ INIESTA, G.,
«Medidas que desincentivan el incremento del nimero de cotizantes. Supuestos de compatibilidad entre
trabajo y pensién de jubilacién», Revista de Seguridad Social, niim. Monogréfico sobre Medidas de Segu-
ridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espaiia e Italia,
Laborum, 2016, p. 232.

3 Cfr. RODRIGUEZ INIESTA, G., «Jubilacién activa», Compatibilidad de Prestaciones de Seguridad
Social con Trabajo, (C. Sanchez Trigueros, dir.), Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 404. También
Cavas MARTINEZ. F., «Requisitos de acceso a la pensién de jubilacién activa. Comentario a la STS,
Social, de 30 de mayo de 2017, rcud.2268/2015», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 13,
2017, p. 181.

37 STSJ Pais Vasco de 24 noviembre 2015 (rec. 2160/2015).
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para el reconocimiento de la pensién a la que se renuncia, pero no permite
acceder a la jubilacién activa» 38,

En relacién con el cumplimiento del periodo de cotizacién que da dere-
cho a ese porcentaje, por algunos tribunales superiores de justicia se exige que
se alcance solo con cotizaciones reales*, excluyendo el porcentaje adicional
del articulo 210.2 LGSS para los supuestos de demora en la jubilacion *°. Fren-
te a esa interpretacion restrictiva, otros tribunales permiten que se compute el
porcentaje adicional que corresponderia reconocer a quien hubiera retrasado
su jubilacién mds alld de la edad ordinaria legalmente prevista. Conforme a
esta interpretacion, nada impide que se tenga en cuenta el porcentaje adicional
por demora en la jubilacién del articulo 210.2 LGSS para que la persona bene-
ficiaria pueda alcanzar el 100 por cien de la base reguladora y acceder a la ju-
bilacion activa .

El Tribunal Supremo en sentencias de 30 de mayo de 2017 y de 24 de
enero de 2018 *2, acoge la interpretacion restrictiva y considera, en consecuen-
cia, que solo puede computarse el tiempo que hubiera cotizado la persona be-
neficiaria antes de cumplir la edad legal de jubilacién. Sin que se permita, por
tanto, que se adicionen los afios cotizados tras el cumplimiento de la edad or-
dinaria de jubilacién, como consecuencia de la prolongacién de su actividad
una vez cumplida tal edad.

La STS de 30 mayo 2017 (cit.), resalta que la jubilacién activa quiere «in-
centivar el trabajo mds alld de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la
posibilidad de compatibilizar trabajo y pension, a la par que se mejora la pen-
sion méaxima reconocida, lo que corrobora lo dispuesto en el articulo 163.2 de
la LGSS, vigente a la sazén, norma que quedaria vacia de contenido si el por-
centaje del 100 por 100 que nos ocupa se pudiese alcanzar con cotizaciones

3 Recogiendo este criterio: STSJ Canarias (Las Palmas) de 18 diciembre 2015 (rec. 1051/2015).

% STSJ de Asturias de 27 marzo 2015 (rec. 288/2015): «el porcentaje del 100% que exige el ar-
ticulo 2 del Real Decreto Ley 5/2013 se ha de poner en relacién con los afios de cotizacién reales efectua-
dos a los que se refiere el articulo 163.1 de la Ley General de la Seguridad Social, pues en caso contrario
se estaria beneficiando a quien no tiene el total de 35 afios cotizados permitiéndole obtener una pension de
jubilacién activa, contraviniendo el espiritu que inspira el Real Decreto-Ley que lo que pretende es pre-
miar a aquellos trabajadores que al alcanzar la edad legal cuenten con una larga carrera de cotizacién
completando los afios cotizados legalmente exigidos para obtener el 100% de la base reguladora, para que
puedan compatibilizar el percibo del 50% de la pensién con el mantenimiento de la actividad laboral y
unas obligaciones de cotizacion social limitadas».

40 Recuérdese que el articulo 210.2 LGSS contempla diversas opciones mediante las que premiar al
trabajador que demora su jubilacién: Un 4% adicional sobre la base reguladora por cada afio trabajado mas
alla de la edad ordinaria de jubilacién; una cantidad a tanto alzado por cada ailo cotizado, que oscila,
aproximadamente, entre los 5.000 y los 12.000 euros; una mezcla de las dos opciones anteriores.

41 SSTSJ Asturias de 27 marzo 2015 (rec. 635/2015) y Madrid de 14 septiembre 2015 (rec. 407/2015).

4 Recs. 2268/2015 y 389/2016, respectivamente.
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posteriores a la jubilacién». Afiade que «la solucién que pretende el recurrente
es contraria al espiritu de la norma que persigue mejorar a quienes acreditando
el méximo periodo de cotizacidn se jubilan y siguen trabajando, pero no a quie-
nes no retdnen el maximo periodo de seguro y pretenden alcanzarlo con cotiza-
ciones posteriores a su jubilacion, cotizaciones de menor cuantia, al ser s6lo por
incapacidad temporal y contingencias profesionales (articulo 4 del RDL 5/2013),
lo que supone alcanzar el porcentaje del 100 por 100 de la pensién sin cotizar
por la contingencia de jubilacion, esto es discriminar favorablemente a quien
cotizd menos, objeto carente de justificacion alguna y que es contrario al espi-
ritu que deriva de una interpretacion sistematica de las normas citadas» *.

No obstante, tanto la sentencia de 30 de mayo de 2017 como la de 24 de
enero de 2018, parten de un planteamiento erréneo puesto que reconducen la
cuestion planteada a la determinacion de si es necesario, para acceder a la jubi-
lacion activa, acreditar el porcentaje que da derecho a una pensién de jubila-
cioén del 100 por 100 de la base reguladora, o si, por el contrario, cabe tenerla
reconocida por un porcentaje inferior, pudiendo alcanzar el 100 por 100 con las
cotizaciones correspondientes a los trabajos realizados con posterioridad a la
jubilacién. En realidad, la cuestién que se cometia a la consideracion del Alto
Tribunal era, como sefiala Cavas *, si debe computarse el porcentaje adicional
que el articulo 210.2 LGSS reconoce a quienes trabajan una vez han cumplido
la edad ordinaria de jubilacién y que aplican con independencia de que el inte-
resado acredite el 100 por 100 de la base reguladora o un porcentaje inferior.

Las dos sentencias incurren en confusion entre los trabajos realizados en
el tiempo que media entre el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién
y el acceso a la jubilacién activa y el tiempo que el trabajador presta sus servi-
cios una vez reconocida la jubilacién activa.

Para ese tltimo supuesto resulta claro que no deben tenerse en cuenta las
cotizaciones realizadas que, en ningin caso, incrementarian la cuantia de la
pensién. Sin embargo, no se entiende por qué motivo excluye Tribunal Supre-
mo los porcentajes adicionales correspondientes al periodo comprendido entre
el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién y el acceso a la jubilacién
activa que, recuérdese, debe producirse al menos un afio después de cumplida
la edad de jubilacion ordinaria. Y no se entiende porque las normas regulado-
ras de la jubilacidn activa no incluyen ninguna prevision de exclusion de tales
cotizaciones.

43 Véase un cometario critico a esta sentencia en CAVAS MARTINEZ, F., «Requisitos de acceso a la
pensién de jubilacion activa. Comentario a la STS, Social, de 30 de mayo de 2017, rcud. 2268/2015»,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 13, 2017, pp. 177 y ss.

4 Op. ult. cit. p. 190.
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Es cierto que el articulo 210.2 LGSS declara la incompatibilidad entre la
percepcion del complemento por demora y el envejecimiento activo, pero la
referencia debe entenderse hecha a la prohibicién de compatibilizar el comple-
mento por demora, la pension de jubilacion activa y el salario derivado del
trabajo, pero ello no supone restriccién alguna a la posibilidad de utilizar el
porcentaje adicional para alcanzar el 100 por 100 de la base reguladora. Al
contrario, si hubiera sido intencion del legislador excluir el porcentaje previsto
en el articulo 210.2 LGSS podria haber utilizado una férmula como la estable-
cida para la jubilacion parcial y para la jubilacion flexible, a cuyo tenor: «el
beneficio establecido en este apartado no serd de aplicacién en los supuestos
de jubilacién parcial, ni en el de jubilacién flexible a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 213.1, ni en los supuestos de acceso a la jubilacién desde
una situacion asimilada al alta».

Sin perjuicio de la modificacién del articulo 210.2 LGSS por Ley 21/2021,
de 28 de diciembre, a fin de reconocer a la persona beneficiaria el derecho a
elegir entre la aplicacion de un porcentaje adicional, de una cantidad a tanto
alzado o de una combinacién de ambos, el mantenimiento de la posibilidad de
optar por que se reconozca un 4 por 100 adicional por cada afio completo co-
tizado entre el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion y el acceso a la
pensidn, que se sumard al porcentaje que acredite la persona beneficiaria cuan-
do cumpla la edad de jubilacién, permite mantener la validez del planteamien-
to antes expuesto y defender, en consecuencia, que puede computarse el por-
centaje adicional que corresponda para alcanzar el 100 por 100 de la base
reguladora y acceder a la jubilacion activa.

E) La solicitud de compatibilidad a la entidad gestora

Aun cuando nada diga expresamente el articulo 214 LGSS, es necesa-
rio que el pensionista solicite la compatibilidad pensidn-trabajo a la entidad
gestora, con indicacién del trabajo que vaya a desarrollar y de la dedicacién
a este. La prestacion de servicios sin comunicacién a la entidad gestora abri-
rd la posibilidad de que esta reclame el reintegro del 100 por 100 de las
cantidades percibidas mientras se compatibilizé indebidamente pensién y
trabajo .

4 Véase en este sentido STSJ Asturias de 13 noviembre 2015 (rec. 2103/2015). Sin perjuicio de que
algtn tribunal reconozca la compatibilidad con una retroaccién maxima de tres meses contados desde la
fecha de la solicitud: STSJ Cataluiia de 6 febrero 2017 (rec. 6427/2016).
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4. EFECTOS ECONOMICOS DEL RECONOCIMIENTO
DE LA JUBILACION ACTIVA

En relacién con los efectos econémicos del reconocimiento de la jubila-
cion activa, deben tenerse en cuenta las previsiones que contiene el oficio de
la DGOSS de 2 de octubre de 2013:

— Respecto de las personas trabajadoras por cuenta ajena en activo que
solicitan la pension de jubilacion sin cesar en el trabajo, se reconocerd la
pension el mismo dia de la presentacion de la solicitud, siempre que se hu-
biese cesado en el trabajo tal dia. Respecto de las personas trabajadoras por
cuenta propia que solicitan la compatibilidad sin cesar en su actividad por
cuenta propia, la pension se entenderd causada el dltimo dia del mes que
corresponda, tomando como elemento de referencia a tal efecto el dia que el
trabajador haya presentado la solicitud de la pensién compatible con el
trabajo 6.

— En cuanto a la persona trabajadora por cuenta ajena que solicita la
compatibilidad de la pension de jubilacién con el trabajo sin dejar de traba-
jar, una vez que ya tiene la condicién de pensionista de jubilacién y cuya
pension estd suspendida por la realizacion de trabajos, la pensién se recono-
cerd como si la persona trabajadora hubiese cesado en su trabajo el dia de
presentacion de la solicitud, tanto en lo relativo a su cuantia como en lo to-
cante a los efectos econémicos. Para las personas trabajadoras por cuenta
propia, la fecha de presentacién de la solicitud actuard como elemento de
referencia a efectos de la fijacion del hecho causante de la pension compati-
ble con el trabajo, que se producird el dltimo dia del mes en que se haya
presentado la solicitud *’.

4 Que se reitera por el INSS en criterio de gestién 5/2018, 22 de febrero de 2018, que indica
«en el supuesto de trabajadores que desarrollen una actividad por cuenta propia y soliciten compati-
bilizar la pensién de jubilacién con dicha actividad sin cesar previamente en la misma, la pension se
entendera causada el dltimo dia del mes de la fecha designada en la solicitud»

47 En el criterio de gestién 2/2020, de 14 febrero, considera en INSS respecto de la fecha en
que deben fijarse los efectos econémicos de la compatibilidad entre trabajo y jubilacién activa en
supuestos en los que se inicia una actividad en el RETA desde la condicién de pensionista de algtin
régimen del sistema de la Seguridad Social, que «los efectos del reconocimiento se producirdn des-
de el dia (mismo dia) en que la TGSS haya reconocido el alta en dicho régimen, siempre que la so-
licitud no se realice con posterioridad al dia de inicio de la actividad, no pudiendo fijarse como fe-
cha de efectos una fecha anterior al dia de la solicitud. Los efectos de la finalizacién de la
compatibilidad trabajo/pensién se producirdn a partir del dia (dia siguiente) en que la TGSS reco-
nozca la baja en el RETA».
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5. ALCANCE DE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA PENSION
Y EL TRABAJO

El cumplimiento de las condiciones antes descritas permite compatibili-
zar la pension de jubilacién y el trabajo por cuenta ajena —a tiempo completo
o parcial- y el trabajo por cuenta propia a tiempo completo. La compatibilidad
entre pension y trabajo en las condiciones previstas en el articulo 214 LGSS,
no estd sujeta a ningdn limite en relacion con la jornada de trabajo o con el
importe de los ingresos derivados del trabajo. Al contrario, se establece un ré-
gimen de compatibilidad entre la pension y el trabajo a tiempo completo que,
por regla general, supone la reduccion de la cuantia de la pension.

La compatibilidad entre pension y trabajo se reconoce en los términos
siguientes:

— La cuantia de la pension es equivalente al 50 por 100 del importe resul-
tante en el reconocimiento inicial, una vez aplicado, si procede, el limite maxi-
mo de pension publica, o del que se esté percibiendo en el momento de inicio
de la compatibilidad con el trabajo, excluido, en todo caso, el complemento
por minimos, cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que realice la
persona pensionista.

— No obstante, si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita
tener contratado, al menos, un trabajador por cuenta ajena, la pensién compa-
tible con el trabajo alcanzard una cuantia del 100 por 100.

A) La compatibilidad de la pension con el trabajo por cuenta ajena
y con el trabajo por cuenta propia sin contratacion laboral

Pocas dudas genera la posibilidad de compatibilizar pension y trabajo en
los términos previstos en el parrafo primero del articulo 214.2 LGSS. La pen-
sién se puede compatibilizar con cualquier trabajo por cuenta propia o por
cuenta ajena*®, con independencia de la jornada de trabajo y con independen-
cia de los ingresos que obtenga el beneficiario.

En estos casos, la pension de jubilacidn serd equivalente al 50 por 100
del importe que le corresponderia en caso de no compatibilizar pension y
trabajo.

“ Con la salvedad de la incompatibilidad de la jubilacién activa con la prestacién de servicios en el
sector publico en los términos antes analizados.
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Si la compatibilidad se produce en el marco de un contrato de trabajo fijo
discontinuo concertado por la persona beneficiaria y una empresa, considera el
INSS que «la compatibilidad entre el 50 por 100 de la pensién ordinaria de ju-
bilacién y la actividad laboral como trabajador fijo-discontinuo implica la re-
duccion de la pension durante todo el periodo en el que se mantenga en vigor el
contrato, independientemente de los periodos de actividad e inactividad que
puedan sucederse durante su vigencia» e independientemente, por tanto, de las
sucesiones de altas y bajas que pudieran producirse en ese periodo (criterio de
gestion 14/2017, de 3 de agosto). Se remarca que el articulo 214.5 LGSS vincu-
la el restablecimiento de la cuantia integra de la pension a que finalice la rela-
cién laboral por cuenta ajena, lo que permite al INSS mantener que la LGSS
quiere referirse al momento de finalizacion del contrato y no al cese temporal o
a los ceses temporales de la actividad que pudieran producirse durante la vigen-
cia de aquel.

Las condiciones econdmicas asociadas a la jubilacién activa, con el reco-
nocimiento de una cuantia equivalente al 50 por 100 de la pensién, permiten
afirmar que estamos ante una modalidad de jubilacion que puede resultar muy
atractiva para quienes reciben ingresos superiores al importe que dejarian de
percibir en concepto de pensidn, o para profesionales cualificados con salarios
altos que pueden completar sus ingresos con la pension de les abona la Segu-
ridad Social. Pero al menos esta primera variante de la jubilacién activa puede
no resultar tan atractiva para el conjunto de los potenciales beneficiarios, en
tanto que conlleva, en cualquier caso, una reduccién del importe de la pensién
que recibiria en caso de jubilarse totalmente.

B) La compatibilidad con el trabajo por cuenta propia
con contratacion laboral

Conforme al parrafo 2.° del articulo 214.2 LGSS, hay compatibilidad ple-
na entre la pension y el trabajo cuando la persona jubilada preste servicios por
cuenta propia y ademds haya contratado, al menos, a un trabajador por cuenta
ajena®. Se da asi carta de naturaleza a una situacion desconocida hasta ahora

4 Previsi6n introducida por la disposicién final 5.% de 1a Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas
Urgentes del Trabajo Auténomo. La ley destacaba en su exposicién de motivos el protagonismo del traba-
jo auténomo, asi como su importante peso especifico en el mercado de trabajo, circunstancias esas que
justifican que se hayan «articulado una serie de medidas a su favor que han permitido estimular el aumen-
to de los flujos de entrada en el mercado de trabajo de los auténomos y que también han incidido en me-
jorar las posibilidades de supervivencia de la actividad emprendedora y su fortalecimiento».
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en el 4mbito de la Seguridad Social: el reconocimiento de la compatibilidad
plena entre jubilacion y trabajo. Aunque para que se produzca tal compatibili-
dad, deben concurrir las dos condiciones antes indicadas: que el trabajo se
preste por cuenta propia y que, al tiempo, se contrate al menos a un trabajador
por cuenta ajena.

Ambas condiciones —alta del trabajador auténomo y contratacion laboral
de al menos un trabajador—, deben concurrir durante todo el periodo de deven-
go de la pension. En particular, en los casos de extincion del contrato de traba-
jo la Seguridad Social reducira el importe de la pension al 50 por 100 desde la
fecha de extincion del contrato. La solucién difiere cuando no se produce la
extincién del contrato, sino solo su suspension. Ante tales situaciones el crite-
rio de gestion del INSS 12/2020, de 19 de mayo, aclara que mantienen el de-
recho al cobro del 100 por 100 de la pensidn, las personas trabajadoras aut6-
nomas que mantengan la actividad de su empresa y sigan trabajando
personalmente en ella, aunque todas las personas trabajadoras por cuenta ajena
contratadas hayan visto reducida o suspendida su relacion laboral por causa de
un ERTE (o por cualquier otra causa recogida en el articulo 45 del TRLET),
siempre y cuando se mantenga la obligacion de cotizar de la persona trabaja-
dora auténoma en su condicién de empleadora .

La exigencia de que la persona trabajadora auténoma esté en activo para
tener acceso a la compatibilidad plena no plantea mds interrogantes que los
que pudieran derivarse del hecho de que deba estar en alta y cotizando como
tal. La duda que podria plantearse sobre si este beneficio se extiende a todas las
personas trabajadoras auténomas, o solo a las incluidas en el RETA, se aborda
con detalle en el criterio de gestién del INSS 26/2017, de 23 de noviembre.

El criterio, que hace suya la interpretacion recogida en el oficio de 21 de
noviembre de 2017 de la DGOSS, considera que aun cuando se haga men-
cién a las personas trabajadoras por cuenta propia incluidos en el RETA,
dado que la modificacion operada en el articulo 214.2 LGSS por la disposi-
cidn final 5.1 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, «se refiere a trabajadores
por cuenta propia sin expresa mencién a su régimen de encuadramiento, se
procede a extender los efectos de lo dispuesto en el criterio de 21 de noviem-
bre a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el campo de aplicacién
del Régimen Especial del Mar, siempre y cuando cumplan con los requisitos
legalmente establecidos».

30" Tdéntico criterio se estableci6 para los casos de exoneracion de cotizacién al auténomo empresa-
rio, en virtud de lo previsto en el articulo 24 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgen-
tes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.
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Mayores dudas plantea, en cambio, la exigencia de que se contrate, al
menos, a un trabajador por cuenta ajena. Los interrogantes afectan tanto a la
identificacion de la persona que debe contratar y que se beneficiard de la pen-
sion en su totalidad, como al objeto del propio contrato.

a) Las personas beneficiarias de la compatibilidad plena

En primer término, el articulo 214.2, parr. 2.°, LGSS plantea algunas
dudas respecto de la identificaciéon de la persona trabajadora auténoma que
puede beneficiarse de la compatibilidad plena. En este sentido, cuando se pre-
vé que «si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener contra-
tado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pensién com-
patible con el trabajo alcanzard al 100 por 100», surge la duda de si esa
prevision resulta aplicable a cualquier persona trabajadora auténoma o si, por
el contrario, se parte de un concepto restrictivo de persona trabajadora auténo-
ma que se constrifie a la persona fisica que, en los términos previstos por el
articulo 305.1 LGSS, desempeia de forma habitual, personal, y directa la ac-
tividad por cuenta propia.

En orden a resolver el interrogante planteado, debe diferenciarse entre la
persona trabajadora auténoma tradicional y el denominado auténomo societa-
rio. Este dltimo no es una persona trabajadora por cuenta propia al uso, y en el
ambito de la Seguridad Social no se le identifica como la persona fisica que
presta sus servicios en las condiciones del articulo 305.1 LGSS, sino con refe-
rencia a una persona juridica —la sociedad capitalista— en la que ocupa el cargo
de consejero o de administrador'.

Tras sentencias contradictorios dictadas por distintos tribunales supe-
riores de justicia, que resolvian si la contratacion laboral por una sociedad
mercantil controlada por la persona trabajadora auténoma que accedia a la
jubilacion activa, permitia a esta recibir el 100 por 100 de la pensién*?, el
Tribunal Supremo zanj6 el debate concluyendo que solo pueden percibir la
pensién completa las personas trabajadoras auténomos que contraten perso-
nalmente a una persona trabajadora por cuenta ajena, por lo que no puede

51 SSTS de 23 julio 2021 (recs. 1459/2020; 1515/2020 y 1702/2020) y de 21 septiembre 2021
(rec. 1539/2020).

2 A favor de esa posibilidad: SSTSJ La Rioja de 5 marzo 2020 (rec. 20/2020; 32/2020) y de 18 de
junio de 2020 (rec. 49/2020). En contra STSJ Asturias de 26 diciembre 2018 (rec. 2239/2018).
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admitirse que la contratacion laboral por el autébnomo societario sirva para
cumplir tal requisito >>.

Paraalcanzaresaconclusionlas SSTS de 23 de julio 2021 (recs. 1459/2020;
1515/2020 y 1702/2020) analizaron el supuesto de autbnomos societarios que
solicitaban la pensidn de jubilacién activa con el porcentaje del 100 por 100 de
la pensién y que tenian constituidas sociedades que contrataban a personas
trabajadoras por cuenta ajena.

Las sentencias comparan ambos sujetos —autébnomo societario y trabaja-
dor auténomo clésico—, para establecer que «la diferencia entre el auténomo
societario y el que ejerce su actividad actuando como persona fisica, denomi-
nado auténomo cldsico por el predimbulo de la Ley 20/2007, afecta a su res-
ponsabilidad patrimonial. Estos dltimos responden de sus deudas, incluidas
las salariales con los trabajadores contratados y las cotizaciones a la Seguri-
dad Social, con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del Cédigo
Civil) asumiendo personalmente el riesgo y ventura de la actividad empresa-
rial. La prolongacion de la vida activa supone asumir un riesgo empresarial
personal que justifica que, si tiene contratado al menos a un trabajador, disfru-
te de una compatibilidad plena de la pension de jubilacion y de sus ingresos
como auténomo.

Por el contrario, el citado consejero o administrador de una sociedad
mercantil se beneficia de la limitacion de la responsabilidad societaria, que en
principio no afecta a su patrimonio personal, sin que €l suscriba contrato algu-
no con ningtn trabajador (en todo caso, lo suscribe representando a la empre-
sa), ni responda de las deudas salariales, ni de las cotizaciones a la Seguridad
Social derivadas del alta en la Seguridad Social del trabajador contratado por
la mercantil. Si quiere disfrutar de la compatibilidad plena entre pensién e in-
gresos, deberd desarrollar una actividad por cuenta propia actuando como per-
sona fisica y no a través de una sociedad mercantil».

Concluido el analisis de las caracteristicas de cada uno de ellos, afirma el
tribunal que «no cabe que se pretenda actuar bajo el amparo de una sociedad
mercantil, con personalidad juridica propia, para lo que es favorable (la limita-
cién legal de responsabilidad para los socios o participes, art.1 de la Ley de
Sociedades de Capital); y soslayarlo para lo que pueda ser desfavorable».

A continuacion las sentencias identifican cuando se considera que se
cumple el requisito de contratacién laboral y, por tanto, cuando se reconocera

33 Con amplitud sobre las posiciones en la doctrina judicial y jurisprudencial PEREZ GAZQUEZ, L.
M., «(In)compatibilidades entre trabajo y jubilacion de la persona trabajadora auténoma segin su natura-
leza juridica como auténoma “cldsica” o societaria. A prop6sito de la reciente doctrina del Tribunal Supre-
mo»; Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 468, 2022, pp. 129-151.
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a la persona trabajadora auténoma el derecho a recibir el 100 por 100 de la
pension.

A juicio del tribunal, «si la empresa es una sociedad mercantil, el emplea-
dor es la persona juridica y no sus consejeros o administradores. La sociedad
tiene una personalidad juridica diferenciada con responsabilidad limitada.
A titulo ejemplificativo y argumentativo, un administrador social de una socie-
dad limitada que es titular del 25% de las participaciones sociales estd de alta
en el RETA por aplicacion del articulo 305.2.b) de la LGSS. Pero ello no sig-
nifica que haya contratado personalmente a los trabajadores de la sociedad li-
mitada, ni que responda con su patrimonio personal de las deudas salariales, ni
que asuma personalmente del riesgo y ventura de la actividad.

La titularidad de las relaciones laborales concertadas por la sociedad le
corresponde a ésta, ostentando por ello la posiciéon de empleadora, no a sus
consejeros, administradores sociales o socios, por lo que no se cumple el cita-
do requisito legal. La tesis contraria supondria ignorar la existencia de la per-
sona juridica».

Partiendo de las premisas anteriores no es dificil adivinar por dénde va a
discurrir el razonamiento de la Sala para determinar si la persona auténoma
societaria tiene derecho a recibir el 100 por 100 de la pensién. En efecto, con-
sidera el tribunal que «el demandante que era un auténomo societario no tenia
un contratado a ningtn trabajador. Los once contratos laborales los habia sus-
crito la sociedad limitada (...) que tenia la condicién de empleador. El hecho
de que el actor controle la sociedad (...) y, en consecuencia, esté afiliado en el
RETA, no significa que tenga contratado a ningtn trabajador. Ello supondria
ignorar que existe una persona juridica, la cual ha suscrito los contratos de
trabajo, respondiendo con su patrimonio social, distinto del de sus socios y
administradores sociales».

En un supuesto similar a los analizados en las sentencias de 23 julio 2021,
la STS de 7 julio 2022 (rec. 4180/2019), rechaza que la persona trabajadora
auténoma pueda cobrar el 100 por 100 de la pensién de jubilacién al conside-
rar que no concurren los requisitos del articulo 214 LGSS, puesto que:

— La contratacién de la persona trabajadora por cuenta ajena se hace a
través de una sociedad irregular.

— La persona trabajadora auténoma es distinta de la sociedad, por lo que
no realiza la contratacion. Pues no basta con ser miembro de la sociedad para
beneficiarse del incremento de la pension.

— El hecho de que sociedad irregular no tenga personalidad juridica pro-
pia, distinta de la de sus socios, no impide que actie como empresario.
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La sentencia de 12 julio 2023 (rec. 3690/2020) reitera doctrina anterior
de la Sala, recuerda que la actividad realizada por cuenta propia a la que se
refiere el articulo 214 LGSS es la realizada por un auténomo cldsico y no por
un autonomo societario, y en consecuencia considera que:

«El demandante, como socio y administrador inico, como ya se ha dicho
por esta Sala, desempefia funciones de direccion y gerencia para ella de manera
habitual, personal y directa, por lo que, dichas funciones se ejercen para la socie-
dad, que es quien recibe los frutos y asume los riesgos de sus negocios y no por
cuenta propia, aunque la controle societariamente, puesto que dicho control no
desactiva la personalidad juridica de la mercantil, claramente diferenciada de la
del citado demandante. En definitiva, la actividad no se ha realizado por cuenta
propio sino por la de la sociedad, de forma que el demandante no retne los requi-
sitos del art. 214.2 IT de la LGSS».

A la misma solucién llega el Tribunal Supremo en relacién con la contra-
tacion laboral por la comunidad de bienes a la que pertenece el comunero que
pretende cobrar el 100 por 100 de la pension. La STS de 8 febrero 2022
(rec. 3087/2020), con un planteamiento similar al aplicado a los auténomos
societarios, considera que en las comunidades de bienes no es la persona comu-
nera —persona trabajadora auténoma-—, quien contrata por cuenta ajena y quien
puede, por tanto cobrar el 100 por 100 de la pensién. Al contrario, es la propia
comunidad de bienes quien realiza la contratacion laboral y quien asume, por
tanto, la condicion de empleadora. No obsta a tal consideracion el que, a dife-
rencia de la persona auténoma societaria, la responsabilidad en la figura juridica
de la comunidad de bienes no es de la propia comunidad, que carece de perso-
nalidad juridica propia, sino de quienes la integran. A juicio de la Sala hay una
«ruptura de la conexidn entre la jubilacion activa del beneficiario y los contratos
de trabajo, ya que los trabajadores estdn contratados por la comunidad de bienes
y los avatares que puedan sobrevenir al comunero contratante —muerte, invali-
dez, permanente total, absoluta o gran invalidez, articulo 49.1 g) del ET- no
constituyen causa de extincion del contrato, por lo que los costes del trabajador
contratado no corren exclusivamente a cuenta del comunero contratante» >*.

En esta linea interpretativa se sitiia también la Administracion de la Segu-
ridad Social. El criterio de gestion del INSS 18/2018, de 26 de julio, sefiala que
una interpretacion literal del articulo 214 LGSS determina que este requisito
solo puede ser acreditado por el trabajador auténomo persona fisica incluido
en el RETA en virtud del articulo 305.1 LGSS. Solo en tal caso la persona

% En el mismo sentido SSTS 8 febrero 2022 (rec. 3930/2020); de 1 febrero 2023 (rec. 514/2020) y
de 14 marzo 2023 (rec. 2760/2020).
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trabajadora por cuenta ajena podrd ser contratada por la persona trabajadora
auténoma que pasa a percibir, en consecuencia, el 100 por 100 de la pension
de jubilacién.

En definitiva, el derecho al cobro del 100 por 100 de la pension de jubila-
cion no se aplica a las personas incluidas en el RETA en virtud de las previsiones
del articulo 305.2. b), ¢), d), e) y 1) LGSS, pues en estos casos quedan encuadra-
das en el RETA en virtud de su condicién de consejeros o administradores, o
presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo o
indirecto de aquella. La misma prevision juega para los socios industriales de
sociedades regulares colectivas; los socios de sociedades comanditarias; los co-
muneros de las comunidades de bienes; los socios de las sociedades civiles irre-
gulares; los socios trabajadores de las sociedades laborales cuando su participa-
ciéon en el capital social junto con la de su coényuge y parientes por
consanguinidad, afinidad o adopcion hasta el segundo grado con los que convi-
van alcance, al menos, el 50 por 100, salvo que acrediten que el ejercicio del
control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las re-
laciones familiares.

Tampoco pueden beneficiarse de la jubilacion activa plena los familiares
colaboradores de la persona trabajadora auténoma incluida en RETA. En par-
ticular, se trata del conyuge, descendientes, ascendientes y demads parientes,
por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y en su caso,
por adopcién (conforme al art. 12.1 LGSS). En estos casos, es la persona tra-
bajadora auténoma titular quien deberia contratar la prestaciéon de servicios
por cuenta ajena a fin de beneficiarse del 100 por 100 de la pension *.

Los trabajadores auténomos dependientes econémicamente (TRADES)
incluidos en el RETA (art. 305.2.f) LGSS), tienen vedada la posibilidad de
contratar personas trabajadoras por cuenta ajena, por lo que no podrian acceder
alajubilacion activa plena. Si bien es cierto que el articulo 11.2.a) Ley 20/2007,
de 11 de julio, les permite recurrir a la contratacion laboral de una persona tra-
bajadora en determinadas circunstancias, ello no es 6bice para mantener la im-
posibilidad de que accedan a la jubilacion activa con derecho al 100 por 100 de
pension, ya que esa contratacion laboral no se produce por razén de la actividad
por cuenta propia, sino por la necesidad de dar respuesta a determinadas situa-
ciones personales, vinculadas a obligaciones de conciliacién, del TRADE .

3 Véase también criterio de gestién del INSS 18/2018, de 26 de julio.

% El articulo 11.2.a) Ley 20/2007, de 11 de julio, permite la contratacién de un trabajador por
cuenta ajena en los siguientes casos: Supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactan-
cia natural de un menor de nueve meses. Periodos de descanso por nacimiento, adopcién, guarda con
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En definitiva, como sefala una autorizada doctrina, es necesario que haya
en cualquier caso, una relacion laboral entre quien se jubila y la persona con-
tratada, pues de admitirse la jubilacién de socios, consejeros, administradores
(...) de la sociedad que contrata laboralmente, podria darse el caso de que un
solo contrato de trabajo suscrito por aquella diese lugar a la jubilacién de va-
rios socios con derecho al 100 por 100 de la pensidn, lo que claramente irfa
contra el tenor y el espiritu de la norma, que no es otro que el mantenimiento
del empleo y de la actividad vinculada al trabajo por cuenta propia®’.

Sin perjuicio de lo anterior, el criterio de gestién del INSS 7/2018, de 21
de marzo, permite que se perciba el 100 por 100 de la pension siempre que se
demuestre que la contratacion no se realizé por la sociedad capitalista, sino por
la persona trabajadora auténoma en concepto de empleadora y con asuncién
de las responsabilidades derivadas de la contratacion laboral.

b) Las exigencias vinculadas a la contratacion laboral

Como se ha indicado, el derecho a recibir el importe total de la pensién
de jubilacién se condiciona a la contratacién laboral por la persona trabajadora
auténomo de, al menos, una persona. Ni legal ni administrativamente se esta-
blecian restricciones en cuanto a la persona sujeto de la contratacion, por lo
que podia contratarse por cuenta ajena a cualquier persona, con independencia
de la actividad que desempeifiase por cuenta de la persona trabajadora auténo-
ma. En esta linea se situaba el criterio de gestion del INSS 26/2017, de 23 de
noviembre, que, acogiendo la interpretacion de la DGOSS en oficio de 21 de
noviembre de 2017, entendia cumplido el requisito de la contratacién siempre
que la persona trabajadora auténoma acreditara la formalizacién, como em-
pleador, de un contrato de trabajo, incluso aunque este se produjera en el Sis-
tema Especial de Empleados del Hogar.

fines de adopcién y acogimiento familiar. Por cuidado de menores de siete afios que tengan a su cargo.
Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, en si-
tuacion de dependencia, debidamente acreditada. Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o
afinidad hasta el segundo grado inclusive, con una discapacidad igual o superior al 33 por 100, debida-
mente acreditada.

57 ROMERO RODENAS, M.J., «Pensién de jubilacién activa en socio y administrador tnico de socie-
dad mercantil: incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y percepcion del 100 por 100 de la
pensién de jubilacién», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 10, 2020, p. 8. L6pEZ INsua, B.M.,
«Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo”: la compatibilidad entre trabajo-pension versus
jubilacién y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social», Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 4, 2022, p. 50.
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No pasaria mucho tiempo hasta que se modificara tal interpretacion. En
efecto, el criterio de gestion del INSS 18/2018, de 26 de julio, considerdé que
solo se entendia cumplido el requisito de contratacién laboral «si el trabajador
auténomo acredita la formalizacién, como empleador, de un contrato de traba-
jo para el desempefio de un puesto de trabajo relacionado con la actividad por
la que haya dado lugar a su alta en el sistema de Seguridad Social como traba-
jador auténomo». Conforme a esta interpretacion, no se genera el derecho al
cobro del 100 por 100 de la pensién cuando la persona contratada por cuenta
ajena preste servicios encuadrada en el Sistema Especial de Empleados del
Hogar, al considerarse que no es un trabajo vinculado al desarrollo empresarial
de la persona trabajadora auténoma, sino de una contratacién vinculada a su
condicién de «titular del hogar familiar».

En efecto, en aplicacion del criterio de gestion del INSS 18/2018 (cit.)
la contratacion laboral de una persona trabajadora debe serlo para el desem-
pefio de tareas relacionadas con la propia actividad de la persona trabajadora
auténoma. Entendiendo por tales, las que dieron lugar a su inclusion en
el RETA.

En linea con este criterio, la STS de 26 abril 2023 (rec. 517/2020) descarta
que la contratacion por cuenta ajena que permite a la persona trabajadora aut6-
noma recibir el 100 por 100 de su pension, pueda realizarse en una actividad
distinta de la actividad en la que se jubila aquella. En palabras de la Sala: «se
antoja complicado ya que tal exégesis iria claramente en contra de la finalidad de
la ley y podria propiciar supuestos facticos incompatibles con la finalidad de la
normay, cita al efecto jurisprudencia de la Sala para afirmar que «la compatibi-
lidad plena de la pension de jubilacion en la cuantia del 100% con la actividad
por cuenta propia constituye una excepcion a la regla general de incompatibili-
dad del disfrute de la pensién de jubilacion con el trabajo del pensionista (ar-
ticulo 213.1 LGSS), lo que impide que pueda interpretarse extensivamente, lo
que ocurriria si se permitiese que la contratacion del trabajador por cuenta propia
pudiera permitirse en una ocupacién no ligada a la actividad empresarial del
trabajador auténomo beneficiario de tal jubilacion activa» .

Si la persona trabajadora auténoma realiza simultdneamente dos o mas
actividades que den lugar a su inclusion en el RETA, la contratacién de la per-
sona trabajadora por cuenta ajena podréa referirse a cualquiera de esas activida-
des [criterios de gestion del INSS 26/2017 (cit.) y 18/2018 (cit.)].

8 SSTS de 23 de julio de 2021 (recs. 1459/2020, 1515/2020 y 1702/2020).
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Por su parte, la contratacién laboral de familiares por la persona trabaja-
dora auténoma, en los términos previstos por el articulo 12.1 LGSS %, permite
que aquella acceda al 100 por 100 de la pensién de jubilacion. Por otro lado, la
contratacién laboral de familiares debe hacerse en los términos y con las con-
diciones previstas por el articulo 12.2 LGSS, que se refiere en concreto a los
hijos de la persona trabajadora auténoma y que permite su contratacion en las
condiciones siguientes:

«Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, y de conformidad con
lo establecido en la disposicién adicional décima de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del trabajo auténomo, los trabajadores auténomos podran con-
tratar, como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de 30 afios, aun-
que convivan con ellos. En este caso, del &mbito de la accién protectora dispen-
sada a los familiares contratados quedard excluida la cobertura por desempleo» .

El contrato de trabajo por cuenta ajena cuya acreditacion se exige, podra
celebrarse a jornada completa o parcial, dado que el precepto legal no estable-
ce limitacion alguna al respecto, y bajo cualquier modalidad contractual admi-
tida por las normas laborales.

c) Los efectos del reconocimiento del 100 por 100 de la pension

En cuanto al reconocimiento de la jubilacién activa plena de las personas
trabajadoras por cuenta propia, deben tenerse en cuenta las siguientes previsiones:

— En el caso de personas pensionistas de jubilacién que estuvieran com-
patibilizando el percibo del 50 por 100 de la pensién con la realizacién de una
actividad por cuenta propia, si se acredita la contratacion de una persona tra-
bajadora por cuenta ajena, aun cuando el contrato de trabajo se hubiera forma-
lizado antes del 26 de octubre de 2017 ¢!, puede incrementarse el importe de la
pensién hasta el 100 por 100.

Los efectos del incremento se producirdn desde la fecha en que concu-
rrieran los requisitos establecidos en el articulo 214.2 LGSS, con una retroac-
tividad méxima de tres meses y con el limite maximo de 26 de octubre de 2017.

% Conforme al articulo 12.1 «A efectos de lo dispuesto en el articulo 7.1, no tendrén la considera-
cién de trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descendientes, ascendien-
tes y demads parientes del empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en
su caso, por adopcidn, ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a
su cargo».

% Se reconoce el mismo trato a los hijos mayores de 30 afios que tengan especiales dificultades para
su insercion laboral.

1 Fecha de entrada en vigor de la Ley 6/2017, de 24 de octubre.
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— En el caso de personas pensionistas de jubilacion que, a 26 de oc-
tubre de 2017, no compatibilizaran el percibo del 50 por 100 de su pen-
sion con la realizaciéon de una actividad por cuenta propia, los efectos de
la compatibilidad se iniciardn a partir del dia primero del mes que se indi-
que en la solicitud, que tendrd que ser alguno de los tres siguientes al de
aquélla.

— En el caso de personas trabajadoras que, después del 26 de octubre
de 2017 y sin solucién de continuidad, accedan a la pensién de jubilacion
compatibilizando el percibo de la pension con la realizacién de una activi-
dad por cuenta propia, el hecho causante se produce el dltimo dia del mes
de la fecha indicada en la solicitud. Ese mes que tendrd que ser alguno de
los tres siguientes al de la propia solicitud y los efectos econdmicos se
produciran a partir del dia primero del mes siguiente.

— Solo procede la compatibilidad del 100 por 100 de la cuantia de la
pension de jubilacion con la actividad por cuenta propia durante el perio-
do en que concurran el alta de la persona pensionista en el RETA y la vi-
gencia del contrato por cuenta ajena. Si no se mantienen los dos requisitos
durante todo el mes, solo se abonard el 100 por 100 durante el periodo en
que ambos concurran. Se abonard el 50 por 100 de la pensién en caso
contrario.

C) Reglas particulares sobre el importe de la pension

Sin perjuicio de la regla general de compatibilidad entre el 50 por 100 de
la pension, o del 100 por 100 para las personas trabajadoras auténomos que
contraten por cuenta ajena, se recogen previsiones particulares que se refieren
a la posibilidad de cobrar la pensién de jubilacién activa, las rentas derivadas
del trabajo y determinados complementos que la LGSS vinculados a la pen-
sién de jubilacion.

a) Sujecion al limite mdximo de las pensiones
Si el importe de la pension de jubilacion activa supera el limite maximo

anual de las pensiones publicas, a la cantidad que deba abonarse al interesado
(50 0 100 por 100) se aplicara ese limite maximo *.

2 Cuantia que en 2023 asciende a 3.059,23 euros/mes 0 42.829 euros/afio en 14 pagas.
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b) Revalorizacion de la pension de jubilacion activa

El hecho de compatibilizar pensién y trabajo en los términos previstos por
el articulo 214 LGSS no afecta al derecho de la persona beneficiaria a las revalo-
rizaciones que resulten de la aplicacion de las previsiones del articulo 58 LGSS.

La pension es objeto de revalorizacion en su integridad, sin embargo
mientras se compatibilice la pensién con el trabajo, el importe de la pensién
mads las revalorizaciones acumuladas se reducira en un 50 por 100. En el caso
de que la persona beneficiaria tuviera derecho al 100 por 100 de la pension,
percibird la pension integra més la cuantia correspondiente a la revalorizacién
anual que le corresponda (art. 214.2, parr. 3.°, LGSS).

c) Complementos por minimos

Durante la compatibilizacion de pension y trabajo la persona beneficiaria
no tiene derecho a recibir los complementos por minimos que, en su caso,
pudieran corresponderle (art. 214.3 LGSS).

Recuérdese a estos efectos que el articulo 59 LGSS se refiere a «comple-
mentos para pensiones inferiores a la minima» a fin de establecer que «los
beneficiarios de pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social que
no perciban rendimientos del trabajo, del capital, de actividades econdémicas,
de régimen de atribucion de rentas y ganancias patrimoniales, de acuerdo con
el concepto establecido para dichas rentas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, o que, percibiéndolos, no excedan de la cuantia que anual-
mente establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do, tendran derecho a percibir los complementos necesarios para alcanzar la
cuantia minima de las pensiones».

No obstante, solo se reconocerd derecho a complemento por minimos
cuando se cumplan los requisitos establecidos al efecto. Requisitos que pre-
sentan «autonomia con la pensién —contributiva— que suplementan», ya que
cumplen una funcidn asistencial orientada a paliar una situacion de necesidad.
Su reconocimiento se basa en falta de ingresos econdmicos y el cumplimento
de los requisitos debe acreditarse todos los afios *.

El articulo 214 LGSS incluye una doble previsién en relacién con los
complementos por minimos.

¢ SEMPERE NAVARRO, A.V., «<Umbral de ingresos para lucrar el complemento a minimos: pensiones
tributariamente exentas», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 10, 2022, https://www.boe.es/bibliote-
ca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2022-00000002279
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Por un lado, su apartado 2 prevé que del 50 por 100 que recibe la persona
pensionista se excluye, en todo caso, el complemento por minimos que pudiera
estar recibiendo, con independencia de la jornada de trabajo o de la actividad
que realice. Evitando de esta forma que quienes reciben una pension equivalen-
te al 50 por 100 de la que les corresponderia, y tengan ingresos bajos, puedan
acceder a un complemento que les permita incrementar la pensién que reciben.

Por otro lado, segtn el apartado 3, las personas beneficiarias de la pensién
de jubilacién activa no tienen derecho a los complementos para pensiones in-
feriores a la minima durante el tiempo que compatibilicen pension y trabajo. Si
se atiende a la finalidad del complemento por minimos —garantizar el nivel
minimo de ingresos necesario para la subsistencia de la persona pensionista—,
lo cierto es que no tendria ninguin sentido que se reconociese esa cantidad
cuando la persona pensionista ya recibe otros ingresos que compatibiliza con
su pension %,

No obstante lo anterior, una vez que la persona pensionista acceda a la
jubilacion total, como consecuencia del cese en el trabajo compatible con la
pension, podra solicitar, en su caso, el abono de la cantidad precisa para com-
pletar su pensién de jubilacién igualdndola con la pensién minima vigente.
Serd en ese momento cuando se verifique si se cumplen los requisitos que
condicionan el acceso al complemento para pensiones inferiores a la minima.

d) Complemento por jubilacion demorada

Tras su modificacién por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, el ar-
ticulo 210.2 LGSS prevé la incompatibilidad del complemento econémico por
demora con el acceso al envejecimiento activo. Sin perjuicio de tal prevision,
y dado que entr6 en vigor el dia 1 de enero de 2022, se planteaba la duda de si
se aplicaba a todas las personas pensionistas de jubilacidn, tanto a las que ac-
cedieran a la jubilacion activa a partir del 1 de enero de 2022, como a las que
hubieran accedido con anterioridad a esa fecha.

El criterio de gestion del INSS 7/2022, de 2 de febrero, aclara el régimen
de la incompatibilidad en los términos siguientes:

— El articulo 210.2 en su redaccién anterior a la Ley 21/2021, de 28 de
diciembre, no preveia incompatibilidad alguna con la jubilacién activa, por lo
que de imponerse tal incompatibilidad se estaria dotando al articulo 210.2

% En este sentido: SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con
el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931.
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(modificado) de un efecto retroactivo que no aparece expresamente en su con-
texto y que vulneraria el principio general de irretroactividad recogido en el
articulo 2.3 CC.

— Las personas pensionistas de jubilacién con hecho causante anterior
al 1 de enero de 2022, a las que resulta de aplicacion el complemento por de-
mora previsto en el articulo 210.2, en su redaccién anterior a la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre, pueden compatibilizar el percibo del complemento con el
acceso al envejecimiento activo.

Una vez finalice el trabajo por cuenta propia o por ajena compatible con
la pensidn de jubilacién, podrd restablecerse el abono del complemento econé-
mico por demora que correspondiese a la persona beneficiaria.

e) Complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha
de género®

Prevé el articulo 60 LGSS que las personas beneficiarias de una pensién
contributiva de jubilacién (salvo la jubilacién parcial), que hayan tenido uno o
mads hijos/as tienen derecho a un complemento cuya cuantia se establece en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada afio .

Este complemento no se tiene en cuenta ni para la aplicacién del limite
maximo de las pensiones contributivas, ni tampoco para determinar el comple-
mento para pensiones inferiores a la minima.

El cobro del complemento se mantiene durante la percepciéon de la
jubilacién activa. En los casos en que la cuantia de la pension sea del 50
por 100, el complemento se recibird en ese mismo porcentaje. Si se ha reco-
nocido un importe equivalente al 100 por 100 de la pensién, el complemento
se percibird integramente. A este respecto el criterio de gestion del
INSS 15/2021, de 17 de mayo, prevé que en los casos en que la pensioén de
jubilacién, o parte de ella, se suspenda por aplicacién de las reglas de com-
patibilidad con el trabajo, «procederd igualmente suspender o minorar el
complemento para la reduccién de la brecha de género que complementa

% Téngase en cuenta que en aplicacion del Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adop-
tan medidas para la reduccién de la brecha de género y otras materias en los &mbitos de la Seguridad Social y
econdmico, el «complemento por maternidad en las pensiones contributivas de la Seguridad Social» ha pasado
a denominarse «complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género». Este
complemento tiene la misma finalidad que el complemento por maternidad: complementar las pensiones con-
tributivas de jubilacién, incapacidad permanente o viudedad, por cada hijo/a por la incidencia que, con caracter
general, tiene la brecha de género sobre las pensiones contributivas de la Seguridad Social de las mujeres.

 Para el afio 2023, el importe es de 30,40€ mensuales por cada hijo o hija, con el limite de cuatro
veces ese importe.
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dicha pensién. Asi, por ejemplo, en el caso de que por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 214 del TRLGSS se percibiera el 50% del importe de la
pension de jubilacidn, procederd igualmente percibir el 50% del comple-
mento para la reduccion de la brecha de género».

6. EL ACCESO A LA JUBILACION TOTAL. DETERMINACION
Y CUANTIA DE LA PENSION

Mientras la persona trabajadora compatibiliza pension y trabajo debe se-
guir cotizando a la Seguridad Social en un importe més reducido que el que co-
rresponderia de no aplicarse las normas de la jubilacion activa (art. 153 LGSS).

Las previsiones en materia de cotizacidn se concretan en las siguientes:

— La empresa y la persona trabajadora cotizan al Régimen General por
incapacidad temporal segtin el tipo establecido ¢’

— La empresa cotiza por contingencias profesionales .

— La empresa y persona trabajadora estdn sujetas a una cotizacion es-
pecial de solidaridad del 9 por 100 sobre la base de cotizacién por contin-
gencias comunes, correspondiendo a la empresa el tipo del 7 por 100 y a la
persona trabajadora el tipo del 2 por 100 restante. Esta cotizacién —exclusi-
vamente de solidaridad— no computa a los efectos del acceso a prestaciones.

También a las personas trabajadoras auténomas que compatibilizan pen-
sién y trabajo se les aplican previsiones especificas en materia de cotizacion.
Conforme a las previsiones del articulo 310 LGSS:

— Se cotiza solo por incapacidad temporal y por contingencias profesionales.

— Quedan sujetos a la cotizacién especial de solidaridad del 9 por 100
sobre su base de cotizacién por contingencias comunes, que no computa a
efectos de prestaciones.

7 Por analogia, puede entenderse aplicable el tipo de cotizacién por incapacidad temporal por con-
tingencias comunes prevista en la Orden PCM/74/2023, de 30 de enero, por la que se desarrollan las nor-
mas legales de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de
Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2023, para personas con 65 o mds afios (art. 152
LGSS). Conforme al articulo 30.1 de la orden de cotizacion, «el tipo de cotizacién por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes en los supuestos a que se refiere el articulo 152 del texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social serd el 1,55 por 100, del que el 1,30 por 100 serd a cargo de
la empresa y el 0,25 por 100, a cargo del trabajador».

% Cuota que se determina por aplicacién de la tarifa de primas para la cotizacién por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.
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— También los pensionistas de jubilacion activa incluidos en una mutua-
lidad alternativa al RETA, estdn sujeto s a la cotizacién de solidaridad del 9
por 100. El porcentaje de aplica a la base minima de cotizacion del tramo 1 de
la tabla general prevista en la regla 1.* del articulo 308. Esta cotizacién tampo-
co es computable a efectos de prestaciones.

En cualquier caso y en relacion con las personas trabajadoras auténomas,
la cuota que haya de pagarse a la Seguridad Social se deducird todos los meses
del importe de la pensién que haya de abonarseles.

Dado el régimen de cotizacion aplicable durante la percepcion de la pen-
sion de jubilacion activa, y teniendo en cuenta la exencion de abono de cuotas
—salvo por incapacidad temporal y por contingencias profesionales—, y la de-
claracién expresa de que la cotizacion de solidaridad del 9 por 100 no compu-
ta a efectos de prestaciones, se excluye cualquier incremento de la cuantia de
la pensién cuando se extinga el contrato de trabajo o se cese en el trabajo por
cuenta propia.

A diferencia de lo que ocurre en la jubilacion parcial y en la jubilacién
flexible, no se produce un recélculo de la pensién una vez que la persona
beneficiaria cesa definitivamente en su prestacion de servicios. Al contrario, en
estos casos no encontramos con que simplemente se produce el transito del
cobro del 50 por 100 al 100 por 100 de la pension, sin perjuicio de la posibili-
dad de reconocer a la persona beneficiaria de pension proveniente de una situa-
cidén de jubilacién activa, el complemento econdmico por demora o el comple-
mento por minimos que, en su caso, pudiera corresponderle» ®, asi como de
las revalorizaciones anuales ™.

En suma, y conforme a las previsiones del articulo 214.5 LGSS, una vez
se extinga la relacién laboral o finalice la prestacion de servicios por cuenta
propia y, finalice, por tanto, la compatibilidad entre pension y trabajo, se reci-
bird la pension de jubilacién en el importe integro que corresponda a la perso-

% Apuesta Cavas en relacién con el reconocimiento de la pensién de jubilacién plena, proveniente
de la activa, por que se permita «al pensionista percibir el 100% de la pensién causada, aplicando como
contraprestacion las reglas ordinarias de cotizacién al trabajo realizado durante la situacién de compatibi-
lidad, sin generacién de nuevos derechos pensionisticos (utilizando terminologia italiana), pero con posi-
bilidad de mejorar la base reguladora de la pension de jubilacién cuando se cese en la actividad»: CAvAs
MARTINEZ, F., «Requisitos de acceso a la pension de jubilacion activa. Comentario a la STS, Social, de 30
de mayo de 2017, rcud. 2268/2015», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 13,2017, p. 185.

70 Aunque como recuerda SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubila-
cién con el trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, BIB 2013\931. En ningtin caso
pueden confundirse los conceptos de «revalorizacién» y de «recdlculo» de pension. Pues mientras la reva-
lorizacion atiende al mandato legal del articulo 58 LGSS, el recdlculo de la pensién se produce como
consecuencia de los nuevos afios de cotizacién que se acrediten durante la compatibilizacién de pensién
de jubilacién y trabajo.
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na beneficiaria. De haberse mantenido el derecho a cobrar la pensién completa
por concurrir las condiciones previstas en el articulo 214.2, parr. 2.° LGSS, el
cese en la actividad por cuenta propia no producird efecto alguno sobre el im-
porte ya reconocido —sin perjuicio de los complementos que, en su caso, hu-
biera derecho a percibir—.
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V. ASPECTOS CLAVE DE LAS MODALIDADES DE JUBILACION
COMPATIBLES CON EL TRABAJO: VALORACION CRITICA

A lo largo de las pdginas anteriores se ha visto como el legislador apues-
ta desde hace tiempo por promover el envejecimiento activo, regulando férmu-
las que permiten compatibilizar la pension de jubilacion y el trabajo prestado
por cuenta ajena o por cuenta propia.

Algunas de estas féormulas, bien conocidas desde antiguo, han experi-
mentado modificaciones importantes para su adaptacion a las necesidades de
las personas trabajadoras y del propio sistema de la Seguridad Social. Otras
modalidades de mds reciente regulacion pretenden potenciar esa tendencia ac-
tual a la flexibilizacién de la compatibilidad entre pensidn y trabajo retribuido,
y al mismo tiempo intentan superar las antiguas limitaciones al desempefio de
un trabajo lucrativo por la persona beneficiaria de pension de jubilacién.

Aun cuando las distintas modalidades de jubilacién analizadas tengan
como objetivo comtn fomentar la permanencia en el mercado de trabajo de las
personas trabajadoras, permitiéndoles compatibilizar pensién y trabajo, lo
cierto es que presentan diferencias importantes en sus aspectos mas caracteris-
ticos. Asi, en la identificacion y de limitacion de las personas beneficiarias de
pension; en las condiciones de acceso o, entre otros, en el alcance y en el con-
tenido de la proteccion. La identificacion de tales diferencias y su andlisis
critico nos permitird detectar los aspectos mds necesitados de revision e iden-
tificar qué modalidad de jubilacion permite el transito progresivo de la vida
activa al retiro total y cudl resulta, por tanto, mds beneficiosa para los intereses
de la persona trabajadora.
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1. AMBITO SUBJETIVO

La identificacién del dmbito subjetivo de cada modalidad de jubilacién
permitird determinar quiénes pueden acceder a una u otra modalidad, asi como
las limitaciones y/o restricciones existentes para el acceso.

En primer lugar, respecto a la jubilacion parcial, su acceso estd restringi-
do a las personas trabajadoras por cuenta ajena, con independencia del régi-
men de encuadramiento, e incluyendo a las personas socias trabajadoras o de
trabajo de las cooperativas segun lo previsto en el articulo 215.5 LGSS . Res-
pecto de estas, el acceso a la jubilacion parcial se condiciona a que la coopera-
tiva concierte con un socio de duracion determinada de la cooperativa o con
una persona desempleada, la realizacion, como socio trabajador o socio de
trabajo, de la jornada que deja vacante la persona que se jubila parcialmente.
Las condiciones para la concertacién del trabajo son las previstas para el con-
trato de relevo regulado en el articulo 12.7 ET.

También el articulo 10 del RD 1131/2002, de 31 de octubre, limita el
acceso a la jubilacién parcial a «los trabajadores por cuenta ajena, integrados
en cualquier Régimen de la Seguridad Social», excluyendo de esta forma, aun
implicitamente, a las personas trabajadoras por cuenta propia en tanto no se
produzca el desarrollo reglamentario previsto. Dado que no se reconoce a las
personas trabajadoras por cuenta propia la posibilidad de trabajar a tiempo
parcial, tampoco se les permite acceder a la jubilacién parcial —anticipada o
postergada—>.

Tampoco se permite el acceso de las personas funcionarias a la jubilacién
parcial. En este sentido, el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril,
no contempla la posibilidad de que las personas incluidas en su dmbito de

I Conforme al cual: «Podrdn acogerse a la jubilacion parcial regulada en este articulo los socios
trabajadores o de trabajo de las cooperativas, asimilados a trabajadores por cuenta ajena en los términos
del articulo 14, que reduzcan su jornada y derechos econdmicos en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 12.6 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y cumplan los requisitos esta-
blecidos en el apartado 2 de este articulo, cuando la cooperativa concierte con un socio de duracion deter-
minada de la misma o con un desempleado la realizacién, en calidad de socio trabajador o de socio de
trabajo, de la jornada dejada vacante por el socio que se jubila parcialmente, con las mismas condiciones
establecidas para la celebracién de un contrato de relevo en el articulo 12.7 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, y conforme a lo previsto en este articulo».

2 El pdrrafo 2.° del articulo 318.d) LGSS prevé que «lo dispuesto en el articulo 215 sera de aplica-
cién en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente». También en su comentario a
la STSJ Cataluiia de 3 de enero de 2006, (rec. 9220/2004), destaca Cea que ni el articulo 12 ET se aplica
a los trabajadores por cuenta propia, ni tampoco se reconoce el alta a tiempo parcial en el RETA: CEa
AYALA, A., «Compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo. Breve referencia a la jubilacién
flexible», Actualidad Laboral, num. 2, 2014, p. 9.
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aplicacion puedan jubilarse parcialmente®. En la misma linea, el articulo 67
EBEP no admite el acceso a la jubilacion parcial de las personas funcionarias,
al no haberse elaborado atin el estudio previsto en la disposicién adicional 5.
EBEP, en relacién con la posibilidad de los funcionarios de acceder a las dis-
tintas modalidades de jubilacion previstas para las personas trabajadoras por
cuenta ajena*. La ausencia de cualquier prevision legal sobre el reconocimien-
to de este derecho permite concluir que tienen vedado el acceso a la jubilacién
parcial las personas funcionarias de carrera, las personas funcionarias interinas
y el personal estatutario de los servicios publicos de salud por la falta de desa-
rrollo reglamentario de su derecho”.

Sin perjuicio de lo anterior, para el personal de la Administracién General
con una relacién con la Administracién de cardcter estrictamente laboral y re-
gulada por las normas laborales estatales y por las normas paccionadas (con-
venio tnico para el personal laboral de la Administracién General del Estado),
rigen previsiones distintas. La Resolucion de 24 de febrero de 2022, de la Se-
cretaria de Estado de Funcién Publica, por la que se dictan instrucciones de
gestidn relativas a la jubilacion parcial del personal laboral acogido al IV Con-
venio Unico de la Administracién General del Estado, permite que quien se
halle incluido en el 4mbito de aplicacién del IV Convenio Unico prestando
servicios efectivos y quiera acogerse a la jubilacion parcial podrd hacerlo
siempre que concurran las condiciones alli previstas.

3 Véase para el campo de aplicacion el articulo 2.1 Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril.

4 Que, recuérdese, dispone: «El Gobierno presentard en el Congreso de los Diputados un estudio
sobre los distintos regimenes de acceso a la jubilacion de los funcionarios que contenga, entre otros aspec-
tos, recomendaciones para asegurar la no discriminacion entre colectivos con caracteristicas similares y la
conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacién anticipada de determinados colectivos».

5 SSTS de 22 julio 2009 (rec. 3044/2008), de 9 diciembre 2009, de 6 julio 2010 (rec. 4010/2009) y
de 13 marzo 2014 (rec. 1287/2013). Esta tltima sentencia, haciendo suya la doctrina de las SSTS de 22
julio 2009, de 9 diciembre 2009 y de 6 julio 2010, resuelve en contra del reconocimiento del derecho de
la demandante, personal estatutario, a la prestacion de jubilacién anticipada parcial. Y ello, sobre la pre-
misa de que «la modalidad de jubilacién aqui cuestionada solo estd claramente prevista y perfeccionada
en el ordenamiento de la Seguridad Social (art. 166.2LGSS ), desarrollada reglamentariamente en la ac-
tualidad en el RD 1131/2002, de 31 de octubre, para los trabajadores por cuenta ajena (art. 12.7ET ), pero
necesita un desarrollo propio y especifico (también reglamentario: 166.4 LGSS), entre otros..., respecto a
quienes, como el personal estatutario de los Servicios de Salud, tienen un régimen juridico muy distinto
en relacion con la prestacién de servicios. El Estatuto Marco, aunque contempla esa posibilidad, la condi-
ciona a que, quienes tengan competencia para hacerlo —las CCAA—, asi lo determinen en su ordenamiento
especifico «como consecuencia de un plan de recursos humanos» (art. 26. 4 Ley 55/2003). De forma simi-
lar, el Estatuto del Empleado Publico (Disposicién Adicional Sexta de la Ley 7/2007), con relacién a los
funcionarios, admite también la misma posibilidad pero igualmente sometida o condicionada a que el
Gobierno presente en el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regimenes de acceso a
la jubilacion de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no
discriminacién entre colectivos con caracteristicas similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de
acceder a la jubilacién anticipada de determinados colectivos».
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Un dmbito subjetivo similar es el que contienen las normas que regulan
la jubilacion flexible. El articulo 4 RD 1132/2002, de 31 de octubre, permite
el acceso a la jubilacion flexible a las personas incluidas en cualquier régi-
men de la Seguridad Social, a excepcion de las comprendidas en los Regi-
menes especiales de funcionarios civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas
y del personal al servicio de la Administracién de Justicia (DA 1.* RD
1132/2002).

Respecto de la posibilidad de que las personas trabajadoras auténomas
puedan acceder a la jubilacién flexible, debe tenerse en cuenta que la exigencia
de suscripcion de un contrato a tiempo parcial para compatibilizar la pension
con el trabajo determina la imposibilidad de que la prestacién de servicios de
la persona trabajadora auténoma lo sea por cuenta propia. De esta forma, si la
persona trabajadora auténoma jubilada quiere acceder a la jubilacién flexible,
solo podra compatibilizarla con un contrato de trabajo a tiempo parcial por
cuenta ajena.

La jubilacion activa presenta un dmbito subjetivo mds amplio. El ar-
ticulo 214.1 LGSS prevé que tanto las personas trabajadoras por cuenta ajena
como las personas trabajadoras por cuenta propia pueden acceder a la jubila-
cidén activa, y compatibilizar el cobro de la pensién de jubilacion con el trabajo
por cuenta ajena —a tiempo completo o parcial- y con el trabajo por cuenta
propia. Se excluyen, en cualquier caso, de la prevision de compatibilidad los
trabajos prestados en el sector ptblico.

En cuanto a las personas incluidas en el &mbito de aplicacién de la Ley
de Clases Pasivas del Estado, se reconoce su derecho a compatibilizar la pen-
sidn «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»
(art. 33).

La compatibilidad de las personas sujetas a la Ley de Clases Pasivas del
Estado sera posible siempre que concurran las siguientes condiciones:

— Que el acceso a la jubilacion o retiro se haya producido, al menos, a
la edad de jubilacion forzosa establecida para el correspondiente colectivo de
funcionarios publicos.

— Que el porcentaje aplicable al haber regulador, a efectos de determi-
nar la cuantia de la pension, sea del 100 por 100.
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Ambito subjetivo

Acceso personas Acceso personas Acceso personas
Modalidad de . p . P funcionarias (civiles,
e el ez trabajadoras por trabajadoras por ..
jubilaciéon . . militares, Adm.
cuenta ajena cuenta propia . .
Justicia)
Parcial Si No No
Flexible Si No No
Activa Si St St
2. EDAD

En las formulas de acceso progresivo a la jubilacién, la edad deviene en
uno de los elementos determinantes para acceder a una u otra modalidad de
jubilacién.

En la jubilacion parcial se establecen edades distintas en funcién de si la
persona interesada accede a la jubilacién parcial anticipada o diferida.

En cuanto a la edad de acceso a la jubilacién parcial anticipada, se re-
gulan diferentes edades en funcidn de si la persona trabajadora tiene la con-
dicién de mutualista con anterioridad a 1 de enero de 1967. Asi, quienes
tuvieran la condicién de mutualista pueden acceder a la jubilacién parcial
anticipada a partir de los 60 afos (DT 10.*2 LGSS). Para quienes no tuvie-
ran la condicién de mutualista, se aplican las previsiones de la disposicién
transitoria décima LGSS que establece una aplicaciéon gradual —entre los
aflos 2013 y 2028— del requisito de la edad de acceso a la pension de jubila-
cion®.

Por su parte, la edad de acceso a la jubilacién parcial diferida es la or-
dinaria vigente en cada momento, segtin lo previsto en el articulo 205.1.a)
LGSS.

La edad correspondiente de acceso a la jubilacién parcial —anticipada o
diferida—, es una edad real, sin que se admita la aplicacién de coeficientes re-
ductores de la edad de jubilacion.

Respecto de la edad de acceso a la jubilacion flexible, ni el articulo 213.1
LGSS, ni el articulo 5 RD 1132/2002, de 31 de octubre, recogen una edad

¢ Edad que, en 2023, oscila entre 62 afios y 4 meses para quienes acreditan 35 afios y 9 meses o mds
cotizados o 63 afios y 8 meses para quienes tienen cotizados 33 afios en el momento del hecho causante.
En el aio 2027 la edad serd de 63 afios para quienes acreditan una cotizacién de 36 afios y 6 meses, o de
65 aflos para quienes acrediten un periodo de cotizacién de 33 afios en el momento del hecho causante.
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minima. Este silencio no obedece sino al hecho de que el acceso a la jubilacién
flexible puede producirse en cualquier momento con independencia de la edad
de la persona trabajadora, puesto que el tinico requisito que se exige es que la
persona beneficiaria fuera ya beneficiaria de pension de jubilacion y desde esta
situacion acceda a un trabajo a tiempo parcial, compatibilizando la pension y
el trabajo’.

En contraposicion a los supuestos anteriores, la posibilidad de compa-
tibilizar pensién y trabajo mediante el envejecimiento activo regulado en el
articulo 214 LGSS —o jubilacion activa—, solo es posible cuando el trabaja-
dor haya accedido a la jubilacién después de transcurrido un afio desde el
cumplimento de la edad ordinaria de jubilacién. Queda vedada, por tanto, la
posibilidad de acceder a esta modalidad de jubilacién a trabajadores que se
han jubilado anticipadamente, con independencia de la causa que hubiera
determinado esa jubilacién anticipada —ya sean jubilaciones por causa im-
putable o no al empresario, ni tampoco cuando se trate de jubilaciones an-
ticipadas por realizar actividades penosas, toxicas, peligrosas o insalu-
bres—8.

Edad de acceso a la pension

Modalidad de jubilacion Edad de acceso

Parcial anticipada. Mutualistas: 60 afios.
No mutualistas: edad recogida en la tabla incluida en la DA
10.* LGSS segtin afio de jubilacién y tiempo cotizado.

Parcial diferida. Edad de jubilacién ex articulo 205.1.a) LGSS.

Flexible. Edad con la que la persona beneficiaria hubiera accedido a la
jubilacién que estuviera percibiendo.

Activa. Un afio mds de la edad ordinaria de jubilacion del
articulo 205.1.a) LGSS (art. 214.1.a LGSS).

7 Lo que permite mantener a GALA DURAN, C., «Las medidas de fomento del envejecimiento activo
y su posible impacto sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones», Trabajo y Derecho: Nueva Revista
de Actualidad y Relaciones Laborales, nim. 2, 2015, p. 6, que, desde la perspectiva de la edad que se
exige a quien quiere acceder a la jubilacion flexible, tienen aqui cabida los jubilacién anticipados, quienes
se hayan jubilado a la edad ordinaria del articulo 205.1.a LGSS y también quienes hayan optado por la
jubilacion demorada mas alla de la ordinaria aplicable en cada momento conforme al articulo 220.2 LGSS.

8 SELMA PENALVA, A., «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con el trabajo», Aran-
zadi Social, nim. 2, 2013, pp. 65-87.
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3. COTIZACION PREVIA

En relacién con la carencia exigida para acceder a las distintas modalida-
des de jubilacion, también existe diferencias importantes.

En primer lugar, en relacion con la jubilacion parcial anticipada, el pe-
riodo de carencia acreditado tiene un doble efecto. Por un lado, el tiempo de
carencia previo a la jubilacién condiciona, aun indirectamente, el derecho a
acceder a la pension pues la edad a partir de la que puede accederse a esta
modalidad viene determinada por el tiempo de cotizacién que acredite la per-
sona interesada (conforme a las previsiones de la DT 10.* LGSS)°. Por otro
lado, en los términos previstos en el articulo 215.2.d) LGSS, el acceso a la
pensién se condiciona a una cotizaciénminima de 33 afos en la fecha del he-
cho causante °.

Para acceder a la jubilacion parcial diferida regulada en el articulo 215.1
LGSS, la persona interesada debe acreditar el periodo de cotizacién que, con
cardcter general, exige el articulo 205.1.b) LGSS para acceder a la pension de
jubilacion. Resulta indiferente, por tanto, el tiempo real cotizado por el bene-
ficiario, que puede, incluso, ser el periodo minimo de quince afios exigido con
caricter general para tener derecho a pension (art. 205.1.b LGSS).

En relacién, en segundo lugar, con la jubilacion flexible, y partiendo de
su carécter sobrevenido a la jubilacion total de la persona beneficiaria, las nor-
mas de Seguridad Social no exigen que se acredite una carencia minima. El
tiempo de cotizacion serd el que acreditase al acceder a la pensién de jubila-
cion, bien el periodo minimo de quince afios —que da derecho a cobrar el 50
por 100 de la base reguladora—, o el maximo que da derecho a percibir el 100
por 100 de la base.

En fin, solo puede accederse a la jubilacion activa cuando la persona in-
teresada acredite que retine cotizado el tiempo establecido para cobrar una
pensién del 100 por 100 de la base reguladora, lo que supone que debe haber-
se cotizado el nimero de afios necesario para que se le reconozca el importe
total de la pension. Se ha sefialado que se trata de un requisito que dificulta
sobremanera que muchas personas trabajadoras puedan acceder a la jubilacién

® A modo de ejemplo, en el afio 2024 podrd acceder a la jubilacién parcial anticipada a los 62 afios
y 6 meses quien acredite una carencia previa de 36 afios. Quien acredite 33 afios cotizados, podrd acceder
a esta jubilacién una vez cumplidos los 64 afos.

El régimen transitorio que recoge la DT 10.* LGSS finaliza en el afio 2027, momento en el que po-
dréan acceder a la jubilacién parcial anticipada a la edad de 63 o de 65 afios quienes acrediten 36 afios y
seis meses o 33 aflos, respectivamente.

10" Cuando se trate de una persona con una discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100, el
periodo de cotizacion exigido sera de veinticinco afios [art. 215.2.d) LGSS].
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activa y que se dificulta el acceso paulatino a la jubilacién total''. Si a ello
afiadimos que solo computan las cotizaciones realizadas por la persona bene-
ficiarias antes de cumplir la edad de jubilacion del articulo 205.1.a) LGSS, las
posibilidades de acceder a la jubilacion activa se ven muy mermadas.

A los efectos del computo del periodo de cotizacién exigido en cualquie-
ra de las modalidades de jubilacion analizadas, se excluye la parte proporcio-
nal de las pagas extraordinarias, sin embargo, si podrian incluirse los periodos
asimilados al no exigir expresamente la LGSS que se trate de cotizaciones
efectivas 2.

Periodo de carencia exigido para acceder a la pension

Modalidad de jubilacion Periodo de carencia exigido

Parcial anticipada. Cotizacién minima de 33 afios en la fecha del hecho causante
de la pension (art. 215.2.d LGSS).

Parcial diferida El tiempo exigido por el articulo 205.2.a) LGSS para acceder
a la pension de jubilacién.

Flexible. El exigido para el acceso a la modalidad de jubilacién inicial
con la que se caus6 la pension.

Activa. El periodo de tiempo que, en cada momento y conforme al
articulo 210.1 LGSS, genere derecho a una pensién del 100
por 100 de la base reguladora.

4. CUANTIA DE LA PENSION

La cuantia de las pensiones de jubilacion parcial y de jubilacion flexi-
ble, es la que resulta de aplicar el porcentaje de reduccién de jornada al im-
porte de pension que corresponderia, de acuerdo con los afios de cotizacién
que acredite la persona trabajadora en el momento del hecho causante. La

1" GaLA DURAN, C., «Las medidas de fomento del envejecimiento activa y su posible impacto sobre
la sostenibilidad del sistema de pensiones», Trabajo y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones
Laborales, nim. 2, 2015, p. 17.

12 En este sentido: MUuNoz Ruiz, A.B., «Reglas de incompatibilidad y compatibilidad de la pensién
de jubilacion o retiro en el régimen especial de funcionarios publicos», La compatibilidad de las presta-
ciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo (Mercader, J.R., y Aragén, C., dirs.), Lex Nova, 2013,
p. 222.
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persona beneficiaria no puede compatibilizar el 100 por 100 de la pension y
el salario por el trabajo prestado por cuenta ajena.

Por el contrario, en la jubilacion activa la cuantia de la pension es
fija. La persona trabajadora recibird siempre el mismo porcentaje, con in-
dependencia del tiempo durante el que preste sus servicios. En cualquier
caso se va a reconocer una pension cuya cuantia serd del 50 por 100 de la
pensién que le corresponderia de no compatibilizar pensién y trabajo. A
los efectos de calcular el importe de la pensidon es indiferente que la per-
sona beneficiaria compatibilice su pensién con un trabajo por cuenta ajena
a tiempo completo o a tiempo parcial, o un trabajo por cuenta propia a
tiempo completo.

No obstante lo anterior, cuando los servicios se presten por cuenta propia
y se contrate a una persona trabajadora por cuenta ajena, la persona trabajado-
ra auténoma tendrd derecho a que se le reconozca una pensién del 100 por 100,
que serd compatible con su trabajo en el RETA, sean cuales sean los ingresos
derivados de su trabajo.

Importe de la pension

Modalidad de jubilacion Importe de la pension

Parcial (anticipada/diferida). |Resultado de aplicar el porcentaje de reduccién de
jornada al importe de la pensién que le corresponderia.
Porcentaje que oscila entre un 25 por 100 y un 50

por 100 de la pension.

Ampliable al 75 por 100 cuando se contrate una
persona trabajadora relevista por tiempo indefinido y a
jornada completa.

Flexible. Proporcional al tiempo que no se trabaja en relacién
con un contrato de trabajo a tiempo completo compara-
ble. Porcentaje que oscila entre un 25 por 100 y un 50
por 100 de la pensién.

Activa. El 50 por 100 de la pensioén que le corresponderia.

El 100 por 100 si la persona beneficiaria trabaja por
cuenta propia y ha contratado a una persona trabajadora
por cuenta ajena.
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5. COTIZACION DURANTE EL COBRO DE LA PENSION

La obligacion de mantener la cotizacién por el trabajo compatible con la
pension presenta también diferencias importantes en la jubilacién parcial,
flexible y activa.

Durante el percibo de la pension de jubilacion parcial l1a obligacién de
cotizar alcanza, en principio, a todos los conceptos objeto de cotizacion.
Ademas, si se ha concertado simultineamente un contrato de relevo en los
términos del articulo 12.7 ET, durante la jubilacién parcial, la empresa y
la persona trabajadora cotizardn por la base de cotizacién que, en su
caso, hubiese correspondido de seguir trabajando este a jornada completa
[art. 215.2.g) LGSS].

Si el acceso a la jubilacién parcial no se acompaiia de la celebracion si-
multidnea de un contrato de relevo, la cotizacién lo serd por una base propor-
cional al tiempo de prestacion de servicios.

En la jubilacion flexible la cotizacion también queda referida, en prin-
cipio, a todos los conceptos y deberd cotizarse en proporcién a la jornada
de trabajo de la persona beneficiaria. No obstante, debe tenerse en cuenta
que respecto de los contratos celebrados con personas trabajadoras por
cuenta ajena y con personas socias trabajadoras o de trabajo de las coope-
rativas, se prevén exenciones a la cotizacién por contingencias comunes,
salvo por IT derivada de las mismas, desempleo, FOGASA y formacién
profesional, cuando aquellas cumplan las condiciones previstas en el ar-
ticulo 152 LGSS .

Sin perjuicio de la exencidn, los periodos a los que se aplique computaran
como cotizados a los efectos de acceso y determinacién de la cuantia de las
prestaciones.

Las personas trabajadoras en situacion de jubilacion activa, y las empre-
sas para las que trabajen, solo cotizan por incapacidad temporal y por contin-
gencias profesionales, asi como una cotizacién especial de solidaridad
del 9 por 100 que se aplica a la base de cotizacién por contingencias comunes
y que no computa a efectos de las prestaciones (art. 153 LGSS).

Las personas trabajadoras que desarrollen un trabajo por cuenta propia
también mantienen la obligacion de cotizar a la Seguridad Social. El articulo
310 LGSS prevé la obligacién de cotizar por incapacidad temporal y por con-
tingencias profesionales, asi como la cotizacién adicional del 9 por 100 sobre

13 En el afio 2023 la edad ordinaria es de 65 afios si se acreditan 37 afios y 9 meses o mds de cotiza-
cién. O 66 afios y 4 meses si se acrediten menos de 37 afios y 9 meses de cotizacion.
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su base de cotizacién por contingencias comunes en concepto de cotizacién
especial de solidaridad, que tampoco computa a efectos de prestaciones '4.

Alcance de la obligacion de cotizar

Modalidad de jubilacion Cotizacion

Parcial anticipada. Cotizacidn por la base que corresponderia a la persona
trabajadora de prestarse los servicios a tiempo completo.

Parcial diferida. Base de cotizacién proporcional al tiempo de trabajo. En
raz6n de la remuneracién percibida en funcién de las
horas trabajadas.

Flexible. Base de cotizacion proporcional al tiempo de trabajo. En
razén de la remuneracidn percibida en funcién de las
horas trabajadas.

Activa. Cotizacién conforme a lo previsto en el articulo 153
LGSS.

Base de cotizacion calculada segin ingresos derivados
del trabajo.

6. REGIMEN DE INCOMPATIBILIDAD CON EL TRABAJOY CON
OTRAS PRESTACIONES

Sentada, como regla general, la incompatibilidad entre la pensién de ju-
bilacion y el trabajo, las normas de Seguridad Social identifican tanto los tra-
bajos compatibles e incompatibles con el percibo de la pensién, como el régi-
men de incompatibilidad de la pensién de jubilacién con otras prestaciones de
Seguridad Social.

A) La incompatibilidad con el trabajo

La jubilacion parcial y la jubilacion flexible son incompatibles con el
trabajo por cuenta propia. Como se ha indicado en péaginas anteriores, la au-
sencia de previsiones sobre la posibilidad de que el trabajo auténomo se desa-

14 La misma obligacién de cotizacién de solidaridad se prevé el articulo 310.2 LGSS para «los pen-
sionistas de jubilacién que compatibilicen la pension con una actividad econémica o profesional por cuen-
ta propia estando incluidos en una mutualidad alternativa al citado régimen especial al amparo de lo esta-
blecido en la disposicién adicional decimoctavax.
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rrolle a tiempo parcial determina la imposibilidad de acceder a cualquier mo-
dalidad de jubilacién que suponga el desempefio de un trabajo a tiempo
parcial.

Todas las modalidades de jubilacién —parcial, flexible y activa— son
incompatibles con el desempefio de un puesto de trabajo en el sector publi-
co, delimitado seguin la normativa de incompatibilidad del personal al ser-
vicio de la Administracién puiblica !®, asi como con el desempefio de los
altos cargos, conforme a las previsiones de la normativa de incompatibili-
dades '°.

B) El régimen de incompatibilidad con otras prestaciones del sistema

El articulo 14 RD 1131/2002, de 31 de octubre, declara la compatibilidad
de la jubilacion parcial con la pension de viudedad, con la prestacion de des-
empleo y, en general, «con otras prestaciones sustitutorias de las retribuciones
que correspondieran a los trabajos a tiempo parcial concertados con anteriori-
dad a la situacion de jubilacién parcial». En cambio, resulta incompatible con
las pensiones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, asi como
con la pensién de jubilacién que pudiera corresponder por otra actividad dis-
tinta a la realizada en el contrato de trabajo a tiempo parcial y con la pensién
de incapacidad permanente total para el trabajo que se preste en virtud del
contrato que dio lugar a la jubilacién parcial.

Respecto de la jubilacion flexible, el articulo 7 RD 1132/2002, de 31 de
octubre, prevé su compatibilidad con las prestaciones de nacimiento y cuidado
de menor e incapacidad temporal, derivadas de la actividad efectuada a tiempo

15 Conforme al articulo 1.1.2 Ley 53/1984, de 26 de diciembre: «El personal comprendido en el ambi-
to de aplicacion de esta ley no podrd compatibilizar sus actividades con el desempeiio, por si o mediante
sustitucion, de un segundo puesto de trabajo, cargo o actividad en el sector publico, salvo en los supuestos
previstos en la misma.

A los solos efectos de esta ley se considerara actividad en el sector publico la desarrollada por los
miembros electivos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones
Locales, por los altos cargos y restante personal de los 6rganos constitucionales y de todas las Administra-
ciones Piblicas, incluida la Administracion de Justicia, y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas
dependientes, entendiéndose comprendidas las Entidades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad
Social en la prestacion sanitaria».

16 El articulo 7.1 Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Adminis-
traciéon General del Estado, prevé que «Las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y
cualquier otra percepcién econémica prevista con ocasion del cese en cualquier cargo, puesto o actividad
en el sector puiblico son incompatibles con cualquier retribucién con cargo a los Presupuestos de las Ad-
ministraciones 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 retribucién
que provenga de una actividad privada, con excepcion de las previstas en el articulo 13.2.c)».
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parcial durante la percepcion de la pension. Es incompatible con las prestacio-
nes de incapacidad permanente que puedan derivar de esa misma actividad a
tiempo parcial, cualquiera que sea el régimen de Seguridad Social en que se
causen .

Nada dice el RD 1132/2002, de 31 de octubre, sobre el derecho de la
persona jubilada flexible a cobrar las prestaciones por desempleo en caso de
despido. Ante el silencio de la norma, y sobre la premisa de que se trata de
personas beneficiarias jubiladas que deciden retornar al trabajo con un contra-
to a tiempo parcial, podrian beneficiarse de la exencién de cuotas del ar-
ticulo 152 LGSS, por lo que la exencidn de cotizar por esta contingencia deter-
minaria su exclusion del ambito de proteccion 8.

Finalmente, en relacién con la jubilacion activa, el articulo 214 LGSS no
regula el régimen de compatibilidad entre la pension y otras prestaciones de
Seguridad Social, de forma que debera estarse a los criterios generales para
reconocer la posible compatibilidad entre pensiones/prestaciones del sistema
y trabajo. Esto es, si la pension es compatible con el trabajo, el subsidio que
derive de ese trabajo devendrd asimismo compatible con la pension, aunque
ello condicionado por el alcance de la obligacién de cotizar prevista para la
jubilacién activa. En este sentido, debe recordarse que los articulos 152 y 310
LGSS prevén la obligacion de cotizar solo por incapacidad temporal y por
contingencias profesionales !°, por lo que la pensioén de jubilacién activa solo
serd compatible con esas prestaciones.

En consecuencia, la persona jubilada activa solo podria ser beneficiaria
de las siguientes prestaciones: el subsidio de incapacidad temporal, cualquiera
que sea la contingencia generadora, y las prestaciones por incapacidad perma-
nente y por muerte y supervivencia, derivadas en ambos casos de contingen-
cias profesionales. Ahora bien, si se exigiera un periodo minimo de cotizacién
para acceder a la IT, este debe acreditarse con las cotizaciones efectuadas
desde que se inici6 la situacion de jubilacion activa.

17 Véase con amplitud sobre esta incompatibilidad Pozo MOREIRA, F.J., «La incapacidad permanen-
te alcanzada la edad de jubilacién en el contexto de la jubilacion flexible», en Las incapacidades laborales
y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion: I Congreso Internacional y XIV Congreso Na-
cional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, 2017, pp. 771-776.

18 En este sentido, RODRIGUEZ 1ZQUIERDO, R., «La jubilacién flexible y la jubilacién parcial»,
Tribuna Social, nim. 152, 2003, p. 26.

19 Junto con la cotizacién de solidaridad que no genera derecho a prestaciones.
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Régimen de incompatibilidad con trabajo y con prestaciones del sistema
de Seguridad Social

Modalidad | compaibilidadiincompatibili- Compatibilidad/ Incompatibilidad
c o dad con el trabajo con otras prestaciones
jubilacion
Parcial. Compatible: Compatible:
— Con trabajo por cuenta — Con pensién de viudedad.
ajena a tiempo parcial. — Con prestacion por desempleo.

Incompatible:

— Con trabajo por cuenta
propia.

— Con trabajo en sector
publico (incluidos altos
cargos).

— Con «otras prestaciones sustitutorias de las retribucio-
nes que correspondieran a los trabajos a tiempo parcial
concertados con anterioridad a la situacién de jubilacién
parcial».

Incompatible:

— Con pensiones de incapacidad permanente absoluta y
gran invalidez.

— Con la pensidn de jubilacidn que pudiera corresponder
por otra actividad distinta a la realizada en el contrato de
trabajo a tiempo parcial.

— Con la pension de incapacidad permanente total para el
trabajo que se preste en virtud del contrato que dio [ugar a
la jubilacion parcial.

Flexible.

Compatible: Compatible:

— Con trabajo por cuenta — Con prestaciones por nacimiento y cuidado de menor.
ajena a tiempo parcial. — Con prestaciones por incapacidad temporal.
Incompatible: Incompatible:

— Con trabajo por cuenta — Con prestaciones de incapacidad permanente que
propia. puedan derivar de esa misma actividad a tiempo parcial.

— Con trabajo en sector
publico (incluidos altos
cargos).

* Lo anterior sin perjuicio de los supuestos en que se
prevea exencion de cuotas conforme al articulo 152
LGSS.
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MOdgildad Compatibilidad/incompatibili- Compatibilidad/ Incompatibilidad

coa dad con el trabajo con otras prestaciones

jubilacién

Activa Compatible: Compatible:

— Con trabajo por cuenta — Con prestaci6n por incapacidad temporal, cualquiera
ajena a tiempo completo o a | que sea la contingencia generadora.
tiempo parcial. — Con prestaciones por incapacidad permanente derivada
— Con trabajo por cuenta de contingencias profesionales.

propia a tiempo completo.

— Con prestaciones por muerte y supervivencia derivadas
de contingencias profesionales.

Incompatible:
— Con trabajo en sector
publico (incluidos altos

Incompatible:
— Con resto de prestaciones habida cuenta la obligacion
limitada de cotizacidn.

cargos).

7. RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE PENSIONISTA.
ALCANCEY EFECTOS

Prevén las normas de Seguridad Social que las personas beneficiarias de
jubilacién parcial, flexible y activa tienen la condicion de pensionistas. Si bien,
las férmulas de ese reconocimiento varian de forma importante, en la practica
los efectos son practicamente los mismos.

Respecto de las personas beneficiarias de jubilacion parcial el ar-
ticulo 17 RD 1131/2002, de 31 de octubre, prevé que «el jubilado parcial
tendrd la condicién de pensionista a efectos del reconocimiento y percepcion
de las prestaciones sanitarias, tanto médicas como farmacéuticas, asi como
de las prestaciones de servicios sociales».

Para la jubilacion flexible el articulo 9 del RD 1132/2002, de 31 de oc-
tubre, dispone que «durante el percibo de la pensién de jubilacién flexible,
los titulares de la misma mantendrdn la condicion de pensionista a efectos de
reconocimiento y percibo de las prestaciones sanitarias».

En fin, en relacién con la jubilacién activa, el articulo 214.4 LGSS pre-
vé que el beneficiario de jubilacion activa «tendrd la consideracién de pen-
sionista a todos los efectos» .

Como es sabido, el reconocimiento a una persona de la condicién de
pensionista lleva asociados determinados beneficios, como son el derecho a

20 Un andlisis completo, puede verse en VV.AA., Los retos actuales de la asistencia sanitaria espa-
fiola en el contexto de la Union Europea, Laborum, 2016.
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la asistencia sanitaria, la obtencién de medicamentes a precios reducidos o el
acceso a beneficios sociales.

8. CUANTIA DE LA PENSION DE JUBILACION PLENA

La persona beneficiaria de jubilacion parcial y de jubilacion flexible
y su empresa deben seguir cotizando a la Seguridad Social, y las cotizacio-
nes tienen validez tanto para incrementar la cuantia de su pensién —una vez
acceda a la jubilacién plena—, como para disminuir, en su caso, los coefi-
cientes reductores de la pension que se hubiesen aplicado en el caso de
haber accedido a la jubilacion a una edad inferior a la prevista legalmente.
En consecuencia, procede el recdlculo de la base reguladora teniendo en
cuenta las nuevas cotizaciones. No obstante, si la base reguladora de la
pension se viera reducida por la aplicacién de las normas vigentes en el
momento, se mantendria la base anterior y se aplicarian a la pensién las
revalorizaciones que se hubieran producido desde la fecha de determina-
cién de la base reguladora hasta la fecha del cese en el trabajo.

Respecto de la jubilacion activa, no se prevé ninguna actualizacién de
la pensidn que viniera percibiendo el beneficiario. Al contrario, en los térmi-
nos previstos por el articulo 214.5 LGSS una vez se cese en la prestacion de
servicios, «se restablecerd el percibo integro de la pension de jubilacidn».
De esta forma, se abonaran los complementos por minimos, si hubiese dere-
cho a ellos, y se revalorizard la pension en los términos legalmente estable-
cidos, ni hay nuevo célculo de la base reguladora, ni una mejora en el impor-
te de la pension.
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Desde hace tiempo se busca el punto de equilibrio entre la sostenibilidad
del sistema de Seguridad Social y la garantia del pago de pensiones en cuantia
tal que permita la subsistencia de las personas en situacién de necesidad.

El futuro proximo de los sistemas de Seguridad Social de los Estados de
la Unién no es favorable. Europa envejece y los sistemas de proteccion social
presentan problemas estructurales que ponen en riesgo su sostenibilidad.
Conscientes de esta situacion desde las instituciones de la Union, pero también
desde organismos internacionales, se insta a los legisladores nacionales a aco-
meter reformas que coadyuven a garantizar tanto el mantenimiento de los sis-
temas nacionales de proteccion social, como la protecciéon de los ciudadanos
con prestaciones periddicas y actualizadas.

En el marco del conjunto de medidas propuestas, el envejecimiento acti-
vo adquiere una relevancia singular. En el proceso de «optimizacién de las
oportunidades de salud, participacion y seguridad con el fin de mejorar la ca-
lidad de vida a medida que las personas envejecen», que segtin la OMS define
el envejecimiento activo, la Seguridad Social juega un papel primordial en su
funcién de proporcionar proteccion, seguridad y cuidados adecuados frente a
situaciones de necesidad.

En las dltimas décadas, las normas nacionales de Seguridad Social han
convertido al envejecimiento activo en uno de los objetivos principales. Sin
embargo, lejos de regularse de forma articulada y ordenada el conjunto de
medidas que deberian vincularse al envejecimiento activo, el legislador se ha
centrado fundamentalmente en prever el incremento de la edad ordinaria de
jubilacion para fomentar que las personas permanezcan mds tiempo en activo.
De esta forma se evita la expulsion del mercado de trabajo de quienes alcanzan
una determinada edad, al tiempo que se garantiza la sostenibilidad del sistema
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de Seguridad Social y se evita la pérdida de salarios altos, asociados a pensio-
nes altas, y su sustitucion por salarios, en general, més reducidos. Aunque se
echa de menos una regulacion integral de los distintos aspectos del envejeci-
miento activo que articule las distintas medidas que garanticen una proteccién
completa de las personas trabajadoras de edad avanzada mas alla de la garantia
del derecho a no ser expulsadas del mercado de trabajo tras cumplir una edad
determinada.

No cabe duda de que las soluciones legislativas que se aportan son valio-
sas para cumplir el objetivo perseguido. Asi, evitar extinciones contractuales
por el hecho de alcanzar la edad de jubilacion, garantias de poder retrasar el
acceso a la jubilacion siendo ademads, «premiados» por ello, o la posibilidad de
compatibilizar la pension de jubilacién con un trabajo lucrativo. Es en relacion
con este Ultimo aspecto donde se aprecian los mayores avances. De un régimen
estricto de incompatibilidad entre pension y trabajo, se ha llegado a férmulas
que prevén una compatibilidad casi absoluta y que permiten, por tanto, que la
persona beneficiaria de una pensién de jubilacion pueda trabajar sin limitacién
alguna.

A lo largo de varias décadas hemos asistido a una progresiva flexibiliza-
cién del régimen de incompatibilidad que ha caracterizado la pensién de jubi-
lacién desde sus inicios. En su primigenia regulacion, el cobro de la pensién
de jubilacién era incompatible con cualquier actividad que determinara el en-
cuadramiento de la persona en alguno de los regimenes de Seguridad Social.
La persona beneficiaria debia comunicar a la entidad gestora el inicio de cual-
quier actividad lucrativa a fin de que se suspendiera el abono de la pensién. La
incompatibilidad no suponia que la persona pensionista tuviese vedado el re-
torno a la actividad productiva, sino que la pensidon quedaba en suspenso mien-
tras se prestaban los servicios.

A partir de ese régimen estricto de incompatibilidad se han ido admitien-
do diversas formulas que permiten que la persona beneficiaria de pension de
jubilacion pueda trabajar mientras cobra la pension de jubilacién. La posibili-
dad de compatibilizar pension y trabajo auténomo con ingresos que no supe-
ren el SMI vigente en cada momento, la compatibilidad de los profesionales
colegiados, la posibilidad de trabajar y realizar actividades artisticas o la de los
facultativos de atencién primaria, médicos de familia y pediatras, son buena
muestra de ello.

Al margen de tales medidas, de las que se benefician solo algunas perso-
nas, se han regulado modalidades de jubilacién que admiten la posibilidad de
compatibilizar pensién y trabajo lucrativo, y a las que tienen acceso la genera-
lidad de las personas trabajadoras. Se trata de modalidades de jubilacién con
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las que se trata de cumplir los objetivos vinculados al envejecimiento activo:
garantizar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, con el ingreso de
aportaciones econdmicas en forma de cuotas, y evitar la expulsién del merca-
do de las personas trabajadoras que alcancen una edad determinada, recono-
ciendo su derecho a abandonar el mercado de trabajo de forma escalonada
mediante la percepcion simultanea de la pension de jubilacién y de los ingre-
sos derivados del trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia.

La mera observacion de las caracteristicas principales de la jubilacién
parcial, de la jubilacion flexible y de la jubilacion activa, permite afirmar que
se trata de modalidades de jubilacién que presentan caracteristicas comunes.
Asi, todas ellas permiten que la persona trabajadora pueda seguir trabajando al
tiempo que cobra la pension de jubilacidn, todas prevén una salida escalonada
del mercado laboral, evitando situaciones traumadticas para las personas que
por el mero hecho de alcanzar una edad no quieren abandonar el mercado de
trabajo o no pueden hacerlo por una cuestion de ingresos, y, en suma, posibili-
tan el envejecimiento activo.

Sin embargo, un andlisis detallado permite apreciar que son muchos los
aspectos que diferencian. Nos encontramos, por tanto, con opciones diversas
que se les plantean a las personas trabajadoras que optan por no cesar por com-
pleto en cualquier actividad laboral o profesional, sino que quieren cobrar la
pension de jubilacion y completarla con los ingresos derivados del trabajo.

No obstante, llegados a este punto, el interrogante que hay que resolver
es si estas modalidades de jubilacion —parcial, flexible y activa—, estan tenien-
do los resultados esperados. Y en particular, si son ttiles para conseguir el
doble objetivo perseguido de mantener los ingresos del sistema de Seguridad
Social y favorecer el envejecimiento activo mediante el reconocimiento de la
compatibilidad de la pensién de jubilacion con el trabajo.

Como se puso de manifiesto, los resultados no son los que en principio
podrian esperarse. El nimero de personas trabajadoras que deciden acogerse a
estas modalidades de jubilacién no es significativo. Aunque ello no es de ex-
trafiar si se tiene en cuenta que el amplisimo nimero de posibilidades que
ofrece el sistema de Seguridad Social en relacién con la jubilacién —ordinaria,
anticipada en sus distintas modalidades, demorada—, puede desincentivar el
recurso tipos de jubilacidén que, aun siendo compatibles con el trabajo, exigen
condiciones muy estrictas de acceso o imponen cargas adicionales que las per-
sonas trabajadoras pueden no estar dispuestas a aceptar.

La jubilacién parcial ha sido objeto de numerosas reformas desde su pri-
mera regulacion en el afio 1984. Modificaciones que siempre se han orientado
a la busqueda del equilibrio entre el cese en el trabajo, el derecho a pension y

235



B LA COMPATIBILIDAD ENTRE JUBILACION Y TRABAJO

las obligaciones vinculadas a la cotizacion. Es, precisamente, en relacién con
este aspecto donde la jubilacién parcial se presenta como una opcién poco
atractiva sobre todo para los empresarios, pero también para los potenciales
beneficiarios. Recordemos que la jubilacién parcial se reconoce en los casos
de reduccion de la jornada de trabajo que oscila entre el 25 y el 50 por 100 de
la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, pero la cotizacion
en los casos de jubilacién parcial anticipada, vinculada a la contratacién de un
relevista, se hace sobre la base que corresponderia a la persona trabajadora de
estar prestando sus servicios a tiempo completo, lo que produce una importan-
te discordancia al obligar a la empresa y a la persona trabajadora a cotizar por
una base de cotizacién que no es la que le corresponde por su jornada de tra-
bajo, y sobre todo por sus ingresos. No ayuda tampoco al fomento de esta
modalidad de jubilacion el hecho de que se exija, en cualquier caso, el acuerdo
entre empresario y persona trabajadora en cuanto a la reduccién de la jornada
de trabajo, como condicién previa e indispensable del acceso a la jubilacién
parcial en cualquiera de sus modalidades —anticipada o postergada—.

Por su parte, la jubilacion flexible ha tenido una efectividad préctica bas-
tante reducida. Su regulacion presenta aspectos sumamente rigidos, como, por
ejemplo, la dificultad prictica de encontrar un trabajo una vez que la persona
ya es beneficiaria de pensioén de jubilacion, lo que restringe el colectivo de
personas que estardn en condiciones de acceder a esta modalidad, que se reser-
vard en la préctica a trabajadores con altas cualificaciones y con menos dificul-
tades de retornar al mercado laboral. Tampoco ayuda a fomentar el uso de esta
modalidad de jubilacidn la exigencia de que deba necesariamente compatibili-
zarse con un trabajo por cuenta ajena y a tiempo parcial en los porcentajes de
jornada previstos en el articulo 12.6 ET. Requisitos que comparte con la jubi-
lacién flexible y que provocan la reduccién del importe de la pension, que sera
proporcional al porcentaje de jornada que deja de prestar servicios la persona
trabajadora.

La jubilacion activa se presenta, al menos en un primer andlisis, como la
opcion que mds beneficios podria tener para las empresas y para el propio sis-
tema de Seguridad Social. Respecto de los trabajadores por cuenta ajena, la
Seguridad Social se ahorra el 50 por 100 de la pensién, pero recibe a cambio
determinados ingresos por cuotas. En especial la cuota de solidaridad, que se
traduce en ingresos limpios para el sistema, en la medida en que no computan
a los efectos de prestaciones futuras, ni tampoco incrementan la cuantia de la
pension de jubilacion. Pero incluso en el caso de que haya de abonarse a la
persona beneficiaria el 100 por 100 de la pensién —porque se compatibilice la
pension con el trabajo por cuenta propia y haya una contratacion laboral aso-
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ciada—, la Seguridad Social obtiene determinados beneficios. Por un lado, la
cotizacidn de la persona beneficiaria de la pensién —en los términos previstos
en el articulo 310 LGSS—, y por otro la creacién de un nuevo puesto de trabajo
que supondrd nuevos ingresos al sistema de Seguridad Social.

También la jubilacidn activa tiene beneficios para las empresas. El més
importante, que se reducen sustancialmente los costes de cotizacion al prever-
se la obligacién de abono solo de las cuotas por incapacidad temporal y por
contingencias profesionales, asi como la cuota especial de solidaridad.

Sin embargo, desde la perspectiva de la persona trabajadora, la jubilacion
activa presenta la desventaja de que se le obliga a esperar un afio desde el cum-
plimento de la edad de jubilacion ordinaria y que debe acreditar que ha cotiza-
do el tiempo suficiente para tener derecho al 100 por 100 de la pensién. Sin
olvidar, ademads, que no pueden acceder a esta modalidad de jubilacién quie-
nes se hubieran jubilado anticipadamente, retornen al mercado de trabajo, y
una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién decidan acceder a la jubila-
cion activa.

En fin, no puede sino coincidirse con quienes afirman que las medidas de
envejecimiento activo se han concretado sencillamente en el incremento de la
edad de acceso a la pension, en detrimento de férmulas que posibiliten jubila-
ciones a la edad ordinaria con el reconocimiento de la posibilidad de trabajar
por cuenta propia o por cuenta ajena. En la actualidad se incentiva el trabajo
por cuenta propia con una contratacioén laboral aparejada para compatibilizar
el 100 por ciento de la pension con las rentas del trabajo sin ningtn tipo de li-
mite. En otro caso, la pensién se reduce a la mitad.

Lo cierto es que ante la situacién actual, en la que las medidas que pro-
mueven el envejecimiento activo no estan dando los resultados esperados, es
preciso reformular las condiciones en las que podria articularse la compatibi-
lidad entre pension de jubilacion y trabajo.

Reformulacién que supondria la necesidad de adoptar medidas de diverso
tipo como podria ser la eliminacidn de las restricciones al trabajo remunerado
de las personas trabajadoras mayores de determinada edad, sin diferenciar en-
tre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia. En este sentido, po-
drian acometerse reformas del sistema de Seguridad Social tendentes a permi-
tir la compatibilidad entre el 100 por 100 de la pensién y el trabajo lucrativo.

Al mismo tiempo, y a fin de posibilitar la compatibilidad, deberian flexi-
bilizarse las condiciones de acceso a la jubilacion activa para posibilitar que
pudieran acceder quienes no alcancen el 100 por 100 de la base reguladora con
sus cotizaciones.
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En relacién con este aspecto, autorizada doctrina defiende la necesidad
de regular un nuevo contrato, el «contrato de compatibilidad», que dé cobertu-
ra legal a la nueva situacion de trabajo del pensionista !. Se trataria de un con-
trato temporal para la contratacién de un trabajador jubilado cuya duracién
dependeria de la voluntad de las partes, que podrian extinguirlo en cualquier
momento sin derecho a indemnizacidn, e incorporando las obligaciones de
cotizacién que recoge el articulo 153 LGSS. El salario se renegociaria entre las
partes y habria de respetar, en cualquier caso, tanto el SMI como, si lo hubiese,
el salario minimo fijado en el convenio colectivo aplicable.

Se trata, en definitiva, de establecer un sistema de compatibilidad que
permita a cada trabajador organizar su jubilacién de la forma que més le inte-
rese en funcién de sus circunstancias y sus necesidades particulares, lo que
permitiria a los trabajadores de mayor edad percibir ambas rentas —pension y
trabajo—, al menos durante un tiempo determinado que podria estar en funcién
de su capacidad laboral, a cambio de una cotizacién de solidaridad en el por-
centaje que se considerase conveniente.

De esta forma se cumplirian los dos objetivos a los que antes se hacia
referencia: lograr un auténtico envejecimiento activo y garantizar el sosteni-
miento del sistema publico de Seguridad Social.

! BLAZQUEZ AGuUDO, E.M., «Soluciones laborales: jubilacién activa. El camino hacia un contrato
compatible», Ekonomiaz, nim. 96, 2019, pp. 246-247. También CONDE-RUI1z, J.I., LAHERA FORTEZA, J.,
Jubilacion flexible y compatible, Fedea Policy Paper 2023/01, enero 2023, p. 20.
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La proteccion de la jubilacion ha experimentado, desde sus inicios,
diversos ajustes con el objeto de adaptarla a la realidad econ6mica
y social. Las recomendaciones de organismos de la Unién Europea
e internacionales resaltan la necesidad de optimizar los recursos
humanos en el mercado de trabajo, aprovechando el conocimiento
y experiencia de las personas trabajadoras de mayor edad y, sobre
todo, la conveniencia de que las personas trabajadoras permanez-
can en activo tras el cumplimiento de la edad de acceso a la pension
de jubilacion. Una de las medidas mas eficaces para lograr estos
objetivos es la flexibilizacion del régimen de compatibilidad entre
trabajo y pension. La obra aborda el estudio de este régimen de
compatibilidad a través del analisis de las distintas férmulas lega-
les que permiten que las personas trabajadoras puedan recibir al
tiempo la pension y las rentas derivadas de su trabajo. En particular
se estudian en detalle, las modalidades de jubilacion que permiten
compatibilizar el trabajo y la pension: la jubilacién parcial, la jubi-
lacion flexible y la jubilacion activa. El anéalisis, desde una vertiente
juridico-laboral, centrado principalmente en el estudio del régimen
de compatibilidad propio de esas modalidades de jubilacion, permi-
te detectar aquellos aspectos de la regulacion que precisan revision
y formular propuestas de mejora.
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