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PROLOGO






Fiel a nuestra cita anual la Junta Directiva de la Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social al preparar el congreso anual ha
considerado que sea yo quien proceda a prologar los estudios que seran objeto
de presentacion en el XXXIV Congreso que se celebrara en Mérida los dias 30
y 31 de mayo, y que es posible, en primer lugar, por el interés que muestran
nuestras asociadas y asociados; y, en segundo lugar, por la generosidad de la
Universidad de Extremadura y su Facultad de Ciencias Econémicas y Empre-
sariales, asi como por la inestimable colaboracion del Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 1a Junta de Extremadura, la Diputacion de Badajoz y la Fede-
racion Empresarial Espaiiola de Asociaciones de Centros Especiales de Empleo.

El tema objeto de debate cientifico elegido en esta ocasion ha sido 7RA-
BAJO, EDAD Y PENSIONES DE JUBILACION. Tema que, como podran
comprobar tras la lectura del libro, presenta la singularidad de ser aborda-
do desde distintas perspectivas que han tratado de ser recogidas a través de
las distintas ponencias e interlocuciones configuradas para la celebracion del
Congreso Anual. No debe el prologuista extenderse en realizar apreciaciones
particulares sobre las problematicas que rodean al tema del Congreso, sino
proceder a ofrecer al lector una idea de lo que se va a encontrar al disponerse
a la lectura tranquila y sosegada del libro, pero no puede dejar de sefalarse
la trascendencia que los vectores trabajo, edad y prestaciones de jubilacion
tienen en la conformacion tanto de la relacion laboral como de la relacion
de Seguridad Social. No podemos olvidar que la edad al ser utilizada en las
normas juridico-laborales y en las decisiones empresariales no puede dar lu-
gar a discriminaciones injustificadas no toleradas constitucionalmente, sin
perjuicio de reconocer la admisibilidad de tratos diferenciados atendiendo
a la edad no calificables como discriminatorios. Como tampoco podemos
olvidar la importancia que tiene la edad tanto en la configuracion de la pres-
tacion de jubilacion como en la sostenibilidad de sistema de seguridad social;
arista esta ultima que, no obstante, no puede ser utilizada como ratio deci-
dendi en la implementacion de medidas legislativas si estas pueden conducir
a la exclusion injustificada del mercado de trabajo de las personas de mayor
edad. Esta sucinta reflexion, a modo de gota de agua en un océano, viene, en
definitiva, a justificar la eleccion para el debate cientifico del tema propuesto
para nuestro congreso anual.
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Se inicia el libro del XXXIV Congreso de la AEDTSS con la Ponencia
General desarrollada por el profesor FRANCISCO JAVIER HIERRO HIE-
RRO en la que se aborda “El envejecimiento de la poblacion desde el prisma
de las relaciones laborales y la Seguridad Social”, en la que tras la exposi-
cion y reflexion de la magnitud econdmica que alcanza los ingresos y gastos
en materia de Seguridad Social, puesta en conexién con la evolucion demo-
grafica experimentada en los ultimos aflos, evidencia una situacion caracte-
rizada por una inobjetable presion demografica con incidencia en el sistema
publico de pensiones, especialmente respecto a la pension de jubilacion, si
tenemos presente el envejecimiento de la poblacion y el aumento de la espe-
ranza de vida, el descenso persistente de la tasa de natalidad y las profundas
transformaciones que se vienen produciendo en el mundo de las relaciones
laborales de la mano de la transformacion tecnologica.

Nos advierte el profesor HIERRO HIERRO que ante esta situacion co-
bran especial trascendencia el conjunto de actuaciones que se implementan
en la dimension laboral y en el campo de la Seguridad Social, centrando su
atencion en la prestacion por jubilacion, para revertir los efectos perniciosos
que para la sostenibilidad del sistema publico de pensiones pueden tener los
elementos demograficos, econdmicos y productivos descritos. Explicitada la
justificacion de la ponencia se adentra en diseccionar de forma certera las
distintas medidas agrupadas en dos bloques, por un lado, las medidas de pro-
longacion de la vida activa mas alla de la edad de jubilacion, donde aborda
la jubilacion forzosa, la jubilacion flexible, la jubilacion parcial, asi como los
incentivos directos para retrasar la jubilacion y la exoneracion de cotizacio-
nes alcanzada la edad de jubilacion; por otro lado, se analizan las medidas
de alargamiento de la vida activa con caracter previo a la edad legal de jubi-
lacién ordinaria, disertando sobre la jubilacion parcial, la bonificacion y re-
ducciones de cuotas a personas trabajadoras mayores y la compatibilidad del
subsidio para mayores de 52 afios con el trabajo. Cierra su disertacion sobre
la prestacion de jubilacion haciendo un apunte critico acerca de las politicas
implementadas en materia de jubilacion anticipada que vienen caracterizadas
por una progresiva ampliacion de los supuestos de anticipacion de la edad de
jubilacion para ciertos colectivos que contrasta con la necesidad de retrasar la
salida del mercado de trabajo de las personas de mayor edad como premisa
necesaria, no exclusiva, para la sostenibilidad del sistema de pensiones. No
olvida el profesor HIERRO HIERRO, y con el concluye su ponencia general,
la atencion que se ha de dispensar a los jovenes habida cuenta la situacion
actual del mercado de trabajo y su proyeccion futura sobre la obtencion de
éstos en el futuro de una prestacion de jubilacion.

En el marco del primer panel del Congreso, la profesora BEATRIZ RO-
DRIGUEZ SANZ DE GALDEANO aborda la ponencia “La singularidad de
la edad como causa de discriminacion y su replanteamiento desde la pers-
pectiva de la vulnerabilidad”, en la que comienza por advertirnos que la edad
como factor discriminatorio ofrece multiples aristas a la hora de proceder
a la implementacion de medidas de tutela y proteccion, consecuencia de la
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evidencia de que siendo la edad un factor que es universal porque potencial-
mente se da en todo ser humano, es verdad que es un factor que se manifiesta
de forma diferente atendiendo, por un lado, a las circunstancias econdémicas,
sociales y demograficas de cada momento histérico; y, por otro lado, al diver-
so estado de salud de cada persona que viene marcado por factores genéticos,
habitos de vida y condiciones sociales. Partiendo de esta premisa la profesora
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO aborda la prohibicion de discrimina-
cion por razon de edad, la admisibilidad de limitaciones para trabajar basadas
en la capacidad y aptitud del sujeto, las posibles diferencias de trato por razén
de edad que no serian discriminatorias al venir amparadas en una finalidad
legitima, los incentivos a la contratacion y de proteccion social a las personas
mayores, cerrandose la ponencia con una propuesta de reformulacion de la
tutela antidiscriminatoria desde el prisma de la vulnerabilidad. Especialmen-
te interesante resulta esta ultima propuesta que parte de la exposicion de lo
que ha de entenderse por vulnerabilidad, concepto integrado por cuatro ele-
mentos -universalidad, constancia, complejidad y particularidad- que resulta
inherente al ser humano y no conectado inicamente a determinados grupos,
que puede crear dafios fisicos o en nuestras relaciones y depende de nuestras
condiciones fisicas o mentales o de la diversa posicion social. La autora sos-
tiene que esta premisa -la vulnerabilidad- resulta muy util para abordar la dis-
criminacion por razén de edad, al tratarse de un factor, ademas de universal,
que refiere ser complejo y singular en cada persona; y concretamente, para un
replanteamiento de la tutela a otorgar que tenga en cuenta la necesidad de un
analisis mas casuistico al amparo de la vulnerabilidad del sujeto que permitan
las diferencias de trato, lo que conllevaria, por ejemplo, la no razonabilidad
del establecimiento general de una determinada edad como requisito pro-
fesional; el replanteamiento del test de proporcionalidad como instrumento
justificador de diferencias directas amparadas en politicas de empleo, que
debera integrar un analisis de las singulares circunstancias de la persona afec-
tada; o dar un paso mas alla de las medidas de prohibicion y abordar medidas
para eliminar trabas en el acceso o la continuidad en el empleo por razones
de edad, a semejanza de la obligacion de ajuste razonable implementada en
materia de discapacidad.

Este primer panel se completa con la ponencia “Edad, discriminacion y
pobreza”, a cargo del profesor JOSE EDUARDO LOPEZ AHUMADA, en la
que de forma acertada evidencia que la edad como factor de discriminacion
presenta una problematica diversa que afectas a innumerables facetas de la
relacion laboral, desde el acceso al empleo, pasando por la concrecion de las
condiciones de trabajo, hasta la extincion del contrato. Atendiendo a esta sin-
gularidad de la edad, se nos ofrece un estudio transversal del impacto que la
misma tiene en las relaciones laborales, prestandose especial atencidn, por un
lado, al posible trato discriminatorio en el empleo de las personas de mayor
edad; por otro, a las medidas de proteccion social, sefialadamente la jubila-
cion forzosa o anticipada, asi como la compatibilidad entre trabajo y jubila-
cion. Especialmente interesante resulta la disertacion del profesor LOPEZ
AHUMADA al abordar la posible exclusion social de las personas de mayor
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edad en procesos de extincion colectiva que tienen a éstos como objetivo
subjetivo de la medida y que si bien han sido validados constitucionalmente
atendiendo a las compensaciones de los sacrificios que se producen, se nos
advierte que cabria apreciarse la discriminacion por razon de edad siempre
que no se apreciase una auténtica libre voluntad de la persona de mayor edad
de acogerse a dicho proceso, resultando relevante la evaluacion del contexto
de aplicacion del despido colectivo asi como las circunstancias personales.
Como también resulta interesante la exposicidn critica que se formula en
relacion con el régimen de compatibilidad entre el trabajo y la pension de
jubilacion que se configura de forma compleja, convirtiéndose en un factor
disuasorio para el beneficiario de una pension de jubilacion, que dificulta la
antedicha compatibilidad; es por ello que se advierte que es un régimen, el de
la compatibilidad, difuso y desestructurado, con dispersion en sus reglas, lo
que imposibilita su conocimiento, interpretacion y aplicacion, por lo que se
postula una mejora en la coordinacidon normativa de las distintas alternativas.

En la tercera ponencia, correspondiente al segundo panel, el profesor AN-
GEL BLASCO PELLICER analiza de forma muy rigurosa el “Régimen juri-
dico de la pension de jubilacion”, aproximéandose con gran detalle a la modali-
dad contributiva sin olvidarse de la modalidad no contributiva. Como el propio
autor nos advierte la exposicion de la configuracion juridica de la pension de
jubilacion no resulta ni facil ni sencilla, dado que si bien es cierto, que la mis-
ma aparece relativamente bien ordenada en dos grandes bloques de preceptos,
existen otras previsiones legislativas que dirigidas a determinados colectivos
establecen reglas singulares, a lo que habra que sumar, por un lado, el creciente
namero de disposiciones adicionales y transitorias, que bien de forma general o
bien de forma singular establecen reglas para determinados supuestos o concre-
tos trabajadores o pensionistas, y, por otro lado, a la existencia de un importante
contingente de normas, de igual o inferior rango, que deben ser estudiadas para
tener una vision completa de esta prestacion. Pese a las dificultes anunciadas,
el profesor BLASCO PELLICER hace gala de su magisterio docente e inves-
tigador, asi como de su experiencia jurisdiccional como Magistrado de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, para ofrecernos una detallada exposicion
de la pension de jubilacion, con un acertado manejo de la jurisprudencia, en
la que tras abordar, en su modalidad contributiva, su concepto y los requisitos
de acceso, nos expone la ordenacion juridica de las modalidades de jubilacion
-ordinaria, anticipada, parcial-, las posibilidades de retraso en el acceso a la
pension de jubilacion, concretadas en la jubilacion postergada, jubilacion flexi-
ble y la compatibilidad entre jubilacion y trabajo por cuenta ajena o propia;
cerrandose el analisis con una mirada a la compatibilidad, las posibilidades de
intervencion de la negociacion colectiva y la transitoriedad prevista. No cabe
duda de que quienes deseemos profundizar en el analisis de la configuracion
juridica de la pension de jubilacion deberemos acudir a la ineludible lectura de
este trabajo en el que se plantea la necesidad de acometer cambios estructurales
con vocacion de permanencia en el tiempo que nos permitan dotarnos de una
ordenacion juridica de la prestacion publica de jubilacion.
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En la cuarta de las ponencias titulada “La proteccion de los trabajado-
res autonomos ante la jubilacion”, el profesor GUILLERMO L. BARRIOS
BAUDOR lleva a cabo un estudio del régimen juridico de la pension de jubi-
lacion contributiva en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Pro-
pia (RETA), exponiendo la diferencia de tratamiento de este colectivo con
respecto al de trabajadores por cuenta ajena. A efectos de analisis, el ponente
examina la vigente Ley General de la Seguridad Social, el Estatuto del Traba-
jo Auténomo y el Decreto 2530/1970, relativo a la proteccion social publica
del trabajo auténomo. La ponencia comienza con el examen de los elemen-
tos tenidos en consideracion por los trabajadores autonomos para decidir si
solicitar el acceso a la pension de jubilacion; elementos que se concretan
en aquellos de caracter economico, estratégico y practico. Algo que, el au-
tor apunta, difiere de lo que sucede con los trabajadores asalariados, quienes
suelen acceder una vez cumplen con los requisitos legales para ello. Segui-
damente se realiza un examen del régimen de proteccion de los trabajadores
por cuenta propia y se realiza un andlisis comparativo de la jubilacion de los
trabajadores autonomos con la establecida para los asalariados. El profesor
BARRIOS BAUDOR estudia aspectos fundamentales del régimen de jubila-
cion como las incompatibilidades de la misma, asi como aquellos supuestos
especiales en que si se admite la compatibilidad, como es el caso de la jubi-
lacion activa ordinaria. El estudio finaliza, con propuestas de /ege ferenda.

La interlocucion a la cuarta ponencia, a cargo de la profesora MARIA
JOSE CERVILLA GARZON presenta “Los obstdculos subsistentes en la
proteccion social de los autonomos que dificultan su futuro acceso a la pen-
sion de jubilacion”, en la que, partiendo del analisis realizado por el Prof.
Barrios Baudor, estudia algunos de los aspectos que limitan a los trabajadores
autonomos el acceso a la pension de jubilacion, asi como las insuficiencias
del Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia que posteriormente
inciden en la futura solicitud de la pension por parte de estos trabajadores.
La profesora CERVILLA GARZON nos acompafia a través de algunos de los
obstaculos mas relevantes que este colectivo se enfrenta en relacion con la
pension de jubilacion. De esta manera, analiza las dificultades vinculadas a
la obligacion de cotizar, a su encuadramiento en el RETA y las situaciones de
alta o de asimilacion al alta, el régimen de “desempleo” de estos trabajado-
res y la jubilacion, donde estudia el papel de la jubilacion anticipada parcial
como mecanismo facilitador del acceso a la primera. Tras todo lo anterior, la
profesora CERVILLA GARZON concluye mediante la aportacion de pro-
puestas de mejora.

Bajo el titulo “La jubilacion en la prevision social complementaria de
corte profesional a partir de los planes de pensiones de empleo”, el profesor
FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ ORRICO presenta la séptima ponen-
cia del Congreso. En ella, el ponente estudia el acomodo constitucional de
las pensiones de caracter privado y la posicion de estas pensiones en el sis-
tema de proteccion social; sistema de caracter no unitario y conformado por
diversidad de instituciones legales que, siendo coexistentes, encuentran una
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regulacion dispersa y no coordinada, dificultando la instauraciéon de un mo-
delo unitario de las pensiones de caracter privado. El profesor FERNANDEZ
ORRICO examina la coordinacion de la jubilacion de la seguridad social y
los planes de pensiones, la promocion de los planes de pensiones de empleo y
su impulso. Seguidamente, estudia los fondos de pensiones de empleo de pro-
mocion publica abiertos y los planes de pensiones de empleo simplificados,
como instrumentos interconectados que nacen a raiz de la reforma efectuada
por la Ley 12/2022, con la finalidad de promover los planes de pensiones del
sistema de empleo en el contexto de la negociaciéon colectiva. La ponencia
finaliza aportando unas reflexiones finales.

En interlocucion a la quinta ponencias, sobre “Regimenes profesionales
alternativos. Pensiones de jubilacion”, 1a profesora MARTA FERNANDEZ
PRIETO parte del estudio de la evolucion historica de las profesiones libe-
rales y su encuadramiento, abordando seguidamente la pension de jubilacion
desde una doble perspectiva, la de las mutualidades y la del RETA, como
sistemas heterogéneos que se presentan ante los profesionales colegiados
cuando comienzan a desempeiiar su actividad. Se aborda primeramente un
excelente encuadramiento de las mutualidades en el sistema de proteccion
social que se inicia con una mirada historica que nos conduce hasta su actual
regulacion como formula de proteccion social complementaria y voluntaria
dotada de una naturaleza mixta; para, a continuacion, ofrecernos la vision
evolutiva de la integracion “incompleta” de los profesionales colegiados en
el régimen especial de trabajadores por cuenta propia. El centro nuclear de la
interlocucion se situa en un acertado analisis de la prestacion de jubilacion en
la disyuntiva entre mutualidad y régimen especial de proteccion social publi-
ca, donde la profesora FERNANDEZ PRIETO nos expone aspectos como el
nivel de cobertura, el establecimiento de la pension de jubilacion o el régimen
de compatibilidades de esta ultima con el trabajo.

Sinceramente estoy convencido de que tienen ante si un conjunto de en-
sayos de primer nivel, abordados por reconocidas y reconocidos juristas que
nos ofrecen con generosidad lo mejor que tienen: su capacidad de analisis y
su reflexion intelectual sobre materias en las que son consagradas y consagra-
dos especialistas. En nombre de la Junta Directiva, y en el mio propio, solo
nos cabe mostrarles nuestro agradecimiento para con la Asociacion y para
con la comunidad de iuslaboralistas que la conforman.

Juan GIL PLaNA
Gerente y miembro de la Junta Directiva
de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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I. UN DESAFIO DE ENVERGADURA MAS QUE RESENABLE CON
TENSIONES ESTRUCTURALES PARA LAS CUENTAS PUBLICAS:
LA MAYOR EDAD

1. Cuestiones generales: aspectos econdmicos e incertidumbres no del
todo resueltas

Tal vez escuchar y leer de cuando en cuando en los medios de comunica-
cion los datos que muestran y proyectan la situacion demografica de nuestro
pais en el corto y medio plazo y las cifras que, en consecuencia, engloban el
gasto social que se ofrece aparejado a esta haya contribuido a que el oido y el
imaginario colectivo las acepte con naturalidad.

Las cuantias crecientes destinadas al pago de las pensiones del sistema
publico de la Seguridad Social con caracter fundamental y esencial', a las
que pueden asociarse con una conexion directa ¢ indefectible los importes
derivados de la atencion sanitaria, los correspondientes a los cuidados de
personas en situacion de dependencia, asi como los vinculados a otros y va-
riados servicios sociales anexos a estos?, hacen que el montante global de las
transformaciones sociales y demograficas en las que la sociedad espafiola
se encuentra inmersa incidan de lleno sobre aspectos macroecondmicos que
desbordan el entendimiento de la sociedad en su globalidad, reduciendo el
potencial de crecimiento econdmico y ejerciendo una enorme presion sobre
las finanzas publicas.

Quiza, sin sonrojo y pese a su abultada cuantia que cuesta imaginarse, se
han interiorizado estos importes sin mas asombro que su grueso volumen y
el convencimiento (aunque en los tiempos actuales cada vez mas deteriorado
y de manera especialmente destacada entre la poblacion mas joven)® de que

' Acorde con los principios antafio formulados en la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,

cfr. MoNTOYA MELGAR, Alfredo: “Cincuenta afios de seguridad social en Espafia”, REDT, nim.
185 (2016), BIB 2016\910.

2 Eneste sentido, cfr. MoNTOYA MELGAR, Alfredo: “Sobre el futuro de la Seguridad Social”,
RMTyAS, nam. 24 (2000), pp. 95-96.

3 De ahi la necesaria accion de que la juventud recupere la confianza perdida en el modelo de
proteccion social, cfr. PaNizo RoBLES, José Antonio: “De nuevo el ‘Pacto de Toledo’. Breve analisis
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la clase dirigente adoptara las medidas necesarias para su sostenimiento y en
favor de la suficiencia de las prestaciones®.

No sin oposicion, con posturas en buena parte contrapuestas, hasta el mo-
mento en las ultimas tres décadas ha sido posible la consecucion de consen-
sos mayoritarios transversales alcanzados en numerosas materias’® que han
contribuido a rebajar la tension y la preocupacion de la sociedad sobre estos
particulares®. Se ofrecen las reglas maestras de las reformas y se transmite
garantias sobre el sistema. Aunque en alguna ocasion la normaciéon de los
mencionados acuerdos ha provocado una confrontacion politica de alto vol-
taje que ha alimentado y acrecentado el desasosiego colectivo, enturbiado la
confianza en el sistema y favorecido acciones alternativas que bien pudieran
resultar beneficiosas para colectivos determinados’.

Alejando la atencion de estas cuestiones de politica legislativa y regre-
sando a los aspectos numéricos, del volumen econémico que la situacion
demogréfica presente y su proyeccion a medio y largo plazo representa para
las cuentas del Estado, se entiende oportuno, con el tnico objetivo de dimen-
sionar su transcendencia y ponerlas en valor, identificar las mismas, si bien
referidos en exclusiva al sistema publico de pensiones®.

de las recomendaciones del Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, aprobado por el
pleno del Congreso de los Diputados el 19 de noviembre de 20207, R7ySS (CEF), edicion en linea.

4 Con este halo de esperanza, cfr. MoNTOYA MELGAR, Alfredo: “Un siglo de pensiones de
jubilacion”, REDT, num. 224 (2019), BIB 2019\9009, quien afirma que “fue Hegel quien dijo
que cuando la humanidad lo necesita, comparece la inventiva”.

> Cfr. Aprobacion por el Pleno de la Camara del texto aprobado por la Comision de Pre-
supuestos sobre la base del Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estructu-
rales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan acometerse,
asi como votos particulares, BOCG -Congreso de los Diputados-, nam. 134, de 12 de abril de
1995, pp. 3 y ss.; Informe de la Comision no permanente para la valoracion de los resultados
obtenidos por la aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo. Texto del Informe y vo-
tos particulares, BOCG -Congreso de los Diputados-, nim. 596, de 2 de octubre de 2003, pp. 1
y ss.; Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, BOCG -Congreso de los Diputados-,
num. 513, de 31 de enero de 2011, pp. 2 y ss. e Informe de evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo, BOCG -Congreso de los Diputados-, nim. 187, de 27 de noviembre de 2020, pp. 4 y ss.

¢ A principios del afio 2020 la sostenibilidad del sistema publico de pensiones se situaba
entre los diez principales problemas detras del paro, la sanidad..., cfr. CIS: Barometro de febrero
de 2020, Estudio num. 3273, p. 3. Alcanzado el referenciado Acuerdo en sede parlamentaria, a
la pregunta ;Cual es, a su juicio, el principal problema que existe actualmente en Espafia? ;Y el
segundo? (Y el tercero? Las pensiones ocupan el puesto 32, CIS: Barémetro de noviembre de
2023, Estudio nim. 3427, p. 4

7 Por citar solo un ejemplo, Ley 23/2013, de 23 de diciembre; Ley 21/2021, de 28 de di-
ciembre y Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, normas estas ultimas que derogan el indice
de revalorizacion de las pensiones y el factor de sostenibilidad, respectivamente, reguladas por
la Ley del afio 2013, siempre “bajo el paraguas” (y las interpretaciones son flexibles) de los
Acuerdos del Pacto de Toledo.

Una critica sobre el mantra de “la insostenibilidad del sistema”, cfr. MoNEREO PEREZ, José Luis
y RopriGuez INiesTA, Guillermo: “El Pacto de Toledo 25 afos después (A proposito del Informe
de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 2020)”, RDSS.Laborum, ntim. 25 (2020), p. 15.

8 Lejos quedan, por tanto, las referencias a los gastos vinculados a la atencion sanitaria,
servicios sociales. ...
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Sin fijar el retrovisor en un periodo mas lejano, en la Ley 6/2018, de 3
de julio, el estado de ingresos de Seguridad Social alcanzaba un montante
de 121.245.180,38 miles de euros y el de gastos de 154.149.405,04 miles de
euros (articulo 2).

A penas un lustro después, tal y como se dispone en la Ley 31/2022, de 23
de diciembre (articulo 2)°, el total de ingresos en la partida de Seguridad So-
cial se cuantifica en 155.299.960,80 miles de euros; las transferencias seglin
destino (Seguridad Social) en 5.444.358,97 miles de euros y el total de gastos
de la Seguridad Social en 209.177.252,33 miles de euros'.

Por programas, los créditos aprobados ascienden en materia de pensiones
a 190.687.246,15 miles de euros, de los cuales para el abono de las pensiones
de jubilacién se dedican 121.247.460,01 miles de euros (articulo 4)'.

La situacion, lejos de minorarse, se ve acrecentada en los aflos venide-
ros. La tension provocada por la presion demografica excitada por el enve-
jecimiento de la poblacion y el aumento de la esperanza de vida, la bajada
constante de la natalidad, a lo que se une en los tiempos presentes la transfor-
macion del mercado de trabajo de la mano de la digitalizacion de los sectores
productivos'? abocan a unas cifras ain mas abultadas’>.

Tal vez, con la referencia al Producto Interior Bruto (en adelante PIB)
se contribuya a proyectar la imagen presente y futura que el abono de las
prestaciones de jubilacion, las consecuencias en parte, en definitiva, del en-
vejecimiento de la poblacidn, constituye para el sistema y el conjunto de la
sociedad espafiola. El gasto en porcentaje del PIB para el afio 2025 superara
en cualquier escenario posible el 12%'*. Marca esta que se situaria alrededor
del 15% (enrolandose Espafia entre los paises de la Union Europea con un

> En el momento en el que se cierran estas paginas todavia no se ha presentado, anuncian-
dose que no se hara, en la Camara Baja el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2024.

10" Lo que supone, en comparativa en estos ltimos cinco ejercicios, un incremento del
gasto en abono de prestaciones de mas de 50.000.000 miles de euros.

" De acuerdo con las cifras del 6rgano gestor, la prevision de los ingresos por cotiza-
ciones sociales en el ejercicio 2023 (y en el ano 2024) se sitiia en 152.075.014,42 millones de
euros y de transferencias corrientes de la Administracion General del Estado en 38.734.382,21
millones de euros. Cfr. Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social: “Seguridad
Social. Presupuestos. Ejercicio 20237, T. I, Madrid, 2022, pp. 7, 9, 25 y 30 y “Presupuesto de
la Seguridad Social. Ejercicio 2024 (Prorroga del Ejercicio 2023). Agregado del Sistema”, T.
1, Madrid, 2023.

12 Aun cuando los prondsticos no siempre resulten coincidentes, cfr. FERNANDEZ DoMmiN-
GUEZ, Juan José: “«La revolucion de los robots» y sus efectos sobre el empleo: algunas claves
para un debate abierto”, en Vv. Aa.: Proyeccion transversal de la sostenibilidad en Castilla y
Leon: varias perspectivas, (QUINTANA Lopez, Tomas, Dir., RobriGUEz Escanciano, Susana y Ca-
sares Marcos, Ana Belén, Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 209-216.

13 Ampliamente sobre estos condicionantes, cfr. FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier: Sos-
tenibilidad y suficiencia en la pension de jubilacion: un duo dificil de conciliar, Thomson Reu-
ters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 43 y ss.

4 Cfr. Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones: Proyecciones del gasto
publico en pensiones Espaiia, MISSyM, Madrid, 2023, p. 70.
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mayor coste en pago de prestaciones del sistema con relacion a este factor)'
en el afo 2050 respecto de las pensiones contributivas'® si no se hubieran
acometido las reformas de los afos 2021-2023!7, que lo concretan para ese
futuro mediato en el 11,23%'8.

Cifras que parecen, y ha de incidirse en esta mera apariencia en tanto
que sustentadas sobre proyecciones demograficas, del mercado laboral y ma-
croecondmicas sujetas a una elevada incertidumbre ante un escenario global
sometido a tensiones y cambios impredecibles', asumibles para el sistema,
por lo que ha de reivindicarse su ‘vigorosidad’.

En la compleja tarea de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema
con la suficiencia de las prestaciones accionar medidas palanca que favorez-
can la prolongacion de la vida activa se revuelve como elemento nuclear en
la sociedad actual®. Espafia se sittia entre los paises de la Union Europea con
una mayor disminucion de la proporcion de la poblacion en edad de trabajar?!
a la par que cuenta con un acelerado envejecimiento de la poblacion®’. La
union de estos factores posibilita que la tasa de dependencia de las personas
mayores de 65 afios se situe en los proximos afios en mas del 50%, es decir,
menos de dos personas en edad de trabajar por cada persona mayor®.

Toma especial relevancia (sin que por ello en modo alguno pueda soste-
nerse que su accion haya de ser aislada, mas bien al contrario, sino que debe

5 Cfr. MarTiN, Miguel Angel y Ramos, Roberto: “El gasto en pensiones en Espafia en
comparativa europea”, Boletin Econdémico - Banco de Esparia, T1, nam. 09 (2023), p. 5.

¢ A las que habria que sumar los importes de las pensiones no contributivas y las corres-
pondientes a clases pasivas, de algo mas del 1% del PIB, cfr. Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones: Proyecciones del gasto publico en pensiones Esparia, cit., p. 124.

17 Cfr. Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero; Ley 21/2021, de 28 de diciembre; Ley
12/2022, de 30 de junio; Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio y Real Decreto-ley 2/2023,
de 16 de marzo.

18 Lo que se corresponde con la minoracion del gasto derivado de la alineacion de la edad
de jubilacion (-1,35%), el incremento de ingresos a consecuencia del mecanismo de equidad
intergeneracional (+0,48%), del nuevo modelo de cotizacion del trabajo autonomo (+0,60%),
de la subida de la base maxima de cotizacion (+0,51%), del aumento por la introduccion de la
cotizacion de solidaridad (+0,11%) ..., Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones:
Proyecciones del gasto publico en pensiones Esparia, cit., pp. 118-122.

Datos diferentes pueden consultarse en DevEsa, Enrique; MEntEu, Robert y DomENECH, Ra-
fael: “La reforma del sistema de pensiones de 2021 a 2023. Un balance”, Labos, Vol. 4, num. 2
(2023), pp. 177-193.

19 Escasas son las certezas sobre el particular. El propio creador de la norma urgencia siem-
bra dudas con la regulacion de la disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 2/2023,
de 16 de marzo.

2 Sobre lo contrapuesto de la voluntad politica y social, cfr. MoLINA NAVARRETE, Cristobal:
“«Envejecimiento activo» y jubilacion anticipada: ;o el nuevo «Retablo de las maravillas»?”,
RTySS (CEF), nim. 412 (2017), pp. 5 y ss.

2 Cfr. Eurostat: Proyecciones demogrdficas en la UE, 2023.

2 Cfr. INE: Proyecciones de Poblacion 2022-2072, Madrid, INE, 2022, pp. 3-4y 7.

% Cfr. Eurostat: Saldos e indicadores demogrdficos por tipo de proyeccion, 2023.

Cfr. ConpE-Ruiz, José Ignacio y LAHERA FORTEZA, Jesus: “Jubilacion flexible y compatible”,
Fedea Policy Paper, 2023/01, p. 5.
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ser una actuacion holistica y transversal en el campo de las personas mayores
y de la sociedad)* el conjunto de actuaciones que despliegan sus efectos en el
plano laboral y de la prestacion por jubilacion para revertir las consecuencias
que tales elementos demograficos extienden sobre las cuentas publicas®.

De ahi que en la presente colaboracion se pretendan analizar ese paquete
de medidas que una y otra vez se muestran sobre el tapete para favorecer la
activacion de las personas mayores?.

A lo que ha de unirse, aunque con una intensidad menor, una revision
sobre la empleabilidad de las personas jovenes. Este enfoque de conjunto
obliga en iguales términos a que se lleve a cabo un acercamiento a las politi-
cas necesarias para quienes se inician en su actividad laboral, por cuanto no
solo condicionan o ponen en tela de juicio el modelo de reparto actual, sino
que también cuestionan las pensiones del futuro y la suficiencia de la que
resultarian benefactores?’.

2. Acciones en distintos niveles
2.1. Un apunte descriptivo

Entre las principales recomendaciones efectuadas por las instituciones
comunitarias con relacion a la sostenibilidad de los sistemas de pensiones en
la Unioén Europea ocupa un lugar preeminente la incentivacion para que las
personas trabajadoras de mas edad permanezcan en activo?,

De esta cuestion se hacen eco de manera insistente y directa los acuerdos
adoptados en sede parlamentaria que han de guiar las reformas del sistema
publico de pensiones. Alla por el afio 2003, la primera renovacion del Acuerdo
del Pacto de Toledo arguye seguir adoptando medidas que favorezcan la pro-

24 Cfr. MoNEREO PEREZ, José Luis: La proteccion sociolaboral multinivel de los trabajado-
res de edad avanzad, Bomarzo, Albacete, 2019, pp. 101 y ss.

25 Una lectura critica en Vivero SERRANO, Juan B.: “La compatibilidad entre la pension
de jubilacion y el trabajo a titulo lucrativo: todo por el envejecimiento activo”, DL, nim. 103
(2015), p. 121.

% Cfr. Recomendacion 12 del renovado Pacto de Toledo (2020).

Ampliamente, cfr. OrTIZ DE SOLORZANO AURUSA, Camino: “Las recomendaciones del Pacto
de Toledo sobre la edad de jubilacion en un sistema abierto y flexible de acceso a la pension”, en
Vv. Aa.: Perspectivas juridicas y economicas del “Informe de evaluacion y reforma del Pacto
de Toledo” (2020), (Hierro HIERRO, Francisco Javier, dir., y coord.), Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pp. 521 y ss.

27 Cfr. Lorez GaNDiA, Juan: “La jubilacion parcial tras la reforma de las pensiones”, DL,
nam. 99 (2013), pp. 58-59, sobre la interrelacion de estas politicas.

2 Cfr. Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Eco-
némico y Social «Evolucion futura de la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo:
Pensiones seguras y viables» (COM 2000, 622final), abogando porque los regimenes de pensio-
nes se ajusten de distintos modos para contribuir a que la persona trabajadora se mantenga en ac-
tivo, seflalando algunas medidas al respecto (cotizacion tras la edad de jubilacion con obtencion
de derechos singulares, exenciones fiscales...).
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longacion de la vida activa una vez alcanzada la edad de acceso a la pension de
jubilacion. Espita mantenida en las distintas renovaciones de los acuerdos en
los anos 2011 y 2020 en los que de modo abierto se sostiene la necesidad de la
“adaptacion y mejora de cuantos incentivos sociales, fiscales y laborales sean
posibles para fomentar la permanencia de los trabajadores en activo”.

Ello ha permitido que en este campo sean constantes las reformas nor-
mativas?, en el animo de encontrar el mejor modelo en aras de incentivar el
retraso de la jubilacion.

En este bloque de actuaciones que desde hace algun tiempo se impulsa
para la consecucion de esa anhelada finalidad pueden incluirse las sucesivas
reformas en pro del aumento de la edad de jubilacion o, en términos mas
actuales y eufemisticos, de alineamiento de la edad efectiva de jubilacion con
la edad legal de jubilacion®. De este participan formulas diversas en el cam-
po laboral y de la Seguridad Social, entre las que se incluyen restricciones
a la jubilacion anticipada (compatible, pese a lo contradictorio que pudiera
parecer, con la regulacién de nuevos supuestos de anticipacion de la edad de
jubilacion), promocion de la jubilacion demorada, limitaciones a la jubila-
cién forzosa o impulso a la jubilacion activa bajo distintos parametros’!, que
se convierten en instrumentos basicos con los que garantizar la productividad
de las empresas y la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social*2.

A su andlisis se destinan las paginas siguientes.

2 Como afirmaran los profesores CrRuz VILLALON, Jesus y GOMEzZ GorbpiLLo, Rafael: “La

nueva regulacion de la jubilacion forzosa via negociacion colectiva”, 7L, nim. 83 (2006),
p- 45, las reformas que tienen por objeto la ampliacion material de la carrera profesional de los
trabajadores de mayor edad se convierten en el objetivo primordial de la politica de empleo y
de proteccion social.

3 Circunstancias que no se hacen depender en exclusiva de elementos econémicos, sino
también de que se ofrezcan a las personas de mas edad las mejores oportunidades para permane-
cer en el mercado de trabajo. Esto incluye, como ya se indicara hace afios, “adaptar los lugares
de trabajo y la organizacion del trabajo, fomentar el aprendizaje a lo largo de la vida, adoptar
politicas rentables destinadas a conciliar la vida laboral, privada y familiar, tomar medidas para
contribuir al envejecimiento saludable y luchar contra las desigualdades de género y la discrimi-
nacion por edad”, cfr. Comision Europea: Libro blanco. Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles, Bruselas, 16.2.2012, COM(2012) 55 final, p. 8.

Como sefiala CaBEzA PEREIRO, Jaime: “Jubilacion y envejecimiento activo”, 72, nim. 163
(2022), p. 164, constituye esta una estrategia integral de permanencia de las personas en el mer-
cado de trabajo hasta momentos mas avanzados de su vida.

31 Los Estudios Prospectivos Anuales sobre el Crecimiento de 2011 [COM(2011) 11 final,
de 12.1.2011] y 2012 [COM(2011) 815 final, de 23.11.2011] de la Comision Europea ofrecieron
una serie de orientaciones clave para las reformas de las pensiones con el proposito de lograr
una consolidacion fiscal favorable al crecimiento y garantizar la adecuacion y la sostenibilidad
de las pensiones.

Sobre la complejidad de la materia por la multiplicidad de intereses en juego, generales y
particulares, cfr. CRuz VILLALON, Jesus y GOMEZ GorbiLLO, Rafael: “La nueva regulacion de la
jubilacion forzosa via negociacion colectiva”, cit., pp. 42-43.

32 Un andlisis de conjunto, cfr. Cavas Martinez, Faustino: “El tratamiento de la edad de
jubilacion en la reforma de las pensiones de 20217, Foro de Seguridad Social, nam. 30 (2022),
pp. 7-18.
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2.2. Prolongacion de la vida activa mas alla de la edad legal de jubilacion
ordinaria

A) Jubilacion forzosa, politicas de empleo y retraso de la edad de jubilacion:
si pero no, no pero si

Quiza constituya esta materia una de esas en las que en los tiempos presen-
tes el exégeta observe palmariamente los vaivenes normativos a las que puede
verse sometida la disciplina y ello porque este se altera sustancialmente, de for-
ma nuclear, segiin el momento politico. No se trata como sucede en otras mu-
chas ocasiones de ajustes, mejoras, modificaciones o innovaciones del precepto
acordes a los tiempos, a un nuevo contexto social o econdmico, sino que se
muestran posicionamientos antagonicos sobre el particular, el todo o la nada®.

En lo que se lleva de milenio*, coincidiendo con la alternancia politica
en el Gobierno de Espafa y acompasada desde sus inicios por la aportacion
complementaria y necesaria de los tribunales®, se han acometido distintas
reformas legislativas acerca de la posibilidad de fijar en la negociacion co-
lectiva una edad obligatoria de jubilacion (inicialmente impuesta también y
delimitada por el Gobierno). Hasta seis han sido las ocasiones en las que esta
materia se ha visto trastocada® en un juego abiertamente contradictorio y
desconcertante.

La redaccion originaria de la disposicion adicional décima del Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, ponia al servicio de la politica de
empleo, acorde con la doctrina constitucional, la jubilacion forzosa, recono-
ciéndola como un instrumento valido al efecto. Ello con los limites fijados
por el Gobierno y la potestad renovada a la negociacion colectiva para pactar
libremente la edad de jubilacion.

Sin embargo, este marco regulatorio fue dejado sin efecto por la disposi-
cion derogatoria unica.a) del Real Decreto-ley 5/2001, de 2 marzo. Extremo

3 Cfr. SEMPERE NAVARRO, Antonio V.: “Evolucion y perspectivas de las clausulas sobre

jubilacion forzosa”, REDT, nim. 250 (2022), pp. 13-36, magistralmente sobre sus usos y abusos.

3 Aunque la prevision en nada es novedosa. La disposicion adicional quinta de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, preveia, de una parte, una edad maxima para trabajar de 69 afos y otor-
gaba, de otra, a la negociacion colectiva la potestad para pactar libremente edades de jubilacion.

Disposicion que en su primer parrafo fue declarada inconstitucional, cfr. STC 22/1981,
de 2 de julio (ECLL:ES:TC:1981:22), y en su segundo, en lo que se refiere a la negociacion
colectiva, constitucional, cfr. STC 58/1985, de 30 de abril (ECLLI:ES:TC:1985:58), segui-
da por una amplia doctrina constitucional [entre otras muchas, SSTC 95/1985, de 29 de julio
(ECLL:ES:TC:1985:95) y la saga comenzada en la 111 y terminada en la 136/1985, de 11 de
octubre (ECLI:ES:TC:1985:111 y 136, respectivamente].

3 Cfr. SEmPERE NAVARRO, Antonio V.: “Evolucion y perspectivas de las clausulas sobre
jubilacion forzosa”, pp. 13 y ss.

36 Utilizando un superlativo, de enésima es calificada la Gltima de las reformas, cfr. ESTEVE
SEGARRA, Amparo: “La enésima reforma de la Disposicion Adicional Décima del Estatuto de los
Trabajadores”, Labos, Vol. 3 (2022), Numero extraordinario ‘La reforma laboral de 2021, pp.
156-166.
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ratificado por la posterior Ley 12/2001, de 9 de julio, bajo la premisa, se
recoge en su E. de M., de que la hasta entonces estimulacion de medidas
dirigidas a lograr la jubilacion forzosa de las personas de mayor edad como
instrumento de politica de empleo se encontraba “inspirada en concepciones
y apoyada en realidades demograficas y del mercado de trabajo distintas de
las actuales”. Escasas fueron las criticas que se produjeron en aquel tiempo,
apenas alguna enmienda sobre el particular fue registrada durante la tramita-
cion de la norma como Proyecto de Ley?’.

No obstante, pese a ese apaciguamiento vivido en los albores del nuevo
milenio, la alternancia politica provoco una regulacion diferente, en puri-
dad, completamente contraria a la ordenacion preexistente, volviendo con
matices a los origenes®®. Ademas, se hizo de manera abierta y expresa, con
exclusividad. La Ley 14/2005, de 1 de julio, ya en su denominacion, ahonda
en tal aspecto, “sobre las clausulas de los Convenios Colectivos referidas
al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion”. Esta norma ofrece una
nueva redaccion a la disposicion adicional décima del Real Decreto Legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, construyendo su objeto en la incorporacion a la
norma estatutaria de una “disposicion para que en los convenios colectivos
se puedan establecer clausulas que posibiliten, en determinados supuestos
y bajo ciertos requisitos®, la extincion del contrato de trabajo al cumplir el
trabajador la edad ordinaria de jubilacion™.

Camino fijado para las normas que habrian de venir. De este modo, Ley
27/2011, de 1 de agosto, prosigue esta senda. Y ello, con el argumentario de
llevar al ordenamiento de la Seguridad Social los compromisos recogidos en
el Acuerdo social y economico. Para el crecimiento, el empleo y la garantia

37 Cfr. enmienda nim. 101 Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, BOCG -Con-

greso de los Diputados-, naim. A-37-6, de 27 de abril de 2001, p. 85, con la laconica justificacion
de supresion “por recortar competencias a la negociacion colectiva”.

El Grupo Parlamentario Socialista se manifiesta a favor de esta derogacion, cfr. enmienda
nim. 40 Grupo Parlamentario Socialista, BOCG -Congreso de los Diputados-, nim. A-37-6,
cit., p. 68.

¥ De la mano de la Declaracion para el didlogo social 2004. Competitividad, empleo
estable y cohesion social, en la que en su apartado II1.11) se fija la centralidad de la negociacion
colectiva en la determinacion de politicas de empleo.

Se da asi respuesta a la doctrina jurisprudencial sentada en, entre otras, las SSTS 9 marzo,
28 mayo, 2 noviembre y 2 diciembre 2004 (RJ 2004, 873, 5032, 8053 y 25425, respectivamente)
y 10 y 25 octubre 2005 (RJ 2005, 8320 y RJ 2006, 51, respectivamente).

Cfr. ELorza GUERRERO, Fernando: “La jubilacion forzosa del trabajador por convenio co-
lectivo como causa de extincion del contrato de trabajo”, 7L, nim. 77 (2004), p. 302 y Gémez
Caballero, Pedro: “Los limites a la negociacion colectiva para regular la extincion del contrato de
trabajo por razon de edad”, 7L, nim. 77 (2004), p. 28, sobre la necesidad de la habilitacion legal.

¥ Como senala el profesor Garcia NINET, Ignacio: “La jubilacion forzosa: cambios nor-
mativos de 1980 a 2022 ;por qué no se puede uno morir con las botas puestas si trabaja bien y
disfruta con su trabajo?”, RDSS. Laborum, num. especial. Homenaje al profesor Efrén Borrado
Dacruz (2023), p. 253, no se trata de clausulas abiertas e incondicionadas, sino que deben estar
expresamente fijadas en el convenio colectivo.

4 Sobre este requisito, cfr. Cruz VILLALON, Jeslis y GomEz GorbiLLo, Rafael: “La nueva
regulacion de la jubilacion forzosa via negociacion colectiva”, cit., pp. 64 a 66.
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de las pensiones*', asi como de incorporar algunas de las recomendaciones
reflejadas en la nueva reformulacion del Pacto de Toledo del afio 2011%%. Se
modifica (por su disposicion adicional trigésima sexta) nuevamente la dispo-
sicion adicional décima con dos ajustes de calado, en un juego ambivalente
de permisividad y restriccion. De una parte, la exigencia de que la persona
trabajadora afectada por la extincion del contrato de trabajo al alcanzar la
edad ordinaria de jubilacion tuviera cubierto el periodo minimo de cotizacion
que le permitiese aplicar un porcentaje de un 80% a la base reguladora para
el calculo de la cuantia de la pension. De otra, la condicionalidad, por razones
de politica econdmica, de su entrada en vigor, dejando la potestad sobre su
demora o puesta en marcha al Gobierno de la Nacion.

Sus consecuencias, entre tanto, limitadas®’. No tardaria en publicarse en el
periddico oficial otra disposicion legal que revirtiera la situacion, retrotrayén-
dose a la regulacion de comienzos del milenio. En esta ocasion fue la disposi-
cion final.4.2 de 1a Ley 3/2012, de 6 de julio, la que deja sin efecto las clausulas
de los convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato de trabajo
por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion
fijada en la normativa de Seguridad Social*. Escasas, por no calificar de ningu-
nas, fueron las explicaciones que la norma contenia sobre tal proceder. No obs-
tante, es facil argumentar que su justificacion nuclear se encuentra en la reco-
mendacion 12 del Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo del afio
2011 donde de manera expresa postula remover la normativa precedente que
fuerza a la jubilacion obligatoria. Llama la atencion sobre el particular como la
tramitacion parlamentaria ha incorporado esta pauta, no fijada de inicio en el
Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, del que trae causa. Cuestion tal vez
olvidada de inicio o voluntad no del todo querida.

En el BOE de 27 diciembre 2018, en este juego pendular en el que pare-
ce haberse instaurado la extincion del contrato al alcanzar una determinada
edad, se publica el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre. Se retoma
de nuevo, a resultas del IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Co-
lectiva, la posibilidad de que mediante negociacion colectiva se establezcan
clausulas que posibiliten la jubilacién obligatoria por edad, siempre condi-
cionada a los objetivos de politica de empleo y relevo generacional. En esta
ocasion, la habilitacion convencional se condiciona a que la persona afectada
por la extincion contractual cumpla los requisitos, elevandose el porcentaje

4 Aun cuando en el mencionado Acuerdo se contemple como uno de los objetivos priori-

tarios de la reforma hacer posible el alargamiento voluntario de la vida laboral, fijando nuevos
incentivos, asi como la elaboracion de una Estrategia global de empleo de las personas trabaja-
doras de mas edad.

4 Desoyéndose de manera manifiesta y palmaria el contenido de la recomendacion 12 del
Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, cfr. BOCG -Congreso de los Diputados-,
num. 513, cit., p. 28.

4 Cfr. ESTEVE SEGARRA, Amparo: “La enésima reforma de la Disposicion Adicional Déci-
ma del Estatuto de los Trabajadores”, cit., p. 157.

4 Sobre su constitucional, cfr. STC 8/2015, de 22 enero (RTC 2015, 8), FJ Décimo.
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precedente, para tener derecho al 100% de la pension ordinaria de jubilacion
contributiva. Su efectividad, casi inmediata, a escasos dias de la publicacion
de la norma®.

El ultimo episodio de esta saga se halla (por el momento) en Ley 21/2021,
de 28 de diciembre, cuya disposicion final primera retoca la regulacion de las
clausulas convencionales atinentes al cumplimiento de la edad ordinaria de

jubilacion®. Y lo hace de manera intensa, fijando nuevas exigencias y con

reglas especificas con perspectiva de género?. En primer lugar, elevando de
manera considerable la edad a la que puede establecerse la jubilacion obli-
gatoria. Se pasa asi de la edad legal de jubilacion fijada en la norma a una
edad igual o superior a 68 afios*, como un claro ejemplo de alargamiento de
la edad legal de jubilacién®. De otra parte, concreta la politica de empleo a la
exclusiva regla de promover el relevo generacional a través de la contratacion
indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o trabaja-
dora®. Y, en tercer lugar, con caracter excepcional, ese limite de edad (68
afios) puede verse rebajado hasta la edad ordinaria de jubilacion en aquellas
actividades economicas correspondientes al ambito funcional del convenio
en las que el colectivo de mujeres tenga bajas tasas de ocupacion (inferiores
al 20%)°".

% Una lectura critica en Monereo Pérez, José Luis y Rodriguez Iniesta, Guillermo: “Notas
sobre las aportaciones del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, en el sistema pensiones y en la
‘jubilacién forzosa’”, RDSS.Laborum, nim. 18 (2019), p. 23 y Maldonado Molina, Juan Anto-
nio: “Las clausulas de jubilacion forzosa en los convenios colectivos tras la ley 21/2021”, TL,
num. 161 (2022), p. 415, en tanto que coartada de despidos a personas trabajadoras de mayor
edad a cambio de empleo de poca calidad.

% Su régimen transitorio en la disposicion transitoria novena del Real Decreto Legislati-
vo 2/2015, de 23 de octubre.

4 Abogando por la supresion de la exigencia para mayores de 68 afios de edad, cfr. en-
mienda nim. 58 Grupo Parlamentario Republicano y Grupo Parlamentario Euskal Herria Bil-
du. En sentido contrario, cfr. enmienda niim. 88 Grupo Parlamentario Ciudadanos. Cfr. BOCG
-Congreso de los Diputados-, nim. A-66-3, de 11 de noviembre de 2021, pp. 52 y 81-82, res-
pectivamente.

4 Se mantienen los requisitos del 100% de la pension de jubilacion y su vinculacion con
los objetivos de politica de empleo recogidos en el convenio colectivo.

4 Aplicando esta regla, entre otros en el afio 2023, cft. disposicion adicional.5* CC de Skytan-
king Spain, SLU, aun cuando abogue expresamente por la jubilacion anticipada; art. 68 CC de empre-
sas de mediacion de seguros privados; art. 63 IX CC de Telefonica IoT & Big Data Tech, SAU.; art.
100 VII CC general del sector de la construccion; art. 50 CC estatal del sector de Agencias de Viajes;
art. 32 CC del Grupo ISRG; disposicion adicional segunda II CC de Quirdon Prevencion, SLU.; art.
53 CC de Exolum Corporation, SA.; art. 50 CC del Grupo Supermercados Carrefour; art. 57 CC de
General Optica, SA., y art. 6.2 CC de Compaiiia Asturiana de Bebidas Gaseosas, SLU.

En términos estadisticos, cfr. Maldonado Molina, Juan Antonio: “Las clausulas de jubila-
cion forzosa en los convenios colectivos tras la ley 21/20217, cit., pp. 424-425.

3 Se deja atras la enumeracion enunciativa y clausula abierta de los objetivos de politica
de empleo precedente.

1 Lanorma se ocupa de aclarar qué actividades econdmicas se tomaran como referencia,
las exigencias adicionales....

Su aplicacion material, cfr. Acta relativa a la tasa de ocupacion de empleadas en el ambito
del Convenio colectivo general del sector de la construccion.
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Puede sostenerse, llegados a este punto, que tal vez no constituya esta
materia el mejor de los ejemplos de politica juridica. Los vaivenes de cala-
do referenciados provocan inseguridad juridica y conflictividad innecesaria,
haciendo bascular la regulacion en favor de la politica de empleo (en reali-
dad no pretendida cuanto la autonomia de la negociacion colectiva) o de la
prolongacion de la vida activa (que prima en esta Gltima reforma)®® segin el
momento politico, alejandose de intentos intermedios (tal vez complejos de
lograr) que promulguen el bien colectivo y el equilibrio entre ambas opcio-
nes, en tanto que los fines son claros.

Son reiterados, y en nada novedosos, los postulados que estiman altamen-
te aconsejables, en términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion
de la vida activa®®. Su armonizacion con las politicas de empleo y la insercion
laboral de las personas jovenes algo mas compleja y generadora de fuertes
tensiones ¢ interpretaciones encontradas.

En todo caso, parece que la fijacion de una edad obligatoria de jubilacion
contraria los tiempos. No obstante, no puede dejar de afirmarse que posible-
mente la regulacion actual (con la concrecion de una edad obligatoria elevada,
por encima de la edad legal de jubilacion —por cierto, que se acerca a la edad
media que se posterga la jubilacion en la demorada—) conjugue del modo mas
eficiente el tratamiento hasta ahora establecido. Se ha transitado de manera
coherente hacia los objetivos reiterados de prolongacion de la vida activa (ne-
cesarios y urgentes ante la situacion demografica que nos envuelve) sin olvidar
la insercién laboral de las personas jovenes, favoreciendo una ocupacion con-
forme a los parametros sentados en la reforma laboral del afio 2021.

B) Incentivos directos al retraso de la jubilacion: la demorada

Un primer eslabon en ese conjunto de reformas legales encaminadas a la
promocion de la permanencia en activo de las personas mayores se encuentra
en el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, y en la Ley 35/2002, de
12 de julio (procedente de la norma de urgencia). Esta disposicion:

a. Acomete la reforma de la jubilacion parcial, haciendo posible la com-
patibilidad entre el percibo de una pension de jubilacion y el desarro-
llo de actividades laborales.

b. Fija la exoneracion del pago de cotizaciones por contingencias co-
munes>, salvo por incapacidad temporal, correspondientes a personas
trabajadoras de sesenta y cinco o mas afios, en las que confluyan lar-
gas carreras de cotizacion.

2 Cfr. ESTEVE SEGARRA, Amparo: “La enésima reforma de la Disposicion Adicional Déci-
ma del Estatuto de los Trabajadores”, cit., pp. 157-158.

33 Cfr. Recomendaciones num. 10, 11 y 12 de los Acuerdos del Pacto del Toledo en sus
distintas renovaciones.

3% Asi como por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional.
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c. Regula el incremento del porcentaje aplicable a la base reguladora de
la pension de jubilacion (en un 2% adicional por cada afio completo de
cotizacion) de quienes permanezcan en activo mas alla de los sesenta
y cinco aflos de edad y acrediten un minimo de treinta y cinco afios de
cotizacion, esto es, que tengan derecho al cien por cien de la pension
de jubilacion®.

En lo que ahora es relevante, no tardaria en ser complementada y me-
jorada esta ultima regla una vez advertidos ciertas limitaciones que hacian
poco atractiva para algunos colectivos el retraso de la edad de jubilacion. Por
ello, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, modifica mediante su articulo 3.4 el
apartado 2 del art. 163 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
afladiendo tres elementos clave. En primer lugar, se elimina la exigencia de
tener acreditados treinta y cinco afios de cotizacion, eso es, el derecho al cien
por cien de la pension de jubilacion, pudiéndose a partir de entonces afiadirse
el porcentaje fijado siempre que al cumplir la edad legal de jubilacion se hu-
biera reunido el periodo minimo de cotizacion (quince afios de cotizacion)*®.
En segundo lugar, adiciona al porcentaje que acrece la cuantia de la pension
previo (del 2% inicial) un porcentaje singular (de un 1% mas) a quienes pre-
senten largas carreras de cotizacion (al menos cuarenta afios de cotizacion al
cumplir los 65 afios de edad)®”. Y, en tercer lugar, fija la percepcion de una
cantidad anual a tanto alzado (aunque de devengo mensual y en catorce pa-
gas) para aquellos supuestos en los que la persona beneficiaria de la pension
de jubilacion alcance el derecho a la pension maxima sin aplicar el porcentaje
adicional o aplicandolo solo parcialmente.

Sobre tales extremos incide de nuevo la siguiente reforma que, en profun-
didad, renueva la Seguridad Social. La Ley 27/2011, de 1 de agosto, retoca 'y
ajusta los porcentajes en favor de la jubilacion demorada (de mas complejo
acceso al fijarse de manera lineal el retraso de la edad de jubilacion). La fi-
losofia de la medida, incentivar con un aporte econdmico a quienes decidan
continuar prestado su actividad por cuenta ajena mas alla de la edad legal de
jubilacion, permanece inalterada. No obstante, en ese animo de mejora, de
lograr que resulte mas atractiva para el conjunto de las personas trabajadoras,
se escalonan ain mas los porcentajes aplicables, rebajando considerablemen-
te los limites iniciales. Ahora, este porcentaje adicional por cada afio comple-
to cotizado entre la edad legal de jubilacion y el hecho causante de la pension
se fija en el 2% cuando se acreditan hasta veinticinco afios; en el 2,75% cuan-

3 Medidas que se acompafian, ademas, con un régimen de bonificaciones o reducciones en

la cotizacion para las personas trabajadores con sesenta o0 mas afios.

% El mayor alcance de la reforma, ampliando los sujetos destinatarios, cfr. TORTUERO PrLA-
zA, José Luis: “Una de cal y otra de arena: endurecimiento de los requisitos de acceso a la
jubilacion y mejora de la incentivacion a la permanencia en activo”, Foro de Seguridad Social,
num. 17 (2007), p. 78.

37 Ademas, se establece el limite de la cuantia de la pension de jubilacion calculada con-
forme a estos porcentajes adicionales, no pudiendo superar en ningun caso la cuantia maxima de
la pension fijada anualmente en la norma presupuestaria.
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do la cotizacion se encuentra en la horquilla de los veinticinco y los treinta y
siete afios y el 4% a partir de los treinta y siete afios cotizados. Se mantienen
los limites de la pensién méaxima y la posibilidad de recibir una cantidad a
tanto alzado cuando la cuantia de la pension reconocida alcance el indicado
limite sin aplicar el porcentaje adicional o aplicandolo s6lo parcialmente.

El ultimo, por el momento, episodio se encuentra en la Ley 21/2021, de
28 de diciembre. Son varias las cuestiones que implementa. De una parte,
supera la fijacion de porcentajes jalonados en funcion del numero de afios
cotizados y concreta un tinico porcentaje mas elevado (el mas alto de los
hasta ahora existentes, el 4%) para todos los supuestos, con independencia
de los afios de cotizacion previos de la persona que retrasa su salida del
mercado de trabajo (siempre que se hubiera reunido el periodo minimo de
cotizacion para el acceso a la pension)®®. De otra, se posibilita que la persona
que acceda a la pension de jubilacion a una edad superior a la que resulte de
aplicacion pueda optar® entre la obtencion de ese porcentaje adicional por
cada aflo completo de trabajo efectivo con posterioridad al cumplimiento de
la edad de jubilacion; una cantidad a tanto alzado por cada afio completo de
trabajo efectivo acreditado® y cotizado entre la fecha de cumplimiento de
la edad de jubilacion y la del hecho causante de la pension® y, por altimo,
también se contempla que pueda acceder a un proceso intermedio o mixto
que favorece la combinacion de las dos opciones anteriores, el porcentaje
del 4% o la cantidad a tanto alzado, postergada tal posibilidad en el texto
legal al desarrollo reglamentario®. Este ha tenido lugar mediante el Real
Decreto 371/2023, de 16 de mayo. Su elemento mollar se establece en que
la posibilidad por la opcidén mixta fijada en la norma sustantiva de la Segu-
ridad Social requiere, al menos, dos afios completos cotizados (desechando
la fraccidn) entre la fecha en que se cumpla la edad ordinaria de jubilacion

8 Se mantienen sobre el particular las pautas limitativas sobre el importe maximo de la

pension de jubilacion y el derecho a percibir anualmente una cantidad devengada por meses
vencidos y abono en catorce pagas cuando la cuantia de la pension reconocida alcance el limite
maximo sin aplicar el porcentaje adicional o aplicandolo solo parcialmente, sin que la suma de
este importe y el de la pension, en computo anual, pueda superar la cuantia del tope maximo de
la base de cotizacion vigente también en computo anual.

% Esta prerrogativa no se aplica en los supuestos de jubilacion parcial, jubilacion flexible
ni en los casos de acceso a la jubilacion desde una situacion asimilada al alta. Ademas, es incom-
patible con el acceso al envejecimiento activo.

Sobre esta tltima cuestion, cfr. CaBeza PErEIRO, Jaime: “Jubilacion y envejecimiento acti-
vo”, cit., pp. 177-178, cuestionandose la interpretacion adecuada de esta incompatibilidad entre
complemento y jubilacion activa.

% Para el computo de este periodo no se tienen en cuenta los periodos de permanencia en
situaciones asimiladas a la de alta que no conlleven trabajo efectivo.

1 Su cuantia se hace depender de los afios de cotizacion acreditados en la fecha de la edad
de jubilacion ordinaria, con dos tramos, el primero, de cotizacion inferior a cuarenta y cuatro
afios y seis meses y el segundo con una cotizacion igual o superior a ese espacio temporal. Para
este ltimo supuesto, la cuantia es aumentada en un 10%.

2 De reforma rupturista ha sido calificada, cfr. MALDONADO MoLINA, Juan Antonio: “La
reforma de la Pension de Jubilacion en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre”, RDSS.Laborum.
nam. 30 (2022), p. 88.
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aplicable y la del hecho causante de la pensiéon. De ahi que, con posterio-
ridad, su concrecion se realice bajo dos modelos: la acreditacion, de una
parte, de un periodo de cotizacion de dos a diez afios® y, de otra, de once o
mas afios completos cotizados®.

Pese a que se trata de una medida que cuenta ya con cierta trayectoria
temporal en el ordenamiento juridico interno (mas de veinte afnos) y de que
han sido varios los ajustes realizados (siempre en pro de su afianzamiento
y consolidacion, con el alza de los porcentajes aplicables, la minoracion de
los periodos de cotizacion exigidos para su lucro, la flexibilizacion de las
exigencias con relacion a las cuantias maximas posibles o la introduccion de
importes a tanto alzado para determinados supuestos), no puede aseverarse
que el éxito haya sido la marca de este tipo de politicas.

C) Compatibilidades de la prestacion econdomica por jubilacion con el
desarrollo de una actividad (por cuenta ajena o por cuenta propia)

a) De la jubilacion flexible

Desde antafio ha existido la posibilidad de excepcionar la regla general de
incompatibilidad del disfrute de la pension de jubilacion con el trabajo de la
persona pensionista®, “en los términos que reglamentariamente se determinen”

dictaba el apartado 2 del art. 156 del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo®.

A comienzos del milenio, y pese a esa regulacion genérica de incompa-
tibilidad que aparece en el frontispicio del precepto que regula la materia, se
contempla expresamente en la norma sustantiva de la Seguridad Social, en
aras de lograr una mayor permanencia en la actividad laboral, como pauta
también maestra y aledafia a la referenciada la via de compatibilizar el perci-
bo de la pension con un trabajo a tiempo parcial®’, trasladando a un posterior
desarrollo reglamentario la fijacion de sus condiciones y términos (arts. 1 del
Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, y de la Ley 35/2002, de 12
de julio). La norma legal solo concreta sobre el particular la formula de cual
habria de ser la cuantia la pension, dejando a su desarrollo la determinacion
del resto de aspectos.

% En este supuesto el complemento consiste en la suma del porcentaje adicional del 4%
por cada afo de la mitad de ese periodo y una cantidad a tanto alzado por el resto del periodo
considerado.

% La combinacion de ambos incentivos da lugar a una cantidad a tanto alzado por cinco
afios de ese periodo y un porcentaje adicional del 4% por cada uno de los afios restantes.

% Presumiblemente basada en el deterioro mental y fisico aparejado a la mayor edad.

% Cfr. sobre otros supuestos, MERCADER UGUINA, Jesus R., y SANCHEZ-GALINDO Mas, Lo-
urdes: “Marco general de la compatibilidad entre el trabajo y pension de jubilacion”, Trabajo y
Derecho, nam. 105 (2023), pp. 2y ss.

7 Plateando la transformacion de la situacion protegida, no la pérdida de ingresos sino
la recuperacion periodica de las cuotas abonadas, cfr. VICENTE PaLacio, Arantzazu: “Empleo y
jubilacién: jreconstruccion o cambio de paradigma?”, Lan Harremanak, num. 40 (2018), s/p.



El envejecimiento de la poblacion 33

No tardaria en aparecer la publicacion en el BOE de este texto regla-
mentario, siendo en otofio del afio 2002 cuando viera la luz el Real Decreto
1132/2002, de 31 de octubre. Una nueva modalidad, con la denominacion de
flexible®, se anexiona a los tipos de jubilacion.

Sus pautas maestras se concretan como sigue:

1 Esta modalidad de compatibilidad exige que previamente se haya cau-
sado la pension de jubilacion, esto es, se accede desde la jubilacion
a un trabajo a tiempo parcial, produciéndose una reincorporacion al
trabajo.

2 Eltrabajo a tiempo parcial compatible ha de adecuarse a los limites de
jornada a que se refiere el articulo 12.6 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (entre un minimo del 25% y un maximo del 50%).

3. El importe de la pensidn a percibir se reduce en proporcion inversa a
la reduccion de la jornada de trabajo realizada por el pensionista, con
relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

4. Las cotizaciones efectuadas durante el desempefio de estas nuevas acti-
vidades surten efectos para la mejora de la pension concluso el trabajo.

5. No le son aplicables las reglas de la jubilacion demorada.

Ninguna novedad ha sido incorporada desde entonces a esta modalidad de
jubilacion, en la que la persona una vez ya jubilada se reincorpora al mercado
de trabajo mediante un contrato de trabajo a tiempo parcial. No llamo la aten-
cion de las reformas sucesivas del sistema de pensiones habidas en los afios
2011, 2013, 2021 o0 2023 encontrando un facil acomodo en el actual art. 213
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Sin embargo, si que es cuestionable (como mas adelante se sostiene) que
exista esa disparidad de disposiciones normativas (legales y reglamentarias)
que regulen la misma materia, con matices mas o menos relevantes, la jubila-
cion (con el mismo objetivo de alargar la vida activa), sin que puedan hacerse
confluir los elementos comunes.

b) De la jubilacion parcial cumplida la edad legal de jubilacion
(postergada)

Aunque la regulacion de la jubilacion parcial se remonta al afio 1982
(art. unico de la Ley 32/1984, de 2 de agosto), hay que esperar al afio 2001
para que esta modalidad de disfrute de la pension de jubilacidén se haga
extensiva a quienes ya hubieran alcanzado la edad ordinaria de jubilacién
(modificacion introducida por el apartado 6 del art. 34 de la Ley 24/2001,

% Cfr. ALARCON CARACUEL, Manuel R.: “El concepto de jubilacion flexible”, 7L, nim. 66
(2002), pp. 117 y ss., y Sala Franco, Tomas: “La reforma del despido y de la jubilacion flexible”,
RL, ntim. 10-11 (2003) p. 316.
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de 27 de diciembre)®, postergando las exigencias y términos concretos de
este nuevo instrumento al desarrollo reglamentario (art. 2 del Real Decreto-
Ley 16/2001, de 27 de diciembre, y de la Ley 35/2002, de 12 de julio). La
regulacion originaria de la jubilacion parcial, recuérdese, contempla en ex-
clusiva el acceso a la misma para quienes retinan las condiciones para tener
derecho a la pension de jubilacion con excepcion de la edad, que habra de
ser inferior a tres afios, como maximo, a la exigida.

Su desarrollo reglamentario, al igual que sucediera respecto de la jubila-
cion flexible, no se hizo esperar. El Real Decreto 1131/2002, de 31 de octu-
bre, regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo par-
cial y también la jubilacion parcial (dmbito subjetivo, cuantia de la pension,
compatibilidades...).

Resefiable es que se permite por primera vez que las personas interesadas
puedan acceder a la jubilacion parcial o prolongar sus efectos mas alla de los
sesenta y cinco afios (edad legal entonces de la jubilacion ordinaria). Ade-
mas, esa posibilidad no requiere de la celebracion simultanea de un contrato
de relevo (art. 12.6 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo)”.
Exigencia esta inexorable en los supuestos de jubilacion parcial para quienes
no hubieran alcanzado la edad legal de jubilacion.

Un lustro después (art. 4.1 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre) se avanza
en tal linea, sin grandes reformas estructurales, mas alla de la incorporacion a
la disposicion legal de ciertos requisitos (antes establecidos en el texto regla-
mentario) y el ajuste de la horquilla sobre la reduccion de jornada de trabajo,
haciéndola mas restrictiva’'. Tendencia mantenida inalterada (salvo la alusion al
cumplimiento de la edad legal para el acceso a la pension de jubilacion ordinaria
en esa escala progresiva y gradual desde los 65 a los 67 afios de edad) en la refor-
ma del sistema de pensiones llevada a cabo por la Ley 27/2011, de 1 de agosto.

Proceso este intacto (salvo en lo que concierne a la rebaja del porcentaje
en el que puede verse reducida la jornada de trabajo -maximo del 50%-7?)
mediante Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo™.

% Posibilidad antes solo contemplada cuando no se hubiera alcanzado la edad legal de

jubilacion.

70 Sobre sus efectos, cfr. FERNANDEZ ORrrico, Francisco Javier: “La pension de jubilacion
anticipada como medio de reestructuracion empresarial: efectos que provoca en los trabajado-
res”, RTySS (CEF), num. 43 (2005), pp. 82-83.

7 Con un mayor margen cuando se celebrase un contrato de relevo, llegando a una reduc-
cion de jornada de hasta el 85%, con ciertas exigencias afladidas (contrato indefinido y a tiempo
completo...).

2 Recuérdese que inicialmente se fija en el 85%; posteriormente se rebaja al 75% y ahora
se determina en el 50%. Ninguna variacion ha visto en todo este tiempo el porcentaje minimo de
reduccion de jornada, concretado en el 25%.

3 Cfr. una lectura completa, RoDRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, VALDES DAL-RE,
Fernando y Casas BaamonDE, Maria Emilia: “La nueva regulacion de la jubilacion en el RDL
5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los traba-
jadores y promover el envejecimiento activo”, RL, nam. 5 (2013), pp. 1-31.
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Sobre el particular, ninguna modificaciéon mas se ha producido hasta la
actualidad. Este régimen juridico se mantiene en la actual regulacion del art.
215 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, conforme a estas
directrices basicas:

1. Se requiere haber alcanzado la edad ordinaria de jubilacion que en
cada caso resulte de aplicacion y tener cubierto el periodo minimo
de cotizacion.

2. Pueden ser personas trabajadoras con contratos a jornada completa o
parcial.

3. La reduccion de la jornada debe estar comprendida entre un minimo
de un 25% y un maximo del 50%. Puede llegar hasta el 75% cuando
se formalice un contrato de relevo bajo ciertas condiciones (el cual no
es exigible).

4. La cuantia de la pension de jubilacion parcial se calcula aplicando el
porcentaje de reduccion de jornada al importe de pension que le co-
rresponderia, conforme a las normas generales.

5. La cotizacion durante el percibo de la jubilacion parcial se ajusta a lo
dispuesto en el art. 152 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

6. No le es aplicable la regla de la jubilacién demorada.

¢) Y de la activa

En esa dinamica de establecer incentivos o nuevas lineas de actuacion que
permitan prolongar la vida activa y que arranca a principios del milenio, una
década después se excepciona otra vez (o, tal vez, pueda sostenerse que lleva
a cabo otra enmienda completa) la regla general de la incompatibilidad del
disfrute de la pension de jubilacion con la realizacion de un trabajo, ya por
cuenta ajena, ya por cuenta propia’. El Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, promulga la compatibilidad de la pension de jubilacion con la realiza-
cion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista,
con la sujecion a determinadas exigencias (cumplimiento de edad de jubila-
cién aplicable, afios de cotizacion, cuantia de la pension...)”.

En su devenir, en estos diez afnos de vigencia, solo han sido dos las oca-
siones en las que su regulacion originaria se ha visto alterada.

La primera, por la Ley 6/2017, de 24 de octubre (disposicion final 5.1),
que permite alcanzar el cien por cien de la cuantia de la pensién cuando en

™ Laposibilidad de compatibilizar la pension de jubilacion con la realizacion de trabajos por

cuenta propia habia sido incluida en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social por

laLey 27/2011, de 1 de agosto, aun cuando condicionada a que esta prestacion profesional no gene-

rara unos ingresos anuales totales superiores al salario minimo interprofesional, en computo anual.
5 Cfr. CaBEzA PEREIRO, Jaime: “Jubilacion y envejecimiento activo”, cit., pp. 165 y ss.
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el desarrollo de la actividad por cuenta propia se acredite tener contratado, al
menos, a una persona trabajadora por cuenta ajena’®.

La segunda, mas reciente en el tiempo, es llevada a cabo por la Ley
21/2021, de 28 de diciembre (art. 1.9), ofreciendo una doble cara, por
cuanto introduce una nueva exigencia para su lucro y, a la par, exonera de
otros condicionantes que se encontraban impuestos. Requiere, de una par-
te, que el acceso a la pension tenga lugar al menos un afio después de haber
cumplido la edad de jubilacién que en cada caso resulte de aplicacion, con
lo que se dificulta su acceso. De otra, elimina cualquier referencia al man-
tenimiento del empleo en la empresa o a la toma de decisiones extintivas
por esta’’.

Sera el futuro mediato el que traslade los aciertos o equivocaciones sobre
estos ajustes’®.

Sus reglas maestras se determinan como sigue:

1. Acceso a la pension al menos un afio después de alcanzar la edad legal
de jubilacion.

2. Numero de afios cotizados suficientes para lograr el 100 por cien de la
base reguladora.

3. Compatible con el trabajo por cuenta ajena, total o parcial, o por cuen-
ta propia.

4. La cuantia de la pension se fija en el 50% del importe de reconoci-
miento inicial; salvo si se compatibiliza con trabajo por cuenta propia

con la contratacion de una persona trabajadora por cuenta ajena, lle-
gando asi al 100%.

5. La cotizacidn en estos supuestos se concreta en la cotizacidon por in-
capacidad temporal y por contingencias profesionales, ademas de una
cotizacion especial de solidaridad (del 9% a distribuir entre empresa y
parte trabajadora)™.

76 Sobre su conflictividad judicial, cfr. CABEza PEREIRO, Jaime: “Jubilacion y envejeci-

miento activo”, cit., pp. 180 y ss.

77 Sobre el acierto de esta eliminacion y el desincentivo que supone el aumento de la edad
aun ano, CoNpe-Ruiz, José Ignacio y LAHERA FORTEZA, Jestis: “Jubilacion flexible y compatible”,
cit., p. 12.

8 Una critica a este conjunto de politicas, Conpe-Ruiz, José Ignacio y LaHERA FORTEZA, Je-
sus: “Jubilacion flexible y compatible”, cit., pp. 14y ss., abogando por un nuevo contrato de tra-
bajo denominado “compatible” y aplicacion de un sistema de pensiones de cuentas nocionales.

En ese sentido ya se habia pronunciado FERNANDEZ ORrRrICO, Francisco Javier: “La compati-
bilidad de la pension de jubilacion con el trabajo en la Union Europea: una manifestacion de las
politicas de envejecimiento activo (con especial atencion a Espafia y Portugal)”, RTySS (CEF),
nim. 417 (2017), pp. 81 y ss.

7 Aventurando una accion limitada, cfr. MoNEREO PEREZ, José Luis y RODRIGUEZ INIESTA,
Guillermo: “El acuerdo socio politico triparto de 2021: la recuperacion de la concertacion social
en el proceso de reforma del sistema de pensiones”, RDSS.Laborum, nim. 28 (2021), p. 31.
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d) Pautas recientes para algunos colectivos determinados: ;marcando el
camino?

Sin que constituya la pretension del presente apartado realizar una aproxi-
macién mas o menos completa al conjunto de colectivos que pueden com-
patibilizar el percibo de la pension de jubilacion con la realizacion de una
actividad, si que se entiende oportuno mencionar, al menos, aquellas profe-
siones que en los tiempos recientes han visto mejorado este régimen juridico.
Y ello por cuanto quiza deje entrever cuales han de ser los pasos a seguir en
los afios venideros.

Asi, de una parte, el Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, en-
comienda al Gobierno que, en el plazo perentorio de seis meses, proceda a
la aprobacion de una norma reglamentaria que regule la compatibilidad de
la pension de jubilacion con las actividades de creacion artistica. Aunque
inusual el cumplimiento de los plazos, el Real Decreto 302/2019, de 26 de
abril, disciplina la materia. Disposiciones dejadas sin efecto por la dispo-
sicion derogatoria unica del Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, por
cuanto esta norma de urgencia introduce un nuevo art. 249 quater en el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, que regula esta tematica, ha-
ciendo posible el percibo del 100% del importe de la pension de jubilacion
con la actividad artistica por cuenta ajena y por cuenta propia (en los términos
que la norma establece)®, fijando, ademas de la cotizacion por contingencias
profesionales, una cotizacion especial de solidaridad del 9% sobre la base
de cotizacién por contingencias comunes (a distribuir entre empresa y parte
trabajadora).

De otra, y aunque inicialmente se contempla como medida de urgencia
ante la crisis sanitaria provocada por la pandemia (apartado 4 de la Orden
SND/232/2020, de 15 de marzo)®!, se ha institucionalizado (aunque con limi-
tes temporales) la posibilidad de compatibilizar la pension de jubilacion con
la prestacion de servicios del personal sanitario. Es la disposicion transitoria
trigésima quinta del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre®, la
que habilita para que hasta el afio 2025 (en los tres afios a partir de su entrada
en vigor) cierto personal sanitario (facultativos de atencion primaria, médicos
de familia y pediatras que prorroguen el servicio activo y facultativos de aten-
cién primaria que tras acceder a la pension contributiva de jubilacion se re-
incorporen al servicio activo) simultanee sus emolumentos con la percepcion
de la pension de jubilacion. En este supuesto la cuantia de la pension asciende
al 75% del importe resultante en el reconocimiento inicial de la pension y se
mantiene la obligacion de cotizar en todos sus términos.

8 Las cuales han de leerse conforme a la disposicion final séptima del Real Decreto-ley
2/2023, de 16 de marzo, que fija la fecha derogatoria en el 1 de abril de 2023 y regula el régimen
transitorio para quienes hasta esa fecha se hubieran acogido a la compatibilidad mencionada.

81 Cfr. Reales Decretos-leyes 11/2020, de 31 de marzo; 13/2020, de 7 de abril; 3/2021, de
2 de febrero y 8/2021, de 4 de mayo.

82 Incorporada por el Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre.
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Se contintia en la dindmica de ‘enredar’ la legislacion con supuestos y reglas
especificas que impiden dar una respuesta de conjunto a las necesidades reales
del sistema, en aras de garantizar su sostenibilidad mediante la prolongacion de
la vida activa. La problematica es esta, es palmario, pero también la carencia de
recursos humanos cualificados en determinados sectores, cada vez mas amplios.

D) Exoneracion de cotizaciones alcanzada la edad de jubilacion

Como formula anadida a ese conjunto de medidas que favorecen la pro-
longacion de la vida activa, el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre
(con posterioridad la Ley 35/2002, de 12 de julio), incorpora un nuevo arti-
culo, el 112 bis, a la norma sustantiva de la Seguridad Social. Bajo la rabrica
“cotizacidn con 65 o mas aflos” regula la exencion de cotizar por contingen-
cias comunes (salvo incapacidad temporal) para quienes tengan cumplidos
65 o0 mas afios de edad, contrato de trabajo indefinido y acrediten 35 o mas
afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social.

Su ambito subjetivo se amplia a los socios trabajadores o de trabajo de
las cooperativas por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre®. Y las edades y
periodos de cotizacion se modifican por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, ajus-
tando estos elementos a las nuevas reglas de edad de jubilacion y periodos de
carencia para el acceso a la pension de jubilacion.

Exoneracion originaria que también comprende a la totalidad de las apor-
taciones por conceptos de recaudacion conjunta, esto es, por desempleo, Fon-
do de Garantia Salarial y formacion profesional en los supuestos aludidos®,
si bien su incorporacion al texto legal se realiza tardiamente (Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

A pesar de ser una institucién que con cierto sosiego se ha venido de-
sarrollando en el plano de las relaciones laborales, la Ley 21/2021, de 28
de diciembre, incide sobre ella. Y lo hace con cierta intensidad, por cuanto
flexibiliza de manera notable su accién, mostrando de manera palpable la
necesidad de retrasar la edad de jubilacion, en pro del envejecimiento activo.
Asi, en primer lugar, elimina la exigencia de que el contrato de trabajo que
dé lugar a esta exoneracion tenga caracter indefinido (pudiendo ser también
un temporal). En segundo lugar, alude de manera genérica a las personas
trabajadoras que hayan alcanzado la edad de jubilacion aplicable de acuerdo
con las pautas ordinarias establecidas (con lo que se flexibiliza la rigidez
previa, edades de 65 o 67 afios de edad y periodos concretos de cotizacion).
Y, por ultimo, estos periodos de exencion despliegan efectos, por cuanto son
computados como cotizados a los efectos de acceso y determinacion de la
cuantia de las prestaciones.

8 Y se insiste en la idea, con la disposicion adicional vigésima de la Ley 40/2007, de 4

de diciembre.
8% Cfr. Boletin Noticias RED 2002/1, 5 de febrero de 2002.
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Constituyen modificaciones y ajustes de calado que ponen de manifiesto
el interés creciente en este periodo por propiciar el alargamiento de la vida
productiva.

2.3. Medidas para el alargamiento de la vida activa con cardcter previo a
la edad legal de jubilacion ordinaria

A) Jubilacion parcial anticipada

Como se ha indicado supra, la primera regulacion de la jubilacion parcial,
por paraddjico que resulte, se encuentra en el art. tnico de la Ley 32/1984, de 2
de agosto, que regula el contrato de relevo. Una década después queda integra-
da en el marco sustantivo de la Seguridad Social con la redaccion del art. 166
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Desde entonces, ya por las
modificaciones en el ambito laboral, ya en el de la Seguridad Social, han sido
numerosas las ocasiones en las que el legislador ha retocado esta figura.

El Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, comienza esta anda-
dura: amplia el nimero de afios (se pasa de tres a cinco) en los que puede
adelantarse la celebracion del contrato a tiempo parcial en paralelo a otro de
relevo; flexibiliza el tiempo de reduccion de jornada, dejando atras la rigida
regla del 50%, de entre un minimo del 33% y un maximo del 77% vy, por
ultimo, concreta ciertas particularidades del contrato de relevo (duracion, jor-
nada a tiempo completo o parcial, horario, puesto de trabajo...).

Le sigue la Ley 12/2001, de 9 de julio, que de nuevo modifica los porcen-
tajes de reduccion de jornada (un minimo de 25% y un maximo de 85%) y fija
nuevas reglas sobre la duracion del contrato de relevo (indefinido, temporal,
anual, prérrogas...), desde el campo laboral. En la regulacion de la Seguri-
dad Social, en el mismo afio el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciem-
bre, posterga al desarrollo reglamentario su delimitacion. Es el Real Decreto
1131/2022, de 31 de octubre, en su capitulo III el que disciplina la materia.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, es la que afronta una renovacion pro-
funda del marco regulador de la jubilacion parcial anticipada, con el estable-
cimiento de una amplia serie de condicionantes (desincentivadores)® para su
acceso (edad —cuatro o cinco aflos—, antigiiedad en la empresa, ajuste en los
porcentajes de reduccion de jornada, periodos de cotizacion, equivalencias en
las bases de cotizacion, duracion del contrato de relevo...) que minoraran los
usos desviados que se habian producido®.

8 Cfr. Lorez BALAGUER, Mercedes: “La jubilacion parcial en Espaiia: evolucion normativa
y régimen juridico-laboral actual”, Lex Social, vol. 5, nim. 2 (2015), p. 115.

El complejo equilibrio entre medida que posibilita la permanencia en el mercado de trabajo
y regla que anticipada su salida es manifiesto.

8 Régimen atn aplicable en virtud de la disposicion transitoria.4*.6 del Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, de 30 de octubre, siempre que se cumplan determinadas exigencias: desempefio
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Aspectos sobre los que incide al tiempo la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
destacando de entre sus modificaciones, sobre cualquier otra, la exigencia
de la obligacion de cotizar para la empresa y la parte trabajadora durante el
disfrute de la jubilacion parcial, con independencia de la reduccion de jorna-
da, por la base de cotizacioén que correspondiera de seguir trabajando esta a
jornada completa.

Nuevas limitaciones (endurecimiento)®’” a la jubilacion parcial anticipada
se encuentran en el Real Decreto-ley 5/2013, reduciéndose la edad a partir de
la cual podria accederse a la jubilacion parcial; endureciendo los periodos de
cotizacion necesarios que habilitan a la misma (ambos elementos en una escala
ascendente que culmina en el afio 2027); rebajando el porcentaje de reduccion
de jornada (que pasa del 75 al 50%), ampliando su &mbito subjetivo (socios tra-
bajadores o de trabajo de cooperativas) y fijando nuevas reglas de permanencia
de la persona que suscribe el contrato de relevo mas alla de la edad de jubila-
cion de la persona relevista, con un régimen sancionador propio incorporado®.

Desde entonces, salvo algun ajuste menor®, el régimen juridico ha per-
manecido inalterado.

B) Bonificacion y reducciones de cuotas de Seguridad Social para personas
trabajadoras mayores

Como una manifestacion mas en esta bateria de acciones con las que fa-
vorecer el empleo y desincentivar la inactividad en edades anticipadas a la
jubilacion, la Ley 35/2002, de 12 de julio, fija un nuevo régimen de bonifi-
caciones o reducciones graduales de la aportacion empresarial en la cotiza-
cion a la Seguridad Social por contingencias comunes en la contratacion de
personas mayores de sesenta o mas afos y una antigiiedad en la empresa de
cinco o mas afos.

Los sucesivos programas de fomento del empleo recogen estos postula-
dos sin importantes novedades. Sin animo exhaustivo, tiempo atras, el art. 44

de funciones de esfuerzo fisico o algo grado de atencion en determinadas tareas; antigiiedad en la
empresa; porcentaje de personas trabajadoras con contrato indefinido en la empresa; porcentajes
de reduccion de jornada especificos. ...

Ampliamente sobre esta materia, MuNoz MoLINA, Julia: “La jubilacion parcial como medida
de reparto del empleo: novedades previstas en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de seguridad social”, Revista Trabajo, nim. 20 (2007), pp. 169y ss.

87 Cfr. LopEz BALAGUER, Mercedes: “La jubilacion parcial en Espafa: evolucion normativa
y régimen juridico-laboral actual”, cit., p. 117.

8 Cfr. Calvo Gallego, Fco. Javier: “La jubilacion parcial y su permanente evolucion:
propuestas para su activacion”, en Vv.Aa.: Personas de edad avanzada y mercado de trabajo:
entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria (CALvo GALLEGO, Fco. Javier y
FERNANDEZ LOPEZ, M* Fernanda, dir., y ALvarez CorTEs, Juan Carlos, coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 511 y ss., llamando la atencion sobre el galimatias de finalidades y abogando
por una reconstruccion de la institucion.

8 Cfr. Ley 24/2022, de 25 de noviembre.
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de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, o el art. 4 de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, disciplinan esta materia.

La normativa posterior ha dejado, sin embargo, en desuso tal practica,
aunque durante algin tiempo fueron compafieros de viaje. Aspecto justifi-
cable tal vez en que la normativa posterior lleva a cabo la ampliacion del
ambito subjetivo que pudiera dar lugar a las mencionadas o parejas bonifi-
caciones. De este modo se extienden a edades no tan elevadas las bonifica-
ciones y reducciones en la cotizacion de la Seguridad Social. Se fija en la
Ley 56/2003, de 16 de diciembre, como colectivo prioritario los mayores
de 45 afos, en particular, las personas mayores de esa edad desempleados
de larga duracion (exigencia posteriormente eliminada por el Real Decreto-
ley 3/2011, de 18 de febrero)®. Al que se acompafia de manera expresa
en reiteradas ocasiones con acciones propias el de mayores de 55 afios’'.
En el tiempo posterior, las referencias a las personas mayores de 45 afios
como colectivo prioritario se han sucedido®, a la par que a las mayores de
55 aflos®, en un nuevo decalaje seglin los momentos. No obstante, es el
primero de los colectivos, el de las personas mayores de 45 afios, al que se
le otorga atencion prioritaria en la politica de empleo por la reciente Ley
3/2023, de 28 de febrero (art. 52), si bien de nuevo anejada y condicionada
a la condicion de personas paradas de larga duracion (art. 21 Real Decreto-
ley 1/2023, de 10 de enero).

Una regla especifica y novedosa (introducida por la Ley 21/2021, de 28
de diciembre) se encuentra en el articulo 144 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, que fija una reduccion del 75% de las cuotas
empresariales por contingencias comunes durante la situacion de incapacidad
temporal de las personas trabajadoras que hubieran cumplido la edad de 62
aflos. El incremento de patologias asociadas a la mayor edad y el lucro de
prestaciones del sistema hacen que esta medida sea acertada, no cargando
sobre la empresa en exclusiva tales circunstancias. Se evita el argumento facil
de la menor productividad de las personas mayores.

C) Compatibilidad de la percepcion del subsidio para mayores de 52 afios y
el trabajo

Una practica que posiblemente juegue alalimén entre la politica de em-
pleo, la prolongacion de la vida activa y la lucha contra el fraude en el percibo
de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social es aquella que permite
compatibilizar a determinados colectivos la percepcion del subsidio por des-
empleo con la realizacion de un trabajo por cuenta ajena.

90

Cfr. Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de julio de 2015, por el que se aprueba el
Plan Anual de Politica de Empleo para 2015.

ol Cftr. Plan Anual de Politica de Empleo para 2017.

2 Cfr. Plan Anual de Politica de Empleo para 2020.

% Cftr. Plan Anual de Politica de Empleo para 2022.
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Esta se puso en marcha en virtud de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre
(procedente del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo), que habilita a que
un programa de fomento al empleo fije tal regla. Esta circunstancia se ma-
terializa en su disposicion transitoria quinta. Se permite, en fin, que las per-
sonas desempleadas mayores de cincuenta y dos afios que voluntariamente
quieran puedan compatibilizar los subsidios por desempleo con el trabajo por
cuenta ajena. Régimen que se hace extensible, con ciertas particularidades,
a un sector tradicionalmente ensombrecido por las insinuaciones de fraude
permanente en el percibo de subsidios por desempleo como es el agrario.
Asi, se permite también compatibilizar voluntariamente el subsidio especial
agrario para mayores de cincuenta y dos afios con el trabajo por cuenta ajena.

Estas reglas han sido incorporadas al vigente texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social sin cambios resefables, siendo el art. 282 el
que permite la compatibilidad referenciada, con igual alusion a los denosta-
dos programas de fomento al empleo. No obstante, pese a los afios transcu-
rridos y las legislaciones sobre empleo publicadas, la habilitacion remite al
todavia vigente régimen juridico fijado en la disposicion transitoria quinta de
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre®.

2.4. Un brevisimo apunte sobre la jubilacion anticipada: jun camino en
direccion equivocada?

En modo alguno puede hablarse de los supuestos de jubilacion anticipada
como algo novedoso y sorpresivo que el legislador presente haya incorpora-
do al régimen juridico de las pensiones de jubilacion como instrumento de
mejora. Se trata de una larga tradicion en las normas de Seguridad Social la
fijacion de reglas particularidades con las que se posibilita la reduccion de
la edad de jubilacion para determinados colectivos, con mayores o menores
sacrificios”. Como ha indicado un sector de la doctrina cientifica, esta moda-
lidad de jubilacién ha ido ensanchando sus dominios a lo largo del tiempo®,
lo que permite cuestionarse, al menos brevemente, sus contornos actuales’”.

% Si bien esta disposicion habia quedado derogada por la disposicion derogatoria tinica.3

del Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, que ofrecia una nueva regulacion al apartado
3 del art. 282 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, la no convalidacion de la
norma de urgencia la mantiene en vigor.

Esa nueva regulacion no vigente (dejada sin efecto y tal vez restituida en el futuro) mantiene
como colectivo prioritario a las personas beneficiarias del subsidio de mayores de 52 afos que
se reincorporen al mercado laboral con trabajo a tiempo completo o parcial, convirtiéndose el
subsidio en un complemento de apoyo al empleo con cuantias diferentes segun el periodo y la
duracion de la jornada laboral.

% Cfr. disposicion transitoria cuarta del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
sobre la jubilacion de quienes tuvieran la condicion de mutualista el 1 de enero de 1967.

% Cfr. Garcia MURCIA, Joaquin: “Jubilacion anticipada y principio de no discriminacion”,
RJL, nim. 9 (2022), p. 1.

7 Con una visién mas matizada, con un menor nimero de elementos de contradiccion, cft.
CRruz VILLALON, Jesus y GOMEZ GorpiLLo, Rafael: “La nueva regulacion de la jubilacion forzosa
via negociacion colectiva”, cit., pp. 44-45.
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No se quiere ahora acometer ni siquiera una aproximacion con cierto
calado de las distintas modalidades de jubilacion anticipada concurren-
tes en la actualidad (por razon del grupo o actividad profesional —grupos
profesionales incluidos en el ambito del Estatuto del Minero, personal
de vuelo de trabajos aéreos, ferroviarios, artistas, bomberos, Ertzaintza,
Mossos d’Esquadra, Policias Locales...—; por motivos de discapacidad;
por causa no imputable a la persona trabajadora; por voluntad expresa de
la persona interesada...) y el dispar conjunto de reglas que las disciplinan
o su fundamentacion para cada una; pero si llamar la atencidén sobre lo
que parece que constituye una actuacion que podria ir en la actualidad en
sentido contrario a los objetivos pretendidos de prolongacion de la vida
activa.

Se han puesto de manifiesto los importantes retos a los que se enfrenta el
sistema de la Seguridad Social y que encuentran su origen fundamentalmente
en la situacion demografica que se vive como pais. Ello requiere como via
central (no en exclusiva o excluyente, sino junto a otras politicas complemen-
tarias que también han de significarse) para garantizar la sostenibilidad del
sistema publico de pensiones retrasar la salida del mercado de trabajo de las
personas trabajadoras de mayor edad. Las medidas implementadas, variadas
y numerosas.

Sin embargo, cual si se remara en direccion contraria®®, en los Gltimos
tiempos es factible observar como se sucede la regulacion de nuevos supues-
tos de anticipacion de la edad de jubilacién que hacen reflexionar sobre lo
encontrado de ambas corrientes®.

No es facil fijar de manera objetiva la penosidad, toxicidad, peligrosidad
o insalubridad de ciertos trabajos. Cuesta, de inicio, observarla en actividades
contempladas tiempo atras como en el colectivo de artistas en general o, en
particular, de “los cantantes” sin la aplicacion de coeficientes reductores. Y
en la actualidad la ‘permisibilidad’ de la jubilacion anticipada por voluntad
de la persona interesada, con independencia de que la reforma del sistema de
pensiones del afio 2021 haya supuesto una penalizacion mayor con el incre-
mento de los porcentajes reductores de la cuantia de la pension.

El mensaje parece, cuando menos, contradictorio'®.

% Cfr. DE LA ViLLa GiL, Luis Enrique y LopEz CuMBRE, Lourdes: “Jubilacion y prolonga-

cion de la vida activa (las mil y una jubilaciones”, RTvAS, nim. extraordinario (2008), p. 392,
calificando ya esta politica de esquizofrénica.

% Una lectura critica sobre la jubilacion anticipada, FERNANDEZ OrRico, Francisco Javier:
“La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo en la Union Europea: una mani-
festacion de las politicas de envejecimiento activo (con especial atencion a Espafa y Portugal)”,
cit., pp. 65-67 y Sostenibilidad y suficiencia en la pension de jubilacion: un dio dificil de con-
ciliar, cit., pp. 255 y ss.

10 Y qué decir cuando se flexibiliza la edad de jubilacion para colectivos del sector publico
(bomberos, Cuerpo de la Ertzaintza, de la Policia Local, de Mossos d’Esquadra o Policia Foral
de Navarra) que podrian ocupar una segunda actividad.
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2.5. Apunte final

Las continuas reformas del marco regulatorio de la pension de jubilacion
se muestran ajenas a la voluntad de sistematizar el galimatias en el que se ha
convertido. Inercias e intereses de parte alejan la armonizacion deseada que
debe imperar en el sistema de proteccion social.

La necesidad de racionalizar el mismo es, sin embargo, imperiosa. La fi-
nalidad es manifiesta desde hace afios, la prolongacion de la vida activa. Han
de fijarse unas reglas de juego claras que la posibiliten. Antes del cumpli-
miento de la edad ordinaria de jubilacion, frenando la expulsion del mercado
de trabajo de las personas de mayor edad y/o favoreciendo su reincorpora-
cion; y después de alcanzar esa edad, posibilitando la compatibilidad de la
pension por jubilacion y el trabajo o haciendo atractivo el retraso de la salida
del mercado laboral.

La reforma ha de ser de conjunto e intensa. Se descartan las opciones de
ajuste o de menor calado, aunque pudieran ser un paso intermedio, revisando
o eliminando ciertas trabas que frenan su utilizacion'"'.

Son varias las voces que abogan por la sustitucion del actual modelo cuya
regla general es la incompatibilidad (llena de excepciones) por otro de signo
opuesto, donde prime la compatibilidad de pension y trabajo, sin exigencias
afladidas, mas que la libertad de la persona y el acuerdo con la empresa, lo
que exigiria de un nuevo contrato, con reglas especificas, atractivo para las
empresas. El prototipo ha sido puesto en marcha y se encuentra en fase de
prueba (personas autonomas y sector artistico —en parte personal sanitario—)

Hasta la fecha (con matices tras la reforma del afio 2023) el escenario
presente no ha sido idoneo para la consecucion del fin perseguido, la pro-
longacion de la vida activa. El nimero de altas de jubilacion anticipada
voluntaria en los ultimos tres afos se sittia en torno al 20% (con una escala
creciente entre 2014 y 2022) del total de altas de jubilacion; la anticipada
parcial en el 7,5%. Por el contrario, la parcial sin relevista con dificultades
alcanza el 0,1% y la demorada el 5% (con una diferencia sustancial, llegan-
do al 8,1% en el 2023 tras la reforma —y al 23,8% en el régimen de perso-
nas por cuenta propia—). Las distancias entre modalidades y las voluntades
quedan patentes.

Ha de clarificarse el panorama enrevesado que adorna la jubilacion y fa-
vorecer la labor didactica. Tal vez la proyeccion mediatica de los incentivos
a la jubilacion demorada del afio 2023 haya provocado su despegue, mas que
el incremento de porcentajes realizado.

En este sentido desde el plano privado, cfr. Casas BAaMONDE, Maria Emilia y ANGEL Qui-
ROGA, Macarena: “Supuesta discriminacion por razén de edad: jubilacion forzosa de pilotos de
aeronaves a los 60 aflos”, RJL, num. 8 (2019), p. 13.

101 Sobre la cotizacion, minorando las cargas, o las cuantias a percibir, aumentando los
porcentajes.
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II. EL COMPLEJO PUNTO DE PARTIDA DE LAS PERSONAS JOVENES
1. Una aproximacién: causas y efectos

En intima conexion con lo analizado supra aparece el tratamiento que
haya de darse a las personas jovenes, a su situacion en el mercado de trabajo
y a la proyeccion futura sobre su pension de jubilacion.

La imbricacion de ambas materias, con la conexion estrecha dada por las
politicas de empleo, es fuerte y consolidada, por mas que juventud y sistema
publico de pensiones parezcan de inicio conceptos contrapuestos. Desde el
ambito de la individualidad, las condiciones de trabajo en las que se desa-
rrollan las prestaciones de servicios que les estan reservadas auguran difi-
cultades mayusculas para el logro de una pension de jubilacién construida
sobre la base de amplias carreras de cotizacion. Ademas, las Gltimas reformas
paramétricas que ajustan los porcentajes para el calculo de la cuantia de la
pension de jubilacion de acuerdo con los afios cotizados actiian en menosca-
bo de aquella!®. Pero es que, ademas y ahora en el plano de la colectividad
o de la solidaridad intergeneracional, el sistema publico de pensiones espa-
ol se basa en un modelo de reparto'®, complementado por una proteccion
de caracter privada (planes colectivos o individuales de pensiones). Son las
aportaciones al sistema que realiza en parte esa masa laboral la que permite
el sostenimiento de las pensiones actuales. Aspecto advertido expresamente
por la Comisiéon no permanente de seguimiento y evaluacion de los acuerdos
del Pacto de Toledo en el afio 2011'%,

De ahi que se entienda oportuno realizar en este segundo y breve apartado
una aproximacion a esta realidad de las personas jovenes, esto es, presentar
de manera grafica cuales son en el momento presente sus oportunidades de
empleo y de ocupacion y como se desarrollan las prestaciones de servicios
para, a reglon seguido, analizar algunas de las medidas puestas en marcha
para mitigar las consecuencias que de ello se derivan para cuando en el futuro
lejano hayan de lucrar prestaciones de jubilacion.

De modo elocuente la doctrina cientifica sefiala que “es imprescindible
adoptar una politica activa orientada hacia el pleno empleo de calidad di-
rigidas a los jovenes y a los trabajadores mayores desempleados™® como
salvaguarda real del actual Sistema de Seguridad Social y el subsistema de
pensiones publicas en particular.

12 Cfi: Aparicio TovAr, Joaquin: “El Pacto de Toledo en tiempos de la Covid-19”, RDS,
nim. 91 (2020), p. 35.

13 Aspecto este en el que se incide de modo explicito en las recomendaciones del Pacto de
Toledo 2020, siendo su recomendacion iniciatica una defensa expresa y contundente del actual
sistema de reparto.

104 Cfr. BOCG -Congreso de los Diputados-, nim. 513, pp. 23 a 32.

105 Cfi: MonEREO PEREZ, José Luis y RoDRIGUEZ INIESTA, Guillermo: “El Pacto de Toledo 25
afios después (A proposito del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 20207,
cit., p. 30.
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2. Desempleo y condiciones laborales del presente

De manera breve se quiere presentar al lector cual es, a través de una
aproximacion numérica, la realidad de las personas jovenes en el mercado
de trabajo.

El muestreo rapido de algunas de las estadisticas que fotografian el mer-
cado de trabajo en Espafia ofrece una perspectiva agil con la que constatar
las tensiones entre las personas jovenes y su ocupacion y, por ende, sobre el
sistema de pensiones en el corto y largo plazo. Se fija la atencion en tres va-
riables muy precisas: tasa de desempleo; volumen de trabajo a tiempo parcial
y temporalidad en las relaciones laborales'*.

La tasa de paro se situa en el tercer trimestre del afio 2023 para las personas
jovenes (16 a 29 afios) en el 21,2% (con importantes diferencias segun el nivel
de estudios), mientras que el porcentaje para la poblacién comprendida entre
los 16 y los 64 afios es del 11.9%, aproximadamente la mitad que la anterior'®”.

Respecto al trabajo a tiempo parcial, la tasa de personas jovenes asalaria-
das con jornada reducida es nuevamente superior a la media, casi duplicando
a la del total de personas asalariadas, 22,5% y 12,6%, respectivamente.

Por ultimo, en materia de contratacion, la temporalidad imperante hasta fina-
les del afio 2021 (el 91,3% de los contratos firmados por jovenes eran temporales
frente al 8,7% de caracter indefinido) rompe esa tendencia con la promulgacion
del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, siendo ahora no la proporcio-
nalidad inversa, pero con cifras de contratacion indefinida del 44,6% y el 55,4%
de contratos temporales. Pese a este pronunciado cambio de tendencia, ha de
significarse que los datos aun distan mucho de aproximarse a las cifras generales
para el colectivo de entre 16 y 64 afios, en el que la contratacion indefinida alcan-
za el 82,7% vy la temporalidad se sitGia en el 17,3%'%.

Estos telares, temporalidad, parcialidad y desempleo arguyen lo indicado
supra, su repercusion futura sobre la pension de jubilacion. Ni sostenible, ni
suficiente.

3. Actuaciones jacordes?

Las acciones para paliar esa situacion se suceden en el tiempo, en
nada se trata de una materia innovadora. A titulo meramente enunciativo,
la fijacion del Sistema Nacional de Garantia Juvenil, el establecimiento
de planes especificos de empleo (Plan de Choque por el Empleo Joven

1% Un reciente y completo estudio sobre esta materia, ¢fi: CES: Informe 022020 Jovenes
vy mercado de trabajo en Espaiia, Madrid, CES, 2020.

177 Es importante observar que en épocas no tan lejanas la tasa de paro de las personas
jovenes se sitlia por encima del 40% en el afio 2013 o es superior al 30% en el afio 2020.

18 Cfr. Ministerio de Trabajo y Economia Social: Informe jovenes y mercado de trabajo,
num. 39 (2023) Tercer trimestre.
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2019-2021), los retoques constantes sobre el contrato formativo o la im-
plantacion de reglas novedosas (de ejecucion no siempre sencilla) como
el inicio de la carrera de cotizacidon en las etapas formativas son buen
ejemplo de ello'®,

La aproximacion a tres medidas recientes desde el campo de la Seguridad
Social (alejando la atencion de las politicas activas de empleo o del ambito de
las relaciones laborales) centran ahora la atencion.

La primera de ellas, la que abiertamente dice abordar el problema “al
que se enfrentan quienes acceden a la pension de jubilacion con carreras de
cotizacion irregulares marcadas por la inestabilidad y la precariedad laboral”
(E. de M. del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo) y que ha supuesto ac-
cionar sobre dos vias. Una, con la modificacion de la regla relativa al periodo
de computo para el calculo de la pension de jubilacion que amplia el nimero
de bases a tomar en cuenta, si bien permite desechar las peores veinticuatro
mensualidades de cotizacion. Y, la otra, con el ajuste de la regla de integra-
cion de lagunas de cotizacion.

Actuaciones ajenas a las personas jovenes, por cuanto el nimero de bases
de cotizacion exigido y su periodo de computo (anteriores al mes previo del
hecho causante de la jubilacion) se muestran distantes de la juventud.

Argumento que puede extenderse al ajuste de la regla de la integracion
de lagunas. Las bondades que acarrea con perspectiva de género la regula-
cion contenida en la disposicion transitoria 41* del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, de nuevo excluye a las personas jovenes.

Se considera que a tal fin debiera haberse actuado sobre los porcenta-
jes aplicables a la base reguladora, entendiéndose como periodos cotizados
aquellos en los que los niveles de desempleo de las personas jovenes supe-
ren un terminado porcentaje. Como se ha mencionado, tasas de desempleo
proximas al 50% abocan, irremediablemente, a periodos de inactividad y, por
ende, a carreras de cotizacion limitadas. Reglas de ficciones de cotizacion se
repiten, con las personas ocupadas en labores agrarias de antafio, en el sector
artistico mas recientemente, por razones familiares....

La segunda, que parece suplir en parte esa carencia apuntada, es la que
dispone la inclusion en el sistema de la Seguridad Social del alumnado que
realice practicas formativas o practicas académicas externas incluidas en pro-
gramas de formacion, que incluyen las realizadas por alumnado universitario
y de formacion profesional. El retraso en la incorporacion al mercado de tra-
bajo como consecuencia de la prolongacion de las etapas formativas implica
esas carreras de cotizacion mas limitadas en el tiempo que lastran la pension
futura. Esta formula avanza en el cumplimiento de los periodos cotizados,
resolviendo como positivo.

109 Cfr. SANCcHEZ-RoDAS NAVARRO, Cristina: “La cuadratura del circulo: sostenibilidad del
sistema de pensiones y desempleo juvenil”, RGDS, num. 2 (2016), pp. 65y ss.
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Sin embargo, pueden formularse dos observaciones. Una, que su elemen-
to temporal es limitado, las practicas tienen una duracion acotada en el tiem-
po, con lo que sus efectos futuros también seran determinados. Y dos, que la
exigencia de cotizacion, a pesar de la reduccion aplicable (del 95%), implica
en buena parte una transferencia de crédito de unas administraciones (educa-
tivas) a otras (Seguridad Social). Y ;si se hubiera entendido ese periodo como
cotizado sin cotizacion alguna? La tramitacion administrativa y el rechazo
de administraciones educativas y empresas quiza se hubiera amortiguado de
manera importante''°,

Por ultimo, la tercera, y en intima conexion con la anterior, la contempla-
da en la Orden ISM/386/2024, de 29 de abril, por la que se regula la suscrip-
cion de convenio especial con la Seguridad Social a efectos del computo de
la cotizacion por los periodos de practicas formativas y de practicas acadé-
micas externas reguladas en la disposicion adicional quincuagésima segunda
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, realizadas con ante-
rioridad a su fecha de entrada en vigor. Su finalidad es clara, posibilitar el
computo de nuevos periodos de cotizacion. Su critica, viene de la mano de la
determinacion de la base de cotizacion y el tipo aplicable, por cuanto no se
refleja la proporcionalidad de la cotizacion por contingencias comunes. A lo
que se une la identificacion de la persona responsable de la obligacion de co-
tizar, la solicitante, sin la participacion de las entidades educativas; asi como
la regulacion de una bonificacion menor.

10 Una critica sobre la creacion de puestos de trabajo con proteccion financiada por el
sistema, cfr. RoDRIGUEZ INIESTA, Guillermo: “Medidas que desincentivan el incremento del nu-
mero de cotizantes. Supuestos de compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacion”, RDSS.
Laborum, Especial monografico (2016), p. 269.
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1. LA SINGULARIDAD DE LA EDAD COMO CAUSA
DE DISCRIMINACION

1.1. La edad como condicion universal, mutable y diversa

La edad como causa de discriminacion se puede caracterizar por las tres
notas aparentemente antagdnicas que se acaban de mencionar. La edad es
una condicion universal y mutable de todo sujeto, a diferencia de lo que
ocurre con otros factores de discriminacién como la raza o el sexo'; en el
sentido de que varia, de tal manera que, por regla general, todos pasamos
por la edad infantil, de juventud, de madurez y de senectud. Con todo ha de
sefalarse que la edad a pesar de ese caracter universal es también diversa.
Se podria pensar que en algin momento todos seremos jovenes, maduros
0 ancianos, y que en consecuencia existe una cierta uniformidad en la ex-
periencia asociada a la edad. Ocurre, sin embargo, que no todos seremos
nifos, jévenes, maduros o ancianos en las mismas circunstancias. Las cir-
cunstancias econoémicas, sociales, demograficas de cada momento historico
determinan que la edad de cada persona se viva de manera diferente en
funcion del momento historico; es lo que determina el concepto de genera-
cion, como grupo de personas unidas por un devenir vital comin. Tampoco
el estado de salud sera el mismo para todas las personas de una determinada
edad; condiciones genéticas, habitos de vida y condiciones sociales deter-
minan que el desarrollo biolégico sea diferente.

Todos estos factores motivan que la edad como causa de discriminacion
presente unas aristas complejas a la hora de adoptar medidas legislativas de
tutela y de proteccion® que, como se verd, quizas requiera ir mas alla de las
medidas legislativas tradicionales basadas en la consideracion de grupo.

' Loy, G.: “Contratti formativi, contratti di inserimento e principio di non discriminazione

per eta”, Rivista Giuridica del Lavoro e della previdenza sociale. 2008, n. 4, la califica como la
mas democratica de las causas de discriminacion, p. 524.

2 MERCADER UGUINA, J.: “Bases para la construccion de un juicio de no discriminacion
por razén de edad” en AA.VV. (dir.: MERCADER UGUINA, J.): Trabajadores maduros. Un andlisis
multidisciplinar de la repercusion de la edad en el ambito social, Lex Nova, Valladolid, 2009,
pp- 25 y ss; SANGUINETI RAYMOND, W.: “Discriminacion por edad y negociacion colectiva: una
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Por otro lado, ha de sefialarse que el establecimiento de fronteras precisas
en lo que se refiere a la identificacion de la edad como condicion que afecta
a un determinado grupo resulta en ocasiones dificil y puede resultar incluso
arbitraria. Con caracter general, existen algunos criterios comunes, acepta-
dos de forma general, tales como el establecimiento de la mayor edad a los
dieciocho afios o el reconocimiento de ciertos derechos civiles a partir de los
dieciséis anos. Ahora bien, la definicion de cuales sean los grupos reconoci-
dos como jovenes, maduros o de edad avanzada requiere el establecimiento
de limites de edad que podrian cuestionarse.

Junto a ello, ha de advertirse que uno de los rasgos caracteristicos que
marca la evolucion sociologica reciente es el de la diversidad. La globaliza-
cién econdmica, la movilidad de las personas, los fendmenos migratorios,
los avances técnicos y los cambios en los procesos productivos han moti-
vado que las sociedades del siglo XXI respondan cada vez mas a patrones
diversos. Resulta cada vez mas dificil identificar sociedades homogéneas en
cuanto a su configuracion en relacion con la actividad laboral, las relaciones
de familia, la religion, el origen racial o étnico e incluso geografico. Todo
ello determina que incluso dentro de los grupos de edad, la composicion sea
diversa y, en consecuencia, también las necesidades de proteccion puedan ser
diferentes.

Estos factores determinan, como se tratard de exponer en la parte final,
que las intervenciones en materia de tutela antidiscriminatoria deban atender
cada vez mas y en la medida de lo posible a aquellas situaciones de vulne-
rabilidad mas intensas dentro del grupo. Se impone un enfoque que cambie
el foco desde el concepto de grupo al concepto de sujeto vulnerable. Este
cambio de enfoque requiere probablemente un replanteamiento general de la
normativa en materia antidiscriminatoria.

1.2. Edad, estereotipos y politicas de empleo

En el origen de posibles conductas discriminatorias por razon de edad se
encontraria la asociacion estereotipada de determinadas cualidades a ciertas
edades. Asi, se suele asociar habilidades fisicas, de adaptacion al cambio,
de desarrollo de competencias digitales a la juventud y, en contrapartida, la
experiencia, la capacidad para liderar y gestionar equipos se suele asociar
a las edades maduras y avanzadas®. En la otra cara de la moneda, se suele
asociar una cierta inexperiencia y falta de atencion a los mas jovenes y, en

relacion por construir”, en AA.VV. (coord.: CARDONA RUBERT, B.): Edad, Discriminacion y De-
recho, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 294 y ss.

3 Vid. Informe mundial sobre el edadismo, OMS, 2021, disponible en: https://www.who.
int/es/teams/social-determinants-of-health/demographic-change-and-healthy-ageing/combat-
ting-ageism/global-report-on-ageism/, que sefiala entre los topicos asociados a las personas de
mas edad: que tienen menos fuerza, que sufren mas patologia, que tienen menos interés por
trabajar, no estan abiertos al cambio, etc.
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general, se asocia el avance en la edad madura con la pérdida de capacidades
psicofisicas. Incluso, determinados rasgos fisicos y de apariencia, propios de
la juventud o de la vejez, pueden determinar las exigencias de contratacion®

El primer objetivo, por tanto, de la tutela antidiscriminatoria seria erradi-
car disposiciones o actuaciones que tengan como unica motivacién la edad
o que encubran decisiones arbitrarias basadas en estereotipos asociados a la
edad. La cuestion en este punto es si para el ejercicio de determinadas profe-
siones puede estar justificada la exigencia de una determinada edad, sin caer
precisamente en estereotipos proscritos.

Por otro lado, una de las premisas del derecho antidiscriminatorio consis-
te en introducir tratos diferenciales para corregir situaciones de desventaja;
toda vez que el trato igual de situaciones diferentes puede suponer una discri-
minacién. En lo referido a la edad puede ocurrir que determinados grupos de
edad en un determinado momento histérico precisen de actuaciones dirigidas
a remover posibles obstaculos que, en lo que aqui interesa, puedan dificultar
su acceso y promocion en el empleo. Con caracter general, los trabajadores
jovenes y los maduros o en edad avanzada suelen encontrar mayores difi-
cultades para acceder al empleo. Por ello, ha sido habitual la prevision de
regimenes contractuales particulares en funcion del grupo de edad y también
la incorporacion de normas dirigidas a fomentar, incluso obligar, al paso a la
jubilacion, justificadas por politicas de empleo.

El resultado final es, como se vera a continuacion, que en la regulacion
en materia de edad estan presentes, con mayor incidencia que en otros am-
bitos, objetivos diversos que han abierto la puerta a la justificacion de dis-
criminaciones de caracter directo, que en relacién con otro tipo de factores
tradicionales de discriminacion como la raza o el género serian dificilmente
justificables.

2. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD
2.1. La edad como causa de discriminacion en el ordenamiento europeo

La edad no se contempla entre las causas tradicionales de discriminacion
en los textos normativos internacionales como la Carta Social Europea o la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. En el seno de la ONU, hace
ya algun tiempo se ha creado un grupo de Trabajo sobre el envejecimiento,
con el objetivo de abordar la aprobacion de una Convencion de la ONU so-
bre los derechos de las personas mayores, que todavia no ha visto la luz. El
Convenio 111 de la OIT, dedicado a la discriminacién en materia de empleo

4 CABEZzA PEREIRO, J.: “Trabajo de mayores y discriminacion por edad” Revista Interna-

cional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vo.. 10, nam. 3, 2022, pp.
232y 233; del mismo autor: “Estereotipos vinculados a la edad” en AA.VV. (coord.: CARDONA
RUBERT, B.): Edad, Discriminacion..., op. cit., pp. 97 y ss.
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y ocupacion, no contempla tampoco la edad como causa de discriminacion.
Si que existe una Recomendacion la 162 de 1980, que tiene por objetivo
promover la igualdad de oportunidades y adoptar medidas para impedir la
discriminacién y que apunta algunas medidas que los Estados pueden adoptar
para facilitar la prolongacion de la vida activa.

La Union Europea ha sido pionera en el reconocimiento de la edad como
causa de discriminacion, que ha tenido expresa recepcion en el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea en sus articulos 10 y 19. El art. 10
sefala que, en la definicion y ejecucion de sus politicas, la Unidn tratara de
luchar contra toda discriminacion e incluye, ademas, de las causas habituales
(sexo, raza, religion o convicciones y discapacidad), la edad. Por su parte, el
art. 19.1 autoriza la adopcion de acciones legislativas adecuadas “para luchar
contra la discriminacioén por motivos de sexo, de origen racial o étnico, reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Al amparo de este articulo, la UE ha desarrollado un nutrido bloque de direc-
tivas en materia de discriminacion, entre las que ha ocupado un lugar primordial
la discriminacion por razon de sexo y género. La discriminacion por razon de
edad se ha regulado en la Directiva 2000/78, que circunscribe su &mbito de ac-
tuacion al empleo y a la ocupacion y que incluye entre los posibles factores de
discriminacion la edad, la discapacidad, la religion y la orientacion sexual®. El
tratamiento de la edad como causa de discriminacion en esta Directiva tiene unas
caracteristicas particulares, que han llevado incluso a afirmar que la edad es la
hermana menor del elenco de causas de discriminacion prohibidas®.

La Directiva parte de las definiciones ya consolidadas en otros textos nor-
mativos de la UE de discriminacion directa e indirecta. Sefiala que existe
discriminacion directa cuando una persona se, haya sido o pudiera ser tratada
de manera menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de los
motivos contemplados en la Directiva, entre los que se encuentra la edad. Por
otro lado, sefiala que existira discriminacion indirecta cuando una practica
aparentemente neutra pueda ocasionar una desventaja particular a personas

> Unanalisis de la Directiva y de los primeros pronunciamientos judiciales en: O’CINNEIDE,
C.: Age discrimination and European Law, comision Europea, abril 2005, disponible en: Opma-
ak 1 (equalitylaw.eu); MEENAN, H.: “Age discrimination in the EU and the Framework Direc-
tive” en AA.VV.: The Law on Age Discrimination in the EU, Kluwer Law International, 2008,
pp. 9y ss; MANEIRO VAZQUEZ, Y.: “La cuestion de la edad en las relaciones laborales a la luz del
principio de no discriminacion por razon de edad” en AA.VV.: La relevancia de la edad en la re-
lacion laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 69 y ss. Mas recientemen-
te: AGIs DASILVA, M.: “Discriminacion por edad en el empleo y la ocupacion desde la perspectiva
del Derecho Europeo”, en AA.VV.: Edad, Discriminacion y Derechos, op. cit., pp. 136y ss.

® RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, M.: “Discriminacion en el empleo por razon de
edad en el Derecho Comunitario”, EN AA.VV.: Trabajo, contrato y libertad. Estudios juridicos
en memoria de Ignacio Albiol, Universidad de Valencia, Valencia 2010, p. 23; CHIECO, P.: “Le
nuove direttive comunitarie sul diveito di discriminazione” Rivista Italiana di Diritto del Lavo-
ro, 2002, I, p. 105; BALLESTER PASTOR, A.: “El principio de igualdad de trato y no discriminacion
“en AA.VV.: Lecciones de Derecho Social de la Union Europea, Tirant lo Blanch, 2012; SANGUI-
NETI RAYMOND, W.: “Discriminacion por edad...”, op. cit., pp. 300 y ss.
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de una edad, salvo que dicha disposicion pueda justificarse objetivamente por
una finalidad legitima y los medios sean adecuados o necesarios.

La Directiva, por tanto, parte de los conceptos tradicionales de discrimi-
nacién directa que, no admiten justificacion y de discriminacion indirecta,
basada en el impacto adverso sobre un colectivo, y que puede tener justifi-
cacion, siempre que obedezca a una finalidad legitima y los medios para su
consecucion sean adecuados y necesarios.

Ahora bien, este esquema general habitual de las Directivas en materia de
discriminacion es objeto en esta Directiva de una serie de exclusiones en su
ambito de aplicacion y de excepciones en cuanto a la consideracion de de-
terminadas actuaciones como discriminatorias, que afectan particularmente
a la edad.

Asi, en cuanto al ambito de aplicacion el art 3.3, sefiala que la Directiva no se
aplicara a los pagos efectuados por los regimenes publicos de Seguridad Social.
En el considerando niimero 13 se sefiala de una forma mas clara que: “las dis-
posiciones de la presente Directiva no se aplicaran a los regimenes de seguridad
social y de proteccion social cuyas ventajas no estan equiparadas a una retribu-
cién en el sentido conferido a este término para la aplicacion del articulo 141 del
Tratado CE ni a los pagos de cualquier naturaleza efectuados por el Estado cuyo
objetivo es el acceso al empleo o el mantenimiento de los trabajadores en el em-
pleo.” Y el considerando 4 establece que la Directiva se entiende sin perjuicio de
las disposiciones nacionales referidas a la edad de jubilacion.

El apartado 4 de este mismo articulo 3, introduce una segunda posibili-
dad de exclusion de la Directiva, cuando permite a los Estados Miembros
exceptuar del ambito de aplicacion de la Directiva a las Fuerzas Armadas en
lo que se refiere a la discapacidad y la edad. En cuanto a la justificacion de
esta exclusion parece que tiene que ver con la posible falta de aptitud. A esta
conclusion conduce el considerando 18 cuando sefala: “la presente Directiva
no puede tener el efecto de obligar a las fuerzas armadas, como tampoco a
los servicios de policia, penitenciarios, o de socorro, a contratar o mantener
en su puesto de trabajo a personas que no tengan las capacidades necesarias
para desempefiar cuantas funciones puedan tener que ejercer en relacion con
el objetivo legitimo de mantener el caracter operativo de dichos servicios.”

En lo que se refiere a la posible justificacion de tratos diferenciales, mas
alla de los generalmente admitidos para admitir una situacioén de discrimina-
cion indirecta, la Directiva abre en su apartado 4.1 una importante via para la
admision de tales tratos cuando asi lo exija la naturaleza de la actividad y los
requisitos profesionales exigidos. Sefiala el articulo que no tendran caracter
discriminatorio las diferencias de trato basadas en una caracteristica relacio-
nada con los motivos de discriminacion cuando: “debido a la naturaleza de
la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve
a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y de-
terminante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, propor-
cionado”.
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Por tltimo, el art. 6 contempla, en lo que se refiere exclusivamente a la
discriminacion por edad, un régimen particular que autoriza la introduccion
por los Estados miembros de una serie de diferencias de trato por motivos de
edad. En concreto sefiala que los Estados podran disponer tales diferencias
“por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas
de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los
medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios” A continuacion
recoge un listado ejemplificativo de las posibles justificaciones legitimas.

2.2. La discriminacién por razén de edad en el ordenamiento interno

La Constitucion Espaiiola no recoge la edad entre las causas prohibidas
de discriminacion, no obstante, el Tribunal Constitucional, pronto admitié la
edad como uno de las condiciones o circunstancias personales, susceptibles
de ser incluidas en la clausula abierta del art. 14 CE. Asi el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 75/1983, de 3 agosto sefialo: “La edad no es de las
circunstancias enunciadas normativamente en el articulo 14 pero no ha de
verse aqui una intencion tipificadora cerrada que excluya cualquiera otra de
las precisadas en el texto legal, pues en la formula del indicado precepto se
alude a cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, caracter de
circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de modo que la edad,
dentro de los limites que la Ley establece para el acceso y la permanencia en
la funcién publica, es una de las circunstancias comprendidas en el articulo
14 y en el articulo 23.2 desde la perspectiva excluyente de tratos discrimina-
torios.” Con posterioridad, el Tribunal Constitucional ha ido emanando una
serie de pronunciamientos en los que se ha tenido que enfrentar a la califi-
cacion como discriminatorios de posibles tratos diferenciados en funciéon de
la edad; a la hora de abordar esta tematica el TC ha aplicado el principio de
proporcionalidad, atendiendo a la existencia de una finalidad legitima y a la
idoneidad y proporcionalidad de la medida.

La recepcidn expresa de la edad como causa de discriminacién tuvo su ori-
gen en la necesidad de transponer la Directiva comunitaria. Con este objetivo
la Ley 62/2003, en una transposicién muy elemental, se limit6 a recoger las de-
finiciones de la Directiva. En esta norma se contempla expresamente en el art.
34.2 la posibilidad de establecer diferencias de trato por razon de edad, discapa-
cidad, etc., cuando se trate de un requisito profesional esencial y determinante.
La ley no desarroll6 de forma expresa la posibilidad contemplada en el art. 6
de establecer diferencias de trato por motivos de politica de empleo, este desa-
rrollo se ha producido de forma especifica, a través de normas concretas, que
han autorizado diferencias de trato sin detenerse demasiado en su justificacion.

Lareciente ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, si que ha incorporado expresamente dos referencias a la
posibilidad de establecer diferencias de trato. Por un lado, el art. 2.2. referido
al ambito subjetivo sefiala que pueden establecerse diferencias de trato cuan-
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do obedezcan a un propésito legitimo y afiade también cuando lo autorice una
norma con rango de ley o cuando resulte de disposiciones normativas o de-
cisiones de las administraciones que persigan proteger a grupos para facilitar
su acceso al trabajo. En segundo lugar, el art. 4.2 sefiala que no se consideran
discriminatorias las diferencias que puedan justificarse objetivamente por
una finalidad legitima, y resulten adecuadas, necesarias y proporcionadas.

La regulacion espafiola, como ya ocurria anteriormente y como sucede
en la mayor parte de las legislaciones nacionales, no precisa cudles puedan
ser esas finalidades legitimas para justificar tales discriminaciones directa, lo
cual aboca a los tribunales a un analisis casuistico de las posibles medidas
discriminatorias y de su justificacion.

Lo mas llamativo de la legislacion interna es que autoriza tales diferencias
de trato, basadas en finalidades legitimas, para otras causas de discriminacion,
mas alla de las contempladas en la Directiva Europea. En concreto autoriza el
establecimiento de tales diferencias para todas las causas de discriminacion con-
templadas en la Ley, entre las que se incluyen circunstancias como la expresion
de género, situacion socioecondmica o la enfermedad o condicion de salud.

2.3. Recapitulacién: la especial consideracion de la edad como causa de
discriminacion y la autorizacion de diferencias de trato

De lo expuesto hasta aqui resulta que la Directiva y su recepcion en el
ordenamiento interno han partido de una consideracion diferenciada de las
causas de discriminacion referidas a edad, discapacidad y religion respecto
de otras causas, como el género o la raza, diferenciaciéon que es mas acusada
en lo referido a la edad.

En primer lugar, la Directiva permite excluir de su ambito de aplicacion
a las Fuerzas Armadas en lo que se refiere a la discriminacion por razon dis-
capacidad y edad. Permite también establecer caracteristicas relacionadas con
cualquiera de los motivos de discriminacion (edad, discapacidad, religion y
orientacion sexual) como requisitos profesionales esenciales atendiendo a la
naturaleza de la actividad, siempre que sea determinante, resulte proporcionado
y responsa a un objetivo legitimo. Autoriza, por ultimo, solo en lo que se refiere
a la edad, la justificacion de discriminaciones, incluso directas, por objetivos
legitimos (relacionados, por ejemplo, con las politicas de empleo) siempre que
los medios sean adecuados y necesarios para logar el citado objetivo.

De un analisis detenido de la Directiva subyace una consideracion de la
edad como un factor limitante y como un condicionante de las politicas de
empleo’. En efecto, la Directiva parte de una prohibicion general de cualquier

7 SWIFT, J.: “Justifying Age Discrimination”, Industrial Law Journal,, vol. 35, n.3, sept.
2006, p. 237; SARGEANT, M.: “Age discrimination” en AA.VV.: The Law on Age Discrimina-
tion..., op. cit., pp. 1 y ss.
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discriminacion directa o indirecta por razén de edad, pero luego abre la via a
la consideracion de la edad como una circunstancia que puede justificar una
limitacion para acceder a determinadas posiciones, vinculada, como se vera
a continuacion, a consideraciones relacionadas con la falta de aptitud o capa-
cidad. Asimismo, la Directiva ampara las discriminaciones directas por edad,
siempre que se justifiquen por determinados motivos, fundamentalmente los
relacionados con la politica de empleo.

De acuerdo con este marco normativo, los Estados Miembros han arti-
culado diferencias de trato basadas en la edad, que, bien estan relacionadas
con el aseguramiento de unas condiciones fisicas y de aptitud consideradas
esenciales para el ejercicio de determinadas profesiones, bien se vinculan a
objetivos relacionados con las politicas de empleo o con la garantia de un
equilibrio adecuado en el mercado de trabajo. Se realiza a continuacion un
somero acercamiento a los principales exponentes normativos de estas dife-
rencias de trato por razon de edad y a su consideracion por el TJUE.

3. EDAD, CAPACIDAD Y APTITUD PARA TRABAJAR

3.1. Limites de edad para el acceso y permanencia en determinados
puestos de trabajo

Una manifestacion historica, ya presente en las primeras normas laborales
de la mayoria de los Estados, ha sido la prevision de una edad minima para per-
mitir la prestacion laboral remunerada. Este tipo de disposiciones nacionales no
plantean problemas en materia de discriminacion, por cuanto responde a objeti-
vos comunmente admitidos como justificados. En efecto, la justificacion de tal
limitacion entronca con motivos relacionados con la proteccion de la seguridad
y salud y la preservacion de la infancia como una etapa vital, comun a todas las
generaciones, para el desarrollo fisico y formativo®.

Los problemas se plantean cuando se considera la edad como un requisito
profesional determinante y se fijan determinados limites de edad, por encima
de la menor edad para el acceso y también para la permanencia en determi-
nados puestos de trabajo’.

8 En nuestro ordenamiento tal edad minima de acceso al trabajo se fija en los 16 afios. Estas
medidas se han completado con la prevision de reglas especificas para proteger el trabajo de los
menores entre los 16 y 18 afios. Asi lo reconoce expresamente nuestro TC en su sentencia 22/1981,
cuando sefiala que este tipo de medidas pretenden “...garantizar una formacion basica, dentro de
una politica encaminada a promover la igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos y a remover
los obstaculos que impidan a éstos el pleno desarrollo fisico y psiquico de su personalidad: y, aun
cuando el proceso de maduracion no se produzca de la misma forma en todos los individuos, la
tipificacion viene también justificada por la necesidad de uniformar los ciclos educativos y evitar
una costosa diversificacion segiin el ritmo de evolucion de cada nifio o adolescente.”

® Un andlisis de la jurisprudencia europea ¢ interna en: SOLA 1 MONELLS, X.: “La impo-
sicion de limites maximos de edad en el acceso al empleo”, /USLabor 3/2016, disponible en:
Sola (upf.edu)
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En general, los supuestos mas habituales suelen ser los relacionados con
el ejercicio de determinadas profesiones que exigen una cierta destreza fisica
o habilidades de concentracion, que se presupone que se pierden a partir del
cumplimiento de ciertos afios.

Tal y como se ha senalado, la justificacion de este tipo de exigencias que
pueden entrafiar una limitacion en el empleo requiere que se trate de un requi-
sito profesional esencial y determinante y, ademas, proporcionado atendien-
do a un objetivo que sea legitimo.

La cuestion esencial es si la edad, por si misma, puede ser un requisito
profesional determinante. Si se analiza con detenimiento, detras del estable-
cimiento de estos limites de edad subyacen precisamente estereotipos que
asocian directamente determinadas habilidades tales como la fuerza, la des-
treza fisica, o la concentracion a los trabajadores mas jovenes y entienden que
a partir de cierta edad dichas habilidades desaparecen'®. A la inversa, cuando
se exige una determinada edad superior para el ejercicio de ciertas profesio-
nes se esta asumiendo que los trabajadores jovenes tienen menos experiencia
o formacion.

En general, el TJUE ha admitido como causas susceptibles de justificar la
exigencia de una determinada edad para el ejercicio de una profesiéon motivos
relacionados con la exigencia fisica de profesiones vinculadas a funciones
de seguridad, tales como policia. A la hora de constatar la esencialidad de la
exigencia fisica el Tribunal se detiene en examinar que el ingreso en el cuerpo
correspondiente requiera en todos sus puestos el ejercicio de funciones opera-
tivas vinculadas a requisitos fisicos.

Asi, el TIUE en la sentencia de 15 de noviembre de 2016, Salaberria So-
rondo (C-258/15), ha sefialado que el establecimiento de una edad maxima para
la contratacion en los puestos de policia que desempefien funciones operativas
o ejecutivas puede ser necesaria. También, en la sentencia de 12 de enero de
2010, Wolf, (C-229/08), senald que la fijacion de una edad de 30 afios para el
acceso al servicio técnico medio de bomberos pueda resultar proporcionada de-
bido a las exigencias de capacidad fisica que muy pocos funcionarios de mas de
45 afios tiene. Sin embargo, en la sentencia de 13 de noviembre de 2014, Vital
Pérez (C-416/13), senald que la exigencia de una edad maxima de 30 afios para
el acceso a la plaza de policia local imponia un requisito desproporcionado, de-
bido a que entre las funciones ejercidas por dichos agentes existian algunas (de
acompafamiento al ciudadano, custodia etc.), que no requerian una exigencia
fisica comparable a lao de los bomberos.

En coherencia con esta linea jurisprudencial en la reciente Sentencia de
17 de noviembre de 2022, VT (C-304/21), se consider6 desproporcionado el
requisito de tener una edad de 30 afios para el acceso a un proceso selectivo

10" Asi lo pone de manifiesto: CABEzA PEREIRO, J.: “Estereotipos vinculados a la edad”, op.
cit., pp. 112 y ss.
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de comisario de policia; en ese caso la sentencia sefialé que no existian fun-
ciones esencialmente operativas o ejecutivas que exigieran una capacidad fi-
sica excepcionalmente elevada. El Tribunal afiadi6 que, a efectos del analisis
de la proporcionalidad de la normativa interna, habia de tenerse en cuenta la
posibilidad de que una prueba eliminatoria prevista en el marco del proceso
selectivo pudiera ser adecuada y menos onerosa que la automatica exclusion.

En otras ocasiones se recogen medidas que contemplan la extincion auto-
matica del contrato al llegar a cierta edad por motivos, no relacionados con la
politica de empleo, sino por las exigencias fisicas del puesto.

En la STJUE de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros (C- 447/09), se
analizaba un convenio colectivo que obligaba a los pilotos alemanes a la ex-
tincion automatica de la relacion laboral a los 60 afios, en contraposicion con
la normativa nacional e internacional en materia de seguridad, que fijan dicha
edad en los 65 aflos por motivos de seguridad aérea. El Tribunal record6 que
las diferencias de trato basadas en el art. 4.1 han de interpretarse estrictamen-
te y concluyo que tal disposicion resultaba desproporcionada.

En cambio, en su reciente sentencia de 7 de noviembre de 2019 (C-
396/18), el TJUE ha considerado que no vulnera la Directiva la normativa na-
cional que prevé la extincion automatica de la relacion laboral de los pilotos
contratados por una empresa para el ejercicio de actividades relacionadas con
la proteccion de la seguridad nacional a la edad de sesenta afos. En este caso
se trataba de pilotos que realizaban su actividad en condiciones extremas Yy,
en consecuencia, entendi6é que la extincion automatica podia hallar amparo
en el art. 4.1 de la Directiva; si bien, la sentencia remite al 6rgano nacional el
examen de la proporcionalidad de la medida.

En el ambito interno, la STC 22/1981, de 2 de julio, hubo de analizar
la constitucionalidad de la originaria disposicion adicional quinta del Esta-
tuto que contemplaba la jubilacion forzosa a los sesenta y nueve afos. En
dicha sentencia, el Tribunal profundizé en las vinculaciones entre derecho
al trabajo y aptitud profesional y sefialé que: “no cabe duda de que algunas
actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que el transcurso
del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede presumirse
razonablemente que esa disminucion de facultades resulta ya patente a una
edad determinada y sobre esta base establecerse la extincion de la relacion
laboral. Pero, dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas activida-
des laborales, lo que ya no es razonable es presumir esa ineptitud con caracter
general y a una misma edad para todos los trabajadores cualquiera que sea el
sector econdmico en que se hallen integrados y el tipo de actividad que dentro
de él desarrollen. Y atin mas dificil resulta alegar esa ineptitud para justificar
una limitacion al derecho al trabajo si se tiene en cuenta que se presume no
de todos los ciudadanos que alcanzan una edad determinada, sino sélo de los
trabajadores por cuenta ajena a que se refiere el art. 1 del Estatuto de los Tra-
bajadores que no se hallen expresamente excluidos del ambito regulado por
dicha Ley, de tal suerte que esa presuncion de ineptitud desaparece si al llegar
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a la edad fijada el trabajador ejerciere libremente la misma actividad profe-
sional. En cualquier caso, la incapacitacion generalizada para trabajar basada
en una presuncion de ineptitud iuris et iure careceria de base constitucional,
pues afecta a la raiz misma del derecho al trabajo entendido como libertad de
trabajar, anulando de hecho su contenido esencial.” Ahora bien, si considerd
que los objetivos de politica de empleo podrian justificar el establecimiento
de medidas de jubilacion forzosa, dentro de unos limites y condiciones.

En lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional se muestra contun-
dente a la hora de impedir el establecimiento con caracter general de una
edad minima para trabajar por motivos relacionados con una supuesta falta
de aptitud, si bien, admite el establecimiento de tales limites para deter-
minadas actividades. El Tribunal Supremo, tomando en consideracién la
sentencia del TC, en su sentencia de 1 de julio de 2021 (rec. 3130/2019), ha
entendido, que la jubilacion forzosa de los controladores aéreos se justifica
por el alto nivel de exigencia fisica debido al alto nivel de estrés rotacion de
turnos y extrema responsabilidad. La sentencia reconoce que la propia nor-
ma exige el sometimiento a controles psicofisicos constantes, sin embargo,
concluye que: “puede presumirse razonablemente que esa disminucion de
facultades resulta ya patente a una edad determinada y sobre esta base esta-
blecerse la extincion de la relacion laboral”.!! Asimismo, en su sentencia de
27 de diciembre de 1999 (rec. 1959/1999), entendi6 el Tribunal que estaba
justificada la exigencia de una determinada edad, comprendida entre los 18
y los 25 afios para concurrir a una convocatoria de plazas de tripulantes de
cabina. El Tribunal entendié que la actividad de auxiliar de vuelo requiere
unas condiciones psicofisicas especiales que justifican el requisito de edad.
También alude en su sentencia a la necesidad de rejuvenecer la plantilla
como una finalidad legitima'?.

De esta jurisprudencia cabe concluir que tanto el TJUE como el TC ad-
miten como legitimos objetivos vinculados a las exigencias y destrezas pro-
pias de la profesion como justificativos de la imposicion de un requisito de
profesionalidad relacionado con la edad. Se requiere, en todo caso, un ana-
lisis especifico de las circunstancias en que se ejerce la profesion y de sus
requerimientos. Sin embargo, parece que una vez, acreditada la justificacion
de la medida, ni el TJUE ni el TC realizan un analisis detenido de la propor-
cionalidad de la medida en sentido estricto, esto es, de la posibilidad de que
existieran otras medidas que pudieran servir para el cumplimiento de tales fi-
nalidades sin suponer un sacrificio tan drastico. Se trataria, por ejemplo, de la
posibilidad de realizar pruebas periddicas con el fin de valorar la aptitud psi-
cofisica para el desarrollo de la profesion. Solo el TJIUE en la ya mencionada
sentencia de 17 de noviembre de 2022 se refiere a tal posibilidad, pero como

" STS de 1 de julio de 2021, (rec. 3130/2019); en igual sentido, STS de 22 de febrero de
2017, (rec. 138/2016).

12 Critica con el pronunciamiento POQUET CATALA, R.: “Andlisis judicial del edadismo o
discriminacion por edad en la relacion laboral”, Trabajo y Derecho, nim. 109, 2024, pp. 7y 8.



62 Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

refuerzo a su conclusion inicial sobre la falta de una justificacion legitima en
el caso de los procesos selectivos para comisario de policia.

3.2. El caso particular de las Fuerzas Armadas

Tal y como se ha visto la Directiva contempla la posibilidad de excluir de
su ambito de aplicacion las Fuerzas Armadas. El objetivo de tal exclusion es
autorizar posibles discriminaciones por razon de edad o discapacidad. Con esta
prevision el legislador europeo admite, sin mayores disquisiciones, que en ese
sector de la actividad existen razones que automaticamente justifican la exclu-
sion. Manifiesta la Directiva en su considerando decimonoveno que el objetivo
es asegurar que los Estados miembros puedan seguir manteniendo la capacidad
de sus fuerzas armadas. El considerando dieciocho justifica tal exclusion, con
una asociacion un tanto simplista entre edad y falta de capacidad, sefialando que:
“la Directiva no puede tener el efecto de obligar a las fuerzas armadas, como
tampoco a los servicios de policia, penitenciarios, o de socorro, a contratar o
mantener en su puesto de trabajo a personas que no tengan las capacidades nece-
sarias para desempefiar cuantas funciones puedan tener que ejercer en relacion
con el objetivo legitimo de mantener el caracter operativo de dichos servicios”.

Se admite, por tanto, de forma acritica que en todo el elenco de activi-
dades que se desempefian en las Fuerzas Armadas existen motivos que jus-
tifican la no aplicacion de la discriminacion por razén de edad y también
discapacidad. No se exige en este caso un analisis de los concretos objetivos
perseguidos, ni tampoco un analisis singular del variado elenco de activida-
des que pueden tener lugar dentro de las Fuerzas Armadas. La Directiva opta
por una solucion drastica, que es su exclusion automatica.

En las normativas nacionales es habitual el establecimiento de determina-
das edades para el acceso a diferentes puestos dentro de los diferentes cuer-
pos. En el caso espaifiol, el RD 309/2021, de 4 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de ingreso y promocion en las Fuerzas Armadas, remite a las
convocatorias especificas en cuanto a la fijacion de una edad maxima de ac-
ceso a determinadas escalas y fija edades maximas para cursar ensefianzas de
formacion que permitan la promocion.

4. EDAD Y POLITICAS SOCIALES: LAS DIFERENCIAS DE TRATO
JUSTIFICADAS POR UNA FINALIDAD LEGITIMA

Con caracter especifico, en lo referido a la edad, el art. 6 de la Directiva
autoriza a los Estados Miembros a establecer diferencias de trato que retnan
los siguientes requisitos:

— Han de responder a una finalidad legitima, que incluye los objetivos
de las politicas de empleo, el mercado de trabajo y de la formacion
profesional
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— Han de estar justificadas objetiva y razonablemente.

— Los medios para conseguir dicha finalidad han de ser adecuados y
necesarios

Ha de recordarse que si concurren estos requisitos cabe el establecimiento
de medidas que establezcan diferencias de trato e, incluso, justifiquen posi-
bles discriminaciones que de, no mediar este régimen especifico, habrian de
tratarse como discriminaciones directas. Esta regulacion ampara, por tanto, la
justificacion de discriminaciones directas que, en el marco tradicional regu-
lador en materia de discriminacion, nunca han tenido posible justificacion®.

4.1. Finalidades legitimas: falta de prevision expresa y motivos
susceptibles de ser incluidos

La Directiva se limita a sefialar que las diferencias han de responder a
objetivos legitimos y se refiere, a titulo ejemplificativo, a las politicas de em-
pleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional.

Esta regulacion ha suscitado la duda de si los Estados han de contemplar
expresamente cuales son las finalidades que en el caso de su legislacion na-
cional autorizaria a arbitrar posibles diferencias de trato. Asimismo, se ha
planteado si el listado que incluye la Directiva tiene un simple caracter ejem-
plificativo y cabria, en su caso, la contemplacion de otro tipo de finalidades.

Desde un sector de la doctrina se ha considerado que en cuanto se esta hablan-
do de excepciones que pueden incluso autorizar tratos constitutivos de discrimi-
nacion directa, deberian contemplarse expresamente por los legisladores nacio-
nales con explicacion de los objetivos concretos que persiguen tales medidas'.

El TJUE no se ha mostrado tan estricto y ha admitido que los Estados
Miembros no incorporen en la transposicion de la Directiva un listado exhaus-
tivo de las posibles finalidades que puedan justificar diferencias de trato por
razon de edad. Es mas, se ha admitido incluso que las medidas que contemplan
estas diferencias de trato no justifiquen de forma detallada los motivos de las
diferencias si tales motivos se pueden deducir del contexto en que la norma es
aprobada. Asi, por ejemplo, en la STJUE de 13 de noviembre de 2014, Vital
Pérez (C-416/13), sefial6 en su apartado 62 que la falta de indicacion del obje-
tivo que pretende alcanzarse no excluye la posibilidad de que esté justificado

13 BALLESTER PASTOR, M.A.: “Evolucion del principio antidiscriminatoria: un analisis cri-
tico preliminar”, en AA.VV.: La transposicion del principio antidiscriminatoria comunitario al
ordenamiento juridico laboral espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 34.

4 Loy, G.: “Contratti formativi, contratti di inserimento e principio di non discriminazio-
ne per eta”, op. cit., p. 527, considera que los estados deben especificar cuales son las causas
que justifican la derogacion del principio de igualdad de trato; PRECIADO DOMENECH, C.H.: “La
discriminacion por razén de edad” en AA.VV. (dir.: CAsAs BAAMONDE, M.E. y GIL ALBURQUE-
QUE, R.): Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis
Lefebvre, Madrid, 2018, pp. 407 y ss.
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y afladi6: “Cuando no existe indicacion en este sentido, es necesario que otros
elementos, propios del contexto general de la medida en cuestion, permitan
la identificacion del objetivo que subyace a esta media, a fin de posibilitar el
ejercicio del control jurisdiccional sobre la legitimidad, idoneidad y necesidad
de los medios empleados para lograr dicho objetivo ...” 5,

Por otro lado, en lo que se refiere al caracter tasado de los motivos que
justifican la discriminacion, la literalidad del articulo lleva a concluir que la Di-
rectiva simplemente ha expuesto a titulo ejemplificativo cuales podrian ser las
causas legitimas que justificarian las diferencias de trato. Cabria, por tanto, en-
tender que podrian contemplarse otras causas al margen de las sefialadas de for-
ma ilustrativa. Un analisis de los pronunciamientos del TJUE demuestra que, en
la practica, las causas justificativas de la discriminacion tratan de reconducirse a
las previstas en la Directiva'®, aunque también se haga mencion en algunos pro-
nunciamientos a objetivos tales como la necesidad de establecer una estructura
equilibrada por edades y el relevo generacional'’ y, en ocasiones, también se ha
hecho referencia a objetivos econdomicos y presupuestarios, pero junto con otros
objetivos vinculados a politicas de empleo y no de forma autonoma'®.

En todo caso, el TJUE ha sefalado que corresponde a los Estados miem-
bros demostrar la legitimidad del objetivo perseguido y que, pese a las am-
plias posibilidades de apreciacion que el art. 6 permite, dicha carga requiere
un nivel elevado de exigencia probatoria.'

Con todo, lo cierto es que esta cierta indefinicion de las finalidades que
la Directiva considera legitimas y la posibilidad de que los Estados las con-
creten o que incluso se deduzcan del contexto del a media, hace que, en la
practica, el juicio de proporcionalidad acabe siendo el elemento clave para
determinar la justificacion de la diferencia de trato®.

En efecto, una vez identificada la finalidad legitima que justifica la dife-
rencia de trato, es necesario probar la adecuacion de la medida al fin preten-
dido, su caracter indispensable y que no provoca efectos desproporcionados
en el colectivo afectado. Se trata del conocido test de proporcionalidad, que
también es utilizado por los tribunales nacionales?®.

5 Lo mismo vuelve a decir en la STJUE de 17 de noviembre de 2022, VT contra varios,
(C-304/21); también la STCE, Félix Palacios de la Villa, de 16 de octubre de 2077 (C- 411/05).

1© STJUE de 5 de marzo de 2009, Age Concern England, (asunto C-388/07).

7 SSTJUE de 6 de noviembre de 2012, Comision contra Hungria, (C 286/12) y de 3 de
junio de 2021, Instituto Madrilefio de Investigacion y JN, (C-726/19).

8 STJUE de 11 de noviembre de 2014 (C 530/13) y STJUE de 15 de abril de 2021 (C-511/19),
que justifica la reduccion salarial y de indemnizacion de los trabajadores proximos a la edad de jubi-
lacion, debido a objetivos de politicas de empleo derivados de la grave crisis que atravesaba Grecia.

1 STJUE de 5 de marzo de 2009, Age Concern England, (asunto C-388/07).

20 GONZALEZ ORTEGA, S.: “La discriminacion por razén de la edad”, Temas Laborales,
num. 59, 2001, p. 104.

21 LOI, P.: “Laragionevolezza come predicato delle differenze di trattamento” Rivista Giu-
ridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, pp. 481 y ss; SWIFT, J.: “Justifying Age...”, op.
cit, pp. 239 y ss.
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De acuerdo con lo anterior, corresponderia a los Estados miembros jus-
tificar que la diferencia de trato es adecuada y necesaria para la consecucion
de la finalidad legitima, lo cual exige también probar que no existen otras
medidas menos lesivas. Asimismo, los Estados habran de demostrar que el
impacto negativo que se produce en el grupo objeto de diferenciacion no
supone un sacrificio desproporcionado®.

4.2. Diferencias de trato por motivos relacionados con requisitos de
formacion, experiencia profesional, garantia de un periodo de
actividad previo a la jubilacion y relevo generacional

En ocasiones se ha contemplado una edad maxima para el acceso a deter-
minadas profesiones basadas en la formacion requerida para el puesto o en la
necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

Por ejemplo, en su sentencia de 3 de junio de 2021 (C-914/19), el TJUE
hubo de analizar la adecuacion de la normativa italiana que establecia un
limite de 50 afios para la participacion en la oposicion a notario. El TIUE
entendi6 que tal medida no podia justificarse por el hecho de que el acceso a
la jubilacion se condicionara al ejercicio de veinte afios de actividad profe-
sional. Considerd que tampoco puede estar justificado en la necesidad de una
formacion previa por cuanto todos los participantes deben acreditar un mini-
mo de dieciocho meses de practica notarial, por otro lado, tampoco considera
que el objetivo consistente en facilitar el relevo generacional y rejuveneci-
miento pueda favorecer el acceso de jovenes juristas a la profesion de notario.

En la misma linea, la STJUE de 12 de enero de 2010, Petersen contra
Berufungsausschuss (C-341/08), considerd que el limite de edad de 68 afios
para el ejercicio de la profesion de dentista concertado no encuentra justifi-
cacion en la proteccion de la salud de los pacientes, por cuanto ese limite no
se aplica al resto de dentistas no concertados. Entendid, sin embargo, que
puede estar justificada cuanto tiene por objeto repartir entre las generacio-
nes las posibilidades de empleo en la profesion de dentista concertado. Sin
embargo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de octubre de
2004 (Lutz Herrera) (asuntos T-219/02 y 337/02), admiti6 la fijacion de una
edad maxima para el acceso a la funcion ptblica comunitaria y entendio que
se encontraba justificada por la necesidad de garantizar que los funcionarios
ejerzan su actividad durante un tiempo minimo, antes de la jubilacion.

En el ambito interno, la STC 37/2004, de 11 de mazo considerd que era
inconstitucional la norma que prohibe el acceso a la funcion publica de la ad-
ministracion local a quienes les falten menos de diez afos para la jubilacion
forzosa “en nuestra STC 75/1983, de 3 de agosto, hemos sefialado que puede
ser justificable que la provision de determinadas plazas de la funcion publica

22 MERCADER UGUINA, J.: “Bases para la construccion...”, op. cit., pp. 34 y ss.
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contenga exigencias especificas de edad derivadas de las peculiaridades de
los concretos puestos a cubrir. Pero tal posibilidad no opera cuando, como es
aqui el caso, la norma se aplica de forma indiferenciada a todos los funciona-
rios publicos locales.”

Con anterioridad, en la STC 75/1983, de 3 de agosto entendid constitu-
cional el requisito de que no se rebase la edad de sesenta afios para el acceso
al concurso de la plaza de interventor del Ayuntamiento de Barcelona; el Tri-
bunal sefialé que: “tratandose indudablemente con dicho limite de evitar que
tal cargo se adjudique a funcionarios que por poseer una mayor antigiiedad
en la carrera, tan decisiva en la resolucion de los concursos, les reste un plazo
relativamente breve para la jubilacién, de modo que apenas tengan tiempo
suficiente para imponerse de los importantes cometidos que la Ley les impo-
ne desarrollar ni conocer las peculiaridades del Ayuntamiento cuyos fondos
ha de intervenir, influyendo de manera decisiva en el desempeiio del servicio
personal y en el que ha de presentarse publicamente en favor de los ciudada-
nos. Deficiencias y perjuicios que se evitan con dicha medida, que permite
que al tenerse acceso al cargo a una edad alejada moderadamente de la jubi-
lacién se garantice una indispensable permanencia en el cargo, con la reserva
de que si se produce el cese antes de la jubilacion el cargo queda abierto a los
que cumplan aquella exigencia de edad no superior a los sesenta afios.” En
esta linea, la STC 29/2012, de 1 de marzo también considerd constitucional la
exigencia entre los requisitos para participar en la promocion interna en cuer-
po de policias locales, de que faltaran mas de diez afios para el cumplimiento
de la edad que autorizaba el pase a segunda actividad. El Tribunal entendiod
que tal exigencia se justificada por la necesidad de asegurar una plantilla mi-
nima de policias antes del pase a la segunda actividad.

Por ultimo, en el ambito interno se han suscitado ciertas dudas en cuanto
a la admisibilidad de la restriccion de participacion en el procedimiento para
la instalacion de nuevas oficinas farmacéuticas a quienes hubieran superado
la edad de sesenta y cinco afios. En su sentencia 63/2011, de 16 de mayo, el
TC sefial6: “no resulta constitucionalmente admisible justificar la prohibicion
contenida en la norma cuestionada en que a los sesenta y cinco afos la ma-
yoria de los espafioles cesa en su actividad laboral, en que la indicada es la
edad prevista para la jubilacion en la normativa de laboral en sentido lato, y
en que, en consecuencia, a partir de dicha edad sean crecientes las dificulta-
des de adaptacion a las peculiaridades tanto de la localidad en la que haya de
instalarse la nueva oficina de farmacia como de los habitantes de aquélla.””

En la sentencia 41/2015 de 2 de marzo reiter6 los anteriores argumentos
y recordd que los motivos de discriminacion contemplados en el art 14 CE
pueden ser un criterio de diferenciacion pero que en tal caso estan sometidos
a un canon de constitucionalidad mucho mas estricto y a una carga mas rigu-
rosa de acreditar su caracter justificado. En el caso concreto considerd que la

2 En igual sentido sobre un supuesto similar STC 79/2011, de 6 de junio, 117/2011, de 4
de junio, 78/2012, de 16 de abril.
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prohibicidn no estaria justificada ni por la dificultad de prestar el servicio o
adaptarse a las necesidades de la poblacion, ni por ser una medida de accion
positiva ni por servir a exigencias de planificacion y organizacion del servi-
cio, ni por evitar eventuales tensiones especulativas.

4.3. Prevision de condiciones de trabajo particulares para favorecer
el empleo de determinados colectivos en funcién de su edad

Es también una practica habitual contemplar disposiciones legales que
recogen condiciones de trabajo particulares con el fin de hacer mas atractiva
la contratacion generalmente de los jovenes®. Se trata de medidas que, ex-
ceptuan el régimen en materia de salario o extincion, bien estableciendo mo-
dalidades contractuales especiales, bien contemplando sistemas particulares
en materia de remuneracion o en lo referido a las consecuencias en caso de
extincion del contrato.

En el caso de Espafia el reconocimiento de modalidades contractuales
especificas, de caracter formativo, se encuentra plenamente consolidado. Este
tipo de contratos pretenden fomentar y también facilitarles una primera ex-
periencia profesional y completar su formacion, a cambio de consentir una
duracion temporal del contrato y con una retribucion inferior a la de un traba-
jador comparable. La tltima reforma ha acotado algunos requisitos de estos
contratos, sobre todo en lo referido a su duracién y a la vinculacion con la
formacion o con la adquisicion de una experiencia practica.

En esta linea, ha de recordarse que la regulacion que emergio a partir
del afio 2008, en plena crisis econdémica, previé una modalidad contractual
temporal, denominada primer empleo joven, para desempleados de menos
de treinta afios (art. 12 Ley /2013, de 26 de julio)®. También se introdujeron
por primera vez las practicas no laborales en empresas, dirigidas a jovenes
de entre 18 y 25 afios con una titulacion y que pueden tener una duracion de
entre tres y nueve meses, con una retribucion del 80 % del IPREM (art. 3, RD
1543/2011, de 31 de octubre).

En general, el TJUE ha autorizado este tipo de disposiciones, dirigidas a
jovenes, con base en los objetivos de politica de empleo. Asi, en su conocida
sentencia Abercrombie, de 19 de julio de 2017 (asunto C-143/16), admitio
la regulacion italiana que permitia celebrar un contrato de trabajo fijo dis-
continuo con un trabajador menor de 25 afios y despedirle cuando llegue

2 Una vision comparada en: CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Empleo juvenil y flexiseguridad

en la Union Europea, en AA.VV.: La relevancia de la edad en la relacion laboral..., op. cit.,
pp. 381 y ss.

25 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Las medidas para mejorar la empleabilidad de los jovenes
sin estudio ni empleo a través del sistema de garantia juvenil: jrealidad practica o buenismo
legislativo?”, en AA.VV.: Los nuevos perfiles del Estado..., op. cit., pp. 70 y ss, advierte de la
necesidad de realizar un abordaje mas amplio del desempleo juvenil, que tenga en cuenta facto-
res educativos y aborde reformas estructurales.
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a la citada edad. En esta sentencia sefial6 el Tribunal que: “no se oponen a
una disposicion, como la controvertida en el litigio principal, que permite a
un empresario celebrar un contrato de trabajo discontinuo con un trabajador
menor de 25 afios, sea cual fuere la naturaleza de las prestaciones que deban
realizarse, y despedir a ese trabajador en el momento en que cumple 25 afios,
toda vez que la referida disposicion persigue un objetivo legitimo de politica
de empleo y del mercado laboral y los medios previstos para lograr dicho
objetivo son adecuados y necesarios.”?

La postura mantenida en la sentencia Abercrombie contrasta con la sen-
tencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold, (asunto C-144/04), en el que
se analizaba también un régimen singular de contratacion previsto por la le-
gislacion alemana, pero dirigido a trabajadores mayores de 52 afios y que
autorizaba la sucesion de contratos temporales hasta que pudieran acceder
a la pension de jubilacion. El Tribunal concluyo que: “al emplear la edad
del trabajador como unico criterio de aplicaciéon de un contrato de trabajo
de duracion determinada, sin que se haya demostrado que la fijacion de un
limite de edad como tal, independientemente de cualquier otra consideracion
relacionada con la estructura del mercado laboral de que se trate y de la situa-
cion personal del interesado, sea objetivamente necesaria para la consecucion
del objetivo de insercion profesional de los trabajadores desempleados de
edad avanzada, excede de lo apropiado y necesario para alcanzar el objetivo
perseguido. El principio de proporcionalidad exige que las excepciones a los
derechos individuales concilien, en la medida de lo posible, el principio de
igualdad de trato con las exigencias del objetivo perseguido”.

4.4. Edad y medidas particulares de extincion del contrato de trabajo
para fomentar el empleo

a) La edad como un criterio en los despidos colectivos y objetivos

En el ambito interno se han suscitado dudas sobre la admisibilidad del es-
tablecimiento de una edad como un criterio objetivo a la hora de seleccionar
los trabajadores afectados por un despido colectivo?. El Tribunal Constitu-

26 También, en la STJUE de 1 de octubre de 2015 C- 432/14, considerd que se ajustaba a la
Directiva una disposicién que contemplaba que no se abonase indemnizacion a término de una
contratacion temporal cuando el contrato se realizase con un joven para el periodo comprendido
dentro de sus vacaciones escolares o universitarias. Entiende el tribunal que la situacion de estos
estudiantes no es analoga a la de otros trabajadores por cuanto se presupone que retomaran sus
estudios al término de las vacaciones. En su sentencia de 19 de enero de 2010 C-555/07, sin em-
bargo, entendid que no estaba justificado por objetivos de politica de empleo una norma alemana
que no tenia en cuenta a efectos del calculo de preaviso en caso de despido de los periodos de
trabajo completados por el trabajador antes de los 25 anos de edad. El Tribunal consider6 que la
normativa no era adecuada para el citado objetivo puesto que se aplicaba a todos los trabajadores
que se incorporaban antes de los 25 afio cualquiera que fuera la edad en el momento del despido.

2 VIQUEIRA PEREz, C.: “La extincion del contrato de los trabajadores maduros”, en
AA.VV.: Edad, discriminacion y derechos, op. cit., pp. 282y ss.



Trabajo y edad. La singularidad de la edad como causa de discrimacion 69

cional en su sentencia 66/2015, de 13 de abril, entendi6é que dichas medidas
estaban justificadas por cuanto los trabajadores de mayor edad cuentan con
una mayor proteccion social y siempre que se cumplan determinadas medidas
compensatorias para evitar y minimizar los dafios que supone la extincion.
Entre estas medidas compensatorias se encuentran las previstas por la propia
legislacion laboral, que obligaba a la realizacion de un convenio especial con
la Seguridad Social y también la posibilidad de acceder a un subsidio de des-
empleo hasta cumplir la edad de jubilacion. En el supuesto también se enten-
di6 como una medida adecuada el que la empresa reconociera determinadas
mejoras voluntarias de la prestacion de desempleo para los trabajadores de
mayor edad.

El Tribunal Supremo no se ha mostrado tan estricto en la exigencia de
esas medidas compensatorias y ha admitido la seleccion de los trabajadores
de mayor edad como un criterio razonable®®. Asi la sentencia (Contencioso-
administrativo) de 15 de junio de 2005 (rec 7284/2000) entendié que la pre-
jubilacién forzosa de los trabajadores mayores de 57 afos en el marco de un
ERTE, no suponia una discriminacién. El Tribunal entendi6 que: “el mante-
nimiento de las relaciones laborales de trabajadores proéximos a la edad de
jubilacién repercutiria negativamente, a corto y medio plazo, en la delicada
situacion economica de la empresa que, una vez ajustada su plantilla, se veria
obligada, casi inmediatamente, a sustituir a esos trabajadores, segin fueran
llegando a la edad de jubilacion forzosa, con el coste econdomico afiadido
que comporta la formacién e integracion en la empresa de los nuevos traba-
jadores que se fueran incorporando”. Se observa como en este caso el TS ni
siquiera se detiene a analizar si han existido medidas compensatorias para
estos trabajadores, en linea con lo sentado por el TC. Parece que la razon para
justificar la eleccion del criterio de la edad como determinante es la excesiva
carga econdmica y sefiala expresamente que a la hora de ponderar la propor-
cionalidad de la medida unicamente ha de tenerse en cuenta la perspectiva de
crisis econdmica de la empresa®’. También en los despidos individuales por
causas ETOP se ha planteado la posible existencia de situaciones de discrimi-
nacion cuando, ante una crisis economica, la empresa opta por prescindir de
los trabajadores de mayor antigliedad debido a que entrafian mayores costes
laborales y sociales. Las sentencias de los tribunales superiores de justicia en-
tienden que, una vez acreditada la causa que justifica el despido, la seleccion

2 SoLA 1 MONELLS, X.: “La utilizacion de la edad como criterio de seleccion en los despi-

dos colectivos: el obligado replanteamiento de una practica habitual avalada por la jurispruden-
cia interna”, Documentacion Laboral, nim. 112, 2017, pp. 49 y ss.

»  Enigual sentido la STS de 9 de marzo de 2011 (rec. 3980/2009). En la STSJ Andalucia,
de 1 de diciembre de 2016 (rec. 3386/2015), si bien, en este caso se habian completado medidas
compensatorias para los trabajadores de mas edad; la STSJ (Navarra) de 16 de junio de 2016
consider6 ajustada la exclusion de los trabajadores de mas de 50 anos del despido colectivo, por
cuanto, con ello, se pretendia fomentar la continuidad de la vida laboral de estos trabajadores.
Vid. POQUET CATALA, R.: “Analisis judicial del edadismo...”, op. cit., pp. 10 y 11. SERRANO
ARGUELLO, N.: “La edad como factor de discriminacion en el empleo”, Revista Universitaria de
Ciencias del Trabajo, n. 12,2011, pp. 30 y ss.
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de los trabajadores de mayor edad resulta razonable en la medida en que es
una medida adecuada para salvar la situacion de crisis®.

Mayores problemas se han planteado en los casos en los que se ha pres-
cindido de una persona mayor y se ha procedido a contratar a otra mas joven.
En estos casos, la doctrina judicial ha considerado que no concurre la causa
econdmica para la amortizaciéon y ha calificado el despido como improce-
dente’!.

b) Indemnizaciones diferenciadas en funcion de la edad

Se ha planteado también la posibilidad de establecer indemnizaciones di-
ferenciadas en funcion de la edad del trabajador en el momento de la extin-
cion, con el fin de reducir su cuantia en el caso de los trabajadores proximos
a la jubilacion.

En la STJUE de 12 de octubre de 2010, Danmark (asunto C-499/08),
se analizaba una norma de Dinamarca que autorizaba que un trabajador no
percibiera indemnizacion por despido si tiene derecho a una pension de ju-
bilacién pagada por su empresario en el marco de un plan de pensiones. El
Tribunal entendié que la medida perseguia el fin legitimo de evitar que una
indemnizacion beneficie a personas que no buscan empleo, sin embargo, con-
sider6 que la medida no podia admitirse puesto que, en la practica, perjudica-
ba a los trabajadores que, a pesar de su edad y de la posibilidad de acceder a la
jubilacion, decidian continuar ejerciendo su actividad®? . También la STJUE
de 6 de diciembre de 2012, Odar (C152/11) admite la posibilidad de calcular
la indemnizacion de los trabajadores de mas de 54 afios despedidos de acuer-
do con la fecha de jubilacion y no con la fecha de antigiiedad ¢ n la empresa.

La reciente sentencia de 15 de abril de 2021 (C-511/19) ha ido mas lejos
al admitir una normativa griega que contemplaba que los trabajadores del
sector publico proximos a la jubilacion puedan quedar incluidos en un régi-
men especial de reserva laboral hasta la extincion de sus contratos que, entre
otras medidas, conlleva reduccion de retribucion y supresion de la indemni-
zacion por despido. Entiende el Tribunal que la medida se justifica con base
en objetivos de politica de empleo y en el marco de grave crisis econdomica
por el que atravesaba el pais Heleno.

En el caso espafiol, como es sabido, la normativa espafola parte de una
indemnizacion igual para todos los trabajadores, que se calcula en funcion de
dos variables, antigiiedad y salario. Este sistema de indemnizacion esta sien-
do objeto de un profundo debate, ya que tras la entrada en vigor de la CSE se

30 Vid. STSJ (Catalufia) de 9 de febrero de 2015 (rec. 5381/2014), (Pais Vasco) de 27 de
octubre de 2015 (rec. 1755/2015).

31 STSJ (Galicia) de 30 de abril de 2011 (rec. 797/2001).

32 En igual sentido, un supuesto idéntico, en la STJUE de 14 de abril de 2016 (C-441/14).
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duda de que se adecue a la exigencia de garantizar una reparacion adecuada.
En efecto, en la medida en que solo se tiene en cuenta la antigiiedad y salario,
puede haber ocasiones en las que la indemnizacion no resulte suficiente para
reparar el dafio causado al trabajador. Sin profundizar demasiado en este de-
bate, que excede del ambito de este estudio, uno de los factores que podrian
ser objeto de consideracion en caso de que se optara por reconocer indemni-
zaciones adicionales en caso de despido seria precisamente el de la edad en
relacion con las posibilidades de reintegracion al mercado laboral y de acceso
al sistema de proteccion social.

En este sentido, el Tribunal Supremo (sentencia de 24 de enero de 2023,
rec. 2785/2021), ya ha admitido la posibilidad de establecer indemnizaciones
adicionales, por encima de las legales, de diferente cuantia atendiendo a la
edad® y ha considerado ajustado que la indemnizacion de los trabajadores de
menos de 60 afios sea superior en la medida en que “les resta un recorrido
profesional y vital mas incierto”.

El razonamiento del Tribunal puede ser compartido siempre que, efec-
tivamente, la situacion de los trabajadores de mayor edad requiera menos
compensacion por sus expectativas de acceso a la jubilacion. En la practica,
podrian plantearse, aunque no sean habituales, supuestos en los que, a pesar
de la edad, no exista una expectativa proxima de jubilacion por carecen de los
requisitos de carencia precisos. En estos casos, cabria entender también que
existe una particular situacion, de vulnerabilidad, en los términos que luego
se vera, que aconseja también una compensacion adicional.

¢) Establecimiento de sistemas de jubilacion obligatoria por motivos de
empleo

La posibilidad de establecer regimenes obligatorios de jubilacion fue ad-
mitida tempranamente por nuestro TC en su sentencia 22/1981, siempre que
efectivamente contribuyese a aumentar las oportunidades de trabajo. Por otro
lado, el TC exigia que dicha medida no constituyese un sacrificio despropor-
cionado y para ello consideraba adecuada la condicion de que el trabajador
hubiera completado los periodos de carencia exigidos. Posteriormente, la
sentencia 58/1985, de 30 de abril, considerd constitucional la la disposicion
adicional quinta que permita a los convenios establecer clausulas de jubi-
lacion forzosa. Durante un tiempo esta posibilidad de establecer clausulas
convencionales de jubilacion forzosa desaparecié de nuestro ordenamiento,
hasta que la Ley 14/2005 recupero la Disposicion adicional décima del Es-
tatuto de los Trabajadores y permitié que se estableceran tales medidas en
los convenios colectivos siempre que se vinculase a objetivos de politica de

3 GARcia ROMERO, B.: “La menor indemnizacion pactada para los trabajadores mayores

de 60 anos afectados por un despido colectivo no constituye una discriminacion por razoén de
edad”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 2/2023.
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empleo, entre los que se encontraban los compromisos de contratacion o la
mejora de la estabilidad.**

En el ambito europeo también se ha considerado que las medidas de ju-
bilacion forzosa son una diferencia de trato que encuentra justificacion en las
necesidades de politica de empleo, siempre que se traten de medias objetivas
y razonables y los medios no resulten inadecuados. Asi lo sefialé precisa-
mente en respuesta a una cuestion sobre la normativa espafiola el TCE en su
sentencia de 16 de octubre de 2007 (Caso Felix Palacios de la Villa) (asunto
C- 411/05). Con posterioridad, también la STJUE de 21 de julio de 2011
Fuchs y Koéhler (asunto 159/10 160/10) entendié que estaba justificada la
jubilacion de los fiscales a los 65 afios, si bien, en esta sentencia consideraba
entre los objetivos legitimos la promocion el empleo pero también: “optimi-
zar la gestion del personal, asi como prevenir los posibles litigios relativos
a la aptitud del empleado para ejercer su actividad superada cierta edad”.
Sorprende como se admite entre los objetivos legitimos los posibles litigios
que se puedan derivar de una falta de aptitud, que parece presumirse al llegar
a cierta edad™®.

5. MEDIDAS DE INCENTIVO ALA CONTRATACION Y
DE PROTECCION SOCIAL DIRIGIDAS A LAS PERSONAS
DE MAYOR EDAD

Este elenco de medidas que se acaba de analizar y que autorizan las dife-
rencias de trato por razon de edad, se completa con otras medidas, habituales
en las politicas en materia de igualdad, dirigidas, por un lado, a incentivar la
contratacion de las personas que por razon de su edad encuentran mayores di-
ficultades para acceder al empleo y, por otro lado, a contemplar mecanismos
de proteccion social ante el desempleo.

En lo que se refiere a las politicas de empleo hasta hace poco las ac-
tuaciones se han centrado en el reconocimiento de medidas de incentivo al
empleo dirigidas a favorecer, a través del reconocimiento de determinadas

3 Una descripcion de esta evolucion normativa en: HERRAIZ MARTIN, M.S.: “El convenio

colectivo decide por mi: ;Me jubilo o me jubilan?”, en AA.VV.: Trabajadores maduros. Un
enfoque juridico, op. cit., pp. 309 y ss. Vid. también: AMAUGER-LATTES, M.C. ¢ YSAS MOLINERO,
H.: “Extincion del contrato, acceso a la pension de jubilacion y salvaguarda de los derechos
constitucionales” en AA.VV. (dir.: AMAUGER-LATTES, M.C., ESTEBAN LEGARRETA, R.): La pro-
teccion del empleo de los trabajadores de edad. Una perspectiva franco-espariiola, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 35y ss.

35 También admitieron tales clausulas las SSTJUE de 12 de octubre de 2010, Rosenblandt
(asunto C-45/09), y de 5 de julio de 2012, Homfeldt (C-141/11), en este caso, incluso cuando
permite al empresario extinguir el contrato a los 67 afios de edad, sin tener en cuenta la cuantia
de la pension de jubilacion. En cambio, en la STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12),
consider6 que la medida de jubilacion forzosa resultaba excesiva, debido a que entr6 en vigor
de forma abrupta sin dar opcidn a las personas afectadas a planificar su jubilacion y afectando a
la cuantia de la pension.
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bonificaciones o reducciones, la contratacion de estos colectivos. Este tipo
de medidas han sido revisadas y se han restringido los colectivos objetivo
de atencion; junto a ello, se han aumentado los esfuerzos para garantizar una
orientacion individualizada y una atencion rapida a los colectivos en situa-
cion de desempleo®.

En materia de proteccion social, la propia Directiva ha sefialado que el
establecimiento de la edad de jubilacion no entra dentro de su ambito de
aplicacion. A partir de aqui la mayoria de las legislaciones nacionales optan
por establecer una edad minima obligatoria para reconocer el acceso a la
pension de jubilacion que normalmente se completa con la exigencia de unos
periodos de carencia determinados y con la posibilidad de acceder a edades
anteriores en funcioén de los afios de cotizacion o de las circunstancias deter-
minantes de la extincion del contrato.

Junto a ello, también para el acceso a las prestaciones de incapacidad per-
manente y para la determinacion de la base reguladora se contemplan requi-
sitos diferenciados en funcion de la edad del beneficiario en el momento del
hecho causante. En lo referido al desempleo, en el caso espaiiol, se encuentra
plenamente consolidado el subsidio especifico para mayores de 52 afios, aun-
que se quiere abordar una reforma para aumentar su cuantia econémica®’.

6. LATUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EN MATERIA DE EDAD
UN REPLANTEAMIENTO DESDE EL PARADIGMA DE LA
VULNERABILIDAD

6.1. La edad como causa de discriminacion: singularidad mas alla de la
pertenencia a un grupo

No cabe duda de que a la hora de afrontar cualquier cuestion en materia
de discriminacion resulta esencial un analisis casuistico y detenido de la di-
ferencia de trato y su posible justificacion. En el caso de la edad este analisis
individualizado es todavia mas necesario debido a que el envejecimiento es
un proceso individual. En efecto, todos tenemos una misma edad, no obstan-
te, este comun factor no determina que todos nos encontremos en la misma
situacion. Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la capacidad fisica puede

36 El Real Decreto-ley 1/2023 circunscribe las bonificaciones y reducciones en funcion de
edad a personas jovenes con baja cualificacion y contrato de formacion en alternancia a jovenes
menores de 30 afios. Se mantienen también las bonificaciones para desempleados mayores de 52
afios contempladas en la Ley 45/2022, de 12 de diciembre. La ley 3/2023, de 28 de febrero, de
empleo ha acotado cuales son los colectivos de atencion prioritaria entre los que se encuentran
los jovenes con baja cualificacion, y las personas adultas con menores a cargo.

37 MORENO GENE, J.: “La proteccion de los trabajadores maduros desde la pérdida defi-
nitiva de su empleo hasta su acceso a la jubilacion” en AA.VV. (MORENO GENE, J. y ROMERO
BURILLO, A.M.): Los trabajadores maduros: entre el trabajo y la jubilacion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 251 y ss.



74 Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

que no sea igual a pesar de la misma edad, variando, por ejemplo, en funcién
de las condiciones genéticas y habitos de vida. Asimismo, puede ocurrir que
no todos los jovenes se encuentren con las mismas dificultades a la hora de
encontrar un empleo, dependiendo del tipo y nivel de cualificacion. Por otro
lado, también puede ocurrir que no todos los mayores se encuentren en la
misma situacion en cuanto a la jubilacion, extincion del contrato o necesidad
econdmica.

La regulacion juridica en materia de discriminacion por razon de edad
responde al enfoque tradicional de prohibicidon de tutela antidiscrimina-
toria, basada en la identificacion de grupos que, por motivos asentados y
reconocidos socialmente, tales como el sexo, el género, la raza o la dis-
capacidad, pueden ser objeto de discriminacion. Partiendo del reconoci-
miento de estos factores de discriminacion, la normativa prohibe cualquier
tipo de discriminacion directa e indirecta, salvo que, en este Gltimo caso,
tenga una justificacion objetiva. Ha de reconocerse que esta normativa ha
permitido expulsar del ordenamiento normas y prohibir practicas que su-
ponian una diferencia de trato injustificada. Se ha conseguido, con ello,
una depuracion de determinadas précticas discriminatorias y una garantia
de la igualdad sustancial de determinados grupos tradicionalmente objeto
de discriminacion’®.

Sin embargo, este planteamiento estd siendo cuestionado en los ultimos
afios con el fin de reconducir la atencién a situaciones concretas de vulne-
rabilidad e introducir un enfoque en materia de discriminacion mas atento
a la diversidad. La aproximacion tradicional, basada en la identificacion de
grupos potencialmente vulnerables, no presta atencion suficiente al hecho de
que dentro de estos grupos existen categorias particularmente discriminadas.
Ademas, estos grupos tradicionalmente identificados como susceptibles de
ser discriminados no incluyen ciertas situaciones de personas que en un de-
terminado momento pueden ser victimas de discriminacion, con independen-
cia de su adscripcion a un determinado grupo en funcidon de una condicion
reconocida como discriminatoria.

Un correcto analisis de estas situaciones requeriria un esfuerzo mayor por
acercarse a las circunstancias individuales de cada situacion y por atender no
a la edad como factor genérico de discriminacion, sino a las circunstancias
concretas de un determinado grupo de edad, que tengan en cuenta también
elementos tales como su posicién econdmica y social o un analisis individual
de sus aptitudes psicofisicas. Se impone, en definitiva, un analisis en clave de
vulnerabilidad, que trascienda de la consideracion de la pertenencia a un gru-
po de edad como una caracteristica homogénea, que sitiia a todas las personas
en la misma posicion de ventaja o desventaja.

3 Sobre la dimension individual y de grupo en el marco de la normativa antidiscriminato-

ria de la UE, vid.: BARBERA, M.: “Introduzione” en AA.VV.: Il nuovo diritto antidiscriminatorio,
Giuffre, Milan, 2007, pp. XLy s.
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6.2. La vulnerabilidad y su aportacion a las técnicas de tutela
antidiscriminatoria

La vulnerabilidad como nuevo paradigma en materia de discriminacion
debe su construccion teorica a la aportacion fundamental de FINEMAN?,
que caracterizo el concepto de vulnerabilidad en torno a cuatro elementos
fundamentales: universalidad, constancia, complejidad y particularidad. Para
esta autora la vulnerabilidad es una caracteristica inherente a la condicion
humana y no unicamente vinculada a determinados grupos. Asimismo, la
vulnerabilidad es compleja porque se puede manifestar en forma de dafios a
fisicos, puede crear dafios en nuestras relaciones con otras personas o con las
instituciones. Por Gltimo, la vulnerabilidad es particular porque depende de
las caracteristicas fisicas, mentales o de la diferente posicion social.

Todo esto hace que cada persona, segun la teoria de Fineman, tenga di-
ferentes experiencias de vulnerabilidad. La autora insiste en que no resulta
aconsejable una aproximacion basada en la pertenencia a un grupo, que pue-
de resultar estigmatizante, sino que hay que conjugar la universalidad del
concepto con la particularidad de cada situacion de vulnerabilidad.

Partiendo de estas premisas, resultaria necesario que la normativa en
materia de discriminacion permitiera una cierta individualizacion de las si-
tuaciones de discriminacion, que tomara en consideracion el riesgo de una
persona de sufrir un dafio y la falta de recursos para evitarlo y no tanto su
pertenencia a un grupo.

En lo que se refiere a la discriminacion por razén de edad, este enfoque
basado en la vulnerabilidad resulta especialmente util debido precisamente al
caracter universal, complejo y singular de la edad. En efecto, tal y como se
mencionaba al inicio, la edad es una circunstancia vital comun pero que afec-
ta a cada sujeto de manera diversa en funcion de otros factores sociales, eco-
némicos, familiares y de salud. Resulta, por ello, discutible un acercamiento
a la discriminacion por razon de edad basado tnicamente en la identificacion
de un grupo de edad. Asimismo, también resulta discutible efectuar con ca-
racter general planteamientos de politica de empleo basados unicamente en
la identificacion de colectivos que por la tinica circunstancia de edad precisen
un trato diferenciado, consistente, en ocasiones, en la prevision de unas con-
diciones de trabajo inferiores.

Este replanteamiento de la edad como factor de discriminacion desde los
postulados de la vulnerabilidad, exige una revision de las bases tedricas que
se vienen utilizando para justificar las diferencias de trato por razon de edad.
En concreto, es necesario un analisis mucho mas estricto, exhaustivo y casuis-
tico de las posibles situaciones que pueden autorizar las diferencias de trato.

3 FINEMAN ALBERTSON, M.: “The vulnerable subject and the responsive State”, Emorye
Law Journal, vol. 60, 2010 disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=1694740



76 Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

Desde esta perspectiva, parece que la imposicion de una edad determinada
como un requisito profesional resulta dificilmente justificable, como se vera a
continuacion. Por otro lado, en la aplicacion del test de proporcionalidad para
valorar la justificacion de discriminaciones directas por motivos relacionados
con las politicas de empleo también resulta necesaria una reinterpretacion,
que tenga en cuenta las concretas circunstancias de las personas afectadas,
mas alla de su pertenencia genérica a un determinado grupo de edad, y que se
contextualicen también de forma mucha mas precisa las finalidades legitimas
que autorizan la diferencia de trato.

Por ultimo, este enfoque, basado en la vulnerabilidad, requeriria una ex-
tension de las técnicas de tutela, que no se limite simplemente a la prohibicion
de discriminaciones directas e indirectas, sino que incluya medidas efectivas
para remover los obstaculos para el acceso y la continuidad en el empleo, de
forma similar a lo que ocurre respecto de las personas con discapacidad y la
obligacion de realizar ajustes razonables.

6.3. La necesaria revision de los criterios diferenciadores por edad en
atencion a las exigencias fisicas del puesto

En lo que se refiere a la edad como requisito de profesionalidad cabe con-
cluir que tanto el TIUE como el TC admiten, como legitimos, objetivos vincu-
lados a las exigencias y destrezas propias de la profesion como justificativos
de la imposicion de un requisito de profesionalidad relacionado con la edad.
Se requiere, en teoria, un analisis especifico de las circunstancias en que se
ejerce la profesion y de sus requerimientos. Sin embargo, parece que una vez,
acreditada la justificacion de la medida, ni el TJUE ni el TC realizan un analisis
detenido de la proporcionalidad de la medida en sentido estricto, esto es, de la
posibilidad de que existieran otras medidas que pudieran servir para el cumpli-
miento de tales finalidades sin suponer un sacrificio tan drastico.

Se obvia que el envejecimiento, aunque es un proceso que afecta a todas
las personas, tiene una evolucion y unas consecuencias diferentes en funcion
de factores individuales como la genética, los habitos de vida o las condicio-
nes sociales o economicas. Por ello, no cabe asociar automaticamente edad
a pérdida de capacidad y no cabria, desde la perspectiva del requisito de la
proporcionalidad, admitir medidas que automaticamente excluyen del acceso
a determinadas profesiones por razén de edad;, presuponiendo la falta de
capacidad®. En la practica, si efectivamente el ejercicio de una profesion

4 Muy critica con esta asociacion entre falta de capacidad y edad: BALLESTER PASTOR,

M.A.: “El tratamiento de la edad en el Derecho comunitario” en AA.VV. (coord.: BALLESTER
PASTOR, M.A.): La transposicion del principio antidiscriminatorio al ordenamiento laboral es-
pariol, Valencia Tirant lo Blanch, 2010, pp. 96 y ss; por el contrario, MARTINEZ-GIJION MACHU-
cA, M.A.: “Edad méxima para acceder a un empleo y su posible caracter de condicion laboral
discriminatoria injusta”, en AA.VV. (dir.. MORALES ORTEGA, J.M.): El tratamiento del empleo
de los trabajadores maduros por parte de los poderes publicos y de las politicas empresariales
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requiere demostrar estar en posesion de determinadas cualidades fisicas, bas-
taria con realizar las correspondientes pruebas con el fin de comprobar la
aptitud del candidato.

Esta es la base de la argumentacion de la STC 22/1981, de 2 de julio,
cuando sefialaba que no cabe fijar una edad que presuponga la ineptitud para
trabajar, esta limitacion supondria una vulneracion al contenido esencial del
derecho al trabajo.

6.4. La concrecion de las finalidades legitimas para justificar las
discriminaciones directas

En lo que se refiere a las diferencias de trato por motivos de edad vin-
culadas a objetivos de politica de empleo, se observa como se admite que
el establecimiento de medidas de fomento de la jubilacién puede resultar
adecuado y necesario para aumentar el empleo juvenil. Igualmente, se ha
admitido tomar en consideracién el requisito de la edad como criterio para
la determinacion de los trabajadores afectados por extinciones contractuales.
En otras ocasiones, se ha justificado el establecimiento de edades maximas
con el fin de asegurar un tiempo minimo de permanencia en la empresa antes
de jubilacion. También ha sido habitual la prevision de condiciones de tra-
bajo particulares, con un elenco de derechos mas reducido, para colectivos
de dificil contratacion, como el de los jovenes, puede estar justificado para
facilitar su contratacion.

a) Jubilacion y promocion del empleo juvenil

Desde la perspectiva aqui defendida, resultaria necesario repensar esta
asociacion automatica entre medidas que facilitan el transito a la jubilacion
de los trabajadores de mayor edad y fomento del empleo juvenil*'. En efecto,
parece admitirse como una de las estrategias fundamentales en materia de
empleo, el fomento de la sustitucion de mano de obra de cierta edad por mano
de obra joven; se admite, sin mayor estudio, que la imposicion de medidas
tendentes a obligar a las personas mayores a abandonar el mercado de trabajo
y acceder la pension de jubilacion fomenta la contratacion de jovenes. Esta
premisa resulta un tanto anticuada, maxime si se tiene en cuenta el actual
contexto productivo en el que existen ocupaciones sin oferta de mano de obra
y perfiles de dificil cobertura. Una politica moderna de fomento del empleo
debe considerar otros aspectos como las nuevas necesidades formativas de

de Recursos Humanos, Laborum, Murcia, 2016, pp. 52 y 53, considera que en el ambito de la
empresa privada pueden estar justificadas.

4 APARICIO TOVAR, J.: “Sore la jubilacion obligatoria establecida en convenio colectivo”,
en AA.VV.: La relevancia de la edad en la relacion laboral y de Seguridad Social, Aranzadi,
Pamplona, 2009, pp. 186 y ss
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las empresas, la apertura de nuevos yacimientos de empleo, el ajuste entre las
demandas de la empresa y el desarrollo de las competencias adecuadas entre
la poblacién activa. Por otro lado, puede que con este tipo de actuaciones se
consiga un efecto de sustitucion y se cumplan objetivos concretos de politica
de empleo a corto plazo, sin embargo, en el medio largo plazo estas politicas
pueden afectar negativamente a la sostenibilidad del sistema, debido al des-
ajuste entre los costes de la pension de seguridad social y las aportaciones
sociales de las nuevas contrataciones*?. En cualquier caso, la admision de este
tipo de medidas requeriria una mayor precision de los objetivos concretos de
contratacion a corto y medio y plazo y de su vinculacion con las medidas de
jubilacién impuestas.

b) El criterio de la edad en las extinciones contractuales

En lo que se refiere a la edad como un criterio para decidir las extinciones
contractuales en el marco de procesos de reestructuracion, puede ser, segin
se ha visto, una medida adecuada, por cuanto en estos casos ya se parte de
una situacion de crisis en la empresa que obliga a la adopcion de medidas
extintivas. Ahora bien, en estos casos, seglin se ha visto, la edad puede operar
de forma diferente y contradictoria. Podria optarse por extinguir los contra-
tos de los trabajadores de mayor edad, por cuanto, se encuentran mas cerca
del acceso a la pension de jubilacion; en este caso, deberia garantizarse que
efectivamente existen medidas compensatorias que facilitan ese transito. En
otras ocasiones se ha optado por excluir de las extinciones a los trabajadores
de mas edad debido a que pueden tener mayores dificultades para acceder a
un empleo.

En cuanto a la indemnizacion por despido y a su diferente cuantia, no
cabria, con caracter general, diferenciar la indemnizacion en funcion de la
edad, no obstante, si se tiende a reconocer una indemnizacién que repare
adecuadamente los dafios derivados de la extincion, la edad podria ser un pa-
rametro considerable debido a que las consecuencias de la pérdida de empleo
pueden ser diversas.

¢) Edady permanencia en la empresa

La fijacion de una edad maxima para la contratacion se justifica por la ne-
cesidad de asegurar cierto tiempo de permanencia en el puesto de trabajo, con
el fin de que la empresa rentabilice de alguna manera la contratacion realizada.
Si se analiza detenidamente en el fondo de esta exigencia esta una cierta pre-
suncion de que el trabajador de mayor edad va a acceder de forma genérica a la
jubilacion, cuando, como se viene sefialando la jubilacion no es obligatoria. Por

2 BLAZQUEzZ AGUDO, EMM.: Edad y pension de jubilacion. Una oportunidad para hacer

sostenible el sistema de la Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2023, pp. 28 y ss.
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otro lado, el riesgo de que el trabajador contratado no permanezca el tiempo
que la empresa espera en el puesto de trabajo y se frustren con ello las expec-
tativas de la empresa, una vez que ha invertido tiempo en su formacion, existe
en todo caso; también en el de los trabajadores jovenes, que pueden voluntaria-
mente abandonar el puesto de trabajo. Por Gltimo, ha de recordarse que se esta
ante diferencias de trato, cuya justificacion ha de analizarse de forma restrictiva
y no parece, desde este punto de vista, que puedan ampararse con base en ob-
jetivos vinculados a la rentabilidad econémica o conveniencia de la empresa®.

d) Modalidades contractuales especificas para fomentar el empleo de
determinados grupos de edad

También se ha admitido sin profundizar demasiado como una medida
para fomentar el empleo el establecimiento de modalidades contractuales es-
pecificas o de diferentes condiciones de trabajo para colectivos que presentan
especiales dificultades para su colocacion. En efecto, es habitual en los orde-
namientos de los estados miembros la prevision de contratos especificos, a
veces vinculados a objetivos formativos, para jovenes y, en ocasiones, tam-
bién para trabajadores de mayor edad.

Sorprende que se admita este tipo de medidas sin cuestionamiento cuando
el criterio discriminador es la edad, pero que si, por ejemplo, se introdujeran
condiciones de contratacion inferiores para el colectivo de mujeres o de tra-
bajadores de una determinada raza, este tipo de medidas serian seguramente
contestadas sin paliativos por suponer una discriminacion directa injustifica-
da. En el caso de los jovenes se admite acriticamente que la forma de facilitar
su incorporacion al mercado de trabajo es reducir el haz de derechos en los
momentos iniciales de la contratacion*.

Desde la premisa aqui defendida, este tipo de aproximaciones legislativas re-
queririan responder a una medida legitima, que no puede ser con caracter gene-
ral el fomento del empleo de los jévenes porque no todos los jovenes se encuen-
tran en la misma situacion. No resulta comparable las opciones de empleo de
jovenes con titulacion o sin titulacion y también es un dato relevante la titulacion
que se posee®. Por ello, solo en el caso de que el objetivo sea eminentemente
formativo, tal y como ocurre con la regulacion vigente respecto de los contratos

4 GONZALEZ ORTEGA, S.: “La discriminacion por razon de edad”, op. cit., pp. 107 y 108.

4 En este sentido: Loy, G.: “Contratti formativi...”, op. cit., p. 527 y ss; RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M.: “Condiciones laborales de los trabajadores jovenes: precariedad, pobreza y
nuevas formas de empleo”, en AA.VV.: Edad, Discriminacion y Derechos, op. cit., pp. 232y ss.
SANGUINETI RAYMOND, W.: “Discriminacion por edad...”, op. cit, pp. 305 y ss; BONARDI, O.: “Le
discriminazione basate sull’eta”, en AA.VV.: Il nuovo diritto..., op. cit., pp. 150 y ss.

4 Reiteradamente las encuestas demuestran que la tasa de desempleo de los jovenes con
estudio es similar a la general, encontrandose las tasas de paro mas elevda entre los jovenes
que no estudian o se encuentran cursando estudios reglados. INJUVE. JOVENES EN LA EPA.
PRIMER TRIMESTRE 2023, disponible en https:/www.injuve.es/sites/default/files/adjun-
t0s/2023/06/boletincifrasjovenesepa_2023-t1_0.pdf
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formativos, cabria el establecimiento de un régimen contractual diferenciado, si
bien, la razon ultima en este caso no es tanto la politica de empleo, sino el reco-
nocimiento de que una parte de la relacion laboral responde a un objetivo for-
mativo que puede justificar la temporalidad del contrato y la menor retribucion.

e) La proporcionalidad de la medida atendiendo a la finalidad y a sus efectos

De acuerdo con lo anterior, la admision de los objetivos de politica de
empleo como finalidad que pueda justificar diferencias de trato por razén de
edad, tendra un caracter excepcional y exigiria una evidencia concreta de los
objetivos perseguidos. No parece que una justificacion genérica que senalara
la necesidad de incorporar jovenes al mercado de trabajo pudiera ser suficien-
te, sino que se requeriria un analisis detenido del contexto del sector y tipo de
puestos de trabajo demandados para justificar tales actuaciones.

Una vez definidas de forma concreta las necesidades de politica de empleo,
seria preciso que la diferenciacion de trato respondiera precisamente a la con-
secucion del objetivo de politica de empleo. En particular, podria ser preciso
que la diferencia tuviera un caracter temporal, que se previera su posible re-
vision y su impacto en un determinado periodo de tiempo. Asimismo, reque-
ria que el ambito, tanto subjetivo como objetivo, atendiese precisamente a las
necesidades de empleo, circunscribiéndose a colectivos y sectores concretos.

6.5. La necesidad de implantar la obligacion de ajustes razonables mas
alla de la discapacidad

Las principales actuaciones normativas que han tratado las variables empleo
y edad se han centrado en facilitar el abandono del mercado de trabajo y el acceso
a la prestacion de jubilacion de las personas de mas edad, en contemplar unas
condiciones de trabajo especiales para el colectivo de jovenes y en articular poli-
ticas de incentivos al empleo y de proteccion social. No ha tenido espacio alguno
la consideracion de la edad como un factor que requiere medidas de atencion y
apoyo precisamente para garantizar la conservacion en el empleo*. Solo en la
recomendacion 162 de la OIT del afio 1980 se apuntan posibles medidas tenden-
tes a garantizar la continuidad en el empleo de los trabajadores de mayor edad®’.

Esta normativa contrasta con otros documentos de caracter politico y pro-
gramatico en los que se apunta precisamente la necesidad de promover el

4 GONZALEZ PosADA, E.: “La continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor
edad: una dificil singladura”, en AA.VV. (dir.: ESCUDERO PRIETO, A.): Los nuevos perfiles del
Estado social. La promocion del empleo d los trabajadores jovenes y maduros, Reus, Madrid,
2017, pp. 150 y ss; ORDONEZ CASADO, L.; Los trabajadores maduros ante el reto del envejeci-
miento activo, Laborum, Murcia, 2019, pp. 85y ss.

4 Un analisis de las actuaciones de la OIT sobre esta cuestion en: ORDONEZ CASADO, L.; Los
trabajadores maduros ante el reto del envejecimiento activo, Laborum, Murcia, 2019, pp. 35 y ss.
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envejecimiento activo de la poblacion, por motivos demograficos, de sosteni-
bilidad y también sociales*.

El enfoque en clave de vulnerabilidad que aqui se sugiere requeriria una
ampliacion de la tutela antidiscriminatoria, con el fin de tomar en conside-
racion de forma amplia la edad, la salud y el trabajo y acompaifiar a los tra-
bajadores, mediante las medidas oportunas, en un envejecimiento activo y
saludable. Seria necesario prestar atencion a la situacion individual de enve-
jecimiento y a su afectacion a la salud con el fin de adoptar medidas espe-
cificas. Desde un punto de vista programatico el instrumento que apunt6 de
forma mas decidida una serie de medidas dirigidas a facilitar el mantenimien-
to en el empleo de los trabajadores de mayor edad fue a Estrategia 55 y mas,
que entre otras medidas trataba de mantener en el empleo a los trabajadores
de mas de 55 afios y mejorar sus condiciones de trabajo. Entre otras medidas
se advertia de la necesidad de mejorar la formacion de estos trabajadores,
de revisar las clausulas convencionales de jubilacion forzosa, de valorar la
oportunidad de introducir medidas de reduccion de jornada o de flexibilizad
interna. Sin embargo, esta estrategia finalmente no tuvo reflejo inmediato en
la normativa®.

En la actualidad, el unico asidero legislativo para llevar a cabo medidas de
adaptacion es el art. 25 LPRL que arbitra una serie de obligaciones preventi-
vas del empresario para proteger la salud laboral de los trabajadores especial-
mente sensibles. Se entienden incluidos en tal categoria los trabajadores que
por sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico presentan una
especial sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo®.

De acuerdo con este articulo seria posible realizar medidas de vigilancia
de la salud y evaluaciones de riesgo especificas, que tengan en cuenta la afec-
tacion de la edad a la salud y que, en consecuencia, recomienden medidas de
adaptacion del puesto. Con todo, aunque la edad puede justificar la adopcion
de estos protocolos preventivos, ha de tenerse siempre presente que por si
mismo no es un factor que pueda llevar a imponer medidas de adaptacion,
reubicacion o extincion con caracter automatico. Ello es asi porque el en-

%  Las orientaciones de politicas de empleo para el afio 2023, que mantienen las adoptadas

mediante Decision (UE) 2022/2296, del Consejo de 21 de noviembre de 2022, insisten en la
incentivacion de la participacion en el mercado de trabajo y en la necesidad de modernizar los
sistemas de proteccion social. También la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021-
2024, aprobada mediante el RD 1069/2021, de 4 de diciembre.

¥ ALVAREZ CORTES, J.C.: “La jornada y su adaptabilidad a los requerimientos y nece-
sidades de los trabajadores maduros; entre la decepcion y la desesperanza”, en AA.VV.: Los
trabajadores maduros..., op. cit., pp. 173 y ss.

50 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especial-
mente sensibles, Aranzadi, Pamplona, 2010; un analisis de la relacion entre edad y prevencion de
riesgos laborales: AGUILAR DEL CASTILLO, M.C.: “La conciencia, la concienciacion y la necesi-
dad de la prolongacion de la vida activa”, en AA.VV. (ALvaREZ CORTES, 1.C.): Los trabajadores
maduros en el contexto de la relacion laboral, Laborum, Murcia, 2017, pp. 283 y ss ALEGRE
NuEvo, M.: “La discriminacion de las personas de edad avanzadas en la proteccion de su segu-
ridad y salud en el trabajo”, en AA.VV.: Edad, Discriminacion y Derechos, op. cit., pp. 255y ss.



82 Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano

vejecimiento, aunque es un proceso comun para todos, tiene connotaciones
especificas en funcién de diversos condicionantes (genéticos, de hdbitos de
vida, sociales o culturales). Ha de advertirse, en todo caso, que este articulo
tiene un ambito de actuacion limitado, se observa, que se refiere inicamente
a las situaciones en las que existe un riesgo para la salud derivado del trabajo.
No tendrian cabida, por tanto, medidas de acomodo que no tuvieran una jus-
tificacion directa en la existencia de un riesgo laboral.

Seria conveniente por ello, plantearse la oportunidad de extender la obli-
gacion de realizar ajustes razonables del puesto, mas alla de los supuestos
referidos a personas con discapacidad’!. La introduccion de esta obligacion
permitiria exigir medidas concretas, (en funcion de la situacion de cada per-
sona) de adaptacion del puesto, de reorganizacion o, incluso, de reubicacion,
siempre que fueran razonables y no supusieran una carga excesiva.

Por el momento, la obligacion de realizar ajuste razonable se circunscribe
al ambito de la discapacidad, en consecuencia, la denegacion del ajuste razo-
nable solo se contempla expresamente como un supuesto de discriminacion
cuando afecta a personas con discapacidad. Sin embargo, desde la perspecti-
va aqui defendida, la obligacion de realizar ajustes razonables puede suponer
un mecanismo para garantizar la igualdad sustancial de colectivos que por
alguna circunstancia de salud o enfermedad sufran dificultades para su efec-
tiva integracion en el mercado laboral. Ha de advertirse que se requiere, en
todo caso, la razonabilidad del ajuste y que no suponga una carga excesiva
atendiendo a las caracteristicas de la empresa, del puesto desempefiado y a la
existencia de apoyos economicos para su articulacion.

La introduccién de una obligaciéon como la sefialada tendria también im-
plicaciones en materia extintiva. En la actualidad el TRET contempla la posi-
bilidad de extinguir el puesto de trabajo por ineptitud sobrevenida o por falta
de adaptacion a modificaciones técnicas [art. 52 a) y b)]*. Solo en el caso de
la extincion por modificaciones técnicas se exige expresamente al empresario
que antes de tomar la decision extintiva lleve a cabo acciones formativas, etc.

Asimismo, la prevision expresa de la obligacion de ajustes razonable del
puesto impediria la extincion automatica del contrato por las causas apunta-
das, si previamente el empresario no ha intentado realizar las adaptaciones
necesarias, siempre que no supongan una carga excesiva. En caso de que

St Vid., ampliamente, sobre la obligacion de realizar ajustes razonables: GUTIERREZ COLO-
MINAS, D.: La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas
con discapacidad: una perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho espariol, Bomar-
z0, 2019.

2 ARAGON GOMEZ, C.: “La ineptitud sobrevenida por razén de edad”, en AA.VV. (dir.:
MERCADER UGUINA, l.): Trabajadores maduros..., op. cit., pp. 235 y ss. En la linea aqui defen-
dida: AMAUGER-LATTES, M.C. y SoLAa MoONELLS, X.: “El despliegue de formas alternativas de
ruptura del contrato de trabajo de los trabajadores de edad”, en AA.VV.: La proteccion del em-
pleo..., op. cit., pp. 107 y ss. Vid. también el reciente trabajo de GARCIA SALAS, A.: La vigilancia
inicial de la salud laboral, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 227 y ss.
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procediera a la extincion sin realizar tales ajustes, la calificacion del despido
podria ser la de la nulidad, en linea con lo que ya ocurre en el ambito de la
discapacidad.

6.6. La condicion de salud como causa de discriminacion y la extensién
de las medidas de ajuste razonable

Se viene insistiendo en que la edad por si misma no es un factor que se
pueda asociar automaticamente a la pérdida de capacidad o aptitudes para el
desempeio de una actividad. Por ello, esta obligacion de ajuste deberia aten-
der fundamentalmente a las condiciones de salud, y no tanto a la edad, y a las
limitaciones que pueden acarrear para la prestacion laboral.

La edad como criterio general si podria operar como una condicion sus-
ceptible de consideracion especifica en materia preventiva, con el fin de
efectuar un control mas riguroso, a partir de determinados umbrales, de la
afectacion del trabajo a la salud. Podria, en consecuencia, ser un criterio que
obligara a una intensificacion de la vigilancia de la salud y a una evaluacion
especifica de los riesgos laborales. En esta linea parece apuntar la anunciada
reforma de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales que, entre otros aspec-
tos, pretende gestionar los cambios derivados de la evolucion demografica.

El reto fundamental estriba en acotar cudndo la condicion de salud puede
ser considerada como una causa de discriminacion. Hasta ahora el debate se
ha centrado en el concepto de discapacidad. Los amplios términos en los que
la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad ha definido la discapacidad, ha propiciado que el TJUE y el TS hayan
considerado que también las personas con enfermedades limitantes previsi-
blemente duraderas sean consideradas como personas con discapacidad. Esta
interpretacion ha permitido extender la exigencia de obligaciones de ajuste
respecto de estas personas y que, en caso de que se extinga el contrato sin
haber llevado a cabo tales ajustes, se pueda considerar que el despido es nulo
por discriminatorio®.

En el ambito interno la Ley 15/2022, de 17 de septiembre, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, incluye la enfermedad o condicion
de salud, el estado serologico y/o la predisposicion genética a sufrir patolo-
gias trastornos en su ambito subjetivo de aplicacion (art. 2). Ahora bien, esta
ley, en linea con el derecho europeo solo contempla la obligacién de realizar
ajustes razonables para personas con discapacidad. La proteccion de la enfer-
medad se articular en clave proteccionista, arbitrando medidas de proteccion
social para el caso de que la enfermedad sea temporal y contemplando, en tl-
tima instancia, la posibilidad de reconocimiento de la incapacidad permanen-
te. En lo que aqui interesa el reconocimiento de la incapacidad permanente

33 Vid.: MORENO SOLANA, A.: “La extincion del contrato de trabajo vinculada a la discapa-
cidad”, Documentacion Laboral, nim. 120, 2020, pp. 75 y ss.
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total, absoluta o gran invalidez se equipara a la consideracion de persona con
discapacidad y abre la via a la exigencia de ajustes razonables*. Ahora bien,
desde la perspectiva aqui defendida puede haber otros supuestos en los que la
enfermedad tenga caracter temporal o no revista un grado suficiente para dar
lugar al reconocimiento de la incapacidad permanente y en los que también
puede resultar oportuno extender la obligacion de realizar ajustes razonables.
Asi puede suceder cuando se trate de una incapacidad temporal, pero que se
prevea que se puede alargar en el tiempo y que con la introduccién de ajustes
sea posible continuar con la prestacion de trabajo. También, incluso, en oca-
siones puede ser razonable la realizacion de ajustes menores que permitan la
reincorporacion al trabajo, aunque la incapacidad no se extienda en el tiempo,
piénsese, por ejemplo, en lesiones musculares, que requieran pequeias adap-
taciones ergonomicas.

En cualquier caso, como se viene sefialando, es necesario redirigir el foco
a la salud como causa de discriminaciéon y no a la edad, en cuanto por si
misma no significa limitacion alguna. A partir de aqui, es necesario valorar
la oportunidad de ampliar la tutela antidiscriminatoria para contemplar tam-
bién la obligacion de realizar ajustes razonables, que no supongan una carga
excesiva, respecto de aquellas personas que por razon de su estado de salud
encuentran algun tipo de limitacion para realizar su trabajo.

*  La reciente STJIUE de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22, ha marcado un nuevo
hito al concluir ¢ que la regulacion espafiola que permite la extincion automatica del contrato en
caso de reconocimiento de la situacion de incapacidad permanente, no se adectia a la Directiva
comunitaria y a la Convencion de la ONU y que el empresario esta obligado a realizar los ajustes
necesarios, siempre que no supongan una carga excesiva, antes de extinguir el contrato.
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1. INTRODUCCION

La edad tiene una especial repercusion en materia de discriminacion,
afectando a distintos elementos de la relacion laboral, desde al acceso al em-
pleo a la determinacion de las condiciones de empleo. Dicha problematica
motiva en la practica la generacion de distintas situaciones conflictivas. En
ese trabajo se analiza la repercusion de la discriminacion por razén de edad
en el trabajo, teniendo en cuenta el régimen de tutela antidiscriminatoria del
Derecho Social Europeo y del ordenamiento juridico espaiiol, asi como la
respuesta brindada por el TJUE y el TC. Se estudia la incidencia de la discri-
minacién por edad en su impacto transversal en las relaciones laborales. Se
presta especial atencidn a la mayor propension al trato discriminatorio de las
personas de mayor edad en el empleo, asi como en el acceso a las pensiones
en virtud de la jubilacion forzosa o anticipada o, en su caso, en las situaciones
de compatibilidad del trabajo con la jubilacion.

2. EDAD Y DISCRIMINACION EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES
LABORALES

La edad es un signo identitario, que en ¢l ambito laboral requiere de una
especial proteccion frente a la discriminacion. La edad se proyecta en el am-
bito laboral como un factor de diferenciacion con posibles efectos discrimi-
natorios. A pesar de que la edad tenga una significacion objetiva, puede servir
en la practica como un presupuesto de rechazo y de exclusion social. Esta es
una manifestacion que se aprecia tanto en la edad avanzada, como en la ex-
cesiva juventud. Ello significa que la persona trabajadora puede ser excluida
por apreciarse laboralmente como excesivamente joven o madura para un
determinado puesto de trabajo.

El peligro reside en el recurso a la edad como factor de diferenciacion
arbitraria. Las posibles discriminaciones conducen a la necesaria aplicacion
del principio de igualdad, que desde el punto de vista juridico nos remite a
la tutela antidiscriminatoria. Esta proteccion especial presupone la necesidad
de garantizar la paridad de trato, evitando diferencias en la ocupacion y en el
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empleo, en tanto en cuanto atacan en si mismas a la dignidad de la persona
(art. 10.1 y 14 CE). Estamos ante una respuesta a la necesaria erradicacion
de la discriminacion por razéon de edad, en los supuestos de hecho en los que
existe una situacion objetiva de discriminacion.

El factor edad, ya sea en la edad madura o en la juventud, es un reflejo de
la respuesta a los estereotipos sociales relativos al rendimiento, la producti-
vidad, la dedicacion, las aptitudes, etc. El factor edad tiene una importante
vertiente individual, relativa al supuesto concreto, incluso llegandose a afir-
mar que los colectivos en razon de edad no suponen un grupo homogéneo.
Pueden existir multiples diferencias entre las aptitudes funcionales de los
individuos segun el grupo de edad, produciéndose incluso entre personas de
la misma edad dentro de un mismo grupo ocupacional. El juicio de igualdad
no tiene un unico significado, sino que cambia sustancialmente en funcion
de las circunstancias personales, profesionales, formativas o fisicas, entre
otras variables, en funcion de cada persona. Estamos ante un rasgo espe-
cifico de la discriminacion por motivos de edad, que se diferencia de otras
formas de discriminacion, como las basadas en el origen racial o en el sexo.
Estas ultimas causas son razones invariables de la persona, dirigiéndose la
discriminacion ante un grupo concreto de personas. Esta circunstancia no
se aprecia con la misma proyeccion en los supuestos de discriminacion por
razon de edad!.

Una de las principales dificultades de la discriminacion por razon de
edad se refiere a su identificacion practica. Ello se debe a la heterogeneidad
de los sujetos incluidos dentro de un mismo grupo de edad. Esta situacion
se produce, por ejemplo, en el caso de la discriminacion por razén de edad
de los trabajadores mayores de 65 afios, en su conexién con la proximidad
a la edad de jubilacion. El factor edad tiene una repercusion trascendental,
que se proyecta en el conjunto de las relaciones juridico-laborales. Se ma-
nifiesta, por ejemplo, en la seleccion del personal, con ofertas de empleo
orientadas a grupos de edad excluyendo a otros, asi como en las decisiones
de extincion del contrato, afectando exclusivamente a trabajadores de una
determinada edad. El recurso injustificado y finalista, sin atender a los inte-
reses de las personas trabajadoras, puede convertir a la edad en un criterio
de decision discriminatorio. Las medidas podran superar el juicio de discri-
minacién cuando la edad no sea el tnico criterio de diferenciacion, sino que
concurra con otros factores que justifiquen objetiva y adecuadamente una
determinada medida empresarial.

! Sobre las diferencias entre la discriminacion por razén de edad y las basadas en el ori-

gen racial o en el sexo, que afectan mas a un colectivo homogéneo de personas. Vid. GIMENEZ
GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 238-240.
GONZALEZ ORTEGA, S., La discriminacion por razon de edad, Temas Laborales, 2001, nam. 59,
pp. 113-119.
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3. LA INTERDICCION DE LA DISCRIMINACION AMPARADA EN
EL DERECHO SOCIAL EUROPEO

La Unién Europea es un referente internacional en la defensa del prin-
cipio de igualdad. Esta finalidad tuitiva esta contemplada en los propios pi-
lares del Derecho Social originario. El art. 153 TFUE es el fundamento del
desarrollo de las medidas europeas relativas al desarrollo de la igualdad de
oportunidades y de trato. El articulo 19 TFUE (antiguo art. 13 TCE) confiere
al Consejo la competencia de luchar contra cualquier tipo de discriminacion.
El art. 19 TFUE prevé que, sin perjuicio de las disposiciones de los tratados
y dentro de los limites de las competencias reconocidas a la Unidn, se podran
adoptar acciones adecuadas para combatir la discriminacion.

El art. 3.3 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo?, de 27 de noviembre
de 2000, contempla expresamente la referencia a la exclusion de la discri-
minacion por razon de edad®. Los Estados miembros tienen la obligacion de
garantizar la plena eficacia de las directivas antidiscriminatorias. Sin em-
bargo, tienen un amplio margen de apreciacion de los medios empleados,
siempre que las medidas nacionales se justifiquen en la consecucion de una
finalidad legitima®*. Dicha proyeccion del principio de no discriminacion se
refleja tanto en el &mbito del empleo, como en los regimenes publicos de
Seguridad Social. En relacion a los efectos de la tutela antidiscriminatoria
en el empleo, conviene sefalar que el TJUE garantiza la proteccion del
principio de igualdad ante el factor edad. Concretamente, “el principio de
no discriminacion por razon de edad, [...] constituye un principio general
del Derecho de la Unidn, [que] ha sido concretado por la Directiva 2000/78
en el ambito del empleo y la ocupacion™.

El art. 6 de la Directiva 2000/78/CE prevé que no constituird discrimi-
nacion la determinacion de las edades para beneficiarse de las prestaciones

2 Es preciso indicar que en su momento se elabor6 una propuesta de Directiva del Consejo

relativa al desarrollo del principio de igualdad COM(2008)426 final, de 2 de julio de 2008. A pe-
sar de los trabajos preparatorios y del impulso legislativo a la medida, la propuesta de Directiva
no consiguio aprobarse por motivos politicos. Vid. AGis DASILVA, M., “Discriminacion por edad
en el empleo y la ocupacion desde la perspectiva del Derecho Europeo”, Edad, Discriminacion
vy Derechos, (Coords. Cabeza Pereiro, J., Cardona Rubert, B., Flores Giménez, F.), Aranzadi,
2019, pp. 137-139.

3 Sobre la relacion existente entre la discriminacion y su relacion con el TUE y la Directiva
2000/78/CE. Vid. STJUE de 12 de septiembre de 2008, asunto C-427/06, Bartsch.

4 Vid. STJUE de 5 de marzo de 2009, Asunto Age Concern England. STJUE de 23 de
mayo de 1985, Asunto Comision contra Alemania. STJUE de 9 de abril de 1987, Asunto Co-
mision contra Italia. STJUE de 9 de noviembre de 2006, Asunto Comision contra Irlanda. Para
un estudio en profundidad de la jurisprudencia europea relativa al juicio de discriminacion por
razon de edad. Vid. LOUSADA AROCHENA, J.F., “La discriminacion por edad en la jurisprudencia
comunitaria (A propdsito de la STIUE de 5 de marzo de 2009)”, Revista de Derecho Social,
2009, niim. 45, pp. 133-143.

5 Esta prohibida cualquier practica discriminatoria por razon de edad en atencion al articu-
lo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Vid. STJUE 19 de enero
de 2010, C-555/07, Kiiciikdevece y la STJUE de 20 de marzo de 2020, T-547/18, Arivo Teedr.
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de jubilacion o invalidez. Tampoco sera discriminatoria la utilizaciéon del
criterio de edad en los calculos, siempre que ello no suponga discrimina-
cion por razén de sexo. En los regimenes profesionales de Seguridad Social
se podran determinar edades distintas para el acceso a las prestaciones en
atencion a la categoria o a los colectivos de personas trabajadoras. Existe
una presuncion general en el ambito de la Directiva 2000/78/CE de no con-
siderar a la edad como un factor discriminatorio. Un ejemplo lo podemos
encontrar en la extincion automatica del contrato de trabajo cuando el traba-
jador cumple la edad de jubilacion ordinaria. Este régimen podria suponer
un tratamiento menos favorable para las personas trabajadoras que hayan al-
canzado dicha edad en comparacion con otras personas activas. Esta formula
podria suponer una diferencia de trato basada directamente en la edad [arts.
2.1y 2.2, letra a) Directiva 2000/78/CE]. Segun el art. 6.1 Directiva 2000/78/
CE, dicha diferencia de trato no constituiria una discriminacioén prohibida,
al venir justificada objetiva y razonablemente, amparandose en la existencia
de una finalidad legitima. Dicho fundamento se encontraria en los objetivos
legitimos relativos a las politicas de empleo. Se considera que el fomento y la
creacion de empleo seria un objetivo legitimo®, permitiendo establecer dife-
rencias de tratos por motivos de edad en busqueda de esta finalidad’.

4. LA RELEVANCIA DEL JUICIO CONSTITUCIONAL DE
DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD

La edad no se encuentra entre las circunstancias contempladas expresa-
mente en el articulo 14 CE. Dicha omision no excluye la imputacion discri-
minatoria por razén de edad desde la perspectiva del derecho fundamental a
la igualdad. Se entiende que el catalogo contemplado constitucionalmente no
se configura como una enumeracion cerrada, sino que estarian incluidas cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social, entre ellas la edad®. El

¢ La objetividad y razonabilidad presupone la nocién de una finalidad legitima, que debe
encontrarse justificada y responder al cumplimiento de un objeto licito. Vid. STJUE de 5 de
marzo de 2009. Asunto Age Conocer England. El control de discriminacion por razon de edad se
debe fundamentar en la licitud de la finalidad perseguida por la medida, asi como por su objeti-
vidad. Vid. STJCE de 16 de octubre de 2007, Asunto Palacios de la Villa.

7 En relacion al analisis de la legitimacion de la jubilacion forzosa prevista en convenio
colectivo en base al desarrollo de politicas de empleo. Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M., “Discrimi-
nacion por razén de edad y jubilacion forzosa en convenio colectivo”, Relaciones Laborales,
T.1, 2008, pp. 7-2. GOMEz GORDILLO, R., “Jubilacion forzosa prevista en el Convenio Colectivo
y discriminacién por motivos de edad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 30,
2008, pp. 565-579. CASTELLANO BURGUILLO, M.E., “No discriminacién por razon de la edad:
comentario de la STJCE de 16 de octubre de 2007 (TJCE 2007, 272)”, Aranzadi Social, 2007,
num. 5, pp. 1256-1259.

8 La STC 75/1983, de 3 de agosto, ya entendia que la ausencia de referencia a la edad en
el art. 14 CE no cabia entenderse como exclusion. La tipificacion del precepto constitucional
no es cerrada. La prohibicion de discriminacion se refiere a cualquier circunstancia o condicion
personal o social, lo cual se manifiesta en circunstancia personal desde la perspectiva de la edad.
Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y no discriminacion, Tecnos,
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art. 14 CE se configura como una clausula general de igualdad, que supone
una declaracion de interdiccion de la discriminacion, en cuanto manifesta-
cion contraria a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE).

El art. 17.1 ET, al igual que la Directiva 2000/78/CE, prevé a la edad
como condicion personal protegida frente a la discriminacion en la aplicacion
de las condiciones de empleo, incluido expresamente el despido [art. 3.1 ¢)
Directiva 2000/78/CE]°. El art. 17 ET protege la igualdad en las relaciones
laborales, declarando expresamente la nulidad de los preceptos, clausulas
convencionales, pactos o decisiones unilaterales de la empresa que supongan
discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razon de edad. Se
identifica a la edad como la primera de las circunstancias identificadas, a las
que siguen otras circunstancias de interés, como son la discapacidad, el sexo,
el origen racial o étnico, el estado civil, la condicion social, la religiéon o las
convicciones religiosas, las ideas politicas, la orientacion sexual, la adhesion
o no a los sindicatos, los vinculos de parentesco en la empresa, etc. El articulo
4.2.c) ET garantiza el derecho de los trabajadores en la relacion laboral a no
ser discriminados directa o indirectamente en el empleo.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion, supone un avance importante desde el punto de vista de
prevenir y erradicar cualquier manifestacion de discriminacion. El objetivo
de la Ley ha sido proteger de forma efectiva a la victima en todos los ambitos
de la vida, especialmente en el laboral. El legislador ordinario ha pretendido
realizar una transposicion mas intensa y de la forma mas adecuada de los ob-
jetivos contemplados en las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, asi como
incorporar a nuestro ordenamiento determinados canones de interpretacion
de la jurisprudencia europea y constitucional. Podemos destacar la labor de
ampliacién de los supuestos de discriminacion, asi como la introduccion del
factor edad. La edad puede también concurrir con cualquier otra circunstan-
cia personal o social, con lo que se ha pretendido realizar un mejor tratamien-
to de los posibles supuestos de discriminacion multiple o interseccional.

El TC ha contemplado un canon de interpretacion flexible desde el punto
de vista del control de la discriminacion por edad, en el sentido de no poder
plantear una presuncion de legitimidad de las normas que recurren a la edad
como criterio de diferenciacion. Subyace una presuncion de legitimidad de la
diferenciacion legislativa a tenor del art. 14 CE. Cabe destacar la referencia
a las personas mayores, en especial al colectivo de 65 afios, que puede servir

Madrid, 1986, pp. 46-ss. MERCADER UGUINA, J., “El marco tedrico del principio de igualdad”, en
AAVV, Los principios del Derecho del Trabajo, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2003,
pp. 222-225.

> Se estaria aplicando en el Derecho nacional la declaracion de la Directiva 2000/78/CE,
que garantiza el marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Dicha
regulacion comunitaria contempla expresamente a la edad entre los motivos de discriminacion
objeto de tutela juridica.
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como limite distintivo que diferencie determinadas situaciones juridicas'’. E1
TC ha desarrollado una labor importantisima en relacion al juicio de constitu-
cionalidad, desde la perspectiva de la tutela antidiscriminatoria'!.

Destaca en la doctrina del TC el juicio de proporcionalidad, donde tie-
ne especial relevancia la casuistica sobre la discriminacion por motivo de
edad?. Ademas de que la finalidad perseguida sea adecuada, es necesario
que las consecuencias derivadas del diferente trato sean proporcionales al fin
perseguido, evitando resultados excesivamente gravosos. Desde la optica del
principio de no discriminacidn, junto al tratamiento diferencial objetivamen-
te justificado, se requiere superar el juicio de proporcionalidad. Es decir,
para que la medida restrictiva de derechos fundamentales sea constitucional
tiene que venir determinada por la estricta observancia del principio de pro-
porcionalidad™. Se tienen que cumplir con las tres condiciones de referencia,
relativas al juicio de idoneidad, de indispensabilidad o estricta necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto'.

En el ambito del juicio de discriminacion por razén de edad opera igual-
mente el canon de objetividad, proporcionalidad y razonabilidad de las dife-
rencias. Estan prohibidas las diferencias basadas exclusivamente en la edad
de la persona cuando se apliquen de forma arbitraria. Dicha arbitrariedad
acaece cuando las medidas se implementen sin una fundamentacion suficien-
te, cuya falta de justificacion transforma a la medida en injusta. Es en estos
supuestos cuando la arbitrariedad vulnera directamente el principio de igual-

10 Ello aconseja que la prohibiciéon de arbitrariedad del art. 14 CE no deba entenderse

de forma rigida, de suerte que las circunstancias personales no puedan ser consideradas siem-
pre como circunstancias relevantes y que persigan una finalidad ilegitima (STC 69/1991 y STS
37/2004).

"' En relacion a esta conexion constitucional de la discriminacion por razén de edad con
el juicio de constitucionalidad. Vid. MERCADER UGUINA, J.R., “bases para la construccion del
juicio de no discriminacion por razon de edad”, en AA.VV., Trabajadores maduros. Un andlisis
multidisciplinar de la repercusion de la edad en el ambito social, Universidad Carlos III, Lex
Nova, Valladolid, 2009. LoPEZ CUMBRE, L., “Discriminacion por razon de edad”, en AAVYV, Los
retos de la igualdad en el trabajo, Ministerio de Trabajo e Inmigracion y Fundacion Francisco
Largo Caballero, Madrid, 2009, pp. 253-304.

12 En relacion a las sentencias sobre discriminacion por razon de edad a efectos del canon
de constitucionalidad mas estricto. Vid. SSTC 190/2005, 7 de julio; 247/2005, de 7 de noviem-
bre; 280/2006, de 9 de octubre; 341/2006, de 11 de diciembre; 63/2011, de 16 de mayo; 79/2011,
de 6 de junio;117/2011, de 4 de julio, 161/2011, de 19 de octubre y 66/2015, de 13 de abril.

13 El test de proporcionalidad tiene su fundamento en la doctrina del TJUE y del TC, que
exige que las diferenciaciones normativas respondan a un fin constitucionalmente legitimo y va-
lido, asi como que sus consecuencias sean proporcionadas a la finalidad pretendida. Vid. GARCia
PERROTE ESCARTIN, I., “Conflicto y ponderacion de los derechos fundamentales de contenido
laboral. Un estudio introductorio”, en AA.VV., El modelo social en la Constitucion Espariola de
1978, MTAS, Madrid, 2003, pp. 249-272.

4 Vid. STC 158/1993, de 6 de mayo. STC 215/1994, de 14 de julio. STC 66/1995, de 8 de
mayo. STC 55/1996, de 28 de marzo. STC 207/1996, de 16 de diciembre.

15 Sobre la limitacion de los derechos fundamentales en virtud del principio de proporcio-
nalidad. Vid. BERNAL PuLIDO, C., El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales,
CEC, Madrid, 2003, pp. 718-ss. MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador
a los derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid, 1996, pp. 117-ss.
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dad. Mas alla de la presuncion de legitimidad en las diferencias operadas por
la legislacion, no se puede aceptar cualquier objetivo como suficiente para
justificar una limitacion de los derechos fundamentales. Se exige la necesi-
dad de existencia de una justificacion objetiva y razonable. Cabe recordar la
propia doctrina constitucional, que entiende que el principio de igualdad no
implica un tratamiento igual, y que el trato desigual previsto legalmente tiene
como limite la arbitrariedad'®.

Podemos destacar la cuestion de constitucionalidad resuelta por la STC
75/1983, de 3 de agosto, en relacion a la medida del Ayuntamiento de Barce-
lona, que imponia limites maximos de edad para los funcionarios en puestos
de administracion. El TC entendi6 la adecuacion de dichos limites de edad, al
considerar que la edad es un elemento diferenciador y que tinicamente dicha
prevision de edad sera legitima si la diferencia se encuentre fundamentada.
En el caso de referencia las razones de funcionamiento del servicio admi-
nistrativo eran motivo suficiente de justificacion, dado el caracter abstracto
y genérico de la limitacion. Ello situaba a todos los trabajadores eventuales
aspirantes a dichas plazas en condiciones de igualdad'’.

La garantia del juicio de objetividad de la medida obliga a determinar
juridicamente la exigencia de objetividad, que no es una labor sencilla. Este
planteamiento supone la aplicacion de las medidas sin prejuicios y de buena
fe. El juicio de objetividad se vendria afiadir al presupuesto de razonabilidad,
actuando de forma conjunta para justificar juridicamente una decision. En
la STC 100/1989, de 13 de mayo, se reclamaba discriminacion por razoén
de edad en la aplicacion de la jubilacion forzosa a los 65 anos de edad. Se
entendia que la pension que correspondia era inferior en virtud de un cambio
normativo. El TC no ampar¢ al recurrente, al entender que se habia alterado
el criterio legal para determinar las pensiones de jubilacion, sustituyéndolo
por otro que se consideraba mas justo. Ello no vulneraba los derechos funda-
mentales, ni da lugar a un atentado al principio de igualdad. No se apreciaba
discriminacion al encontrarse todas las personas de la misma franja de edad
en una misma situacion.

La aplicacion del principio de proporcionalidad tiene especial referencia
en la discriminacion en el ambito de las pensiones. Se ha entendido que no

1 Vid. STC 67/1982, de 15 de noviembre. La necesidad de acreditar una justificacion obje-
tiva y razonable de las diferencias conducen a la aplicacion del principio de proporcionalidad y a
la necesidad de alcanzar una adecuacion entre las medidas adoptadas y los fines perseguidos. El
principio de no discriminacion obliga a validar la comprobacion del triple canon de objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad. Vid. GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad y Tribunal Cons-
titucional, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 238-239. RODRIGUEZ-PINERO, M., “Principio de igualdad
y derecho del trabajo”, en AAVV., El principio de igualdad en la Constitucion Espariola, Minis-
terio de Justicia, T.II, Madrid, 1991, pp. 1075-1076.

17" Se pueden destacar las medidas dirigidas a impedir el uso de la edad como criterio que
venga a legitimar un trato desfavorable. En esta sentencia se emplea el factor edad en términos
positivos con el fin de excluir a determinados colectivos de la aplicacion de medidas mas desfa-
vorables. Vid. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 3 de febrero de 2022 (rec. 4484/2021).



94 J. Eduardo Lopez Ahumada

cabe la aplicacion del principio de igualdad para reclamar por discriminacion
ante el reconocimiento de una pension inferior a las expectativas personales,
ya que no toda igualdad supone trato discriminatorio. Es de sobra es conocido
el tema relativo a la jubilacion forzosa. El TC consideraba que la extincion del
contrato de trabajo puede resultar desproporcionada cuando no se contempla
una politica de empleo concreta y cuando se prevé como causa de jubilacion
el unico argumento del cumplimiento de una edad general y abstracta'®,

5. LATRANSVERSALIDAD DEL FACTOR EDAD EN EL AMBITO
DEL EMPLEO Y LA OCUPACION

La edad es un factor de discriminacion relevante y determinante en el
mercado de trabajo, que actua de forma transversal'’®. No cabe duda de que la
edad puede presentarse como un obstaculo en el acceso a determinadas acti-
vidades, en forma de requisitos profesionales de naturaleza esenciales®. La
prevision de topes maximos de edad para acceder a determinadas profesiones
ha sido admitida como una opcién legitima®'. Una férmula de exclusion del
trabajo puede representarse en la fijacion de limites de edad para la contrata-
cion, aunque puede representar formulas sutiles, como la falta de potencial
para progresar profesionalmente o bien la presencia de una gran experiencia.
Esta idea indica que la discriminacién por razon de edad no se limita a la
franja de edad proxima a la edad de jubilacion ordinaria®.

8 Vid. STC 22/1981, de 2 de julio.

19 Sobre la casuistica de la discriminacion por razon de edad desde la perspectiva de la
tutela jurisdiccional. Vid. AA.VV., Edad, discriminacion y derechos, Dirs. Cabeza Pereiro, J.,
Cardona Rubert, B., Flores Giménez, F., Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2019. APARICIO
TOVAR, J. - OLMO GASCON, A.M., La edad como factor de tratamientos desiguales en el trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2007, 252 pp. 32-ss.

20 En relacion al acceso al empleo, condiciones de trabajo e ineficacia del contrato de tra-
bajo. Vid. STJUE de 26 de septiembre de 2013, Asunto Dansk Jurist. Respecto de la proyeccion
del factor edad en las condiciones de trabajo, desde la perspectiva de la edad maxima o minima
se entiende que la edad es un factor de discriminacion cuando se excluyen los periodos de tra-
bajo de jovenes aprendices previo a los 18 afios en relacion a los escalafones profesionales en
la funcion publica. STJUE 18 de junio 2009, C-88/08, Hutter. Sobre la imposibilidad de que se
contemple la experiencia adquirida en empresas del mismo sector econdémico y no en otras afi-
nes. Vid. SSTJUE 11 de noviembre 2014, C 530/13, Schmitzer; y 14 de marzo 2018, C-482/16,
Stollwitzer.

2l Este efecto se desprende del analisis del caso de los bomberos, con la prevision de 30
afos. Vid. STJUE 10 de enero 2010, C-229/08, Wolf. Se puede citar el caso de los agentes de
policia con un umbral de 35 afos en el caso de la Ertzaina. Vid. STJUE 15 de noviembre 2016,
C-258/15, Salabarria Sorondo. Es relevante la referencia a la normativa que prohibe a las Admi-
nistraciones Publicas asignar misiones de estudio a personas jubiladas. STJUE 2 de abril 2020,
C-670/18, Comune di Gesturi. Se pueden contemplar limites de edad para acceder a puestos de
trabajo, siempre que la diferenciacion de edad este fundamentada. Vid. STC 75/83.

22 El limite de edad de 50 afios no se considera justificado para el acceso a la profesion de
notario. Vid. STJUE 3 de junio 2021, C 914/19, Ministero della Giustizia. La fijacion de 30 afos
de edad en el ambito de la policia. Vid. STJUE 13 de noviembre 2014, C-416/13, Vital Pérez.
STJUE 17 de noviembre 2022, C 304/21, Ministero dell’Interno. La prevision de un limite de
edad en los estatutos de una organizacion de trabajadores para optar al cargo de presidente entra
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La discriminacion por edad supone un trato diferente a la persona por el
mero hecho de atender exclusivamente a la edad biologica, excluyendo sus
capacidades y aptitudes. La edad es un factor de discriminacion que puede
afectar potencialmente a todas las personas trabajadoras y puede manifestarse
como un elemento de discriminacion recurrente. La discriminacion por razén
de edad en el trabajo se ha venido manifestando en dos momentos precisos, al
inicio y al final del contrato de trabajo®, creando colectivos marginales a los
que se limita la posibilidad de empleo por ser demasiado jovenes 0 mayores?.
La edad como factor de discriminacion puede afectar a mujeres® y varones
en todas las franjas de edad.

La posibilidad de ser discriminado por razén de edad aumenta en el mo-
mento de acceder al empleo. Se pueden fijar requisitos para concurrir a un
proceso de oferta de empleo, delimitado para una determinada franja de edad.
Esto constituye una causa de discriminacion al buscar un resultado de ca-
racter peyorativo respecto al colectivo que no cumple con dicha exigencia.
La edad no puede determinar por si misma la presuncion general de inepti-
tud para el trabajo, aunque pueden existir topes de edad, cuya determinacion
pueda quedar razonada y justificada en funcion del trabajo®. La diferencia de
trato puede basarse en la edad en atencion a la naturaleza de la actividad®’ o

dentro del ambito de aplicacion de la Directiva. Vid. STJUE 2 de junio 2022 (C 587/20), HK/
Danmark.

2 Sobre la fijacion de una edad maxima de permanencia en el trabajo, conviene tener en
cuenta la STC 22 1981, de 2 de julio. La determinacion de una edad maxima de permanencia en
el trabajo solamente puede justificarse si se encuentra compensada de forma efectiva.

2 Es importante la promocion del trabajo en atencién a la edad de las personas trabajado-
ras. En relacion al fomento del empleo y la promocion de los jovenes. Vid. STJUE 6 de noviem-
bre 2012, C-286/12, Comision Europea c. Hungria. Sobre los objetivos de facilitar la insercion
profesional de las personas de edad avanzada desempleadas. Vid. STJUE 22 de noviembre 2005,
C-144/04, Mangold. Desde la perspectiva del reparto del trabajo. Vid. STJUE 21 de julio 2011,
C-159/10 y 160/10, Fuchs. Sobre la proteccion de los trabajadores jovenes y la ayuda a su rein-
corporacion al trabajo. Vid. STJUE 6 de diciembre 2012, C-152/11, Odar. Sobre la garantia de
rejuvenecer al personal en activo. Vid. STJUE 2 de abril 2020, C-670/18, Comune di Gesturi).
Respecto a la renovacion generacional, asegurando el rejuvenecimiento de la profesion de nota-
rio. Vid. (STJUE 3 de junio 2021, C 914/19, Ministero della Giustizia.

¥ La discriminacion por razon de edad unida al sexo se puede producir cuando una nor-
mativa nacional permite al empresario despedir a trabajadores que han adquirido el derecho a la
pension de jubilacion. Este caso afecta igualmente a la discriminacion por razon de sexo cuando
las mujeres adquieren el derecho a la pension a una edad inferior a la de los hombres. Vid.
STJUE 18 de noviembre 2010, C 356/09, Kleist.

26 Sera necesariamente el empresario quien tenga que probar que la edad no es una causa
de discriminacion en el caso concreto. Vid. STC 31/1984, de 7 de marzo. La diferenciacion
no supone una discriminacion por razon de edad, sino una definicion objetiva y de caracter
general sobre las condiciones que tienen que reunir los interventores que quieran acceder a los
municipios en régimen especial. Se contempla la igualdad de tratamiento entre los funcionarios
que integran el cuerpo nacional que pueden concursar a una plaza en Barcelona, al igual que en
Madrid, ateniéndose a condiciones abstractas, antes de cumplir la edad de 60 afos.

27 Es posible la prevision de una edad maxima en determinadas profesiones o colectivos
de trabajadores si se relaciona con la politica de empleo. Vid. STJUE 18 de noviembre 2010,
C-250/09, Georgiev, sin que pueda admitirse en casos injustificados y desproporcionados STJUE
13 de septiembre 2011, C-447/09, Prigge.
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del contexto de referencia®, siempre que se trate de un requisito profesional
esencial y determinante de un puesto de trabajo y, ademas, se dé respuesta a
un objetivo legitimo y proporcionado. EI TC entendié que, dadas las distintas
aptitudes necesarias en las actividades laborales, no resulta razonable presu-
mir ineptitud con caracter general®.

Se trata de un refuerzo importante que afecta por supuesto al acceso al em-
pleo, evitando segregaciones o exclusiones por razon de edad. Estas situaciones
inciden en los criterios de seleccion, formacion para el empleo, promocion pro-
fesional®®, modalidades de contratacion’!, retribucion®?, jornada, asi como otras
condiciones de trabajo y, por supuesto, la suspension del contrato de trabajo
o el despido®. Las empresas tienen nuevas obligaciones en el ambito laboral

2 Se considera discriminatoria la normativa nacional que prevé que los profesores uni-

versitarios, que trabajan después de la edad de jubilacion, solo puedan mantener la condicion de
profesor titular si posen el titulo de director de tesis doctorales y no otros. STJUE 8 de octubre
2020, C-644/19, Universitatea Lucian Blaga Sibiu). La STC 152/2003 de 17 de julio, admitio la
compatibilidad de la caducidad de las autorizaciones de farmacia al cumplir los 70 afios de edad
(art. 14 CE). Se entendia que concurria justificacion razonable y proporcionada con base en el
interés publico, al que la autorizacion esta vinculada.

2 La STC 22/1981, 2 de julio, considerd que en algunas actividades se exigen determina-
das condiciones fisicas o intelectuales que con el paso del tiempo se pueden resentir. En estos
casos puede presumirse razonablemente que la disminucion de dichas facultades se manifiesta
en una edad determinada y sobre la misma puede establecerse la extincion de la relacion laboral.
Sin embargo, no es posible presumir razonablemente dicha ineptitud de forma general y a una
misma edad para todos los trabajadores, con independencia del sector econéomico en el que se
encuentren integrados y del tipo de labor. Se trataria de una presuncion general que careceria de
fundamento constitucional y que afectaria al propio derecho al trabajo entendido como libertad.

3 Se avala un sistema de edad favorable para mejorar la comunicacion de los conocimien-
tos. Vid. SSTJUE 21 de julio 2011, C-159/10 y 160/10, Fuchs y de 18 de noviembre de 2010,
C-250/09 y C-268/09, Georgiev. Se obliga a disponer para todos los asalariados un sistema
uniforme de computo de los periodos de experiencia laboral. Vid. STJUE 18 de junio 2009,
C-88/08, Hutter. Respecto de la proteccion de los trabajadores con antigliedad de larga duracion,
se permite contemplar ayudas de reinsercion profesional mediante la indemnizacion especial por
despido. STJUE 12 de octubre 2010, C 499/08, Ingeniorforeningen y Danmark.

31 La STJUE de 22 de noviembre de 2005, Asunto Mangold, rechaza la existencia de una
situacion discriminatoria por motivo de la edad, al concertarse con los trabajadores mayores de 52
afios contratos de duracion determinada sin ninguna limitacion, en comparacion con el resto de los
trabajadores, en los que era necesario concurrir determinadas causas objetivas o la observancia de
limites temporales. Desde esta perspectiva del principio de igualdad. Vid. STJUE de 19 de marzo
de 2002, Asunto Lommers. Se ha contemplado la conveniencia de prever un periodo de actividad
razonable previo a la jubilacion. Vid. STJUE 13 de noviembre 2014, C-416/13, Vital Pérez).

32 Es contraria a la normativa europea la prevision de clausulas convencionales que prevén
que el nivel de salario base de un empleado publico se fije en funcion de la edad en el momento
de su acceso al empleo. Vid. STJUE 8 de septiembre 2011, C 297/10 y C 298/10, Hennigs.
Se puede contemplar una rebaja de edad para celebrar contratos temporales, impidiendo acce-
der a los beneficios ligados a la estabilidad en el empleo. Vid. STIUE 22 de noviembre 2005,
C-144/04, Mangold. Sobre la prevision de una retribucion complementaria a favor de determi-
nados colectivos en relacion a una edad. Vid. STJUE 27 de febrero 2020, C 773/18 a C 775/18,
Land Sachsen-Anhalt. E1 TS apreci6 trato retributivo desigual entre el personal temporal y el
indefinido por parte del Ayuntamiento de Sanlucar la Mayor. Vid. STS (Social) de 6 de octubre
de 2022 (Rec. 3170/2019). STSJ de Andalucia (Sevilla) de 5 de octubre de 2017 (rec. 629/2018).

3 Debemos destacar la repercusion de la discriminacion por razén de edad a efectos de
despido u otras causas de extincion. Sobre la extincion del contrato de trabajo por razon de edad y
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relativas a detectar, prevenir y erradicar situaciones discriminatorias. Destaca
la obligacion de las empresas de mas de 250 personas, relativa a la publicacion
de la informacion salarial necesaria para analizar los criterios de diferenciacion
salarial**. Finalmente, podemos destacar la proyeccion de la discriminacion por
razon de edad en el ambito de la seguridad social complementaria, contemplan-
do distintas condiciones de acceso a las mejoras en funcion de la edad™®.

6. LAEDAD AVANZADA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
MANTENIMIENTO DEL EMPLEO

Es importante abordar el problema de la discriminacion en atencion a la
edad avanzada, especialmente a la vista del cambio experimentado en la po-
blacion y del envejecimiento progresivo de las sociedades®. Esta situacion es
ciertamente preocupante, a pesar de que, en los paises en vias de desarrollo,
la poblacioén no se encuentre excesivamente envejecida. Sin embargo, este
aspecto no se manifiesta de igual manera en los paises mas desarrollados®”.
Se ha producido un intenso proceso de feminizacion del colectivo de mayor
edad, dado que la mayoria de las personas mayores del mundo son mujeres*.

el juicio de discriminacion. Vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, M., “Extincion del contrato y discrimina-
cion por edad”, en Lopez Cumbre, L. (coord.), Tratado de Jubilacion. Homenaje al Profesor Luis
Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion, Iustel, Madrid, 2007, pp. 1425-1461. Se entiende
que no existe discriminacion cuando se contempla una edad de extincion del contrato vinculada al
cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria, al contemplarse que en ese caso la persona tiene
derecho a la pension. STJUE 28 de febrero 2018, C-46/17, John. Se ha admitido el sistema de cal-
culo de una indemnizacion por despido por causa econdmica para mayores de 54 afios, al referirse
auna fecha anticipada de jubilacion. STJUE 6 de diciembre 2012, C-152/11, Odar.

3 La Ley 15/2022 desarrolla el tratamiento del principio de no discriminacion, pero se
trata de una disposicion normativa general que viene a incorporar el canon europeo y constitu-
cional. Existen aspectos todavia infrarrepresentados, como el problema de la carga de la prueba
o la compensacion de los dafios causados.

35 Se reconoce como discriminacion directa la concesion de una pension de jubilacion
abonada por el empresario en virtud de un plan de pensiones. Ello impide el reconocimiento de
una indemnizacion especial por despido, lo cual afecta inicamente a determinados trabajadores
en funcion de su edad. STJUE 12 de octubre 2010, C 499/08, Ingeniorforeningen y Danmark.
Sobre la eliminacion indirecta del establecimiento de un sistema de retencion de las pensiones
abonadas directamente a los beneficiarios por las empresas del sector publico, a diferencia de
otras, sin que se pueda reconocer al no concurrir circunstancias objetivas. STIUE 24 de septiem-
bre 2020 (C-233/19), YS.

% Se trata de un proceso analizado profundamente desde el ambito sociologico, que se
presenta como una tendencia consolidada. Vid. HelpAge International: The ageing and develop-
ment report: Poverty, independence and the world’s older population, Londres, 1999, pp. 9-ss.

37 Estamos ante una tendencia global, dado el ritmo de envejecimiento de los paises en
desarrollo, que envejecen mas rapidamente que los paises desarrollados. En 2025, el 33 por 100
de las personas en paises desarrollados, y el 19 por 100 en paises en desarrollo, tendran mas de
sesenta afos. Vid. OIT, la hora de la igualdad en el trabajo, Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 91* reunion, Ginebra, 2003, pp. 3-5.

3% Nos referimos a una vinculacion entre las discriminaciones por razén de edad y
sexo, que ahonda en la problematica de las discriminaciones por razones multiples. Vid. ILO,
Realizing decent work for older women workers, Ginebra, 2000, pp. 15-16.
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Las personas trabajadoras de mayor edad pueden ser objeto de discrimina-
cion por distintas razones y ello es especialmente sensible en este colectivo,
en la medida en que las personas de edad avanzada presentan especiales con-
diciones de exclusion de oportunidades de empleo.

Debemos llamar la atencion sobre un punto critico de partida, que se refiere
al propio concepto de vejez, que tiene un significado relativo. Uno de los proble-
mas mas relevantes se refiere a la determinacion del concepto de edad madura.
No existe un consenso sobre la franja de edad afectada, aunque generalmente se
maneja la repercusion de estas consecuencias a partir de los 45 aios. Es a partir
de ese momento cuando se manifiesta el fenomeno del edadismo, que repercute
en una serie de estereotipos, como son la falta de adaptacion, la menor predis-
posicion a la formacion o al desarrollo profesional, la pérdida de aptitudes, una
menor capacidad fisica, etc. Esta situacion afecta especialmente a las personas
maduras, que, en muchos casos, se encuentran aisladas de los cambios o modi-
ficaciones estructurales de las empresas. Esta situacion les impide la promocion
o recualificacion, o incluso su propia estabilidad en el empleo. Se produce, pues,
un aislamiento del envejecimiento, que se refleja tanto en la sociedad como en la
propia empresa y obliga a las personas mayores a ocultar los signos propios de
la edad madura®. Son especialmente peligrosas las discriminaciones indirectas,
que son dificiles de detectar en el trabajo de las personas de edad avanzada. Ello
se debe a que se contemplan condiciones de trabajo que inducen a las personas
en la edad proxima al retiro a jubilarse anticipadamente. Esta situacion se re-
presenta a través de mecanismos que invitan acceder a la jubilacion voluntaria
y que pueden venir acompafiadas de formulas de presion, mas o menos sutiles,
para que acepten la baja en el trabajo. Las organizaciones empresariales suelen
identificar a los trabajadores de edad cuando se proponen realizar medidas de
reduccion de personal en las reestructuraciones empresariales.

La edad es un factor relevante que disminuye las oportunidades de em-
pleo de las mujeres mayores, viéndose excluidas en determinadas actividades
especialmente feminizadas, donde se opta preferentemente por la contrata-
cion de mujeres con apariencia juvenil®. Ello nos conduce a la problematica
de la discriminacion multiple. Esta practica da lugar a formulas de mayor
intensidad de desventaja en funcion de las caracteristicas personales. Estas
razones actuan de forma conjunta desde el punto de vista de la discriminacion
y se pueden sumar a la mayor edad otras condiciones personales, como puede
ser la discapacidad, ser mujer o formar parte de una raza minoritaria*'. Se tra-

¥ La negativa al factor edad en el trabajo conduce en muchos casos a la discriminacion,

dando lugar a practicas que producen un efecto perjudicial a las personas. Las personas tra-
bajadoras maduras requieren tratamientos diferenciados en las relaciones laborales, ya que su
desatencion puede dar lugar a efectos discriminatorios.

40 Vid. PEREZ VALLEJO, A.M*,, “Mujer Mayor: colectivo vulnerable que enfrenta discri-
minacion multiple”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 3, 2016, pp.
445-448.

4 Desde la perspectiva de la discriminacion multiple en atencion al factor edad. Vid. HE-
RRANZ GONZALEZ, R., “El edadismo o discriminacion por edad y sus clases”, en La discrimi-
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ta presupuestos de discriminacion multiple, que representan un mayor dafo
para la victima y que deben ser compensadas adecuadamente, sancionando
mas intensamente estas formas de discriminacion.

Las personas mayores encuentran mas dificultades de encontrar trabajo
cuando pierden su empleo y son un colectivo especialmente representando
en los desempleados de larga duracion. Las personas de edad madura son
especialmente sensibles al riesgo de la pérdida de empleo, lo cual también
se manifiesta como un signo evidente de precariedad laboral. Cobra sentido
la situacion de gravedad que se experimenta desde la amenaza a la situacion
de desempleo de larga duracion*’. Existe una mayor propension de ser afec-
tados por despidos colectivos econdmicos, asi como por otras formulas de
extincion. Esta especial afectacion a las decisiones de salida del mercado de
trabajo se acentua especialmente a partir de los 50 afios. Esta situacion se
desarrolla a pesar de que la franja edad afectada se encuentre todavia alejada
de la jubilacion ordinaria. Es necesario dar una solucion de empleo a estas
personas que estan excluidas del mercado laboral y que tienen un interés
legitimo en la reinsercion laboral y social®.

Nuestra legislacion no ha promovido medidas especiales de preferencia
en el mantenimiento del empleo de las personas mayores, salvo la posibilidad
de la accion de la negociacion colectiva. Los convenios colectivos pueden
intervenir mejorando la situacion de las personas maduras como colectivo
vulnerable. Se trata de un tipo de practicas convencionales que no suelen
contemplarse desde la perspectiva de la proteccion de la edad. Es importante
fomentar las expectativas de prolongacion de la vida activa, especialmente
en los supuestos de opcion voluntaria. La defensa de este interés requiere la
observancia de garantias, tanto desde la perspectiva del empleo como de la
proteccion social. Con todo, se precisan criterios seguros de compatibilidad,
asi como una aplicacion que clarifique las distintas alternativas. El objetivo
seria el fomento de un régimen de actividad que favorezca el disfrute de la
pensién con un desarrollo profesional adecuado y razonable*.

La formacién profesional es un instrumento para asegurar la estabilidad
en el empleo de las personas mayores y subsiguientemente permitir una posi-
ble compatibilidad del trabajo con la pension de jubilacion. Se debe asegurar

nacion por edad de las personas mayores: las multiples caras del edadismo (Coor. Herranz
Gonzalez), Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2022, pp. 33-35.

42 Esta situacion supone un auténtico reto desde el punto de vista de la lucha contra el des-
empleo. La edad se convierte en un factor que impide a las personas mayores poder retornar al
mercado de trabajo. Vid. BENTOLILA, S., GARCIA-PEREZ, J.I., JANSEN, M., “El paro de larga dura-
cion de los mayores de 45 anos”, en Papeles de Economia Espariiola, 2018, nim. 156, pp. 33-ss.

4 Es preciso adoptar una conciencia empresarial favorable al tratamiento diverso por ra-
zon de edad. Ello supone asegurar el mantenimiento del empleo en los distintos tramos de edad,
favoreciendo una politica de personal que considere la diversidad y que facilite la convivencia
entre generaciones.

4 De igual manera, se precisa el aseguramiento del mantenimiento ponderado de los in-
gresos adicionales a la pension de jubilacion.
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a las personas mayores la conexion con el empleo y con las expectativas pro-
fesionales a través de la formacion profesional®. El problema se presenta por
las dificultades de recualificacion y de exclusion de los programas de forma-
cion profesional, como presupuesto para la no promocion o, en su caso, para
la pérdida del trabajo*. Una formula de discriminacion se produce mediante
la prevision de umbrales de edad para el acceso a la formacion profesional.
Los mayores de mas de 50 afios encuentran dificultades de participar en los
cursos de formacion profesional. Este desafio se manifiesta como un riesgo
en la empleabilidad de las personas de mayor edad. Se estd pensando en las
personas activas, pero igualmente este apartado formativo puede tener un
importante reto de insercion social y de desincentivo de las politicas pasivas
de proteccion social.

Es crucial la formacion en las competencias digitales, donde estan mas
presentes los estereotipos sociales ligados a la edad. Este estereotipo también
prejuzga el desinterés o la falta de adaptacion a los cambios tecnologicos de
las personas mayores, en un entorno laboral caracterizado por una incesan-
te y progresiva digitalizacion?’. La formacion digital tiene una importancia
esencial para el mantenimiento del empleo y vincula directamente la digitali-
zacion con la empleabilidad. Ello se proyecta especialmente en aquellos co-
lectivos de edad avanzada con cualificaciones intermedias. Las personas ma-
yores se encuentran mas expuestas a la pérdida del trabajo por el desarrollo
progresivo de los sistemas de gestion algoritmica de las empresas, asi como
por el recurso expansivo a otras aplicaciones de la inteligencia artificial. Otro
aspecto esencial reside en la garantia de la salud laboral. El tratamiento in-
adecuado de la prevencion de riesgos laborales se manifiesta como una via de
desproteccion, maxime cuando estas condiciones de seguridad y salud tienen
una repercusion evidente en la estabilidad y calidad del empleo. Se requie-
re una adecuada evaluacion de riesgos y una planificacion de la actividad
preventiva, orientada al colectivo de trabajadores mayores. Se deben cuidar
los aspectos ergondmicos y aquellos riesgos ligados a la disminucion de las
capacidades fisicas inherentes al envejecimiento. La prevencion adecuada de

# Desde la perspectiva de la discriminacion por razon de edad y su manifestacion en el
empleo. Vid. CABEZA PEREIRO, J., “trabajo de mayores y discriminacion por edad”, Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho de Empleo, Vol. 10, nim. 3, 2022,
pp. 233-ss.

4 Existe un evidente problema de recualificacion del colectivo de edad avanzada desde
la perspectiva de los programas de formacion para el empleo. Vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, M.,
“Discriminacion en el acceso al empleo, en las categorias profesionales, la formacion y la pro-
mocion: tendencia de la negociacion colectiva”, en Negociando la igualdad en las empresas: es-
tado de la cuestion y estrategias para la implementacion de una politica de igualdad de género,
(Dir. Molina Hermosilla), Comares, Granada, 2012, pp. 97-99.

4 Todo ello parte de una situacion de desventaja de las personas de edad avanzada res-
pecto del uso de la digitalizacion. Ello sitiia al colectivo ante una auténtica brecha de edad y
ante una situacion de desventaja respecto de los jovenes. Vid. AMADOR MuRNoz, L.V., “Hacia
una formacion de las personas mayores”, Agora Digital, nim. 4, 2002, pp. 3-5. El colectivo de
personas de mayor edad necesita un refuerzo de la formacion en el empleo orientado a mejorar
sus competencias, con el fin de evitar el riesgo de obsolescencia profesional.
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los riesgos laborales de las personas mayores se manifiesta como un ambito
favorable para el retraso del retiro. Ello se favorece mediante la adecuacion
de las reglas de tiempo de trabajo con vistas a evitar las jornadas prolongadas
o0 la sujecidn a regimenes de trabajo mas penosos, como ocurre en el trabajo
a turnos o el trabajo nocturno. En este colectivo de edad avanzada es espe-
cialmente conveniente el desarrollo de las jornadas reducidas y una cierta
aplicacion flexible del tiempo de trabajo, con vistas a conseguir un transito
adecuado y progresivo de la actividad laboral a la jubilacion*®.

Es especialmente relevante la presencia de los riesgos psicosociales. Es
preciso prevenir los riesgos psicosociales de las personas mayores®. Nos es-
tamos refiriendo a los perjuicios ligados a la relacion entre edad madura y la
discriminacion, debido a los efectos perniciosos que tienen las practicas de
estrés laboral y, en especial, el sindrome de burn-out. Estas practicas se re-
lacionan en muchos casos con la carencia de perspectivas profesionales y de
relegacion en la formacion y readaptacion profesional. Existe una situacion
de especial sensibilidad de las personas maduras respecto de las practicas de
acoso en el trabajo. En general, podemos destacar que las personas mayores
necesitan medidas especiales de adaptacion razonable, excluyendo la discri-
minacion por razén de edad™.

7. LAPROTECCION ANTIDISCRIMINATORIA ANTE LA EXTINCION
DE LOS CONTRATOS Y LA EXPULSION DEL MERCADO DE
TRABAJO: INSERCION Y EXCLUSION SOCIAL

Tenemos que resaltar la predisposicion de las personas de mayor edad a
ser afectadas por medidas relativas a los despidos colectivos en las reestruc-
turaciones empresariales. En estos contextos esta presente el interés de reju-
venecer las plantillas, extinguiendo los contratos de trabajo con salarios mas
elevados y rebajando los costes de personal®'. El aumento del salario en fun-
cion de la antigiiedad implica que las empresas pueden desarrollar politicas

4 Podemos destacar determinadas medidas ligadas al tiempo de trabajo, como puede ser
la exclusion del trabajo nocturno o del trabajo a turnos en determinadas profesiones, o las prac-
ticas de reduccion de jornada, que en la negacion colectiva pueden tener una estrecha relacion
con la jubilacion parcial. Vid. ALEGRE NUENO, M., “La seguridad y salud laboral de las personas
mayores”, en Gestion prdctica de riesgos laborales: integracion y desarrollo de la gestion de la
prevencion, nim. 157, 2018, p. 33-34.

4 Vid. GRAU PINEDA, M*.C., “Nuevas estrategias preventivas frente a nuevos riesgos psi-
cosociales”, en Gestion prdctica de riesgos laborales: integracion y desarrollo de la gestion de
la prevencion, num. 38, 2007, pp. 21-23.

0 Se trataria de desarrollar un ambito especial de proteccion, como ha sucedido en la dis-
criminacion por discapacidad o la discriminacion por razon de género. En el caso concreto del
factor edad, lo importante es no presuponer que la edad no constituye un elemento de riesgo para
el mantenimiento del empleo y que las condiciones de trabajo no sean motivo de discriminacion
en la practica.

31 Esta decision se justifica en motivos de rebaja de costes laborales, asi como en el sentido
de aumentar la productividad y el rendimiento. Estas justificaciones conducen a la configuracion
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de personal orientadas a sustituir a los trabajadores mayores por empleados
mas jovenes, como formula de reduccion de costes laborales. La opcion de
extinguir los contratos de las personas maduras tiene, en principio, mas faci-
lidades para obtener las prestaciones sociales que conducen a la jubilacion.
También se ha venido a identificar un interés general del colectivo de perso-
nas maduras, presuponiendo una voluntad de retiro del mercado de trabajo,
sin tener en cuenta las expectativas individuales. En relacion a la seleccion
de trabajadores afectados por un despido colectivo®, cabe referirse a la STC
66/2015, de 13 de abril. La seleccion de trabajadores afectados por un despi-
do colectivo, afectando a determinados sectores de edad, unicamente podra
considerarse legitima y proporcional si se acompaiia de medidas efectivas
que atenuien las consecuencias generadas por el desempleo.

El TC ha venido a reconocer que dichas practicas no son discriminatorias
en el empleo. La seleccion de las personas mas proximas a la edad de jubilar-
se, en el supuesto de referencia de los 55 afios de edad, se presentaba como
uno de los argumentos empleados en los periodos de consultas. Se considera
este aspecto como un criterio de negociacion exento del juicio de discrimina-
cion (art. 14 CE), al entenderse que se trata de un factor objetivo y proporcio-
nal desde la perspectiva del reparto de los sacrificios. La STC 66/2015, de 13
de abril, entiende adecuada y suficientemente justificada la decision empresa-
rial, en atencion a las compensaciones de los sacrificios que se producen. La
decision extintiva, unida al criterio de seleccion, tiene que complementarse
con las medidas del art. 51 ET, que se refiere al recurso al convenio especial y
a la aportacion al Tesoro Ptblico®, a lo que se podia incluir como medida adi-
cional del acuerdo en consultas la mejora de la prestacion por desempleo®®. E1
art. 51 ET contempla la exigencia de que las empresas financien un convenio
especial, si el despido colectivo no se aplica a una situacion de concurso de
acreedores. Se restringe su aplicacion respecto de las personas que hayan
alcanzado los 55 afios, atendiendo a la fecha en la que el despido es efectivo.

En estas circunstancias es importante determinar si existe una auténtica
libre voluntad de acogerse a estas medidas, a cuyos efectos resulta importante

de una decision basada en una razon economica, que sirve de fundamento juridico de la decision
extintiva.

2 Cobra especial relevancia la proyeccion de la edad en materia de despidos colectivos,
como criterio tendencial para la amortizacion de puestos de trabajo y de eleccion de los trabaja-
dores. Vid. SOLA MONELLS, X., “La afectacion prioritaria de los trabajadores de mayor edad en el
despido colectivo”, en Torres Cornoas, T., Belzunegui Eraso, A., Moreno Gené, J., Ist Interna-
tional Virtual SBRLab Conference «Finding Solutions for a Post-Crisis Society. 9- 11 December
2015, Universitat Rovira i Virgili, Tarragona-Spain, 2015.

3 Las empresas tienen que observar la obligacion de realizar aportaciones econdmicas al
Tesoro Publico, si el despido colectivo afecta a personas que hayan alcanzado los 50 afios.

3% Esta interpretacion conduce a evitar el juicio de discriminacion en este tipo de extincio-
nes cuando se realizan en aplicacion del art. 51 ET y se incorporan las medidas contempladas
en el mismo, asi como otras de mejora por acuerdo. En muchos casos las medidas relativas a
la extincion por ERE o por bajas incentivadas, siempre vienen acompaiadas de las ofertas de
acogimiento voluntario con condiciones presuntamente favorables, pero que estan relacionadas
directamente con el factor de edad.
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evaluar el contexto de aplicacion y las circunstancias personales. Las medi-
das de presion se pueden ejercer tanto desde el punto de vista de la empresa,
como por parte de las representaciones laborales en los periodos de consulta.
Se trata de circunstancias que no deben aislar el posible juicio de discrimi-
nacion, especialmente cuando los sistemas de adscripcion voluntaria pueden
encubrir practicas fraudulentas. En estos casos la situacion de fraude permite
la calificacion de los despidos como injustificados por razén de edad en re-
lacion al acceso a la jubilacion. Estas situaciones pueden alcanzar incluso
manifestaciones de acoso laboral por motivos de edad®.

En estas situaciones la posible causa de extincion objetiva se puede pro-
ducir junto con otras que concurren en la jubilacion forzosa. Nos referimos a
las situaciones en las que las empresas acuden al sistema de prejubilacion for-
zosa de los trabajadores incluidos en un ERE, con el fin de mejorar la viabi-
lidad econdémica de la empresa®. Nuestra legislacion ha venido restringiendo
la jubilacion forzosa, por la via de su retraso con excepciones, introduciendo
determinados requisitos para el mantenimiento del empleo de forma exigen-
te. Se entiende que la utilizacion de este criterio no seria desproporcional en
relacion al fin de conseguir la reduccion de la plantilla, puesto que se trata de
un objetivo contextualizado en un proceso de reestructuracion empresarial
para garantizar la viabilidad de una organizacion productiva®’.

8. EDAD AVANZADA, ENVEJECIMIENTO Y COMPATIBILIDAD DEL
TRABAJO CON LA JUBILACION: EL RIESGO DE POBREZA

La extension del sistema de pensiones, tanto en su modalidad contributiva
como no contributiva, ha servido para proteger al estrato de mayor edad, per-
mitiendo con ello superar situaciones de riesgo de pobreza. Es preciso seguir
reforzando las acciones del sistema en relacion a las personas de mayor edad
ante la creciente vulnerabilidad del colectivo. En este ambito es sumamente
importante el desarrollo de las politicas ptblicas, que son esenciales para de-
tener el empobrecimiento de las personas en el momento del retiro®.

5> La STSJ Comunidad Valenciana de 5 de junio de 2018 (rec.sup. 1483/2018) se refiere a
una practica de acoso respecto de un trabajador que no se acoge a una baja incentivada en un ERE.

¢ La empresa basa su decision en una crisis econoémica y en el exceso de plantilla, siendo
la medida de referencia la reduccion de personal mediante la prejubilacion forzosa de trabajado-
res. Ello afecta a aquellos trabajadores que tengan una determinada edad, por ejemplo, al menos,
57 afos. Vid. STS (Cont-admvo) de 15 de junio de 2005 (rec. 6646/2002).

7 Se entiende que la medida impugnada se adopta debido a una situacion econémica y de
reestructuracion de empresa. Esta situacion justifica que las personas afectadas sean aquellas que
se encuentran proximas a la edad de jubilacion y con unas expectativas laborales mas cortas. Vid.
STS (cont-admvo) de 17 de octubre de 2007 (rec. Num. 1943/99). Vid. CARRASCO PERERA, A.,
“El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, num. 11, 1984, pp. 53-54.

% En relacién al analisis econdomico y justificacion de la acciéon de la Seguridad Social
para contrarrestar la pobreza y la exclusion social de las personas mayores. Vid. AYALA CANON,
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La edad legal de la jubilacion es diferente segun los paises a efectos de
Seguridad Social. La edad de retiro puede diferir en funcion del sector de ac-
tividad. La Directiva 2000/78/CE tiene una importante proyeccion respecto
de la discriminacion por razon de edad. El art. 6 Directiva 2000/78/CE se
refiere a las reglas especificas que permiten la justificacion de diferencias de
trato por razon de edad con fines legitimos™, lo que avala su dispar tratamien-
to por las legislaciones nacionales®. En el caso de la legislacion espafiola,
se ha producido una orientacion del régimen de acceso a la jubilacion hacia
el retraso de la edad jubilacion (Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actuali-
zacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social). Esta
reforma propicio el retraso de la edad de jubilacion a los 67 afios, implan-
tandose de forma progresiva. Expresamente se contemplaba la exigencia de
acceder a la jubilacion ordinaria tras haber cumplido los 67 afios de edad o,
en su caso, los 65 afos, cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion.

En aplicacion del art. 6 Directiva 2000/78/CE, se ha venido considerando
que la edad no es un factor decisivo de discriminacion, cuando se precisa
como un limite objetivo que separa la vida activa del retiro del mercado de
trabajo. La configuracion legal de la edad de jubilacion se presentaria de for-
ma neutra, en consideracion de la asimilacion legal de las razones que per-
miten el acceso al régimen de jubilacion de forma objetiva®'. Se ha prestado
especial atencion a la cuestion de las diferencias de edades en el acceso a la
pension de jubilacion en funcion de los sexos. El TEDH ha insistido en la
necesidad de no generar situaciones de discriminacion de género en la edad
de jubilacion. Se entiende que las diferencias en la edad de jubilacion entre

L. - SASTRE GARCiA, M., “pobreza, mayores y Seguridad Social: una perspectiva econdomica”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, nim. extraordinario 1, 2007, pp. 207-230.
% En relacion al analisis de la clausula del art. 6 de la Directiva 2000/78/CE y la discrimi-
nacion por razon de edad. Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V. y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., Empleo
v proteccion social de los trabajadores de edad avanzada. Andlisis comparado de la situacion
actual y propuestas de futuro, Madrid, CES, 2009, pp. 266-269. La edad no representa un factor
tendencial de discriminacion en materia de Seguridad Social, especialmente en el acceso a las
prestaciones sociales. Vid. STS 184/193, 231/1993, 359/1993. BLAzZQUEzZ AGuDO, E., “La dis-
criminacion por razon de edad en el ambito de la Seguridad Social”, AA.VV., La igualdad ante
la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales, MTAS, Madrid, 2005, pp. 185-199.

0 Para un analisis en profundidad del tratamiento de la jubilacion desde el punto de vista
del modelo de proteccion social europeo. Vid. OJEDA AVILES, A., “La dimension comunitaria de
la jubilacion”, AA.VV., Tratado de Jubilacion. Homenaje al prof. Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacion, lustel, Madrid, 2007, pp. 641-ss.

" Podemos destacar la proyeccion de la STC 197/2003, de 30 de octubre, que venia a
reconocer la constitucionalidad de la declaracion como beneficiarios de la prestacion por incapa-
cidad permanente, a efectos de solicitar la revision del grado de invalidez. La situacion afectaba
a aquellas personas que en el momento del hecho causante acreditasen, entre otros requisitos,
no haber cumplido la edad de jubilacion prevista legalmente. Se consideraba que la edad no era
factor desencadenante de diferenciacion, sino que venia a marcar el umbral de separacion entre
la vida activa y el abandono del mercado de trabajo. La invalidez se presenta como una situacion
que disminuye o anula la aptitud para el trabajo, con independencia de que la persona se encuen-
tre en la edad activa. Igual ocurre desde la perspectiva de la jubilacion, la edad se presenta de
forma neutra, puesto que se tiene en cuenta el declive de las facultades por razon de edad en el
régimen de la jubilacion que deviene de forma objetiva.
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sexos suponen una disparidad de trato de trato y, en consecuencia, una dis-
criminacion®.

La Unién Europea ha promovido el envejecimiento activo mediante for-
mulas de retraso de la edad de jubilacion. Se ha fomentado la prolongacion
de la vida laboral, como estrategia desde el Consejo de Niza de 2000%. Se
consideran personas de edad madura, aquellas que superan los 50 afios, que
presentan dificultades tanto en el mantenimiento del empleo como el acce-
s0 a uno nuevo en el mercado de trabajo. Desaprovechar las oportunidades
de empleo de las personas mayores y obviar su potencial es un gran coste
de oportunidad. Estamos ante un interés especialmente relevante, debido al
aumento de la esperanza de vida ligada a la longevidad, especialmente en
un contexto de generaciones que demograficamente supusieron un aumento
considerable de la natalidad. El desaprovechamiento de este potencial hu-
mano y laboral tiene un impacto social irreversible para la Unién Europea.
Se trata de una nueva dimension de proteccion, relacionada con el fomento
del envejecimiento activo®. La edad influye decisivamente en la relacion en-
tre la pension de jubilacion y la propia sostenibilidad® del sistema publico
de Seguridad Social®. Ante estos intereses concurrentes, la tendencia de los
sistemas publicos de pensiones se orienta a fomentar el retraso de la edad de
la jubilacion por motivos de sostenibilidad. Se trata de una concurrencia de
intereses y de una necesidad de busqueda de equilibrio, donde debe primar
el interés de la persona afectada, aunque ello sea de forma proporcionada en
atencion a las circunstancias concurrentes.

Cobra especial relevancia la compatibilidad entre el trabajo y la jubila-
cion. Se trata de una relacion compleja, que en muchos casos se manifiesta
como un factor disuasorio para los beneficiarios de las pensiones, que encuen-

2 Unas funcionarias recurrieron a la justicia después de que no se les permitiera continuar
en su trabajo al alcanzar la edad de jubilacion prevista legalmente para las mujeres, inferior a
la de los hombres (65 afios). Las funcionarias no obtuvieron proteccion por parte de la justicia
rumana. El TEDH dio a las demandantes la oportunidad de continuar en su trabajo pasada la edad
de jubilacion de las mujeres y hasta que alcanzasen la edad de jubilacion establecida para los
hombres. Se reconocio la existencia de discriminacion por razon de sexo. Vid. STEDH de 20 de
diciembre de 2022, caso Moraru y Marin ¢. Rumania.

% En relacion a la politica europea de promocion del retraso de la edad de jubilacion. Vid.
Comision Europea: “Informe solicitado por el Consejo Europeo de Estocolmo: Aumento de la
tasa de poblacion activa y fomento de la prolongacion de la vida activa”, Informe de la Comision
al Consejo, el Parlamento Europeo, el Comité Econdomico y Social y el Comité de las Regiones,
Bruselas, 2002.

% En relacion al analisis del régimen de compatibilidad entre el trabajo y el acceso a la
jubilacion, tanto desde una perspectiva europea como nacional. Vid. CABEZA PEREIRO, J. - BA-
LLESTER PASTOR, M.A. - FERNANDEZ PRIETO, M. (Dirs.), La relevancia de la edad en la relacion
laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, 2009, pp. 137-ss.

% El TJUE ha reconocido la vinculacion del tratamiento de la edad en las legislaciones
nacionales con el factor sostenibilidad. Vid. STJUE de 21 de enero de 2021, INSS contra BT,
Asunto C-843/19.

% Vid. CABEzA PEREIRO, J., “Estereotipos vinculados a la edad”, Edad, discriminacion
y derechos (coords. Cabeza Pereiro, J., Cardona Rubert, M.B., Flores Giméne, F.), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 98-99.
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tran sumamente dificil compatibilizar las mismas con el trabajo por cuenta
propia o ajena. La prolongacion de la vida activa va a incidir en la fase de
percepcion de las pensiones, estimulandose unas politicas de envejecimiento
activo orientadas a postergar el retiro y a fomentar la compatibilidad entre el
trabajo y la jubilacion. Esta perspectiva de estudio puede conducirnos a un
juicio de minusvaloracion del trabajo desarrollado por las personas mayores.
Este colectivo tiene muy presente el riesgo del desempleo y de exclusion so-
cial, donde la vertiente de género es especialmente sensible®’. En definitiva,
se trata de una situacion altamente preocupante que agrava los efectos de la
discriminacion en el empleo o en la decision de retiro del mercado de trabajo.

El debate sobre la relacion entre el trabajo y la pension de jubilacion se
ha visto favorecido por las condiciones de mantenimiento de la actividad
profesional en torno al cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria o
incluso més alla de la misma. Se trata de buscar una correspondencia logica
en el modelo de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacion, maxime
cuando en la actualidad se trata de una relacion definida de forma difusa
legalmente. La ley ha favorecido dicha compatibilidad, aunque delimitada
dentro de unos limites, que todavia son imprecisos. El régimen de trabajo
en compatibilidad con la jubilacion necesita de medidas adicionales desde
el punto de vista de la salud laboral, especialmente en relacion a la apli-
cacion flexible del tiempo de trabajo. Es preciso reforzar el estatus de las
personas de edad avanzada con el fin de evitar la discriminacion por razén
de edad, lo cual requiere empresarialmente una nueva concepcion y una
justa valoracién del trabajo. Se necesita un refuerzo de las reglas de com-
patibilidad, especialmente con el fin de tutelar los supuestos de retraso de
la jubilacion. Esta tutela es especialmente relevante en la medida de que se
trata de decisiones personales, que estan relacionadas, en muchos casos,
con situaciones de necesidad econémica o con opciones de mejora de los
derechos pasivos para las pensiones futuras.

El régimen de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion se
caracteriza por su naturaleza difusa y desestructurada, unido a la complejidad
y dispersion de sus reglas. Se trata de un tratamiento normativo que imposi-
bilita su conocimiento, interpretacion y aplicacion practica. Nos encontramos
ante una situacidn caracteriza por su transitoriedad, que evoluciona desde un
régimen de incompatibilidad estricto hacia unas reglas muchos mas flexibles.
Las exigencias de compatibilidad son sumamente complejas y podrian mejo-
rarse, con una adecuada coordinacion normativa de las distintas alternativas.
Esta complejidad del tratamiento normativo podria llevarnos a pensar que
el sistema esta pensando mas en la sostenibilidad del régimen de pensiones,
que en las posibilidades efectivas de permanencia en el mercado de trabajo
o, incluso, de fomento de la actividad profesional en virtud del retraso del

7 Se trata de factores que se acentiian cuando la edad concurre con la condicion de mujer,

produciéndose la discriminacion multiple. Vid. CARDONA RUBERT, M.B. - CABEZA PEREIRO, J., “La
discriminacion por edad sobre las mujeres mayores”, en Trabajo y Derecho, nim. 59, 2019, p. 33.
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momento del retiro. El interés del mantenimiento de la actividad profesional
sigue siendo residual, a pesar de que se trata de un interés personal legitimo.

En la compatibilidad del trabajo y la pension de jubilacién podemos des-
tacar las medidas que favorecen que las personas mayores trabajen por cuenta
propia o por cuenta ajena. Son mecanismos que permiten mantener la acti-
vidad junto con la pension de jubilacion. Estamos pensando en la posibili-
dad de seguir desarrollando una actividad por cuenta propia, siempre que los
ingresos no sean superiores al salario minimo interprofesional en computo
anual y sin que ello se someta a condicion relativa al tipo de jubilacion que
se aplique. También nos podemos referir al supuesto de la jubilacion parcial,
habiéndose alcanzado la edad ordinaria de jubilacion, sin que tampoco se
condicione a otros requisitos distintos a los relativos a la jornada previstos en
el art. 215 LGSS®.

Nos podemos referir a la delimitacion difusa de las reglas de compatibi-
lidad del art. 213 LGSS. Se trata de un régimen que se encuentra sometido a
numerosas excepciones a la regla general de incompatibilidad. La confusion
se debe a que dicho régimen expansivo de excepciones no puede realmente
justificar el criterio de la compatibilidad de forma adecuada. Los ajustes nor-
mativos permitirian una mejor formula de tratamiento de la compatibilidad,
sin duda, posibilitando mejores condiciones de seguridad juridica. Destaca el
régimen de compatibilidad del trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena
con el 50% de la pension de jubilacion o, en su caso, con el 100%, si se trata
de personas autdnomas empleadoras (art. 214 LGSS). Todavia existen distin-
tos margenes de interpretacion practica, estando pendiente de un desarrollo
futuro. Esta problematica suscita el debate sobre sus posibles limites, en con-
creto, la limitacion del umbral de ingresos a efectos de compatibilidad entre
el trabajo y la pension, asi como las medidas relativas a la posible superacion
de la edad ordinaria de jubilacion. Esta situacion se refiere a un debate com-
plejo relativo al mantenimiento de la actividad profesional durante la edad
madura, especialmente en atencion a las distintas circunstancias que rodean
el retiro. En este contexto tiene una especial presencia la discriminacion de
las personas mayores a causa de los estereotipos sociales, con sus efectos
directos en el mercado de trabajo. Es preciso una labor de revision de los
distintos mecanismos que estimulan el abandono de la vida activa.

9. EL TRATAMIENTO DE LA JUBILACION FORZOSA DESDE LA
PERSPECTIVA DISCRIMINATORIA

La jubilacion forzosa guarda una estrecha relacion con las posibles discri-
minaciones por razon de edad e ineludiblemente afecta al trabajo de las per-

% Debemos destacar el caracter genérico de dichos requisitos, que impiden una delimita-

cion precisa de las medidas de compatibilidad, que puede afectar al colectivo de edad avanzada,
que se encuentra en los supuestos de jubilacion forzosa y jubilacion ordinaria (Disp. Ad. 10 ET).
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sonas mayores. La jubilacion forzosa no conlleva una finalidad de fomento
de la jubilacion anticipada, mas bien se orienta al mantenimiento del trabajo
hasta el cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria®. La edad de jubi-
lacion ordinaria de 67, realizada en virtud de la Ley 27/2011 (Disp. Ad. 36%),
optd por mantener la Disp. Ad. 10* ET, vinculandose a los objetivos coheren-
tes con la politica de empleo previstas en el convenio colectivo y mediante la
mejora de la estabilidad en el empleo.

Las exigencias en materia de empleo de la Disp. Ad. 10* ET, suponen una
limitacion a su recurso’. Tanto el TC, en su sentencia de 22/1981, de 2 de
julio, asi como el TJUE”', han reconocido que el sistema de jubilacion for-
zosa previsto en los convenios colectivos no se opone a la Directiva antidis-
criminatoria, debido a las exigencias de alcanzar el limite de edad a efectos
de jubilacion, fijado de forma objetiva por la normativa nacional. Ello se une
al cumplimiento de las demas condiciones previstas legalmente para acce-
der a la prestacion de jubilacion en su modalidad contributiva. Este régimen
impide que podamos considerar la existencia de forma general de discrimi-
nacion, aunque la cuestion depende del caso concreto. Es muy importante la
negociacion colectiva, a la hora de desarrollar las reglas de la Disp. Ad. 10*
ET. Después de la reforma de 2021 se ha orientado al retraso de la edad de
jubilacion real a que el retiro se aproxime lo maximo posible a la edad de
jubilacion ordinaria.

Es muy importante la referencia al caso Palacios de la Villa, respecto de la
aplicacion de la jubilacion forzosa™. El TJIUE entiende que basta con que los

% Es preciso tener en cuenta la ordenacion de la jubilacion forzosa en la Disp. Ad. 10* ET,

segun la redaccion de la Disp. Ad. 1* de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. La determinacion en
convenio colectivo de una edad de jubilacion esta en relacion con lo previsto en la Ley 21/2021,
que modifico la Disp. Ad. 10* ET, con el fin de fomentar la prolongacion de la vida laboral de las
personas trabajadoras. Es importante destacar la importante prevision de las cautelas relativas
al fomento del empleo (Disp. Ad. 10* ET), en virtud de la reforma de la Ley 21/2021 y del Real
Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre

7 El régimen juridico de la jubilacion forzosa repercute en la problematica de la discri-
minacion por razén de edad. El TJUE ha reconocido la adecuacion de sus reglas a la Directiva
2000/78/CE. Vid. La STJUE 16 de octubre de 2007, Félix Palacio de la villa c. Cortefiel servi-
cios, Asunto C-411/05. E1 TJUE ha venido a contemplar un tratamiento flexible, en relacion a la
adecuacion de la normativa espanola a la Directiva. Vid. SAEz LARA, C., “La igualdad de trato
y de oportunidades en el Derecho Social Comunitario”, en AAVYV, La igualdad ante la Ley y la
no discriminacion en las relaciones laborales. XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
v de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, pp. 325-382.

I Aunque la regulacion de la jubilacion forzosa se basa en la edad, su tratamiento se
encuentra justificado objetiva y razonablemente por la existencia de una finalidad legitima re-
lativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo. STJIUE de 16 de octubre 2007, C 411/05,
Palacios de la Villa. En este sentido mismo sentido. Vid. STJUE 12 de octubre 2010, C-45/09,
Rosenbladt. La revision de estas politicas de empleo puede justificar que la normativa nacional
permita extinguir un contrato por jubilacion forzosa al alcanzar la edad de 77 afos, sin tener la
cuantia de la pension de jubilacion integra. Vid. STJUE 5 de julio 2012, C-141-11, Homfeldt.

2 Vid. STJUE de 16 de octubre de 2007, asunto Palacios de la Villa, en el que la empresa
Cortefiel comunico al trabajador, que era director de la organizacion de la empresa, la extincion
automatica de su contrato por haber alcanzado la edad forzosa de jubilacion contemplada en el
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Estados justifiquen objetiva y razonablemente una finalidad legitima, con los
medios adecuados y necesarios para que prevalezca la excepcion del art. 6 de
la Directiva 2000/78/CE. El tribunal considera que la medida no menoscaba
las expectativas legitimas de los trabajadores en el ambito de la jubilacion for-
zosa por haber alcanzado dicha edad, puesto que, junto con la edad, también
se debe tener en cuenta la vida profesional y si los interesados obtienen una
compensacion econdmica traducida en una pension de jubilacion adecuada™.
Esta presente la referencia al convenio colectivo que pueda acoger el recurso
a la jubilacion forzosa, pero siempre en conexion con la politica de empleo.

Después de la entrada en vigor de la Disp. Ad. 10* ET, los convenios
colectivos podran establecer clausulas que permitan la extincion del contrato
cuando las personas trabajadoras cumplan la edad ordinaria de jubilacion™.
El TC considerd legitimas las clausulas de jubilacion forzosa en la negocia-
cién colectiva’, en base al desarrollo de la libertad sindical y la libertad de
empresa, y en el ejercicio del derecho constitucional a la negociacion colec-
tiva’. Los convenios colectivos pueden abordar el tratamiento de la edad de

convenio colectivo. El trabajador reclamo la accion de nulidad de la medida al entender vulne-
rado su derecho a la igualdad y a la no discriminacion por razoén de edad. El tribunal considerd
razonable que las autoridades del Estado espafiol contemplaran como objetivo legitimo la aplica-
cion de la jubilacion forzosa en el marco de la politica de empleo. Se consideraba que se favore-
cia el acceso al mercado de trabajo y tampoco se menoscababan las expectativas legitimas de los
trabajadores ante una medida de jubilacion forzosa basada en alcanzar el limite de edad previsto
legalmente. Se justificaba que normativa unicamente se basaba en las circunstancias de la edad
de la persona al término de su carrera profesional y que los afectados tenian una compensacion
econdmica en forma de pension de jubilacion.

7 La procedencia del modelo de jubilacion forzosa se basa en combinar el factor edad
con el acceso a la proteccion de jubilacion y la garantia de medidas de fomento del empleo.
Vid. LoPEz CUMBRE, L., “La discriminacion por razon de edad en la jubilacion forzosa; el caso
Palacios de la Villa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 102, 2013,
pp- 319-352. CABEZA PEREIRO, “Los cambios en la extincion forzosa del contrato de trabajo por
edad: mas adecuacion, pero, tal vez, menor utilidad”, en Revista de Derecho Social, nim. 96,
2021. FERNANDEZ FERNANDEZ, R., MEGINO FERNANDEZ, D.: “Jubilacion forzosa: criterios para
su examen como medida objetiva y razonable de la discriminacion por edad”, Aranzadi Social,
nam. 3, 2009, pp. 59-66.

™ En relacion al juicio de adecuacion del asunto Palacios de la Villa desde la perspectiva
de la Disp. Ad. 10* ET. Vid. CASTELLANO BURGUILLO, E., “No discriminacioén por razon de la
edad. Comentario de la STJCE de 16 de octubre de 2007, Aranzadi Social, nim.18, 2008,
pp. 1256-1259. GARCiA TRASCASAS, A., “Clausulas de los convenios colectivos sobre jubilacion
forzosa y normativa comunitaria. Comentario a la sentencia del TJICE de 16 de octubre de 2007,
Asunto C- 411/05”, Revista General de Derecho Europeo, nim.15, 2008, pp. 1-8. GOMEZ GOR-
DILLO, R., “TJCE. Sentencia de 16.07.2007, Palacios de la Villa C- 411/05. Jubilacion forzosa
prevista en el Convenio Colectivo y discriminacion por motivos de edad”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim.30, 2008, pp. 565-579. ToMAs JIMENEZ, N., “Repensando la proble-
matica jubilacion forzosa: a proposito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (Gran Sala), de 16 de octubre de 2007, C-411/2005, Palacios de la Villa”, Tribuna
Social, nums. 212-213, 2008, pp. 39-53.

> En relacion al juicio de constitucionalidad de la jubilacion forzosa. Vid. RODRIGUEZ-
PINERO, M., “Discriminacion por razon de edad y jubilacion forzosa en Convenio Colectivo”,
Relaciones Laborales, nim. 2, 2008, pp. 15y 24.

% Vid. SSTC 58/1985, de 30 de abril y 280/2006, de 9 de octubre.
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jubilacion forzosa, pero siempre que se encuentre justificado objetivamente
en relacion a la especialidad del trabajo o régimen de actividad”. La jubila-
cion forzosa prevista en convenio colectivo se condiciona a la necesidad de
vincular las jubilaciones forzosas a los objetivos coherentes con la politica
de empleo prevista en los convenios colectivos’, mejorando la empleabili-
dad, transformando los contratos temporales en indefinidos o favoreciendo
la calidad en empleo™. El trabajador afecté a la extincion del contrato tendra
que tener cubierto el periodo minimo de cotizaciéon, o uno mayor, si asi se
hubiese pactado en el convenio colectivo. También debera cumplir los demas
requisitos previstos legalmente para tener derecho al acceso a la pension de
jubilacion contributiva.

El mecanismo de la jubilacion forzosa va a permitir unas condiciones de
seguridad respecto del momento del fin del contrato de trabajo, permitiendo un
margen de planificacion empresarial. Es necesaria su adecuacion a lo previsto
en los convenios colectivos, asi como respetar los intereses personales, sin que
se produzcan practicas de discriminacion en el empleo. El objetivo es que el
mecanismo de la jubilacion forzosa no se convierta en un supuesto de con-
flicto intergeneracional en las empresas. La problematica reside en encontrar
un equilibrio entre los distintos intereses afectados en relacion a las clausulas
relativas a la extincion del contrato de trabajo por razon de edad. La empresa
esta interesada en conocer el momento exacto de la extincion del contrato a
fin de proceder a la sustitucion o, en su caso, a amortizar el puesto de trabajo.
La representacion de los trabajadores, en los procesos de negociacion conecti-
va, puede contemplar exigencias en materia de empleo y de sustitucion de las
personas que se encuentran en expectativa de jubilacion. Estos intereses deben
de conciliarse con la voluntad de la persona trabajadora, incluso negociando
condiciones distintas que permitan la mejora de sus expectativas de pension o
condiciones especiales para compaginar el trabajo y la jubilacion. Ello puede
suponer el mantenimiento del empleo total o parcial.

7 Vid. STJUE de 13 de septiembre de 2011, Asunto C- 447/09, Prigge-From-Lambach.
Esta sentencia contemplaba una clausula de jubilacion forzosa por convenio colectivo a partir
de los 70 afios para los pilotos de una linea aérea. El TJUE consideraba que ese caso la Direc-
tiva no permite que una clausula prevista en convenio colectivo fije a los 70 afios el limite de
edad, considerando que los pilotos no poseen las capacidades fisicas para ejercer su actividad.
Podriamos citar la STJUE de 12 de enero de 2010, asunto C-341/08 Petersen, que se refiere al
establecimiento de la legislacion alemana de la edad maxima de 68 afios para ejercer la profesion
de dentista.

8 Las politicas de empleo tienen que estar expresamente recogidas en el convenio y no
cabe una justificacion externa. Vid. SSTS (Social) de 22 de diciembre de 2008 (recs. 856/2007
y 3460/2006) y de 10 de noviembre de 2009 (rec. 2514/2008). Las acciones de mantenimiento y
mejora del empleo deben expresarse a través de medidas concretas que garanticen la estabilidad
y la calidad en el empleo. Vid. SSTS 3 de mayo de 2010 (rec. 2195/2009) y de 29 de marzo de
2012 (rec. 3249/2011).

7 Sobre la negociacion colectiva de empresa y sector en relacion al acogimiento de la
jubilacion forzosa. Vid. ALMENDROS GONZALEZ, M.A., “La jubilacion forzosa en la negociacion
colectiva”, en AAVYV, La edad de jubilacion, Granada, Comares, 2011, pp. 271-309. PEREZ AGU-
LLA, S., “Las clausulas de jubilacion forzosa de origen convencional: estado de la cuestion”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam.31, 2012, pp. 1-34.
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10. JUBILACION ANTICIPADA COMO INSTRUMENTO
DIFERENCIAL DE ACCESO A LA JUBILACION

Las prejubilaciones, las jubilaciones anticipadas y las jubilaciones parciales,
asi como las jubilaciones forzosas, han supuesto una via de excepcion del régi-
men general de jubilacion. Esta tendencia se ha intentado legalmente modificar
limitando especialmente las jubilaciones forzosas y las jubilaciones anticipadas.
Las estadisticas indican que la edad real de jubilacion esta por debajo de la edad
de jubilacion ordinaria. De ahi la iniciativa de intentar retrasar la edad de jubila-
cién anticipada de 63 a 65 afios en los supuestos de acogimiento voluntario y de
61 a 63 afios en los supuestos involuntariedad en los despidos colectivos.

La jubilacion anticipada es una forma de retiro contemplada en nuestro
sistema de Seguridad Social, con una larga tradicién y que ha ido amplian-
do su ambito de accion. Se contemplan cuatro modalidades de jubilacion
anticipada, que implican una reduccion en el alcance de la pension. Estas
formas de jubilacion anticipada son la transitoria en el momento de con-
figuracion del sistema actual, la jubilacidon anticipada por extincion de la
relacion laboral, la jubilacion anticipada por discapacidad y la jubilacion
anticipada en las actividades de riesgo o de esfuerzo especial. Desde la apli-
cacion del principio de igualdad, la jubilacion anticipada supone una dife-
rencia de trato en el sistema de Seguridad Social, al manifestarse en una via
de retiro del trabajo a la que no todas las personas afiliadas tienen acceso.
La gran pregunta es si estas diferencias de tratos son supuestos discrimina-
torios, siendo ésta una respuesta de dificil solucion®. En este debate gravita
la jurisprudencia que valida las distinciones de régimen juridico cuando

8 La STS (Cont-admvo)1140/2022, de 14 de septiembre (Rec. 223/2021), opta por una
interpretacion proclive a la garantia del principio de igualdad y a evitar las posibles diferencias
en la aplicacion del régimen juridico. Dicho fallo recae sobre una reclamacion de discriminacion
en el ambito de la Seguridad Social respecto de la aplicacion de la jubilacion anticipada Y, en
concreto, sobre la validez de un cauce de jubilacion anticipada reservado para ciertos colectivos
profesionales, que se basa en la existencia de riesgos especiales o condiciones de trabajo mas
exigente a los ordinarios. La persona afectada pertenecia al cuerpo de Mossos d’Esquadra, que
se dirigio al Gobierno de Espana demandando el reconocimiento de la desigualdad de trato que
padecia dicho colectivo profesional en relacion a los miembros de otros cuerpos policiales y, en
concreto, a los agentes de la Ertzaintza en sus condiciones de jubilacion anticipada. Vid. GARCiA
MURCIA, J., “jubilacion anticipada y principio de no discriminacion”, en Revista de Jurispru-
dencia Laboral, nim. 9, 2022. La persona afectada reclama compensacion de dafios morales
sufridos, sin llegar a concretarlos, aunque cifra una reclamacion econdémica de 2000 euros por
cada uno de los seis meses en los que no pudo acceder a la jubilacion anticipada. La sentencia
reconoce la existencia de discriminacion temporal injustificada, aceptando la satisfaccion juri-
dica y también moral, aunque se rechaza la pretension de resarcimiento. La sentencia estima
parcialmente el recurso del agente de policia de los Mossos d’Esquadra respecto de otros cuerpos
policiales, reconociendo que fue discriminado durante los meses en los que no pudo jubilarse
anticipadamente. Se estima que el mero reconocimiento del sufrimiento temporal de una discri-
minacioén injustificada sirve de satisfaccion no solo juridica, sino también moral, rechazando la
pretension de resarcimiento. Se trata de una curiosa aplicacion de la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales, en la medida que el reconocimiento de discriminacion no se traduce en
compensacion econdmica, labor que corresponde finalmente al 6rgano juzgador.
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existan diferencias de peso y objetivas en las situaciones comparadas. Nos
referimos a diferencias basadas en relaciones especiales, asi como por las
circunstancias concurrentes que pueden permitir hechos diferenciadores.
No seran admisibles las diferencias de regulacion que provengan de una
decision infundada del legislador.

En el caso de la jubilacion parcial anticipada también se producen si-
tuaciones de afectacion al colectivo de personas mayores. Como sabemos,
Desde la perspectiva europea y nacional se ha ido favoreciendo el abandono
gradual del mercado de trabajo. Se han contemplado reglas restrictivas en
relacion a aspectos como la jornada, la cotizacion por bases y la aplicacion
del contrato de relevo, en su aplicacion a tiempo completo o parcial o, en su
caso, sobre la compatibilidad con un contrato indefinido. Estas previsiones
que vienen a condicionar el régimen de jubilacion parcial anticipada concu-
rren con otras reglas que han permitido su aplicacion flexible. Actualmente el
acceso a la jubilacion parcial se ha vuelto mucho mas dificil, debido al retraso
progresivo de la edad de jubilacion.

La situacion de déficit de empleo para la poblacion madura y el retraso
de la edad de jubilacién ordinaria implica que las personas mayores se en-
cuentren en un contexto en el que las situaciones de discriminacion se pue-
den multiplicar. Esto plantea un desafio para las politicas activas de empleo
orientadas a la insercion laboral. También se genera un ambito de accion
progresivo de la proteccion social respecto de la lucha contra la pobreza por
parte de la Seguridad Social. El sistema de bajas incentivadas se ha visto
profundamente alterado por la reforma de la Ley 21/2021, que ha penalizado
la jubilacion anticipada voluntaria y que ha obligado a formular un nuevo
planteamiento de las clausulas negociales adaptandolas al régimen legal. Se
produce un choque frontal entre los convenios colectivos que fomentan las
bajas incentivadas frente al régimen legal apoyado en las recomendaciones
europeas que restringe la jubilacion anticipada voluntaria®'.

La legislacion, asi como la negociacion colectiva, aseguran un marco de
restriccion de la jubilacion anticipada. Con todo, el retraso efectivo del aban-
dono de la vida activa no impide la expulsion del mismo de las personas
mayores. Este contexto nos conduce a la situacion de pobreza de las perso-
nas mayores sin empleo. Es importante tener en cuenta la proyeccion de las
medidas de los convenios colectivos que fomentan la extincion del contrato
de trabajo en edades previas a la jubilacion ordinaria. Este mecanismo de
amortizacion de costes laborales se atina a los sistemas de compensaciones
econdmicas en atencion a la edad de dimisién en comparacion con la edad
ordinaria de jubilacion. Se trata de un régimen que se encuentra proximo a la
ordenacion de la jubilacion anticipada y que en funcidn de su negociacion se

81 Podemos destacar el reforzamiento del régimen legal de Seguridad Social a través de la
responsabilidad intergeneracional. Vid. Comision Europea, libro verde sobre el envejecimiento.
Fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre generaciones, nim. 27, enero 2021 COM
(2021)50].
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tratara de un régimen efectivo o no. Ciertamente, el recurso a estos sistemas
de bajas incentivadas tiene que ser atractivos con el fin de desincentivar las
penalizaciones contempladas en la jubilacion anticipada voluntaria.

Se intenta evitar la conexion de los ceses voluntarios con la jubilacion
anticipada, aprovechando la financiacién publica en materia de proteccion
social. Esta situacion se produce igualmente en los periodos de consulta,
cuando se alcanza en los ceses voluntarios o involuntarios con la jubilacion
anticipada. Legalmente se incentiva la jubilacion anticipada cuando la em-
presa puede financiar en virtud de convenio especial hasta la edad de 61 o
63 (Disp. Ad. 13" LGSS). No obstante, dicha regla no se adapta a lo previsto
en los articulos 207 y 208 LGSS, en relacién a la jubilacion anticipada por
causa no imputable al trabajador o por voluntad del interesado. Habria que
tener en cuenta la proyeccion de la Ley de planes y fondos de pensiones (RD-
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre), que flexibiliza el retiro anticipado,
con reglas de desincentivo previstas en la LGSS.

Es importante realizar algunas reflexiones sobre el tratamiento de la ju-
bilacion anticipada por voluntad del interesado (208 LGSS). En este ambi-
to se ha producido una desproteccion de aquellas personas sin empleo, que
no pueden acceder al subsidio de mayores de 52 afos, sin haber cumplido
la edad ordinaria de jubilacion. Se trata de un obstaculo para acceder a la
jubilacion anticipada voluntaria, que se condiciona a la necesidad de alcan-
zar una pension minima sin la exigencia de complemento econémico (art.
208.1.c LGSS). Esta decision se manifiesta en una situacion de exclusion
de la poblacion adulta en situaciones de pobreza, que afecta a las personas
que se encuentran en una edad proxima a la edad ordinaria de jubilacion. Es
una medida basada en el criterio de la sostenibilidad del sistema publico de
Seguridad Social, pero que en su aplicacidon practica debe tener en cuenta
el criterio de proporcionalidad, asi como determinados limites. Este margen
de desatencion podria verse cubierto por el ingreso minimo vital, llamado a
satisfacer estas necesidades, aunque todavia existe mucho margen de accion
del ingreso minimo vital para proveer una proteccion suficiente en estas si-
tuaciones de referencia.
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I. INTRODUCCION: LA PENSION DE JUBILACION EN EL SISTEMA
ESPANOL DE PROTECCION SOCIAL

Para analizar una cuestion tan compleja y con tantas aristas y perspecti-
vas como es la relativa al “trabajo, edad y pensiones de jubilacion”, resulta
imprescindible establecer, con la mayor claridad posible, el régimen juridi-
co actual de la pensién de jubilacion en el ordenamiento juridico espafol.
Sin embargo, trazar ese régimen juridico tampoco resulta una tarea sencilla
ya que el mismo descansa sobre una legislacion profusa y confusa. Junto
a las lineas generales que estan trazadas en los arts. 204 a 215 por lo que
se refiere a su modalidad contributiva y en los arts. 369 a 372 relativos a
la modalidad no contributiva, de la LGSS, existen otros preceptos de la
misma ley que regulan situaciones especiales de determinados colectivos
(trabajadores a tiempo parcial, autdbnomos, artistas...) a los que se aplican
previsiones especificas y, ademas, un numero creciente de disposiciones
adicionales y transitorias que establecen, bien con caracter general, bien
especificamente, modificaciones o previsiones concretas aplicables en de-
terminados supuestos o a determinados tipos de trabajadores o pensionistas.
Incluso alguna DF LGSS (en concreto la sexta bis) afade alguna prevision
relativa a la compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo por
cuenta ajena.

Junto a esta desorganizada regulacion basica, el estudio del régimen ju-
ridico de la pension de jubilacion debe atender, necesariamente, a un gran
numero de normas de igual o inferior rango. Entre otras, la caracteristica co-
mun a todas ellas consiste en que, generalmente, aunque vigentes en aspectos
basicos y fundamentales, muchas de sus disposiciones no resultan aplicables
porque, con posterioridad a su aparicion, el régimen juridico de la institucion
que regulaban ha sido modificado por normas. Sucede, también, que la regu-
lacion de una misma cuestion se modifica constantemente y que la entrada
en vigor de cada modificacion respeta multiples aspectos de la regulacion
anterior en relacion a situaciones ya afianzadas o en trance de consolidacion
e, incluso, en expectativa de ello; lo que determina la coexistencia de diversas
regulaciones que se aplican simultaneamente, en funcion de la vigencia de
cada norma y en relacion con los hechos que conforman la realidad factica.



118 Angel Blasco Pellicer

De ahi que resulte dificil y complicado transitar por la normativa aplicable
ante un determinado problema concreto y determinar el régimen juridico
aplicable en cada ocasion.

Esta situacion de abundancia y, a la vez, volatilidad de las normas re-
guladoras del régimen prestacional de la pension de jubilacion obedece a
la concurrencia de diversos factores que inciden de manera simultanea. Al
respecto, el primero puede obedecer a que la regulacion vigente de la jubila-
cion responde a condicionantes histdricos que se anclan tanto en regulaciones
anteriores como en las elecciones que efectud la primera LSS. Cuestiones
tales como la pervivencia de modalidades de proteccion anteriores al actual
sistema de Seguridad Social (SOVI, Mutualismo Laboral) y, especialmente,
las lineas basicas de la configuracion del actual sistema de proteccion (in-
tensidad de la cotizacion en tiempo y cantidad: afos de cotizacion y base
reguladora) pueden explicar el sinsentido de la regulacion actual. Centran-
donos especialmente en el tltimo aspecto reseflado, resulta paraddjico que
los pilares que sustentan la proteccion social de la jubilacion en un sistema
de reparto como el que fundamenta nuestro sistema, sean los basicos sobre
el que se tendria que construir un régimen de capitalizacion. Ello explica las
innumerables correcciones normativas que inciden sobre el eje central “afios
cotizados-cuantia de la cotizacion” y que establecen correcciones, matizacio-
nes o alternativas para configurar un régimen juridico complejo y plural que
atiende, con mayor intensidad y extension a las situaciones especiales que al
régimen ordinario de la jubilacion.

No menor importancia tiene la posicion actual de la jubilacion en nuestro
sistema de proteccion social y su vinculacion con la configuracion del estado
social y con los condicionamientos socioecondmicos del propio estado. De
entrada, hay que resefiar que el art. 50 CE dispone que los poderes publicos
garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas,
la suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Sin duda,
la jubilacidn, en sus vertientes contributiva y asistencial, es la prestacion de
proteccion social con la que se da cumplimiento al mandato constitucional
del que se derivan, al menos cuatro exigencias: la primera, que se trate de una
renta vitalicia que asegure ingresos desde el acceso a la situacion de jubila-
cion y hasta la muerte de la persona; la segunda, que dicha renta sea suficiente
econdmicamente, con todos los problemas que tal exigencia comporta y que
no pueden analizarse en este momento; la tercera que sea actualizada perio-
dicamente; y, la cuarta, que se dirija a los ciudadanos durante la tercera edad;
esto es, a los que alcancen la edad que se determine como edad de jubilacion,
de lo que se deduce, a mi modo de ver, la ineludible exigencia constitucional
de la configuracion legal de un sistema asistencial que trascienda de lo mera-
mente contributivo y atienda —superando la logica de la cotizacion previa— a
las situaciones de necesidad. Una pension de jubilacion que atienda las exi-
gencias que la Constitucion exige y que esté garantizada en todo momento
se configura como fundamento basico del sistema de proteccion social y, a
la vez, como cimiento ineludible del estado social que proclama el art. 1 CE.
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Sin embargo, el alcance de la proteccion que la jubilacion dispensa en
cada momento resulta tributario de condicionamientos sociales y econo-
micos que trascienden de lo exclusivamente juridico. Por una parte, la es-
tructura de la poblacion en nuestra sociedad determina decisivamente la
proteccion que puede darse a los componentes de la denominada “tercera
edad”; y, consecuentemente, incide en el sistema normativo que la regula.
No voy a detenerme en ello porque las indicaciones basicas al respecto son
evidentes y porque las reflexiones fundadas y profundas se abordan en otras
ponencias. Simplemente bastara con resefiar que el envejecimiento conti-
nuo de la poblacion determina una accion normativa constante en orden a
salvaguardar la sostenibilidad del propio sistema en el que la jubilacion se
incardina como prestacion capital y basica. En este concreto sentido in-
tervienen, también, como elementos condicionantes, la tasa de ocupacion
existente en cada momento, el déficit o superavit de las cuentas publicas,
bien de las de la propia Seguridad Social, bien de las del estado en su con-
junto; la cuantia e, incluso, la propia existencia del fondo de reserva; todo
ello en el marco del equilibrio de las cuentas publicas y de la razonabilidad
del déficit total.

No resulta desdefable, tampoco, la percepcion de un contexto socio la-
boral como el actual en el que es constatable un fendmeno generalizado de
expulsion del mercado laboral de las personas que alcanzan una edad deter-
minada, proxima o relativamente anterior, a la edad de jubilacion. Ello obliga
al legislador a considerar situaciones de anticipacion de la edad de jubilacion
y a regularlas a la vez que exige disefiar la asistencia y proteccion social en
el periodo de transito desde la pérdida del empleo a la pension de jubilacion.
Paralelamente, se arbitran soluciones en régimen de jubilacion activa que
permiten compatibilizar todo o parte de la pensién con trabajos por cuenta
propia o ajena.

La normativa comunitaria y, especialmente en los ultimos tiempos, su
aplicacion por el TJUE esta obligando a la adaptacion continua del derecho
interno y no solo por lo que hace referencia a las disposiciones europeas
sobre Seguridad Social sino, también, por las previsiones relativas a la sos-
tenibilidad del sistema en el marco de una politica comun de contencion del
gasto social y de viabilidad financiera de los sistemas e instituciones de pro-
teccion social.

El ubérrimo sistema normativo que conforma la pension de jubilacion en
el ordenamiento juridico espafiol puede ser entendido y valorado de forma
diversa. En efecto, puede considerarse que una caracteristica estructural del
sistema de Seguridad Social y, en su seno, de la prestacion de jubilacion, ha
de ser su caracter dinamico y flexible que sea capaz de adaptarse a las cam-
biantes circunstancias economicas, demograficas, sociales, laborales y poli-
ticas que convergen encada momento. Por el contrario, es factible sostener
que un régimen normativo tan complejo que se modifica constantemente, en
el que coexisten diferentes regulaciones con vigencias temporales sucesivas
y distintas, con normas de rango diverso, alguna de las cuales —parcialmente
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vigentes— fue publicadas hace mas de cincuenta afios, y que contiene, junto
a las logicas previsiones ordinarias, un sinfin de regulaciones que atienden
a situaciones especiales de todo tipo, resulta disfuncional y poco operativo,
incrementa la conflictividad y, lo que resulta mas trascendente, dificilmente
es compatible con el principio de seguridad juridica que garantiza el art. 9 de
la Constitucion.

Aun consciente de la cambiante realidad a la que debe atender la regula-
cién normativa de la pension de jubilacion lo que implica, de suyo, la nece-
sidad de contar con un ordenamiento juridico flexible y facilmente adaptable
a las exigencias que de aquélla derivan, resultaria, a mi modo de ver, funda-
mental contar con un sistema juridico sélido, asentado en principios basicos,
seguro, previsible y relativamente estable. Serian, por tanto, necesarios cam-
bios estructurales de cierto calado con vocacion de permanencia que se asen-
taran sobre principios comunes, inmunes a los cambios politicos, dirigidos a
regular un sistema estable y permanente de proteccion social de la jubilacion
acorde con las exigencias constitucionales.

II. LA PRESTACION DE JUBILACION EN LA MODALIDAD
CONTRIBUTIVA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Concepto

El art. 204 LGSS dispone que “la prestacion econdmica por causa de
jubilacion, en su modalidad contributiva, sera unica para cada beneficiario y
consistira en una pension vitalicia que le sera 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”. No
contiene, por tanto, el precepto una definicion ni de la jubilacion como tal,
ni tampoco de la prestacion de jubilacion; simplemente establece, de manera
genérica, que la jubilacion consiste en una prestacion de caracter econdmi-
co a satisfacer mediante una pension vitalicia y que sera reconocida cuando
concurran dos circunstancias: que se haya alcanzado la edad establecida y se
produzca o se haya producido el cese en el trabajo. Afiade que las condicio-
nes, la forma y su cuantia se determinaran reglamentariamente.

Desde la perspectiva juridico laboral la jubilacion esta unida al cese en
el trabajo [causa de extincion del contrato de trabajo prevista en el art. 50
ET, apartado f) para el trabajador y apartado g) para el empresario persona
fisica] vinculado, generalmente, a la decision del sujeto al cumplir una edad
determinada; y, también, se refiere a la prestacion del sistema de Seguridad
Social que tiene como finalidad suplir la carencia de rentas que se produce
cuando se cesa en el trabajo por cumplir la edad legalmente prevista. Desde
esta ultima perspectiva, en atencion a la poblacion protegida y a los recursos
que destina el sistema, se constata que estamos en presencia de la principal de
las prestaciones del sistema ptiblico de proteccion social.
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2. Requisitos de acceso a la prestacion

De conformidad con lo previsto en los arts. 204 y 205.1 LGSS los requisitos
o condicionamientos normativos para el acceso a la pension de jubilacion son:

— El cese en el trabajo
— El cumplimiento de la edad establecida legalmente
— El cumplimiento de un periodo de carencia previo

— Lasituacion de alta, o asimilada al alta, en el momento de producirse
el hecho causante.

Y, aunque, lo resefiado responde a lo previsto normativamente, ninguno
de los requisitos mencionados puede tomarse de forma absoluta, sino que,
aun siendo necesarios para causar derecho a la pension, su exigencia es re-
lativa en la medida en que sobre los mismos las propias normas legales y
reglamentarias han establecido abundantes condicionantes y precisiones que
relativizan totalmente la presencia de todos y cada uno de ellos, permitiendo
que, en bastantes ocasiones, las cuatro requisitos presenten peculiaridades
especificas. Asi, inicamente a titulo de ejemplo, en las condiciones que ve-
remos, caben jubilaciones anticipadas o retrasadas respecto de la edad que
funciona como requisito general; igualmente cabe la compatibilizacion de
trabajo y jubilacién lo que relativiza el condicionante del cese en el trabajo.
También es posible que el requisito del alta se relativice en el momento del
hecho causante si concurren el resto de circunstancias, ...etc. Ademas, en
algunos supuestos, la propia interpretacion jurisprudencial ha contribuido de-
cisivamente a una interpretacion flexible de los requisitos sefialados.

El estudio singular de cada uno de ellos dara la exacta medida de la nece-
sidad e intensidad de su concurrencia en los diferentes supuestos que permite
la ley. Para ello resulta necesario distinguir entre el régimen de jubilacion
ordinaria y otros regimenes que pueden considerase especiales, a saber: la
jubilacion anticipada; la jubilacion parcial y las formulas de jubilacion agru-
padas bajo la denominacion de envejecimiento activo.

3. La jubilacién ordinaria

Con este término se comprenden las situaciones de jubilacién que res-
ponden a la regla general de reconocimiento de la prestacion vitalicia cuando
se cumplen los requisitos generales establecidos en la ley. Junto a ella, el
ordenamiento reconoce, también, posibilidades de acceso a la prestacion en
condiciones de edad diferentes antes o después de la ordinaria, y con la posi-
bilidad de que otros requisitos contengan reglas especificas diferentes de las
ordinarias, configurando situaciones de acceso a la pension que podriamos
denominar especiales. Estas posibilidades giran, como se avanzo, en torno a
las posibilidades de avanzar o retrasar la edad ordinaria de jubilacion, a las



122 Angel Blasco Pellicer

posibilidades de que el cese en el trabajo sea parcial y al mantenimiento tran-
sitorio de situaciones reguladas por normativas ya derogadas.

Consecuentemente, en el régimen de jubilacién ordinario, el cese total
en el trabajo constituye requisito sustancial e imprescindible para el acceso
a la pension de jubilacion. Se trata de una exigencia inherente a la logica de
la prestacion cuya finalidad, ligada a la sustitucion de las rentas del trabajo
cuando éste ya no se desempefia por haber alcanzado una determinada edad,
no se cumpliria en los supuestos en los que las rentas procedentes del trabajo
continuaran percibiéndose. Es la carencia de rentas provocada por el cese en
el trabajo lo que constituye la situacion protegida por la prestacion que nos
ocupa. De ahi que, como veremos, en la jubilacion ordinaria, la prestacion
resulte incompatible con el trabajo, sea por cuenta propia o ajena. También
en el régimen de jubilacion ordinaria resulta indiferente la causa del cese en
el trabajo; y ello, aunque la jubilacion sea en si misma una causa de extincion
del contrato, ya que lo relevante a efectos de acceso a la prestacion es que el
cese se haya producido y que, como consecuencia del mismo, el sujeto cau-
sante que retna el resto de requisitos solicite la prestacion.

3.1. La edad de jubilacion

Concretando la prevision del art. 204 LGSS que al definir la prestacion de
jubilacion la condiciona al hecho de que el causante haya alcanzado “la edad
establecida”, el art. 205.1 a) LGSS dispone como condicion para el recono-
cimiento del derecho a la pension de jubilacion que las personas solicitantes
retinan la condicion de haber cumplido los sesenta y siete afos de edad, o se-
senta y cinco cuando acrediten treinta y ocho afios y seis meses de cotizacion,
sin que para ello se tengan en cuenta la parte proporcional correspondiente a
las pagas extraordinarias, afiadiendo que para el computo de dichos periodos
de cotizacion se tomaran afios y meses completos, sin que se equiparen a
ellos las fracciones de los mismos. Tras casi un siglo de vigencia de la edad
ordinaria de jubilacion en sesenta y cinco aflos, la reforma operada en el sis-
tema de Seguridad Social por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, elevo la edad
ordinaria a los 67 afios. No es necesario detenerse en las razones de todo tipo
que fundaron la decision legislativa, pero si resulta importante destacar que la
nueva configuracion del requisito de la edad se condicion6 a varias circuns-
tancias: la primera y principal, que la exigencia plena de cumplimiento de la
nueva edad ordinaria se difirié al uno de enero de 2027, fecha en la que finali-
zara el periodo transitorio al que de inmediato se hara referencia; la segunda,
que permanece como edad ordinaria de jubilacion la de sesenta y cinco afios
para las personas que acrediten una cotizacion de 38 afios y seis meses segun
las reglas de computo descritas; lo que, de suyo, implica la posibilidad de ac-
ceso a la jubilacion en el momento en que, cumplidos los 65 afios, se alcance
la referida cotizacion aun cuando no se haya cumplido la edad ordinaria de
67 anos; y, la tercera, que se establecio un periodo transitorio muy largo en
el que la edad ordinaria ha ido paulatinamente incrementandose a razon de
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un mes por afio en el periodo entre 2013 y 2018 y dos meses cada anualidad
en el periodo entre 2019 y 2026, de conformidad con lo dispuesto en la DT
7* LGSS.

También se establecen normas de célculo de la edad ya que, tal como dispo-
neelart. 1.1 RD 1716/2012, de 28 de diciembre, a efectos de la determinacion
de la edad de acceso a la pension de jubilacion, el computo de los meses se
realizara de fecha a fecha a partir de la correspondiente al nacimiento. Cuando
en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se
considerara que el cumplimiento de la edad tiene lugar el Gltimo dia del mes.

3.2. El alta o situacion asimilada al alta

La remision que el art. 205.1 LGSS efectaa al art. 165.1 de la misma ley
implica que la persona que pretende acceder a la pension de jubilacion deba
estar en alta o situacion asimilada de conformidad con las previsiones de este
ultimo precepto. Sin embargo, esta exigencia resulta totalmente diluida, en
los supuestos de jubilacion ordinaria como consecuencia de lo previsto en el
apartado 3 del art. 205 LGSS al establecer que, sin perjuicio del requisito que
examinamos, la pension de jubilacion podra causarse —aunque los interesados
no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o situacion asimi-
lada— siempre que reunan los requisitos de edad y cotizacion. La finalidad del
supuesto radica en asegurar el acceso a la pension de aquellas personas que
habiendo cotizado al sistema durante los periodos exigidos que veremos, cesen
en el trabajo con mucha anterioridad al cumplimiento de la edad de jubilacion
y no se encuentren en dicho momento en la situacioén de alta o asimilada que
se exige con caracter general. Las solicitudes de las prestaciones vienen vincu-
ladas a la fecha de efectos del reconocimiento de las mismas, como momento
objetivo a partir del cual se reclama el derecho que pueda corresponder y esa
finalidad es la que se pretende dejar marcada en los supuestos en los que, no
existiendo situacion de alta o asimilada al alta, se puede tener cubiertas las de-
mas condiciones de acceso a la pension a partir de un momento determinado,
aunque su reconocimiento se ejercita en otro posterior. Y es que las situaciones
de no alta no alteran el hecho causante que es el momento en el que se reunen
los restantes requisitos, tal y como se obtiene del art. 161.3 LGSS 1994 —actual
205.3 LGSS— (STS 542/2022, de 13 de junio).

3.3. La cotizacion previa

El art. 205.1.b) LGSS —reiterando lo dispuesto en los textos anteriores—
establece que, para tener derecho a la pension contributiva de jubilacion, se
ha de tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de quince afios, de los
cuales al menos dos deben estar comprendidos dentro de los quince afios
inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho. Anade, con el
objetivo de que las cotizaciones sean reales y no ficticias, que, a efectos del
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computo de dichos periodos de carencia, no se tendra en cuenta la parte pro-
porcional correspondiente a las pagas extraordinarias; esto es, que los afios
seran de doce meses que son los que, efectivamente, se cotizan; lo que queda
reforzado con el desarrollo reglamentario del precepto ya que el art. 1.2 RD
1716/2022 establece que periodos de cotizacion acreditados por los solicitan-
tes de la pension de jubilacion, a los efectos de poder acceder a la pension de
jubilacion al cumplimiento de la edad que, en cada caso, resulte de aplica-
cion, vendran reflejados en dias y, una vez acumulados todos los dias com-
putables, sin que se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a
las pagas extraordinarias, seran objeto de transformacion a afios y meses, con
las siguientes reglas de equivalencia: a) El afio adquiere el valor fijo de 365
dias y b) el mes adquiere el valor fijo de 30,41666 dias. Para el computo de
los afios y meses de cotizacion se tomaran aflos y meses completos, sin que
se equiparen a un afio o a un mes las fracciones de los mismos.

El periodo de quince afos es el que se denomina periodo de carencia “ge-
nérico” y el de dos afos es el periodo de carencia “especifico”. En relacion
a este ultimo, que es el que mas problemas ha venido planteado, tradicional-
mente la jurisprudencia (por todas: SSTS de 29-5-1992, Reud. 1996/91 y 1-7-
1993, Rcud. 1679/92) acuii¢ la denominada “doctrina del paréntesis” seglin
la que, los periodos de imposibilidad de cotizar se excluian del arco temporal
en el que se exigia esta carencia especifica, doctrina hoy positivizada en el
art. 205. 1.b) LGSS segun el que tras exigir un periodo minimo de cotiza-
cion de quince afios (carencia genérica), “de los cuales al menos dos deberan
estar comprendidos dentro de los quince afos inmediatamente anteriores al
momento de causar el derecho” (carencia especifica), aflade en su parrafo
segundo: “En los supuestos en que se acceda a la pension de jubilacion desde
una situacion de alta o asimilada al 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 anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion de
cotizar”. Precepto que la jurisprudencia (STS 14-3-2012, Rcud. 4674/10) ha
considerado que debe aplicarse de una forma flexible, exigiendo, por un lado,
la manifestacion del “animus laborandi”, que se prueba mediante la inscrip-
ciéon como demandante de empleo, y permitiendo, por otro lado, interrup-
ciones en esa inscripcion debidas a variadas circunstancias, por ejemplo una
enfermedad impeditiva u otros supuestos de infortunio personal, o cuando las
interrupciones no son excesivamente largas, precisando que “la valoracion de
la brevedad del intervalo se ha de hacer en términos relativos, que tengan en
cuenta el tiempo de vida activa del asegurado, su carrera de seguro, y también
en su caso la duracion del periodo de reincorporacion al mundo del trabajo
posterior a su alejamiento temporal “ (STS 10/12/2001, Reud. 561/2001). Esa
interpretacion flexible puede llevar a que, aplicando esa misma doctrina juris-
prudencial pero teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada caso,
proceda o no aplicar la doctrina del paréntesis; teniendo en cuenta, en todo
caso, que el paréntesis se abre en el momento de la solicitud de la pension y se
cierra en la fecha de la inscripcion como demandante de empleo u otra condi-
cion similar sin obligacion de cotizar, a partir de cuya fecha hay que compu-
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tar hacia atras los quince afios dentro de los cuales hay que acreditar al menos
dos afios de cotizacion. Ejemplo de la no aplicabilidad de dicha doctrina es
el supuesto resuelto en la STS 173/2018, de 20 febrero en el que en la vida
laboral y de ausencia de trabajo de la demandante no cabe apreciar esa conti-
nuidad de voluntad de permanencia en el mundo del trabajo, a la vista de las
muy relevantes interrupciones que se han producido en la inscripciéon como
demandante de empleo, que totalizan dos afios y nueve meses, que por su
larga duracion no pueden valorarse como un intervalo breve, insignificante y
no revelador de la voluntad de apartarse del mundo laboral, no concurriendo
ninguna especial circunstancia personal, familiar, de salud o de cualquier otra
indole, que de alguna forma pudiere justificar esos largos periodos al margen
del mundo laboral. Ejemplo de aplicacion lo constituye la STS 940/2018, de
30 octubre en el que se otorga relevancia al periodo que la solicitante estuvo
privada de libertad cumpliendo condena, en cuyo transcurso no consta que
se le ofreciera y rechazase llevar a cabo trabajos o actividades laborales en
talleres penitenciarios.

3.4. El contenido de la proteccion

Tal como dispone el art. 204 LGSS el contenido de la prestacion de ju-
bilaciéon consiste en una pension vitalicia; y, aunque el precepto aiade que
sera reconocida en las condiciones, cuantia y forma que reglamentariamente
se determinen, es lo cierto que tales cuestiones estan también parcialmente
reguladas en la propia LGSS. Por lo que se refiere a su cuantia la misma es el
producto de aplicar unos determinados porcentajes a la base de cotizacion; a
cuyo resultado se puede afadir, en determinados supuestos que veremos, los
complementos pertinentes establecidos normativamente.

3.4.1. La base reguladora

Entendida como cifra que sirve de modulo de referencia sobre la que se
calcula una concreta pension de jubilacion mediante la aplicacion de deter-
minados porcentajes sobre la misma, la base reguladora de esta prestacion es,
probablemente, la mas compleja de las previstas en la LGSS y la que ha esta-
do sujeta a mas frecuentes e intensas modificaciones. En la actualidad, exis-
ten dos regulaciones basicas sobre la configuracion de dicha base: la vigente
de conformidad con el art. 209.1 LGSS en su redaccion actual y la futura,
establecida por el art. inico.23 del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo,
que entrara en vigor el 1 de enero de 2026, segin establece la disposicion
final 10 del citado RDL 2/2023.

Obviamente no hay que hacer referencia a la regulacion futura, ya que
la experiencia aconseja esperar a su entrada en vigor, si es que llega a pro-
ducirse. En la actualidad, la base reguladora de la pension de jubilacion sera
el cociente que resulte de dividir entre 350, las bases de cotizacion del inte-
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resado durante los 300 meses inmediatamente anteriores al del mes previo
al del hecho causante teniendo en cuenta lo siguiente: a) el computo de las
referidas bases de cotizacion se realizara conforme a las siguientes reglas: 1.*
Las bases correspondientes a los veinticuatro meses anteriores al mes previo
al del hecho causante se computaran en su valor nominal. 2.* Las restantes
bases se actualizaran de acuerdo con la evolucién que haya experimentado
el Indice de Precios de Consumo desde el mes a que aquellas correspondan,
hasta el mes inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo a que se
refiere la regla anterior. b) Si en el periodo que haya de tomarse para el cél-
culo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese
existido obligacion de cotizar, las primeras cuarenta y ocho mensualidades se
integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento,
y el resto de mensualidades con el 50 por ciento de dicha base minima. En
los supuestos en que, en alguno de los meses a tener en cuenta para la deter-
minacion de la base reguladora, la obligacion de cotizar exista solo durante
una parte del mismo, procedera la integracion sefialada en el parrafo anterior,
por la parte del mes en que no exista obligacion de cotizar, siempre que la
base de cotizacion correspondiente al primer periodo no alcance la cuantia de
la base minima mensual sefialada. En tal supuesto, la integracion alcanzara
hasta esta lltima cuantia.

Estas complejas reglas generales se complementan con una serie de previ-
siones tendentes a garantizar la integridad del sistema evitando incrementos
de bases de cotizacion que no respondan a la realidad o que se efectien con
el propdsito de aumentar la base de calculo de la pension. A tal efecto, para la
determinacion de la base reguladora de la pension de jubilacion no se podran
computar los incrementos de las bases de cotizacion producidos en los dos
ultimos afios, que sean consecuencia de aumentos salariales superiores al in-
cremento medio interanual experimentado en el convenio colectivo aplicable
o, en su defecto, en el correspondiente sector, salvo que sean consecuencia
de la aplicacion estricta de las normas contenidas en disposiciones legales
y convenios colectivos sobre antigiiedad y ascensos reglamentarios de ca-
tegoria profesional y, también, aquellos incrementos salariales que deriven
de cualquier otro concepto retributivo establecido con caracter general y re-
gulado en las citadas disposiciones legales o convenios colectivos; a no ser
que tales incrementos se produzcan exclusivamente por decision unilateral
de la empresa en virtud de sus facultades organizativas. En ningun caso se
computaran aquellos incrementos salariales que excedan del limite estable-
cido y que hayan sido pactados exclusiva o fundamentalmente en funcion
del cumplimiento de una determinada edad proxima a la jubilacién. Importa
resaltar que la jurisprudencia extiende la prevision que la norma limita a los
dos ultimos afios, en supuestos de fraude a todo el periodo en el que el re-
ferido fraude se constate (STS 30-01-2001, Rcud. 715/2000). Existiendo un
incremento fraudulento de la cotizacion, han de tomarse como referencia los
salarios establecidos en los convenios colectivos aplicables (STS 1020/2016,
de 30 noviembre).
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En supuestos de pluriempleo, las bases por las que se haya cotizado a las
diversas empresas se computaran en su totalidad, sin que la suma de dichas
bases pueda exceder del limite maximo de cotizacion vigente en cada mo-
mento. Y en los supuestos de pluriactividad, cuando se acrediten cotizaciones
a varios regimenes y no se cause derecho a pension en uno de ellos, las bases
de cotizacion acreditadas en este ultimo en régimen de pluriactividad, podran
ser acumuladas a las del régimen en que se cause la pension, exclusivamente
para la determinacion de la BR de la misma, sin que la suma de las bases
pueda exceder del limite maximo de cotizacion vigente en cada momento.

3.4.2. Cuantia de la pension

De conformidad con lo dispuesto en el art. 210 LGSS se determinara
aplicando a la base reguladora los porcentajes siguientes: a) por los primeros
quine afos cotizados el 50%; y b) a partir del afio decimosexto por cada mes
adicional de cotizacion, un porcentaje segin los términos establecidos en la
Disposicion transitoria novena LGSS que, para los afios 2023 a 2026 consiste
en un 0,21% para cada mes adicional de cotizacion entre los meses uno a cua-
renta y nueve y un 0,19% por cada uno de los 209 meses siguientes. A partir
de 2027 al periodo comprendido entre los meses uno y doscientos cuarenta
y ocho, se afiadira el 0,19 por ciento por cada mes, y por cada uno de los que
rebasen el mes doscientos cuarenta y ocho, se afiadira el 0,18 por ciento. Todo
ello sin que el porcentaje aplicable a la base reguladora supere el 100 por
cien, salvo en el supuesto de jubilacion retrasada a que se hara referencia en
el apartado dedicado al envejecimiento activo.

La cuantia definitiva esta sujeta a los limites que, cada afio establece la
LGPE que se desarrollan posteriormente de forma reglamentaria, general-
mente para los distintos tipos de pensiones —no solo las de jubilaciéon— con
disposiciones especificas para supuestos concretos en el marco de la previ-
sion contenida en el art. 57 LGSS segtn el que el importe inicial de las pen-
siones contributivas de la Seguridad Social no podra superar la cuantia inte-
gra mensual que establezca anualmente la correspondiente LGPE. Ello sin
perjuicio de que las pensiones contributivas de la Seguridad Social deberan
mantener su poder adquisitivo y se revalorizaran al comienzo de cada afio en
el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion interanual
expresadas en tanto por ciento del IPC de los doce meses previos a diciembre
del afio anterior (Art. 58 LGSS).

3.4.3. Los complementos de la pension de jubilacion

Aun aplicadas las operaciones resefiadas y obtenida la cuantia de la
pension de jubilacion, la misma puede no ser definitiva ya que la norma ha
previsto, en determinados supuestos, la adicion de complementos que, aun
funcionando separadamente de la pension, en algunos casos se suman a la
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cuantia de determinadas prestaciones, singularmente de la jubilacién, pero,
también, de otras prestaciones (incapacidad, viudedad...).

A) Complemento para pensiones inferiores a la minima. De conformidad
con lo previsto en el art. 59.1 LGSS, los beneficiarios de pensiones contri-
butivas del sistema de la Seguridad Social que no perciban rendimientos del
trabajo, del capital, de actividades econdomicas, de régimen de atribucion de
rentas y ganancias patrimoniales, de acuerdo con el concepto establecido para
dichas rentas en el IRPF, o que, percibiéndolos, no excedan de la cuantia que
anualmente establezca la LPGE, tendran derecho a percibir los complemen-
tos necesarios para alcanzar la cuantia minima de las pensiones, siempre que
residan en territorio espafiol en los términos que legal o reglamentariamente
se determinen. Se pretende, de este modo, a través de un complejo sistema
normativo, garantizar una percepcion minima para todos los pensionistas.
Existe una copiosa jurisprudencia que analiza los distintos ingresos que pue-
den o no computarse a afectos de lucrar el complemento a minimos (por
todas: SSTS 268/2018, de 27 febrero y 79/2019 de 21 noviembre).

B) Complemento por aportacion demografica. Con el fin de recompensar la
aportacion demografica a la Seguridad Social, con efectos 1 de enero de 2016,
se reconocio a las mujeres que hubieran tenido hijos bioldgicos o adoptados y
fueran beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de
pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente, un
complemento de su pension consistente en un importe equivalente al resultado
de aplicar a la cuantia inicial de las referidas pensiones un porcentaje deter-
minado en funcion del nimero de hijos (2 hijos: 5%; 3 hijos: 10 % y 4 o0 mas
hijos: 15%). Por STJUE 12-12-2019 (C-450/18) se establecié que La norma era
contraria a la Directiva 79/7/CEE por reconocer el complemento unicamente a
las mujeres y negarlo a los hombres en la misma situacion. A pesar de ello, el
INSS (Criterio de Gestion 1/2020, de 31 de enero) sigui6 denegando el com-
plemento a los varones. Las SSTS 160/2022 y 163/2022 de 17 de enero, Rcuds.
2872/21 y 3379/21 reconocieron el complemento a los varones y determinaron
que los efectos son ex func; esto es, desde la fecha de efectos de la prestacion
a la que complementan. La STJUE 14-9-2023 (C-113/22) establecié que la
practica administrativa consistente en denegar el complemento a los varones
tras la STJUE de 12-12-2019, constituye una segunda discriminacion. El or-
gano judicial que conozca sobre la pretension del trabajador deberd, ademas
de reconocer el complemento con efectos ex tunc, otorgar una indemnizacion
adicional que cubra el daiio producido. En cumplimiento de la misma, la STS
977/2023 de 15 noviembre, reconocio a los varones una indemnizacion deri-
vada de la vulneracion del derecho fundamental a no ser discriminado como
consecuencia de que el INSS les deneg6 el complemento tras la STJUE de
12-12-2019 que considerd discriminatoria por razon de sexo la regulacion de la
LGSS. Se trata de una discriminacion autonoma y ligada a dicha actuacion de
la entidad gestora, por lo que el TS fijo la indemnizacién para compensar los
perjuicios efectivamente sufridos incluidas las costas y honorarios de letrado en
1800 euros en todos los casos.
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C) Complemento para la reduccion de la brecha de género. Mediante el
Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero se dio una nueva redaccion al art.
60 LGSS y se cre6 un nuevo complemento sobre las pensiones contributivas
del sistema destinado a la reduccion de la brecha de género que sustituy6 al
anterior —que se mantiene para los que lo hubieran causado en los términos
de la Disposiciones transitorias trigésima tercera y trigésima séptima LGSS—.
Este complemento, cuya finalidad es paliar la incidencia que, con caracter
general, tiene la brecha de género en el importe de las pensiones contributivas
de la Seguridad Social de las mujeres, se establece por cada hijo o hija y se
reconocerd a la mujer siempre que no medie solicitud y reconocimiento del
complemento en favor del otro progenitor y si este otro es también mujer, se
reconocera a aquella que sea titular de pensiones publicas cuya suma sea de
menor cuantia. Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimien-
to del complemento debera concurrir alguno de los siguientes requisitos: a)
Tener reconocida una pension de viudedad por el fallecimiento del otro pro-
genitor de los hijos o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga de-
recho a percibir una pension de orfandad. b) Causar una pension contributiva
de jubilacion o incapacidad permanente y haber interrumpido o haber visto
afectada su carrera profesional con ocasion del nacimiento o adopcion, con
arreglo a unas complejas condiciones descritas en el precepto que, también,
regula su naturaleza e importe, asi como las condiciones y reglas que regulan
su reconocimiento, mantenimiento o extincion.

3.5. Lajubilacion de los trabajadores a tiempo parcial

Se trata de un tipo de jubilacion ordinaria, en la medida en que participa
de las caracteristicas generales del régimen general de la jubilacion —cese
en el trabajo, edad, periodo de carencia—. Sin embargo, ¢l hecho de que las
personas que accedan hayan trabajado a tiempo parcial (en sus distintas mo-
dalidades) o hayan prestado su trabajo en régimen de fijeza discontinua, ha
venido influyendo en el calculo de la cuantia de la prestacion mediante la
aplicacion de reglas especificas. Tradicionalmente, el periodo considerado
como de cotizacion efectiva, computable para acreditar el periodo minimo
de cotizacion, tenia en cuenta las horas durante las cuales el trabajador habia
permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial. Esos dias en que el
trabajador permanecia en alta a tiempo parcial se multiplicaban por el coefi-
ciente de parcialidad (porcentaje que representa la jornada realizada a tiempo
parcial respecto de la jornada realizada por un trabajador a tiempo comple-
to comparable), siendo el resultado el nimero de dias que se consideraran
efectivamente cotizados en cada periodo. Al nimero de dias resultantes se le
sumaban los dias cotizados a tiempo completo, siendo el resultado el total de
dias de cotizacion acreditados computables para el acceso a las prestaciones.

Esta regulacion resultd condicionada por dos importantes sentencias. La
primera de ellas, cronologicamente, fue la STIJUE de 8-5-2019 (C-161/18)
que, entendié que el art. 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE, de 19-12-
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1978, sobre la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materias de seguridad social, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, segun la
cual el importe de la pension de jubilacion en la modalidad contributiva de
un trabajador a tiempo parcial se calcula multiplicando una base regulado-
ra, determinada en funcion de los salarios efectivamente percibidos y de las
cotizaciones efectivamente satisfechas, por un porcentaje que depende de la
duracion del periodo de cotizacion —periodo al que se aplica un coeficiente de
parcialidad equivalente a la relacion existente entre la jornada a tiempo par-
cial efectivamente trabajada y la jornada realizada por un trabajador a tiempo
completo comparable y que se ve incrementado por un coeficiente de 1,5—,
en la medida en que esta normativa perjudique en particular a las trabajado-
ras respecto de los trabajadores de sexo masculino. La segunda sentencia,
la STC 91/2019, de 3 julio que considerd inconstitucional la aplicacion del
llamado coeficiente de parcialidad, cuando produce el efecto reductor de la
base reguladora para quienes tienen el tiempo minimo de quince afios que
permite el acceso a la prestacion ya que constituye una discriminacion indi-
recta por razoén de sexo prohibida por el inciso segundo del art. 14 CE, por
lo que la determinacion de la cuantia de las pensiones de jubilacion de los
trabajadores a tiempo parcial a los que se aplique la disposicion adicional
séptima LGSS 1994 debera realizarse sin tomar en consideracion el referido
coeficiente de parcialidad, es decir, sin la reduccion derivada del mismo.

En la actualidad, la regulacion vigente es tributaria de las modificaciones
introducidas en la LGSS por el RDL 2/2023, de 16 de marzo que se asienta
sobre los criterios basicos incorporados en los arts. 245 a 248 LGSS, que
pueden sintetizarse de la siguiente forma, en sus lineas generales: a) A efectos
de acreditar los periodos de cotizacion necesarios para causar derecho a la
prestacion de jubilacion se tendran en cuenta los distintos periodos durante
los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo
parcial, cualquiera que sea la duracion de la jornada realizada en cada uno
de ellos. Esto es, cada dia trabajado, independientemente del tipo de jornada
o del numero de horas, contard como un dia cotizado a efectos del coémputo
de los periodos de cotizacion necesarios para el reconocimiento de la pres-
tacion. b) Queda derogado el denominado coeficiente de parcialidad que no
determinara ni condicionara, en ningun caso, los periodos de carencia. c¢) La
base reguladora se calculara conforme a la regla general y la integracion de
los periodos durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevara
a cabo en los términos establecidos en el art. 209.1 LGSS (STS 221/2017, de
17 noviembre).

3.6. El nacimiento del derecho a la prestacion

Como todas las prestaciones, su nacimiento depende de la concurrencia del
hecho causante y, generalmente, de la solicitud del interesado. En el ambito de
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la jubilacién, aunque tradicionalmente se han producido controversias deriva-
das de la indeterminacion normativa compleja y equivoca, la jurisprudencia
convino en que el hecho causante de la pension de jubilacion, sin perjuicio de
que los efectos econdmicos se determinen en atencion a la fecha de la solicitud.
Se argumentaba, en interpretacion de la normativa de aplicacion, que la pen-
sion se causa cuando el beneficiario reune los requisitos para que le pueda ser
reconocido el derecho prestacional, sin que las situaciones de no alta alteren
esta circunstancia. Desde ese momento, el derecho resulta imprescriptible y, en
consecuencia, podia ser solicitado en cualquier momento, sin perjuicio de que
los efectos econdmicos pudieran verse modificados como consecuencia de una
solicitud tardia, que se verian reducidos a los tres meses anteriores a la fecha en
que se presentase la peticion. Esto es, la pension causada y los efectos del reco-
nocimiento de esta no tienen por qué coincidir. Alli se reiteraba, por tanto, que
la pension se causa cuando el beneficiario retine los requisitos o condiciones
para que le pueda ser reconocido el derecho prestacional. Las situaciones de
no alta no alteran el hecho causante que es el momento en el que se reunen los
restantes requisitos (Por todas, recogiendo tradicion jurisprudencial anterior:
SSTS 542/2022, de 13 junio y 243/2022, de 29 marzo).

En la actualidad, el RD 453/2022, atendiendo a que, de conformidad con lo
expuesto, el hecho causante de la pension de jubilacion se fija en la fecha en la
que, por reunirse todos los requisitos exigidos, se causa derecho a la prestacion,
teniendo incidencia en el calculo y en los efectos economicos de esta, lo que
determina es que, en ocasiones, una misma persona tenga la posibilidad tedrica
de acceder a la jubilacion en fechas diferentes y bajo distintas circunstancias,
asi como que la pension que pudiera corresponderle en cada caso tenga un con-
tenido y efectos no siempre coincidentes. Con el fin de evitar las consecuencias
negativas para los trabajadores que pueden derivarse de la fecha en que la nor-
mativa fija el hecho causante de la pension de jubilacion en ciertos supuestos,
resulta necesario establecer una regulacion que flexibilice su determinacion,
posibilitando, con ciertas limitaciones derivadas del propio concepto de jubila-
cion, que sea el propio interesado el que indique la fecha en la cual, reunidas las
condiciones para ello, debe fijarse aquel. Reforzando, en consecuencia, tanto el
caracter voluntario que ha de presidir el acceso a la pension de jubilaciéon como
la autonomia para decidir el momento y circunstancias de este.

De esta manera, como regla general, el art. 3 del citado RD establece que
la pension de jubilacion en su modalidad contributiva se entenderd causada
en la fecha indicada a tal efecto por la persona interesada al formalizar la
correspondiente solicitud, siempre que en la misma reuna los requisitos es-
tablecidos para ello. Dicha fecha habra de estar comprendida dentro de los
tres meses anteriores o posteriores al dia de presentacion de la solicitud, o
coincidir con este, salvo que se presente fuera del territorio espaiiol en virtud
de una norma internacional, en cuyo caso la solicitud habra de formularse en
el plazo previsto en la legislacion del pais en el que se formule.

La fecha indicada por la persona interesada sera la que se tenga en cuenta
a efectos de considerar la situacion de alta, asimilada a la de alta o de no alta
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ni asimilada, y demas circunstancias de dicha persona, que serviran de base
para determinar si tiene derecho a la pension solicitada, asi como, en su caso,
el contenido de esta, sin perjuicio de la fecha en que deba surtir efectos eco-
némicos en cada caso.

Estas previsiones generales, se complementan con una serie de especiali-
dades que rigen cuando, de acuerdo con la voluntad de la persona solicitante,
la pension de jubilacion se cause desde alguna de las siguientes situaciones:
a) Alta en alguno de los regimenes del sistema de la Seguridad Social, en
cuyo caso la pension se entendera causada el dia de la baja en el régimen
correspondiente como consecuencia del cese en el trabajo por cuenta propia
o0 ajena o en la actividad o condicion que hubiese determinado la inclusion
en el ambito de aplicacion de dicho régimen. b) Situacion asimilada a la de
alta por traslado del trabajador fuera del territorio del Estado al servicio de
una empresa espaflola, en cuyo caso la pension se entendera causada en la
fecha del cese en el trabajo. c¢) Situacion asimilada a la de alta por excedencia
forzosa para ocupar un cargo publico que imposibilite la asistencia al trabajo,
en cuyo caso la pension se entendera causada en la fecha del cese en el cargo
o funciones. d) Extincion, por la pérdida de la condicion de que se trate, de
los convenios especiales aplicables a los diputados y senadores de las Cortes
Generales, a los miembros de los parlamentos y gobiernos de las comunida-
des auténomas o a los espafioles que ostenten la condicion de funcionarios o
empleados de organizaciones internacionales intergubernamentales, en cuyo
caso la pension se entendera causada el dia de extincion del convenio espe-
cial. e) Extincion de la prestacion o subsidio por desempleo, incluido el de
mayores de cincuenta y dos afos, por el cumplimiento de la edad ordinaria
que se exija en cada caso para causar derecho a la pension contributiva de
jubilacion, supuesto en el cual el hecho causante de la pension de jubilacion
tendra lugar el dia de cumplimiento de dicha edad.

El entendimiento del nuevo sistema de la configuracion del hecho causan-
te, en sus lineas generales, es muy claro y su espiritu ya ha sido aplicado juris-
prudencialmente al aceptarse la posibilidad de dejar sin efecto, por voluntad
de la persona beneficiaria, una pension de jubilacion, reconocida y notificada
por la entidad gestora, pero aun no disfrutada, con el fin de poder formular
una nueva solicitud en un momento posterior que pueda resultar mas favora-
ble para el beneficiario (STS 320/2023, de 26 abril).

3.7. El devengo de la prestacion

La pension de jubilacion no presenta peculiaridad alguna en orden a su
pago, una vez reconocida, ya que rige la regla general contenida en el art. 48
LGSS segtn la que las pensiones contributivas derivadas de contingencias
comunes de cualquiera de los regimenes que integran el sistema de la Segu-
ridad Social seran satisfechas en catorce pagas, correspondientes a cada uno
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de los meses del aflo y dos pagas extraordinarias que se devengaran en los
meses de junio y noviembre.

Mayores problemas plantea la solicitud y el reconocimiento. A ellos se
refieren los arts. 212 LGSS y 4 RD 453/2022. De los mismos se deduce que el
derecho al reconocimiento de la pension de jubilaciéon en su modalidad con-
tributiva es imprescriptible y que los efectos econémicos del reconocimiento
del derecho a la pension se produciran a partir del dia siguiente a la fecha
en que se produzca el hecho causante salvo que, tratandose de los supuestos
especiales ya resefiados que se enuncian en el art. 3.2 del citado RD, la solici-
tud se presente una vez transcurridos los tres meses siguientes a la misma, en
cuyo caso dichos efectos se produciran a partir de los tres meses anteriores a
la fecha de presentacion de la solicitud. Particularmente, cuando la jubilacion
se produzca por extincion de la prestacion o subsidio de desempleo por cum-
plimiento de la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho
a la pension contributiva de jubilacion, los efectos econdomicos se retrotraeran
a la fecha de efectos de la extincion de la prestacion o subsidio por desempleo
siempre que la solicitud de la pension se presente en el plazo de los tres meses
siguientes a la resolucion firme de extincion. En otro caso tendra una retroac-
tividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de la solicitud.

3.8. Suspension y extincion de la pension de jubilacion

Tal como ocurria en el caso del devengo, en materia de suspension de la
prestacion de jubilacion no se prevén normativamente relacion de causas que
den lugar a la misma. Se trata de una pension de cardcter vitalicio que tiene
como finalidad proporcionar ingresos que sustituyan los que, con anteriori-
dad a la misma proporcionaba el ejercicio de un trabajo por cuenta propia o
ajena. En consecuencia, si existe un régimen de incompatibilidades que sera
analizado mas adelante por su caracter comtn con casi todas las formulas de
pension, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la suspension del pago de
la prestacion; suspension que puede obedecer a la previa comunicacion del
interesado solicitando que se produzca el efecto suspensivo o resulte ser el
resultado de la actividad sancionadora de la administracion ante un incumpli-
miento del régimen de incompatibilidades establecido. En el primero de los
supuestos, se impone la previa comunicacion a la entidad gestora que sus-
pendera la prestacion mientras dure la incompatibilidad, reanudandola con
posterioridad cuando cese aquella. Como veremos, en supuestos de traba-
jos posteriores al reconocimiento y devengo de la prestacion, el empresario,
o el propio trabajador en los supuestos de trabajo por cuenta propia, estan
obligados a solicitar el alta e ingresar las cotizaciones que, en su caso, co-
rrespondan. Las nuevas cotizaciones sirven para incrementar, en su caso, el
porcentaje ordinario de la pension. También pueden servir para devengar el
complemento que corresponda por prolongacion de la vida activa laboral mas
alla de la edad ordinaria de jubilacion, establecido en el art. 210 LGSS o para
disminuir el coeficiente reductor aplicado, en el caso de haber anticipado la
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edad de jubilacion. En ningun caso, las nuevas cotizaciones pueden modificar
la base reguladora.

Por lo que respecta a la extincion la tnica causa normativamente contem-
plada es la muerte del pensionista como corresponde a una pension vitalicia.
Los supuestos de anulacion posterior por fraude no son propiamente extintivos
ya que al tener la nulidad efectos ex func implica que la prestacion nunca nacio.

4. La jubilacion anticipada

Bajo este epigrafe agrupamos aquéllos supuestos previstos en la ley en
los que el acceso a la pension de jubilacion se produce a una edad mas tem-
prana que la prevista con caracter ordinario, con independencia de cual sea la
causa o la finalidad anudada a la prevision legal y con independencia de que
la anticipacion temporal de la pension conlleve o no una penalizacion de su
cuantia. Es tinicamente el componente de la edad inferior a la ordinaria el que
configura la pension de jubilacién como anticipada. En todo caso, se incluyen
aqui unicamente aquellos supuestos en los que la pension se genera de forma
completa, excluyendo —por tanto— los supuestos de jubilacion parcial antici-
pada que se analizardn en el ambito de la jubilacion parcial. En ese sentido
podemos distinguir los diferentes supuestos que seguidamente se analizan.

4.1. Anticipacion por razon de la actividad desempernada

El art. 206.1 LGSS dispone que la edad ordinaria de jubilacién puede
ser rebajada o anticipada en aquellos grupos o actividades profesionales, cu-
yos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, peligrosa, toxica
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, se encuentren en situacion de alta
o asimilada a la de alta y cumplan los demads requisitos generales inherentes
a la pension de jubilacion. El precepto delega en la potestad reglamentaria
tanto la concrecion exacta de las actividades comprendidas en la ley, como
la concrecion de la rebaja de la edad, como el procedimiento para establecer
el procedimiento general para establecer los coeficientes reductores (en la
actualidad sigue vigente el RD 1698/2011, de 18 noviembre, a pesar de que
la DT segunda de la Ley 21/2021, de 28 diciembre establece que el marco
regulador previsto en el citado RD se adaptara en el plazo de tres meses desde
el 1-1-2022).

La norma establece inicamente una serie de previsiones, tanto con rela-
cion al procedimiento, como, especialmente respecto de las consecuencias
del establecimiento de coeficientes reductores de edad. Asi, en primer lugar,
se dispone que el establecimiento de coeficientes reductores de la edad de
jubilacion solo procedera cuando no sea posible la modificacion de las con-
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diciones de trabajo. Su aplicacion llevara consigo un incremento en la coti-
zacion a la Seguridad Social, a efectuar en relacion con el colectivo, sector
y actividad que se delimiten en la norma correspondiente, en los términos
y condiciones que, asimismo, se establezcan (con cardcter general, la juris-
prudencia ha indicado que para determinar el porcentaje aplicable a la base
reguladora, sélo resulta computable el tiempo en que resulte rebajada la edad
de jubilacion del trabajador; esto es la aplicacion del coeficiente reductor
guarda relacion con el adelanto de la edad de jubilacion y ello implica que
si no hay adelanto, no cabe su aplicacion: por todas. STS 24-02-2016, Rcud.
3676/2014). Dicho incremento consistira en aplicar un tipo de cotizacion adi-
cional sobre la base de cotizacion por contingencias comunes, tanto a cargo
de la empresa como del trabajador. Ademas, tales coeficientes reductores no
seran tenidos en cuenta, en ningun caso, a efectos de acreditar la exigida para
acceder a la jubilacion parcial, a los beneficios establecidos en el art. 210.2
LGSS respecto de la jubilacion diferida, y a cualquier otra modalidad de ju-
bilacién anticipada. Por tltimo, se establece que su aplicacidon en ningtin caso
dara lugar a que el interesado pueda acceder a la pensiéon de jubilacién con
una edad inferior a la de cincuenta y dos afios.

El art. 206 LGSS se aplica, también a los trabajadores por cuenta propia o au-
tonomos, en funcion, obviamente de la actividad desempefiada y a los regimenes
especiales para la mineria del carbon y de los trabajadores del mar. Con diversas
caracteristicas y especificaciones concretas existen previsiones sobre coeficientes
reductores y anticipacion de la edad de jubilacion para los trabajadores incluidos
en Estatuto Minero, para personal de vuelo de trabajos aéreos, para algunos gru-
pos profesionales de trabajadores ferroviarios, de artistas y de profesionales tau-
rinos; para bomberos al servicio de las administraciones y organismos publicos;
para miembros del cuerpo de la Ertzaintza y para policias locales.

No cabe la menor duda de que el régimen de anticipacion de la ordina-
ria edad de jubilacion para determinados colectivos en razén a actividades
profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa e insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mor-
talidad, que ha de ser rebajada reglamentariamente integra un supuesto de
indole igualmente excepcional y como tal se rige por la prevision contenida
en el art. 4.2 CC las leyes excepcionales no se aplicaran a supuestos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas, por lo que no cabe aplicarlos a
actividades que no estén expresamente incluidas en la norma habilitante de
la reduccion alegando identidades funcionales, similitudes o analogias (STS
549/2017, de 21 junio).

4.2. Jubilacion anticipada en caso de discapacidad
De conformidad con lo previsto en el art. 206 bis. 1 LGSS la edad mi-

nima de acceso a la pension de jubilacion podra ser reducida en el caso de
personas con discapacidad igual o superior al 65%, en los términos estable-
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cidos reglamentariamente. En estos casos, de conformidad con lo previsto
en el RD 1539/2003, la edad ordinaria exigida para el acceso a la pension de
jubilacion se reducira en un periodo equivalente al que resulte de aplicar al
tiempo efectivamente trabajado los coeficientes que se indican, siempre que
durante los periodos de trabajo realizado se acrediten los siguientes grados
de minusvalia: a) El coeficiente del 0,25, en los casos en que el trabajador
tenga acreditado un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento. b)
El coeficiente del 0,50, en los casos en que el trabajador tenga acreditado un
grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento y acredite la necesidad
del concurso de otra persona para la realizacion de los actos esenciales de la
vida ordinaria.

Para el computo del tiempo efectivamente trabajado, a efectos de la apli-
cacion de los coeficientes establecidos en el art. anterior, se descontaran todas
las faltas al trabajo, salvo las siguientes: a) Las que tengan por motivo la
baja médica por enfermedad comtin o profesional, o accidente, sea o no de
trabajo. b) Las que tengan por motivo la suspension del contrato de trabajo
por maternidad, adopcion, acogimiento o riesgo durante el embarazo. ¢) Las
autorizadas en las correspondientes disposiciones laborales con derecho a re-
tribucion. El periodo de tiempo en que resulte reducida la edad de jubilacion
del trabajador se computara como cotizado al exclusivo efecto de determinar
el porcentaje aplicable para calcular el importe de la pension de jubilacion.

También el mencionado art. 206 bis LGSS prevé la anticipacion de la
edad minima de jubilacion en supuestos de discapacidad igual o superior al
45%, siempre que se trate de discapacidades determinadas reglamentaria-
mente respecto de las que existan evidencias contrastadas que determinan
de forma generalizada una reduccion significativa de la esperanza de vida.
Rige al respecto el RD 1851/2009 (modificado por el RD 720/2023). La acre-
ditacion de que la discapacidad deriva de una de las patologias relacionadas
en el anexo del primero de los RD citados y de que el grado de discapacidad
ha sido igual o superior al 45 por ciento durante al menos cinco afios debera
efectuarse en todo caso mediante certificacion del Instituto de Mayores y
Servicios Sociales o del 6rgano correspondiente de la respectiva comunidad
autonoma que haya recibido la transferencia de las funciones y servicios de
aquel, debiendo indicar, también en todo caso, la fecha en que se ha iniciado
o se ha manifestado la discapacidad.

Se entendera que concurre un grado de discapacidad en total igual o su-
perior al 45 por ciento en aquellos casos en los que, conforme a los certifi-
cados a que se refiere el apartado anterior, se acrediten, conjuntamente, las
siguientes condiciones: a) Que de la suma de los porcentajes de discapacidad
alcanzados en las diferentes dolencias que figuren en el certificado, asi como
del porcentaje correspondiente a los «baremos complementarios», de ser el
caso, resulte un porcentaje de discapacidad total igual o superior al 45 por
ciento. Y b) Que al menos una de las dolencias reflejadas en el certificado de
discapacidad sea una de las relacionadas en el anexo y que el porcentaje de
discapacidad alcanzado por esta o estas patologias generadoras de discapa-
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cidad relacionadas en el citado anexo suponga al menos el 33% del total del
grado de discapacidad acreditado.

En ambos casos, el apartado 2 del art. 206 bis LGSS establece por un lado
que la aplicacion de los correspondientes coeficientes reductores de la edad
en ningun caso dard lugar a que el interesado pueda acceder a la pension de
jubilacién con una edad inferior a la de cincuenta y dos afios. Y, por otro,
que los coeficientes reductores de la edad de jubilacion no serdn tenidos en
cuenta, en ningun caso, a efectos de acreditar la exigida para acceder a la
jubilacion parcial, a los beneficios establecidos en el art. 210.2 LGSS, y a
cualquier otra modalidad de jubilacion anticipada.

La jurisprudencia ha optado por una aplicacion del supuesto que pone
en valor la propia concurrencia de la discapacidad sobre la literalidad de las
resoluciones administrativas en supuestos en los que aquella resulta evidente.
Asi, en supuestos en los que durante mucho tiempo se acreditd una discapa-
cidad inferior al 45% y, posteriormente, superior a dicho grado siendo las
dolencias consecuencia de poliomielitis infantil que se omitieron en las pri-
meras resoluciones (SSTS 630/2018, de 13 junio y 159/2023, de 21 febrero).

4.3. Jubilacion por cese en el trabajo no imputable al trabajador

El art. 207 LGSS reconoce a los trabajadores la posibilidad de acceder
a la jubilacion, sin alcanzar la edad ordinaria, en aquellos supuestos en los
que han visto extinguido su contrato de trabajo por causas que no le resulten
imputables; esto es, ajenas a su voluntad. Se trata de una modalidad de jubi-
lacion anticipada que esta sujeta a una causa concreta —la pérdida involunta-
ria del empleo— y que, ademas penaliza la pension del trabajador dado que,
en este supuesto —al igual que sucede en el siguiente que analizaremos: el
acceso a la anticipacion por voluntad del trabajador— se aplican coeficientes
reductores en funcién del tiempo de anticipacion y de la carrera asegurada
del solicitante.

Por lo que se refiere a la causa habilitante del acceso a esta modalidad, la
norma precisa que se trata de una jubilacion anticipada derivada del cese en
el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador. La posibi-
lidad se condiciona a la concurrencia de un cuadruple condicionamiento que
requiere la acreditacion simultanea de los siguientes requisitos:

a) Tener cumplida una edad que sea inferior en cuatro afios, como maxi-
mo, a la edad que en cada caso resulte de aplicacion (art. 205.1* LGSS), sin
que a estos efectos resulten de aplicacion las bonificaciones de edad, por
razdn de la actividad o de la discapacidad del trabajador.

b) Encontrarse inscritos en las oficinas de empleo como demandantes de
empleo durante un plazo de, al menos, seis meses inmediatamente anterio-
res a la fecha de la solicitud de la jubilacion. Es un requisito que no cabe
flexibilizar (STS 947/20, de 28 octubre), salvo que concurran circunstancias
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excepcionales (STS 971/22, de 20 diciembre). Respecto de los fijos disconti-
nuos no deben excluirse los periodos de inactividad (por todas: STS 469/23,
de 4 julio).

¢) Acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de 33 aflos, sin que,
a tales efectos, se tenga en cuenta la parte proporcional por pagas extraordi-
narias ni el abono de afios y dias de cotizacion por cotizaciones anteriores a
1-1-67. A estos exclusivos efectos, s6lo se computara el periodo de prestacion
del servicio militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria o del ser-
vicio social femenino obligatorio, con el limite maximo de un afio.

d) Que el cese en el trabajo se haya producido como consecuencia de
alguna de las causas siguientes: 1. Despido colectivo del art. S1ET. 2. Despi-
do objetivo (art. 52 ET) 3. La extincidn del contrato por resolucion judicial,
en los supuestos contemplados en la Ley Concursal. 4— Muerte, jubilacion
o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 44 ET, o la extincion de la personalidad juridica del contratante. 5. Ex-
tinciéon del contrato de trabajo por fuerza mayor (Art. 51 ET). 6. Extincion
del contrato por voluntad del trabajador derivada de movilidad geografica
(40.1 ET), modificacion sustancial de condiciones de trabajo (41.3 ET) e
incumplimientos del empresario (50 ET). 7. Extincién del contrato por vo-
luntad de la trabajadora victima de la violencia de género (Art. 49.1.m ET).
En los supuestos de las causas 1,2 y 6, serd necesario acreditar el percibo
de la indemnizacion correspondiente o haber interpuesto demanda judicial
reclamandola. La percepcion se acreditara mediante transferencia bancaria o
documento equivalente, sin que sea admisible un documento privado suscrito
entre las partes (SSTS 570/2020, de 1 julio y 576/21, de 26 mayo). Se trata
de un listado de causas tasadas legalmente que constituyen numerus clausus
(STS 568/22, de 22 de junio). Si el despido obedece al cierre de la empresa
se considera cese involuntario, aunque no se haya seguido el procedimiento
adecuado (SSTS 1013/21, de 24 octubre y 828/22, de 17 octubre). En cam-
bio, aunque el despido obedezca, en principio a la reestructuracion de la em-
presa, si se acredita que la indemnizacion se abona diferidamente y que tiene
por objeto garantizar al trabajador una renta mensual durante un tiempo no
se considera causa legal (STS 775/2019, de 13 noviembre), pero si cuando se
trata de prejubilaciones en el marco de un ERE (Por todas: STS 274/2019, de
3 abril). Jurisprudencialmente se ha incluido en el supuesto legal a los socios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado disuelta y el cese mediante
Auto del Juzgado de lo Mercantil en el seno de concurso (Por todas: STS
634/2019, de 17 septiembre).

La cuantia de la pension que resultaria en términos ordinarios se reduce
mediante la aplicacion, por cada mes o fraccion de mes que, en el momento
del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad ordinaria de
jubilacion, de los coeficientes que se establecen en el cuadro incorporado en
el apartado 2 del art. 207 LGSS, que se construye en funcion del periodo de
cotizacion acreditado y de los meses de anticipacion. Una vez aplicados los
referidos coeficientes reductores, el importe resultante de la pension no podré
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ser superior a la cuantia que resulte de reducir el tope maximo de pension en
un 0,50 por 100 por cada trimestre o fraccion de trimestre de anticipacion.

A los exclusivos efectos de determinar dicha edad legal de jubilacion, se
considerara como tal la que le hubiera correspondido al trabajador de haber
seguido cotizando durante el plazo comprendido entre la fecha del hecho
causante y el cumplimiento de la edad legal de jubilacion que en cada caso re-
sulte de aplicacion. Para el computo de los periodos de cotizacion se tomaran
periodos completos, sin que se equipare a un periodo la fraccion del mismo.

4.4. La voluntad del interesado como causa de anticipacion de la edad

La normativa actual —art. 208 LGSS— mantiene la posibilidad de acceso
a la jubilacion anticipada por voluntad de interesado, aunque —obviamente—
sujeta a limites y requisitos mas exigentes que los examinados hasta el mo-
mento y con mayores coeficientes de reduccion. De conformidad con dicha
norma, las exigencias para acceder a esta modalidad de jubilacion anticipada
son: a) Tener cumplida una edad que sea inferior en cuatro afios, como maxi-
mo, a la edad que en cada caso resulte de aplicacion (art. 205.1* LGSS), sin
que a estos efectos resulten de aplicacion las bonificaciones de edad, por ra-
z6n de la actividad o de la discapacidad del trabajador. b) Acreditar un perio-
do minimo de cotizacion efectiva de 35 afios, sin que, a tales efectos, se tenga
en cuenta la parte proporcional por pagas extras. A estos exclusivos efectos,
solo se computara 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. Se aflade una prevision especial —en forma
de requisito— segun la que, acreditados los requisitos generales y especificos
de dicha modalidad de jubilacion, el importe de la pension a percibir ha de
resultar superior a la cuantia de la pension minima que corresponderia al in-
teresado por su situacion familiar al cumplimiento de los sesenta y cinco afios
de edad. En caso contrario, no se podra acceder a esta formula de jubilacion
anticipada.

La cuantia de la pension que resultaria en términos ordinarios se reduce
mediante la aplicacion, por cada mes o fraccion de mes que, en el momento
del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad ordinaria de
jubilacién, de los coeficientes que se establecen en el cuadro incorporado en
el apartado 2 del art. 208 LGSS, que se construye en funcion del periodo
de cotizacion acreditado y de los meses de anticipacion; y del que resultan
coeficientes de reduccion mayores que en el supuesto anterior. Sin embargo,
cuando en el momento de acogerse a esta modalidad de jubilacion el traba-
jador esté percibiendo el subsidio de desempleo y lo haya hecho al menos
durante 3 meses, seran de aplicacion los coeficientes reductores previstos
para la jubilacion anticipada por causas no imputables al trabajador, si bien
le seran exigibles los requisitos de acceso a la modalidad de jubilacion anti-
cipada por su voluntad.
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De esta normativa se desprende, sin ninguna dificultad, que la intencién
del legislador es la de ofrecer un tratamiento mas favorable en los supuestos
de jubilacion anticipada derivados de un cese en el trabajo por causas no im-
putables a la libre voluntad del trabajador, frente a las situaciones en las que la
extincion de la relacion cuenta con el consentimiento y voluntad del mismo.
Lo que obedece sin duda a la buena 16gica que supone distinguir entre una y
otra situacion, en funcion de cual haya sido el motivo que determino la salida
del mercado laboral del trabajador a partir de una determinada edad. No es lo
mismo que se hubiere visto obligado a ello, a que sea el propio trabajador el
que adopte la decision de rescindir el contrato de trabajo o la hubiere pactado
de mutuo acuerdo con la empresa; lo que se traduce en una jubilacion antici-
pada voluntaria. Es perfectamente razonable que en este segundo supuesto se
endurezcan los requisitos de acceso a la jubilacion antes de la edad ordinaria
y se disponga la aplicacion de coeficientes reductores mas elevados, para
conseguir de esta forma una mas justa, mejor y mas razonable distribucion de
los limitados recursos publicos en atencién al objetivo de sostenibilidad del
sistema de pensiones, y desde esta perspectiva debe interpretarse la disposi-
cion legal que estamos analizando.

5. La jubilacién parcial

El ordenamiento juridico vigente permite la jubilacion parcial. Esta si-
tuacion consiste en que un trabajador compatibiliza una pension de jubi-
lacioén con un contrato de trabajo a tiempo parcial, lo que resulta posible
cuando el contrato de trabajo se convierte en un contrato de tiempo parcial
y la pension reconocida es, asimismo, incompleta respecto de la ordinaria.
Lo que, como veremos, exige un acuerdo con el empresario que produzca
una novacion del contrato a fin de hacerlo compatible con este tipo de jubi-
lacion En la actualidad existen dos posibilidades de esta modalidad de ju-
bilacion: la que no exige la celebracion simultanea de un contrato de relevo
y la que si lo requiere.

5.1. Jubilacion parcial sin contrato de relevo

El art. 215.1 LGSS establece que los trabajadores que hayan cumplido la
edad de jubilacion ordinaria (no cabe a edades anteriores: STS 345/21 de 24
marzo) y retinan los requisitos para causar derecho a la pension de jubilacion
(respecto de la cotizacion previa no computan los cotizados por la entidad
gestora durante el subsidio para mayores de 55 afios: STS 422/18, de 19 abril;
y si periodo de realizacion del Servicio Social obligatorio de la mujer, a efec-
tos de acreditar el periodo minimo de cotizacion para acceso: STS 115/20, de
6 febrero), siempre que se produzca una reduccion de su jornada de trabajo
comprendida entre un minimo del 25 por ciento y un méaximo del 50 por
ciento, podran acceder a la jubilacion parcial sin necesidad de la celebracion
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simultanea de un contrato de relevo. Los porcentajes indicados se entenderan
referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

Se trata de un supuesto que se asimila a los que se recogen bajo el epigrafe
de jubilacion postergada o envejecimiento activo en la medida en que prolon-
ga la vida activa del trabajador, aunque de forma incompleta y percibe una
parte de la pension de jubilacion, lo que, por otro lado, beneficia al sistema.
De suyo, en la medida en que exige la transformacion del contrato de trabajo,
bien de completo en parcial, bien mediante la reduccion de la parcialidad,
implica la novacioén del contrato que unicamente puede producirse por mu-
tuo acuerdo de las partes y, cuando el convenio colectivo aplicable reconoce
el derecho a acceder a la jubilacion parcial, al cumplir la edad y requisitos
exigidos por la legislacion vigente, sin mayores precisiones (como la imposi-
cion del deber empresarial de aceptar la solicitud o de celebrar el preceptivo
contrato de relevo) no puede entenderse que se esté ante un verdadero y per-
fecto derecho que sea exigible, siendo necesario el acuerdo entre las partes de
contrato de trabajo (STS 236/2023 de 29 marzo).

Resulta de aplicacion la prevision contenida en el art. 152.1 LGSS segun
la que las empresas y trabajadores quedaran exentos de cotizar por contingen-
cias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de dichas contingen-
cias, respecto de los trabajadores por cuenta ajena y de los socios trabajadores
o de trabajo de las cooperativas, una vez hayan alcanzado la edad de acceso
a la pension de jubilacion que en cada caso resulte de aplicacion segin lo
establecido en el art. 205.1.a).

5.2. Jubilacion parcial con simultanea celebracion de contrato de relevo

El segundo supuesto de jubilacion parcial es el previsto en el art. 215.2
LGSS que exige la celebracion simultanea de un contrato de relevo. Este,
regulado en el art. 12.7 ET, es el que se concierta con objeto de sustituir, la
jornada de trabajo dejada vacante por el jubilado parcial. Como ocurria en
el supuesto anterior, estamos en presencia de una necesaria novacion con-
tractual del trabajador que accede a la jubilacion parcial ya que su contra-
to se debe convertir necesariamente, lo que exige mutuo acuerdo novatorio
voluntario para ambas partes. En este caso, el art. 12.7. 3) ET prevé que los
convenios puedan establecer medidas para impulsar la celebracion de con-
tratos de relevo, lo que comprende, también, compromisos de aceptacion del
empresario de solicitudes de jubilacion parcial bajo esta modalidad ya que, de
no mediar acuerdo entre el trabajador que pretenda jubilarse y su empleadora,
la posible obligacion empresarial podria derivar de las previsiones que a tal
fin pudieran contenerse en Convenio colectivo, pues entre las medidas de
fomento contempladas en el art. 12.6.11 d) ET para su articulacion a través de
la negociacion colectiva con el fin de impulsar la celebracion de contratos de
relevo, seria dable incluir la obligacion empresarial de facilitar, mediante las
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novaciones y contrataciones oportunas, la jubilacion anticipada parcial que se
le solicitara (STS 632/23, de 29 septiembre).

Este tipo de jubilacion anticipada queda reservada para los trabajadores
a tiempo completo (entre los que no cabe comprender los trabajadores fijos
discontinuos: por todas: STS 641/22, de 12 julio) que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Tener cumplida en la fecha del hecho causante 65 afios, o 63 cuando se
acrediten 36 afnos y 6 meses de cotizacion, sin que, a tales efectos, se tengan
en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion que
pudieran ser de aplicacion.

b) Acreditar un periodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, 6 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial. A tal efecto se
computara la antigiiedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado una
sucesion de empresa (art. 44 ET) o en empresas del mismo grupo.

¢) Que la reduccion de su jornada de trabajo se halle comprendida entre
un minimo de un 25% y un maximo del 50%, o del 75 % en los supuestos en
que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa con duracion
indefinida, siempre que se acrediten el resto de los requisitos. los porcentajes
se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo com-
parable. a estos efectos, la jurisprudencia ha venido admitiendo que es valida
la suscripcion del contrato para el periodo de jubilacion parcial del relevado
quien concentro su jornada reducida en los meses siguientes a la celebracion
de dicho contrato de relevo, sin prestar después servicios, pero manteniéndo-
se en alta en la empresa y cotizacion, accediendo a la jubilacion en la fecha
prevista ya que, aunque no hay expresa regulacion, ello no implica ilegalidad
pues se cumplen las finalidades que atienden a las previsiones normativas
(Por todas: STS 77/18, de 31 enero).

d) Acreditar un periodo de cotizacion de 33 afios en la fecha del hecho
causante de la jubilacion parcial, sin que a estos efectos se tenga en cuenta la
parte proporcional por pagas extraordinarias. A estos exclusivos efectos, solo
se computara 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 afo. En el supuesto de personas con discapacidad en
grado igual o superior al 33%, el periodo de cotizacion exigido sera de 25 afios.

e) Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del tra-
bajador relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al
trabajador relevista no podra ser inferior al 65 % del promedio de las bases
de cotizacidon correspondientes a los 6 Ultimos meses del periodo de base
reguladora de la pension de jubilacion parcial.

f) Los contratos de relevo que se establezcan como consecuencia de una
jubilacién parcial tendran, como minimo, una duracion igual al tiempo que
le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion a que se
refiere el articulo 205.1 a). (Y ello, aunque el trabajador relevado fallezca:
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STS 945/2020, de 28 octubre). En los casos a que se refiere la letra c¢), en que
el contrato de relevo sea de caracter indefinido y a tiempo completo, debera
mantenerse al menos durante una duracion igual al resultado de sumar 2 afios
al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubila-
cion a que se refiere el articulo 205.1.a). En el supuesto de que el contrato se
extinga antes de alcanzar la duracion minima indicada, el empresario estara
obligado a celebrar un nuevo contrato en los mismos términos del extingui-
do, por el tiempo restante (subsiste la obligacion de contratar otro relevista
mientras el jubilado parcial perciba la pension de jubilacion parcial, salvo
en los casos de extincion de la totalidad de los contratos mediante despido
colectivo: STS 399/22, de 10 mayo). En caso de incumplimiento por parte del
empresario de las condiciones establecidas en el presente articulo en materia
de contrato de relevo, serd responsable del reintegro de la pensiéon que haya
percibido el pensionista a tiempo parcial (por todas: STS 846/22, de 17 octu-
bre, aunque se haya tramitado un ERTE para toda la plantilla), incluso en el
supuesto en que el trabajador relevista pase a trabajar para otra empresa del
grupo mercantil (STS 117/23, de 8 febrero).

g) Sin perjuicio de la reduccion de jornada a que se refiere la letra c),
durante el periodo de disfrute de la jubilacion parcial, empresa y trabajador
cotizaran por la base de cotizacion que, en su caso, hubiese correspondido de
seguir trabajando este a jornada completa.

6. El retraso total o parcial en la edad de jubilacién

Al margen de los supuestos de jubilacion parcial sin contrato de relevo
ya examinados, la normativa vigente potencia la posibilidad de que un tra-
bajador jubilado pueda retrasar total o parcialmente la edad de jubilacién o
reingresar en el mercado de trabajo, una vez jubilado. Al margen de situa-
ciones especiales (artistas en espectaculos publicos) tales situaciones son las
siguientes:

6.1. Jubilacion postergada

Como se avanzo la jubilacion es un derecho del trabajador que puede
ejercitar una vez cumplidos los requisitos examinados, sin que exista, ge-
neralmente, obligacion de solicitar la pension al alcanzar la edad ordinaria
ya que puede postergarse la solicitud hasta mas alld de la misma. Son los
supuestos de jubilacion postergada en el tiempo. La normativa vigente in-
centiva tal posibilidad, tanto en lo relativo a la cotizaciéon como en lo que se
refiere a la pension de jubilacion resultante. Al respecto, cuando se acceda a
la pension de jubilacion a una edad superior a la ordinaria (en aplicacion del
art. 205.1.a) LGSS, siempre que al cumplir esta edad se hubiera reunido el
periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 205.1.b), se recono-
cera al interesado por cada afio completo cotizado que transcurra desde que
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reunio los requisitos para acceder a esta pension, un complemento econémico
que se abonara de alguna de las siguientes maneras, a eleccion del interesado:

a) Un porcentaje adicional del 4 % por cada afio completo cotizado entre
la fecha en que cumplié dicha edad y la del hecho causante de la pension.
El porcentaje adicional se sumara al que con caracter general corresponda
al interesado, aplicandose el porcentaje resultante a la respectiva base re-
guladora a efectos de determinar la cuantia de la pension, que no podra ser
superior en ningun caso al limite establecido en el articulo 57 LGSS. En
el supuesto de que la cuantia de la pension reconocida alcance el indicado
limite sin aplicar el porcentaje adicional o aplicandolo solo parcialmente,
el interesado tendra derecho, ademas, a percibir anualmente una cantidad
cuyo importe se obtendra aplicando al importe de dicho limite vigente en
cada momento el porcentaje adicional no utilizado para determinar la cuan-
tia de la pension, redondeado a la unidad mas proxima por exceso. La citada
cantidad se devengara por meses vencidos y se abonara en catorce pagas,
sin que la suma de su importe y el de la pensién o pensiones que tuviera
reconocidas el interesado, en computo anual, pueda superar la cuantia del
tope maximo de la base de cotizacion vigente en cada momento, también
en computo anual.

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 vendra determinada en funcion de los afios de cotizacion acreditados
en la primera de las fechas indicadas, segn la formula prevista en el art.
210.2 LGSS.

La eleccion se llevara a cabo por una sola vez en el momento en que se
adquiere el derecho a percibir el complemento econémico, no pudiendo ser
modificada con posterioridad. De no ejercitarse esta facultad, se aplicara el
complemento contemplado en la letra a).

La percepcion de este complemento es incompatible con el acceso al en-
vejecimiento activo regulado en el articulo 214. Este beneficio no sera de
aplicacion en los supuestos de jubilacion parcial, ni en el de jubilacion flexi-
ble a que se refiere el art. 213.1, ni en los supuestos de acceso a la jubilacion
desde una situacion asimilada al alta.

6.2. Jubilacion flexible

El art. 213.1 LGSS prevé la misma situacion de la jubilacion parcial sin
contrato de relevo, pero desde la situacion de jubilacion; esto es, una vez las
personas hayan accedido a la jubilacion podran compatibilizar el percibo de
la pension con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan (En todo caso, aunque se puede acceder a esta mo-
dalidad tanto desde jubilacion en el RG o en el RETA, el trabajo compatible
unicamente puede ser por cuenta ajena: STS 650/2020 de 15 julio). Durante
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dicha situacion, se minorara el percibo de la pension en proporcion inversa
a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion a
la de un trabajador a tiempo completo comparable. El limite de reduccion
de jornada se sitia entre un minimo del 25% y un maximo del 50%. Conse-
cuentemente, el jubilado debe realizar una jornada de entre el 75% y el 50%
de la jornada de trabajo a tiempo completo. La jurisprudencia ha admitido
la compatibilidad entre pension y trabajo a tiempo parcial de menor entidad
que la minima admisible, aun cuando la ausencia de comunicacion al INSS
determina el reintegro de la prestacion indebidamente percibida, aplicandose
la proporcionalidad inversa a la real minoracion de la jornada (STS 563/23,
de 19 septiembre).

El pensionista de jubilacion, antes de iniciar las actividades realizadas
mediante contrato a tiempo parcial, deberd comunicar tal circunstancia a la
Entidad gestora respectiva. La minoracion de la cuantia de la pension tendra
efectos desde el dia en que comience la realizacion de las actividades.

La pension de jubilacion flexible sera incompatible con las pensiones de
incapacidad permanente que pudieran corresponder por la actividad desarro-
llada, con posterioridad al reconocimiento de la pension de jubilacion; sin
embargo, si lo sera con las prestaciones de incapacidad temporal o de mater-
nidad, derivadas de la actividad efectuada a tiempo parcial.

Las cotizaciones efectuadas en las actividades realizadas, durante la sus-
pension parcial del percibo de la pension de jubilacion, surtiran efectos para
la mejora de la pension, una vez producido el cese en el trabajo. A estos efec-
tos, una vez comunicado el cese en la realizacion de las actividades a la En-
tidad gestora competente, se restablecera el percibo integro de la pension de
jubilacion, previo recalculo de su cuantia mediante el computo de las nuevas
cotizaciones teniendo en cuenta que las cotizaciones efectuadas, tras la mino-
racion del importe de la pension de jubilacion daran lugar a la modificacion
del porcentaje aplicable a la base reguladora, en funcién del nuevo periodo
de cotizacion acreditado.

6.3. Pension de jubilacion y envejecimiento activo

Bajo esta denominacion —que es la utilizada por el art. 214 LGSS- com-
prendemos la posibilidad de compatibilizar el disfrute de la pension de jubi-
lacion, en su modalidad contributiva, con la realizacion de cualquier trabajo
por cuenta propia o ajena del pensionista. Se pretende con ello favorecer el
alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de Segu-
ridad Social, y aprovechar en mayor medida los conocimientos y experien-
cia de estos trabajadores. Se permite asi que aquellos trabajadores que han
accedido a la jubilacion al alcanzar la edad legal, y que cuentan con largas
carreras de cotizacion, puedan compatibilizar el empleo a tiempo completo o
parcial con el cobro del 50% de la pension, con unas obligaciones de cotiza-
cion social limitadas.
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Las condiciones en que dicha compatibilidad puede realizarse son: a) El
acceso a la pension debera haber tenido lugar al menos un afio después de
haber cumplido la edad de jubilacion ordinaria que en cada caso resulte de
aplicacion, sin que, a tales efectos, sean admisibles jubilaciones acogidas a
bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser de
aplicacion al interesado. b) El porcentaje aplicable a la respectiva base regu-
ladora a efectos de determinar la cuantia de la pension causada ha de alcanzar
el 100%. c) El trabajo compatible podra realizarse por cuenta ajena, a tiempo
completo o a tiempo parcial, o por cuenta propia. Los términos del precepto
son tan claros que no dejan duda sobre la necesidad de haberse jubilado con
una pension equivalente al 100% de la base reguladora sin que, por ende, sea
posible alcanzar porcentaje del 100% con cotizaciones posteriores a la jubi-
lacion (STS 449/2017 de 30 mayo).

La cuantia de la pension de jubilacion compatible con el trabajo sera equi-
valente al 50% del importe resultante en el reconocimiento inicial, una vez
aplicado, si procede, el limite maximo 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 el pensionista. Si la actividad se rea-
liza por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador
por cuenta ajena, la cuantia de la pensién compatible con el trabajo alcanzara
al 100 por ciento [Sobre esta cuestion existe copiosa jurisprudencia que niega
que la actividad por cuenta propia pueda realizarse a través de una comunidad
de bienes, sociedad civil o mercantil unipersonal (SSTS 846/2021 de 23 julio;
95/2023 de 1 febrero; 506/2023 de 12 julio) o para contratar empleados de
hogar (STS 313/2023 de 26 abril).

La pension se revalorizara en su integridad cuando corresponda. No obs-
tante, en tanto se mantenga el trabajo compatible, el importe de la pension
mas las revalorizaciones acumuladas se reducira en un 50 por ciento. El bene-
ficiario tendra la consideracion de pensionista a todos los efectos. Finalizada
la relacion laboral por cuenta ajena, se restablecera el percibo integro de la
pension de jubilacion.

Durante la realizacion de un trabajo por cuenta ajena compatible con la
pension de jubilacion, se cotizara unicamente por IT y contingencias profe-
sionales, si bien quedaran sujetos a una cotizacion especial de solidaridad del
9% sobre la base de cotizacion por contingencias comunes, no computable a
efectos de prestaciones, que se distribuird entre ellos, corriendo a cargo del
empresario el 7% y del trabajador el 2%.

7. Elrégimen de compatibilidades
La regla general contenida en el art. 217 LGSS segun la que el disfrute

de la pension de jubilacion serd incompatible con el trabajo del pensionista,
se complementa con la prevision de que dicha regla se aplicara con las sal-
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vedades y en los términos que legal o reglamentariamente se determinen.
Especificamente, la incompatibilidad alcanza al desempefio de un puesto de
trabajo en el sector publico (excepciones: profesores universitarios eméritos
y personal licenciado sanitario) al desempefio de los altos cargos.

Al margen de las situaciones que hemos analizado (jubilacion parcial y
jubilacion flexible y envejecimiento activo) el percibo de la pension de jubi-
lacion serd compatible con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos
ingresos anuales totales no superen el SMI en cémputo anual. Quienes reali-
cen estas actividades no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la
Seguridad Social y no generaran nuevos derechos sobre prestaciones.

8. Negociacion colectiva y pension de jubilaciéon

La posibilidad de que los convenios colectivos estableciesen clausulas de
jubilacién forzosa y, con ella, la extincion del contrato de trabajo ha sido una
constante en nuestro ordenamiento juridico siempre condicionada a la posi-
bilidad de acceso simultaneo a la pension de jubilacion. Sin embargo, las re-
dacciones han sido diferentes y se han multiplicado a lo largo del tiempo. Asi,
la D.A. 10* ET ha sufrido un sinfin de modificaciones. La redaccion actual,
fruto de la Ley 21/21 dispone que los convenios colectivos, para favorecer la
prolongacion de la vida laboral, podran establecer clausulas que posibiliten
la extincion del contrato por el cumplimiento de una edad igual o superior a
68 afios, siempre que cumplan los siguientes requisitos: a) La persona tra-
bajadora afectada debera reunir los requisitos exigidos para tener derecho
al 100% de la pension ordinaria de jubilacion contributiva. Y b) La medida
debera vincularse, como objetivo coherente de politica de empleo expresado
en el convenio colectivo, al relevo generacional a través de la contratacion
indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador.

Excepcionalmente, con el objetivo de alcanzar la igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres coadyuvando a superar la segregacion ocupacional
por género, el limite de 68 afios podra rebajarse hasta la edad ordinaria de
jubilacion cuando la tasa de ocupacion de las mujeres trabajadoras por cuenta
ajena afiliadas a la SS en alguna de las actividades econémicas correspon-
dientes al &mbito funcional del convenio sea inferior al 20 % de las personas
ocupadas en las mismas. La aplicacion de esta excepcion exigird, ademas, el
cumplimiento de los siguientes requisitos: a) La persona afectada por la ex-
tincion del contrato debera reunir los requisitos exigidos para tener derecho al
100% de la pension ordinaria de jubilacion contributiva. b) Que en el CNAE
al que esté adscrita la persona afectada por la aplicacion de esta clausula
concurra una tasa de ocupacion de empleadas inferior al 20 por ciento sobre
el total de personas trabajadoras a la fecha de efectos de la decision extintiva.
c¢) Cada extincion contractual en aplicacion de esta prevision debera llevar
aparejada simultdneamente la contratacion indefinida y a tiempo completo
de, al menos, una mujer en dicha actividad.
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Se establece un régimen transitorio segun el que el régimen descrito solo
se aplicara a los convenios colectivos suscritos desde el 1-1-22. En los conve-
nios colectivos suscritos con anterioridad, las clausulas de jubilacion forzosa
podran ser aplicadas hasta 3 afios después de la finalizacion de la vigencia
inicial pactada en el convenio.

9. Regimenes transitorios

La complejidad del sistema normativo que hemos analizado se incremen-
ta exponencialmente si se tiene en cuenta que, normalmente, cada modifica-
cion del régimen juridico de la pension de jubilacion va acompaiada de dis-
posiciones transitorias que, generalmente, tienden a preservar regulaciones
anteriores bien con caracter general, bien a colectivos concretos o bien de
manera total o parcial referida inicamente a aspectos concretos de la regu-
lacion. Ello da lugar a que coexistan en el tiempo regulaciones distintas que,
aun derogadas, contintian siendo de aplicacion y a que, en multiples ocasio-
nes, la normativa vigente no sirva para resolver los conflictos aplicativos que
puedan surgir; a ello se une que, en no pocas ocasiones, el interesado puede
optar por el régimen anterior o por el vigente. Todo lo cual conforma un con-
fuso, complejo y asistematico panorama normativo que provoca consecuen-
cias indeseables, pero —sobre todo— da lugar a una grave inseguridad juridica
que sufren principalmente los interesados. Los regimenes transitorios clasi-
cos son los referidos a pension SOVI y al régimen aplicable a mutualistas
anteriores al 1-1-67.

Respecto del extinto SOVI, la DT 2* LGSS reconoce que trabajadores
que hubieran cotizado a tal seguro, antes del 1 de enero de 1967, cualquiera
que fuese su edad en dicha fecha, tendran derecho a causar las prestaciones
del primero de dichos seguros, con arreglo a las condiciones exigidas por la
legislacion del mismo, y siempre que los interesados no tengan derecho a
ninguna pensioén a cargo de los regimenes que integran el Sistema de la Segu-
ridad Social, excepto la de viudedad, con limitaciones cuantitativas en estos
casos. Su cuantia, concurrentes o no con otras pensiones publicas, sera la que
se establezca en la LPGE.

Por lo que se refiere a los mutualistas anteriores al 1-1-67, la DT 4%-2
LGSS sigue manteniendo la posibilidad de jubilacion anticipada tras el cum-
plimiento de los 60 afios, aplicando al efecto un coeficiente reductor. No pa-
rece posible que, en la actualidad, pueda ser aplicable ex novo, explicandose
su mantenimiento a efectos del reconocimiento normativo de una situacion
ya consolidada.

Estas dos previsiones transitorias se acompafan, normalmente, con las
que cada reforma de la pension de jubilacion contiene en su normativa regu-
ladora y que se acumulan en las disposiciones transitorias de la LGSS. Asi
sucede con la situacion de los trabajadores que reunian las condiciones para
jubilarse a la entrada de una determinada norma y no lo hubieran hecho; para
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ellos se suele establecer la posibilidad de optar por el régimen anterior al que
instaura la nueva normativa (asi ocurre, entre otras, con las Leyes 26/1985
y 24/1997). Especial interés tienen los apartados 5 y 6 de la DT 4* LGSS
conforme a los cuales, dedicados —respectivamente— a la jubilacion ordinaria
y la parcial:

— Se seguira aplicando la regulacion de la pension de jubilacion, en sus
diferentes modalidades, requisitos de acceso, condiciones y reglas de deter-
minacion de prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor de la Ley
27/2011 en los siguientes supuestos:

a) Las personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes de 1-4-
2013, siempre que con posterioridad a tal fecha no vuelvan a quedar incluidas
en alguno de los regimenes del sistema de SS (La suscripcion de un convenio
especial no es equiparable a “volver a quedar incluidos en algun régimen de
la SS: STS 975/23, de 15 noviembre).

b) Las personas con relacion laboral suspendida o extinguida como con-
secuencia de decisiones adoptadas en ERE, o por medio de convenios co-
lectivos de cualquier ambito, acuerdos colectivos de empresa, asi como por
decisiones adoptadas en procedimientos concursales, aprobados, suscritos o
declarados con anterioridad a 1-4-23, siendo condicion indispensable que los
indicados acuerdos se encuentren debidamente registrados en el INSS o ISM
en el plazo que reglamentariamente se determine.

c) No obstante, para el reconocimiento del derecho a pension de las per-
sonas a las que se refieren los apartados anteriores, la entidad gestora aplicara
la legislacion que esté vigente en la fecha del hecho causante de la misma,
cuando resulte mas favorable a estas personas.

-Se seguira aplicando la regulacion para la modalidad de jubilacion par-
cial con simultanea celebracion de contrato de relevo, vigente antes de la
entrada en vigor de la Ley 27/2011 a pensiones causadas antes del 1-1-2025,
siempre y cuando se acredite el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que el trabajador realice directamente funciones que requieran esfuer-
zo fisico o alto grado de atenciéon en tareas de fabricacion, elaboracion o
transformacion, asi como en las de montaje, puesta en funcionamiento, man-
tenimiento y reparacion especializados de maquinaria y equipo industrial en
empresas clasificadas como industria manufacturera.

b) Que el trabajador acredite un periodo de antigliedad en la empresa de,
al menos, 6 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial.
A tal efecto, se computara la antigiiedad acreditada en la empresa anterior si
ha mediado una sucesion de empresa en los términos previstos en el articulo
44 ET, o en empresas pertenecientes al mismo grupo.

¢) Que en el momento del hecho causante de la jubilacion parcial el por-
centaje de trabajadores en la empresa cuyo contrato de trabajo lo sea por
tiempo indefinido, supere el 70% del total de su plantilla.
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d) Que la reduccion de la jornada de trabajo del jubilado parcial se halle com-
prendida entre un 25% por ciento y un 67%, o del 80% para los supuestos en que
el relevista sea contratado a jornada completa mediante un contrato indefinido.

e) Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabaja-
dor relevista y del jubilado parcial, de modo que la del trabajador relevista no
podra ser inferior al 65% del promedio de las bases de cotizacion de los 6 lti-
mos meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacion parcial.

f) Que se acredite un periodo de cotizacion de 33 anos en la fecha del
hecho causante de la jubilacion parcial, sin que se tenga en cuenta la par-
te proporcional de pagas extraordinarias. A estos exclusivos efectos, solo se
computara 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. En el supuesto de personas con discapacidad
igual o superior al 33%, el periodo de cotizacion exigido serd de 25 afios.

También tienen relativa importancia las previsiones a futuro que establece
la DT 47 LGSS que, de momento, dispone que los solos efectos del calculo
de la base reguladora de la pension de jubilacion, cuando el hecho causante
se produzca con posterioridad al 3-12-2025 y antes de 31-12-2040, la entidad
gestora aplicara en su integridad lo previsto en el articulo 209.1 LGSS en su
redaccion vigente el dia 1-1-2023 cuando dicho célculo resulte mas favorable
que el vigente en la fecha en que se cause la pension.

Para los hechos causantes que se produzcan durante el afio 2041, la enti-
dad gestora aplicara, en su integridad, lo previsto en el articulo 209.1 LGSS,
en su redaccion vigente el dia 1-1-2023, con una la base reguladora que com-
prendera las bases de cotizacion de los tltimos 306 meses entre 357, cuando
dicho calculo resulte mas favorable que el vigente en la fecha en que se cause
la pension. En 2042, la entidad gestora aplicara, en su integridad, lo previsto
en el articulo 209.1 en su redaccion vigente el dia 1-1-2023, con una base
reguladora que comprendera las bases de cotizacion de los ultimos 312 meses
entre 364, cuando dicho célculo resulte mas favorable que el vigente en la
fecha en que se cause la pension.

En 2043, la entidad gestora aplicara, en su integridad, lo previsto en el
articulo 209.1 en su redaccion vigente el 1-1-2023, con una base reguladora
que comprendera las bases de cotizacion de los ultimos 318 meses entre 371,
cuando dicho célculo resulte mas favorable que el vigente en la fecha en que
se cause la pension. A partir de 2044, se aplicara lo previsto en el articulo
209.1 en la redaccion vigente desde el 1-1-2026.

III. LA PRESTACION DE JUBILACION EN SU MODALIDAD NO
CONTRIBUTIVA

La pension de jubilacion en su modalidad no contributiva responde a la
necesidad de otorgar rentas de subsistencia a las personas que, residiendo
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legalmente en Espafia, no lleguen al umbral minimo de rentas o ingresos
establecidos en cada momento y no hubieran cotizado, o no lo suficiente,
para conseguir una prestacion de jubilacion en el &mbito contributivo. Todo
ello en los términos establecidos en los articulos 369 a 372 LGSS. Se trata de
una verdadera prestacion integrada en el sistema de SS y no de subsidios o
beneficios o ingresos de asistencia social.

1. Beneficiarios

La ley establece como beneficiarias a las personas que, habiendo cumplido,
los sesenta y cinco afios de edad, reunan, ademas, los siguientes requisitos:

— Carezcan de rentas o ingresos en cuantia superior a los limites estable-
cidos. Se considerara que existen rentas o ingresos insuficientes cuando la
suma, en computo anual, de los mismos sea inferior al importe, también en
computo anual, de la prestacion al efecto establecida en la LGPE. Los limites
de acumulacion de recursos, en el supuesto de unidad econoémica, seran equi-
valentes a la cuantia, en computo anual, de la pension, mas el resultado de
multiplicar el 70% de dicha cifra por el nimero de convivientes, menos uno.
Cuando la convivencia, dentro de una misma unidad econémica, se produzca
entre el solicitante y sus descendientes o ascendientes en primer grado, los
limites de acumulacion de recursos seran equivalentes a dos veces y media la
cuantia que resulte de aplicar lo dispuesto anteriormente.

Debe destacarse, especialmente, que las rentas e ingresos propios, asi
como los ajenos computables por razén de convivencia en una misma unidad
economica, y la residencia en territorio espafol condicionan tanto el derecho
a pension como la conservacion de la misma y, en su caso, su cuantia. Este
es el requisito que mas conflictos ha generado histéricamente. Al respecto,
el concepto de unidad econdémica de convivencia ha sido perfilado por la
jurisprudencia (SSTS 17-3-97, Rcud. 3570/96; incluyendo al hijo privativo
del conyuge de la solicitante —STS 12-11-03, Rcud. 1575/02; o excluyendo
a la hija casada, aunque comparta domicilio —STS 23-09-02, Rcud. 40/02).
También la jurisprudencia ha delimitado las rentas o ingresos computables
(excluyendo: la indemnizacion percibida por accidente de trafico —STS 30-
4-09, Recud. 856-08; la subvencion para adquisicion vivienda habitual —STS
6-4-09, Rcud. 3006/08 y el importe de la mitad de los bienes gananciales de
los hijos del beneficiario —STS 11-6-03, Rcud. 3941/02).

— Residan legalmente en territorio espafiol y lo hayan hecho durante
10 afios entre la edad de 16 afos y la edad de devengo de la pension, de
los cuales 2 deberan ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la
solicitud de la prestacion. Al respecto, sobre si basta con la inscripcion en
el padrén municipal durante ese tiempo, o esa inscripcion no es valida a
estos efectos porque el computo debe hacerse a partir de la obtencion de
autorizacién administrativa de residencia, que deben obtener los extran-
jeros, debe resolverse en el sentido de que hace falta obtener un permiso
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de residencia porque ésta se adquiere por la obtencidon del permiso de re-
sidencia que corresponda a la situacion legal del extranjero (STS 276/19,
de 3 abril).

Los beneficiarios de la pension de invalidez no contributiva que sean con-
tratados por cuenta ajena, se establezcan por cuenta propia o se acojan a los
programas de renta activa de insercion para trabajadores desempleados de
larga duracion mayores de cuarenta y cinco afos recuperaran automatica-
mente, en su caso, el derecho a dicha pension cuando, respectivamente, se
les extinga su contrato, dejen de desarrollar su actividad laboral o cesen en el
programa de renta activa de insercidn, a cuyo efecto, no obstante lo previsto
en el apartado 5, no se tendran en cuenta, en el computo anual de sus rentas,
las que hubieran percibido en virtud de su actividad laboral por cuenta ajena,
propia o por su integracion en el programa de renta activa de insercion en el
ejercicio econémico en que se produzca la extincion del contrato, el cese en
la actividad laboral o en el citado programa.

2. La cuantia de la pension y sus efectos

Para la determinacion de la cuantia de la pension de jubilacion en su mo-
dalidad no contributiva, se estara a lo dispuesto en la correspondiente LPGE.

Cuando en una misma unidad econdmica concurra mas de un beneficia-
rio con derecho a pensiéon de esta misma naturaleza, la cuantia de cada una
de las pensiones vendra determinada en funcion de las siguientes reglas: a)
Al importe referido en el primer parrafo de este apartado se le sumara el 70
por ciento de esa misma cuantia, tantas veces como numero de beneficiarios,
menos uno, existan en la unidad econdémica. b) La cuantia de la pension para
cada uno de los beneficiarios sera igual al cociente de dividir el resultado
de la suma prevista en la letra anterior por el numero de beneficiarios con
derecho a pension.

Las cuantias resultantes, calculadas en computo anual, son compatibles
con las rentas o ingresos anuales de los que, en su caso, disponga cada benefi-
ciario, siempre que los mismos no excedan del 35% del importe, en computo
anual, de la pension no contributiva. En otro caso, se deducira del importe de
dicha pension la cuantia de las rentas o ingresos que excedan de tal porcenta-
je, salvo lo dispuesto en el articulo 366 LGSS.

En los casos de convivencia del beneficiario o beneficiarios con personas
no beneficiarias, si la suma de los ingresos o rentas anuales de la unidad
econdmica mas la pension o pensiones no contributivas superara el limite de
acumulacion de recursos establecido en el art. 363.2 y 3, la pension o pensio-
nes se reduciran para no sobrepasar el mencionado limite, disminuyendo en
igual cuantia cada una de las pensiones. No obstante, la cuantia de la pension
reconocida sera, como minimo, del 25% de la establecida con caracter gene-
ral en la LGPE.
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Los efectos economicos del reconocimiento del derecho a la pension de
jubilacién en su modalidad no contributiva se produciran a partir del dia pri-
mero del mes siguiente a aquel en que se presente la solicitud.

3. Obligaciones de los beneficiarios

Los perceptores de la pension de jubilacion en su modalidad no contribu-
tiva estaran obligados al cumplimiento de lo establecido para la pension de
invalidez no contributiva en el articulo 368 LGSS. En consecuencia, deberan
comunicar a la entidad que les abone la prestacion cualquier variacion de su
situacion de convivencia, estado civil, residencia y cuantas puedan tener in-
cidencia en la conservacion o la cuantia de aquellas. En todo caso, el benefi-
ciario debera presentar, en el primer trimestre de cada afio, una declaracion de
los ingresos de la respectiva unidad econdmica de la que forme parte, referida
al afio inmediato precedente.
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I. PRESENTACION

Con el extraordinario honor que siempre supone recibir el encargo de la
Junta Directiva de la Asociacion Espaiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (en adelante, AEDTSS) para participar como ponente en su
XXXIV Congreso anual de Mérida, las paginas que siguen no pretenden otra
cosa que realizar una aproximacion general al tema de referencia. Asi, el pre-
sente trabajo se centrara en el analisis del régimen juridico de la pension con-
tributiva de jubilacion en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Autonomos (en adelante, RETA), bien que con referencias puntuales
a los trabajadores por cuenta propia incluidos en dicho régimen a través del
Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios [art. 305.2
a) LGSS] o incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar (en adelante, RETM). No en vano, las contingencias
contempladas para este ultimo colectivo no solo se definen “segtin lo esta-
blecido en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Autéonomos” (art. 13.2 Ley 47/2015, de 21-10)”, sino
que la pension contributiva de jubilacion “le sera reconocida en las mismas
condiciones, cuantia y forma que la establecida en la normativa vigente ...
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Autonomos™ (art. 30.1 Ley 47/2015).

A tal efecto, con un enfoque intencionadamente generalista dadas las li-
mitaciones de espacio de las que se dispone, se partira del analisis del vigente
RDLeg. 8/2015, de 30-10, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS) y demdas normati-
va concordante, asi como de la normativa especifica en materia de trabajo
autonomo. En especial, la Ley 20/2007, de 11-7, del Estatuto del Trabajo
Autonomo (en adelante, LETA), asi como la obsoleta normativa en materia
de proteccion social publica del trabajo por cuenta propia: esto es, el Decreto
2530/1970, de 20-8 (en adelante, DRETA), por el que se regula el RETAy la
OM 24-9-1970 (en adelante, OMRETA) que lo desarrolla.

En todo caso, adviértase que objetivo principal de este trabajo no es solo
el de analizar en exclusiva el particular régimen juridico de la pension contri-
butiva de jubilacion en el RETA, sino mas bien de dar cuenta del diferenciado
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(v, a buen seguro, injusto) tratamiento todavia hoy dispensado en este punto
por nuestro sistema publico de proteccion social a los trabajadores por cuenta
propia en relacion con el recibido por los trabajadores por cuenta ajena. Entre
otras cosas porque, no existiendo en la actualidad otra justificacion que la me-
ramente técnica, la tendencia en la materia es (y deber ser) la de (con las ne-
cesarias e imprescindibles adaptaciones técnicas) equiparar regimenes. No en
vano, de conformidad con lo previsto en la recomendacion cuarta del Pacto
de Toledo, asi lo refleja claramente la disp. adic. 2% (“Desarrollo de derechos
en materia de proteccion social”) LETA: “Con caracter progresivo se llevaran
a cabo las medidas necesarias para que, de acuerdo con los principios que
inspiran esta Ley, se logre la convergencia en aportaciones y derechos de los
trabajadores autdbnomos en relacion con los establecidos para los trabajadores
por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social”.
Siendo tal el principal objetivo del presente trabajo (que en todo caso se con-
sidera tributario de los muy numerosos y excelentes estudios existentes sobre
el particular), no es de extraiar que el mismo finalice con una muy sencilla
serie de propuestas de lege ferenda con las que contribuir a alcanzar la citada
convergencia y, de paso, también, a dar cumplida cuenta del encargo recibido
por la AEDTSS en tal sentido.

Vayamos por partes.

II. PRESUPUESTO DE PARTIDA: ELEMENTOS PARA UNA DECISION

Ciertamente, cumplidos en su caso los requisitos legalmente exigidos
para el acceso a la pension de jubilacion en cualquiera de las modalidades
admitidas en sus respectivos regimenes de la Seguridad Social, tanto quienes
prestan servicios por cuenta ajena como quienes prestan servicios por cuenta
propia parecen hacer frente a una misma tesitura. Esto es, la de abandonar su
actividad profesional (ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia) y acceder
de manera cuasi inmediata a la pension de jubilacion. Sucede, sin embargo,
que, si bien en el supuesto de los trabajadores por cuenta ajena lo habitual es
que dicha decision se encuentre generalmente asociada al mero cumplimien-
to de aquellos requisitos legales (muy especialmente, el cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacion), en el supuesto de los trabajadores autdbnomos
dicha decision no es tan automatica como, en principio, pudiera pensarse. Y
ello por varias razones facilmente comprensibles desde la exclusiva perspec-
tiva del trabajo autonomo de las que, a modo simplemente ejemplificativo,
parece oportuno dar cuenta a continuacion:

1) En primer lugar, por una razoén fundamentalmente econémica. Logicamen-
te, no existe una Unica razén por la que trabajadores por cuenta ajena y trabajado-
res por cuenta propia deciden solicitar el pase a la pension de jubilacion anticipada
u ordinaria. Ahora bien, a diferencia del trabajador por cuenta ajena en el que
como ha quedado dicho el mero cumplimiento de sus requisitos legales les sitia
practicamente a las puertas de una pension de jubilacion anticipada u ordinaria de
cuantia mas o menos similar al salario por el que ha venido cotizando a lo largo
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de su carrera de seguro (ex art. 210 LGSS), el trabajador autonomo tiene que
decidir si aun cumplidos dichos requisitos legales econdmicamente le interesa o
no pasar a percibir la pension de jubilacion anticipada u ordinaria de que se trate.
Muy especialmente, cuando, con anterioridad a la entrada en vigor el 1-1-2023
del nuevo sistema de cotizacion por rendimientos anuales netos (arts. 308 y 325
LGSS, segun redaccion dada a los mismos por el RDLey 13/2022, de 26-7 y por
el RDLey 14/2022, de 1-8), no siempre ha existido la necesaria correspondencia
entre los ingresos profesionales realmente obtenidos a lo largo del tiempo y la
efectiva cotizacion al sistema de Seguridad Social. Incluso, aun cuando de con-
formidad con la normativa anterior con edades en torno a los 47, 48 6 49 era prac-
tica habitual (dadas las limitaciones legales entonces existentes a partir de dichas
edades) incrementar (si economicamente podia asumirlo el trabajador autonomo)
las bases de cotizacion'.

Obviamente, la introduccion y posterior consolidacion del nuevo sistema de
cotizacion relativizard en cierto modo el impacto de esta razén de caracter emi-
nentemente econémico en orden a un mas pronto y mejor acceso a la pension de
jubilacion por parte de los trabajadores autonomos. Ahora bien, dada la dilatada
proyeccion en el tiempo de los efectos practicos de este nuevo sistema cotizato-
rio, ninguna duda cabe de que el factor economico seguird pesando en el corto y
medio plazo a la hora de que los trabajadores autonomos soliciten acceder a la
pension de jubilacion previo el correspondiente cese de su actividad profesional®.
Es mas, dicho factor seguira siendo muy importante respecto de aquellos trabaja-
dores auténomos que no puedan cotizar mas que por bases minimas (por ejemplo,
colaboradores familiares)®.

Si a lo anterior anadimos que las reglas de juego en el RETA son todavia dife-
rentes de las existentes en el Régimen General de la Seguridad Social (por ejem-
plo, diferente sistema de integracion de lagunas de cotizacion —afectante en mayor
medida a las trabajadoras autdbnomas—, inexistencia de dias-cuota, exigencia de
encontrarse al corriente en el pago de las cuotas?, inaplicacion de prestaciones
familiares contributivas®, etc.), facil es deducir que en la mayoria de los supuestos

' “A partir de los 55 afios de edad, el 97,1% cotiza por una base superior a la minima,

hecho este relacionado con la proximidad a la edad de jubilacion” (MITES: Trabajadoras y tra-
bajadores autonomos, personas fisicas, en alta en la Seguridad Social a 31-3-2023).

2 Adviértase, en todo caso, que la cotizacion reducida prevista en el art, 38 fer LETA “no
afectara a la determinacion de la cuantia de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social
que puedan causar las personas trabajadoras por cuenta propia o auténomas que se hubieran
beneficiado de dicha cuota, para cuyo célculo se aplicara el importe de la base minima vigente
del tramo 1 de la tabla general de bases a que se refiere la regla 1.* del art. 308.1.a) de esta ley”
(art. 320.1 LGSS).

3 Notese a este respecto que, segiin el documento MITES: Trabajadoras y trabajadores
autonomos ..., ob. cit., la practica totalidad de los colaboradores familiares (en su gran mayoria
mujeres) cotizan por bases minimas.

4 Sobre esta especifica problematica vid. ya, por todos, RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La moro-
sidad como obstaculo de acceso a las prestaciones de la Seguridad Social”, Revista de Derecho
de la Seguridad Social, n°. 1,2014.

> Por cuanto interesa a estas prestaciones, adviértase como el documento ATA: Lo que pi-
den los autonomos al nuevo Gobierno, 2023, postula lo siguiente: “En el caso de las personas tra-
bajadoras por cuenta propia o auténomas se consideraran efectivamente cotizados a los efectos
de las prestaciones indicadas en el apartado anterior, el primer afio del periodo de interrupcion
de la actividad voluntaria, en razon del cuidado de otros familiares, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no
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la cuantia de la proyectada pension quede a las puertas de la jubilacion por debajo
de los ingresos profesionales reales que en tal momento puede estar percibiendo
el trabajador autdnomo. De ahi que razones de contenido fundamentalmente eco-
noémico puedan llevar a que este lltimo decida retrasar el acceso a su pension de
jubilacion pese a acreditar los requisitos legalmente exigidos al respecto.

Por descontado, no quiere decirse con ello que la motivacion econo-
mica se encuentre ausente en la decision de acceder a la pension de jubi-
lacién por parte de los trabajadores por cuenta ajena. Ahora bien, sobre la
base siempre de la practica cotizatoria existente en nuestro pais, ninguna
duda cabe de que en el momento actual el factor econémico puede llegar
a tener una gran influencia (mayor, incluso, que el mero cumplimiento de
los requisitos legales) en el acceso a la pension de jubilacion por parte de
los trabajadores autonomos. De hecho, a la vista esta que la pensién me-
dia de jubilacion en el RETA resulta bastante menor que la pension media
de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social®.

2%) En segundo lugar, por una razén esencialmente estratégica. Al margen de
la mayor o menor motivacion econdmica, existe otra razon que en el caso de los
trabajadores autdnomos resulta determinante en orden a su acceso a la pension
de jubilacion ordinaria. En concreto la de que, en ltimo término, tales trabajado-
res son los titulares de su respectiva actividad profesional o, si se prefiere, de su
propio negocio. Muy especialmente, cuando nos hallamos ante trabajadores au-
tonomos empresarios’, cuando junto al trabajador autonomo prestan sus servicios
colaboradores familiares® 0o, mas pragmaticamente, cuando (sean o no empresa-
rios; promuevan o no la colaboracion familiar) dicho negocio genere mas ingresos
que los que se esperan obtener con la pension de jubilacion a la que en su caso se
tenga derecho. De hecho, la decision de acceder o no a la pension de jubilacion
por parte de los trabajadores autonomos correrd entonces paralela a la concreta

puedan valerse por si mismos, y no desempefien una actividad retribuida. Sélo se aplicara dicho
supuesto en el caso de que exista un alta posterior y se haya estado de alta en los doce meses
anteriores al hecho causante de las prestaciones indicadas”.

® Reparese en este sentido como, a 1-1-2024, la pension de jubilacion media en el RETA
es de 958,19 € (800,15 € si son mujeres), frente a los 1.595,45 € (1.289,67 € si son mujeres)
de la pension de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social (INSS: Pensiones
contributivas del Sistema de Seguridad Social en vigor a 1 de enero de 2024). Es mas, como
sefialaba ya el documento GoBIERNO DE EspaNA: Plan de recuperacion, transformacion y resi-
lencia: componente 30, 16-1-2021, p. 21, al plantearse el cambio de sistema de cotizacion “la
logica contributiva del sistema se traduce en que las prestaciones econémicas son sensiblemente
inferiores a la del Régimen General, hasta el punto de que un 36% de los pensionistas del RETA
no alcanzan la pension minima, y por tanto, son beneficiarios de complementos a minimos en las
cuantias de sus pensiones”.

7 “El 20,8% de las personas trabajadoras por cuenta propia tiene asalariados a su cargo.
Este porcentaje se incrementa a medida que aumenta la base de cotizacion, hasta un maximo
del 36,3% entre los que tienen bases superiores a 3 veces la base minima. En construccion el
porcentaje desciende al 16,6% mientras que en el sector servicios alcanza el 22,1%” (MITES:
Trabajadoras y trabajadores autonomos..., ob. cit.).

8 “El 20,8% de las personas trabajadoras por cuenta propia tiene asalariados a su cargo.
Este porcentaje se incrementa a medida que aumenta la base de cotizacion, hasta un maximo
del 36,3% entre los que tienen bases superiores a 3 veces la base minima. En construccion el
porcentaje desciende al 16,6% mientras que en el sector servicios alcanza el 22,1%” (MITES:
Trabajadoras y trabajadores autonomos, ..., ob. cit.).
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estrategia de futuro que se disefie para la propia actividad profesional o negocio.
En este sentido, ninguna duda cabe de que la decision estratégica de cesar (antes
o después), mantener (en todo o en parte), traspasar (a familiares o a terceros)
y/o compatibilizar (con la pension de jubilacion) dicha actividad profesional o
negocio influird decisivamente en los tiempos y modos de acceso a la pension de
jubilacion por parte de los trabajadores autonomos.

No es de extrafar, por tanto, que medidas de muy diverso contenido y alcance
(muchas de ellas ya presentes en nuestro ordenamiento juridico como, por ejem-
plo, una menor cotizacion con ocasion del retraso en el acceso a la pension de
jubilacion ex art. 311 LGSS, la existencia de la jubilacion activa ex arts. 214, 249
quater y 310 LGSS o la compatibilidad de la pension de jubilacion con la titulari-
dad del negocio ex art. 93.2 de la OM 24 de septiembre de 1970) puedan coadyu-
var a que la proteccion del trabajador autonomo ante la jubilacién sea completa al
atender a esa doble faceta del trabajador autonomo: por un lado, beneficiario del
sistema publico de pensiones y, por otro lado, titular de una actividad profesional
o negocio. Con todo, en este punto se echa de menos una actuacion legislativa
mucho mas decida en materia de relevo generacional. Actuaciéon que, por cuanto
ahora interesa, vaya mucho mas alld de la mera facilitacion de la contratacion
laboral de hijos menores de 30 afios o mayores discapacitados (arts. 12.2 y 324.4
LGSS y disp. adic. 10* LETA) o de las bonificaciones existentes en materia de
cotizacion por los denominados colaboradores familiares (arts. 35y 37 LETA)’.

3%)Y, en tercer lugar, por una razén meramente practica. Teniendo en cuenta
que su carrera de seguro se encuentra expuesta a muy diversos avatares socio-
econdmicos a lo largo del tiempo (sin lugar a dudas, los mismos que han afectado
a su actividad profesional o negocio), no es descartable que al alcanzar la edad
ordinaria de jubilacién que en su caso les corresponda muchos trabajadores por
cuenta propia no reunan sencillamente los requisitos legales exigidos para acceder
a la pension de jubilacion'. Es mas, atin reuniéndolos es posible que no puedan
jubilarse en plenitud de derechos al no acreditar con ocasion de dichos avatares el
requisito de hallarse corriente en el pago de las cotizaciones que exigen los arts.
47y 314 LGSS y 28.2 DRETA)'". Exigencia esta Gltima que, por razones obvias,
no se encuentra prevista para los trabajadores por cuenta ajena que no son res-

> Apostando por el relevo generacional vid. MITES: Estrategia nacional de impulso del
trabajo autonomo 2022-2027 (ENDITA), 2023 (BOE 1-6-2023), Linea de actuacion 3.1 (Me-
didas de fomento del relevo generacional en el trabajo auténomo). A su vez, planteando un
especifico programa de relevo generacional teniendo en cuenta que “En Espana se pierden 50
mil negocios cada afo por falta de sucesion empresarial”, vid. el documento ATA: Lo que piden
..., ob. cit..

10 Adviértase en este sentido que, de estar percibiendo la prestacion por cese de actividad,
el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion no determinara necesariamente su extincion:
“1. El derecho a la proteccion por cese de actividad se extinguira en los siguientes casos: ... d)
Por cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria o, en el caso de los trabajadores por cuenta
propia encuadrados en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, edad de jubilacion
teorica, salvo cuando no se retnan los requisitos para acceder a la pension de jubilacion contri-
butiva. En este supuesto la prestacion por cese de actividad se extinguira cuando el trabajador
autonomo cumpla con el resto de requisitos para acceder a dicha pension o bien se agote el plazo
de duracion de la proteccion” [art. 341.1 d) LGSS; art. 2.1 f) RD 1541/2011, de 31-10].

" Reconociendo el acceso a la pension de jubilacion del trabajador auténomo con cuotas
debidas pero prescritas en el momento que se entiende causada aquélla vid. la STS 22-11-2022
(rec. 4497/2019).
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ponsables del ingreso de sus cotizaciones'?. Es mas, de haber incurrido en algin
tipo de descubierto en la cotizacion o de no haber tramitado las correspondientes
obligaciones de afiliacion, alta y/o baja, la responsabilidad ultima de todo ello
recaeria, Unica y exclusivamente, en el empresario infractor, sin perjuicio de la
aplicacion, en su caso, del principio de automaticidad de las prestaciones (arts.
452,167y 168 LGSS).

Expuesto lo anterior (siquiera sea brevemente) con la unica intencion de
permitir una mejor contextualizacion de la distinta posicion desde la que tra-
bajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta propia hacen frente a su
jubilacion, procede a continuacion centrarse ya en el analisis de la proteccion
dispensada a estos ultimos por referencia a la recibida por aquellos otros.
Analisis que, en fin, dadas las limitaciones de espacio con las que se cuenta
a la hora de elaborar el presente estudio, atendera, Unica y exclusivamente,
a la proteccion dispensada por nuestro sistema publico de Seguridad Social.
Lo cual en absoluto supone desconocer la extraordinaria importancia practica
que, en materia de trabajo autdnomo, han pasado a tener los sistemas priva-
dos o complementarios (e, incluso, alternativos) de proteccion social'>.

III. LA PROTECCION DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS
ANTE LA JUBILACION EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

1. Trabajo auténomo vs jubilacién auténoma

Como ha tenido ocasion de sefialarse, la decision de acceder a la pension de
jubilacion en el ambito del trabajo autdbnomo puede depender de muchos factores
de indole social y econdmica, que no solo juridica. De entre todos ellos, a buen
seguro los orientados a incentivar el retraso en el abandono de la actividad pro-
fesional no sean los mas importantes. Con todo, ademas de las medidas expresa-
mente compartidas con el Régimen General de la Seguridad Social [por ejemplo,
apartado 2, del art. 210 LGSS al que se remite en su integridad el art. 318 d) del
mismo texto legal], en tal sentido no puede dejar de desconocerse aqui la existen-
cia de previsiones especificas como las que a continuacion se indican:

1°) Exencion en la cotizacion a partir de la edad ordinaria de jubilacion (art.
311 LGSS)™. Por cuanto ahora interesa, los trabajadores autonomos que decidan
seguir prestando sus servicios profesionales una vez alcanzada la edad ordinaria

12 Si la pension se causa en el Régimen General de la Seguridad Social no se exige el

requisito exclusivo del RETA de hallarse al corriente en el abono de las cuotas [STS 24-1-2012
(rec. 895/2011)].

13 Sobre las mutualidades alternativas al RETA y su obligado alcance protector (pension
de jubilacion incluida) vid. las disp. fins. 18"y 19* LGSS. Asimismo, sobre el fomento de planes
y fondos de pensiones en el ambito del trabajo auténomo vid. la Ley 12/2022, de 30-6 y el RD
668/2023, de 18-7.

4" En el 4animo de hacer maés atractiva la continuidad en la actividad profesional con oca-
sion de una menor cotizacion a la Seguridad Social, el art. 311 fue modificado por el art. 1.13 Ley
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de jubilacion que en cada caso resulte de aplicacion segun lo establecido en el
art. 205.1 a) LGSS, quedaran exentos de cotizar a la Seguridad Social salvo por
incapacidad temporal y por contingencias profesionales (a lo que parece, y pese a
que no se diga expresamente, conforme a las reglas especificamente fijadas para
los trabajadores autonomos en los arts. 307 y ss. LGSS)'.

2%) Calculo de la base reguladora de la pension de jubilacion en supuestos de
exencion en la cotizacion (art. 320.2 LGSS). Exenta la obligacion de cotizar en
los términos indicados en el apartado anterior, el calculo de la base reguladora de
la pension de jubilacion por los periodos de actividad en los que los trabajado-
res autdbnomos no hayan efectuado cotizaciones, se ajustara a la siguiente regla
general'®: “las bases de cotizacion correspondientes a las mensualidades de cada
ejercicio econdmico exentas de cotizacion seran equivalentes al resultado de in-
crementar, el promedio de las bases de cotizacion del afio natural inmediatamente
anterior en el porcentaje de variacién media conocida del Indice de Precios de
Consumo en el ltimo afio indicado, sin que las bases asi calculadas puedan ser
inferiores a la cuantia de la base minima de cotizacion del tramo 1 de la tabla ge-
neral de bases a que se refiere la regla 1.* del articulo 308.1.a), fijada anualmente
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado™!”.

En otras ocasiones, no es una medida incentivadora sino mas o menos
restrictiva la que puede estar detras del retraso en el pleno reconocimiento de
la pension de jubilacion. Tal seria el caso, por ejemplo, del periodo de espera
de un afio para poder acceder a la denominada jubilacion activa de quienes asi
lo tengan previsto: “El acceso a la pension debera haber tenido lugar al menos
un afo después de haber cumplido la edad que en cada caso resulte de apli-
cacion, segln lo establecido en el articulo 205.1.a), sin que, a tales efectos,
sean admisibles jubilaciones acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la
edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al interesado” [art. 214.1.a)
LGSS]'*. También de la exigencia de que para acceder a las prestaciones del
sistema publico de proteccion social los trabajadores autobnomos se encuen-
tren al corriente del pago de sus cotizaciones en los términos previstos por el
art. 47 LGSS (parrafo 3°, art. 314 LGSS). Exigencia que, como se dijera con
anterioridad, no se encuentra prevista para los trabajadores por cuenta ajena
que no son responsables del ingreso de sus cotizaciones. Y si bien es cierto

21/2021, de 28-12. Adviértase, por lo demas, que el citado precepto resulta de aplicacion a los
trabajadores por cuenta propia incluidos en el RETM [disp. adic. 1.2 b) LGSS].

15 Adviértase a este respecto que, “Con respecto a los trabajadores que hayan dado lugar
a las exenciones de la obligacion de cotizar previstas en los arts. 152 y 311 con anterioridad a 1
de enero de 2013 y que accedan al derecho a la pension de jubilacion con posterioridad a dicha
fecha, el periodo durante el que se hayan extendido dichas exenciones sera considerado como
cotizado a efectos del céalculo de la pension correspondiente” (disp. transit. 12* LGSS).

16 Reglas especificas al respecto aparecen contempladas también en el art. 13 RD
1132/2002, de 31-10.

17" Redaccion introducida por el art. 1.12 RDLey 13/2022, de 26-7, con efectos desde el
1-1-2023. A proposito del célculo de la base reguladora de la pension de jubilacion atendiendo
a la regulacion anteriormente vigente cfr. la STS 10-11-2021 (rec. 5050/2018) para un supuesto
en el que, alcanzada la edad ordinaria de jubilacion en el Régimen General, el trabajador pasé a
prestar sus servicios por cuenta propia.

18 Al respecto vid. infra.
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que al respecto existe el mecanismo de la invitacion al pago (arts. 28.2 DRE-
TA y 57.2 OMRETA), el pleno reconocimiento de la pension de jubilacion
puede tardar en llegar dependiendo del mayor o menor descubierto cotizato-
rio en el que haya podido incurrir el trabajador por cuenta propia'®.

2. Jubilacién auténoma vs jubilacion por cuenta ajena

En los particulares términos y condiciones establecidos a tal efecto (art. 314
LGSS) y sobre la base de lo establecido art. 26.1 b) LETA, el régimen juridico
basico de la pension de jubilacion en el RETA parte de lo establecido el art. 318
b) LGSS?. Segun este precepto, “Sera de aplicacion a este régimen especial ...
En materia de jubilacion, lo dispuesto en los articulos 205; 206 y 206 bis; 208;
209, excepto la letra b) del apartado 1; 210; 213, 214, 249 quater y la disposi-
cion transitoria trigésima cuarta. Lo dispuesto en el articulo 215 sera de aplica-
cion en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente™.

Como facilmente puede deducirse (al margen de lo todavia previsto en
parte en la obsoleta regulacion derivada del DRETA y de la OMRETA), el
RETA no contempla hoy en dia una regulacién auténoma y autosuficiente
al respecto, sino que el régimen juridico basico de su pension de jubilacion
se establece por referencia a lo especificamente previsto en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social. No en vano, la tendencia en la materia (como
en muchas otras) no es otra que la de alcanzar una cierta equiparacion de
regimenes®. Cuestion no del todo sencilla pues, como se viene indicando a lo
largo del presente trabajo, las relaciones juridicas en juego y su tratamiento
en el ambito de la Seguridad Social no son del todo idénticas®. Aun asi, en los
ultimos afios el precepto en cuestion ha sufrido diversas reformas orientadas
todas ellas a equiparar el diferente tratamiento dispensado en la materia a
trabajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta propia®.

19 Para un supuesto de pago voluntario de cotizaciones debidas al RETA (y, por tanto, sin
concurrencia del mecanismo de invitacion al pago) en el animo de que estas pudieran servir para
acreditar el presente requisito de cara a una jubilacion en dicho régimen especial pero que, sin
embargo, la entidad gestora imput6 a unas deudas mas antiguas en el Régimen General vid. la
STS 18-2-2014 (rec. 1099/2013). Mas recientemente, dando cuenta de la doctrina jurisprudencial
existente respecto de esta particular exigencia vid., por todas, la STS 22-11-2022 (rec. 4497/2019).

20 Sobre el régimen juridico general basico de la pension de jubilacion en el RETA vid.,
por todos, Moreno Romero, F.: “Las claves del régimen juridico de la jubilacion en el régimen
especial de trabajadores autdbnomos”, en La encrucijada de las pensiones del sistema espariol
de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo, Laborum, Murcia,
2022, p. 745 y ss.

2l Redaccion vigente segiin lo establecido por la disp. fin. 4*.11 RDLey 1/2023, de 10-1,
con efectos de 1-4-2023 segtin determind la disp. fin. 13" letra c) del citado RDLey en a redac-
cion dada a la misma por la disp. fin. 7°.4 RDLey 2/2023, de 16-3.

22 En este sentido vid. la disp. fin. 2* LETA.

% Aludiendo a las demandas de las asociaciones profesionales de autbnomos en este sen-
tido vid. MITES: Estrategia nacional ..., ob. cit.

2 Ademés de la introducida por el RDLey 1/2023, de 10-1, tal seria el caso, por ejemplo,
de la reforma llevada a cabo por el art. 1.14 Ley 21/2021, de 28-12, en el vigente texto LGSS.
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Prescindiendo ahora de antecedentes mas o menos remotos (y en especial
de lo previsto en el DRETA, que aunque todavia vigente en parte, genera
no pocas contradicciones legales con la regulacion que a estos efectos im-
porta LGSS), adviértase en este ultimo sentido como aspectos tales como,
por ejemplo, la determinacion de sus beneficiarios (art. 205 y disp. transit.
7* LGSS), de su base reguladora [art. 209 LGSS, exclusion hecha de la letra
b) de su apartado 1° en materia de integracion de lagunas de cotizacion y
disps. transits. 4*.7, 8" y 40* LGSS]%, del calculo de su cuantia (arts. 210 y
322, disp. adic. 53% y disps. transits. 9" y 34* LGSS) o del régimen de incom-
patibilidades (arts. 213, 214 y 249 quater LGSS) remiten hoy casi por com-
pleto al régimen juridico basico de la pension de jubilacion establecido en el
Régimen General de la Seguridad Social?®. Es mas, aunque introducidas de
manera ciertamente paulatina y progresiva en el tiempo, modalidades jubila-
torias hace unos afios impensables en el RETA se extienden en la actualidad
al ambito de su particular accion protectora. Tal seria el caso, por ejemplo,
de las pensiones anticipadas por razén de la actividad (arts. 206 LGSS y 26.4
LETA; RD 1698/2011, de 18-11)*, por razén de la discapacidad (arts. 206 bis

25 Normas transitorias en materia de calculo de la base reguladora de jubilacion aplicables

al RETA pueden consultarse en la disp. transit. 40 LGSS. Con todo, adviértase como no se prevé
la aplicacion al RETA de lo previsto en la disp. transit. 41* LGSS (“Integracion de periodos sin
obligacion de cotizar para el calculo de las pensiones de jubilacion en tanto la breca de género de
las pensiones de jubilacion sea superior al 5 por ciento”), lo que supone un trato desfavorable de
las trabajadoras autéonomas en relacion con las trabajadoras por cuenta ajena.

26 Derogado el factor de sostenibilidad de la pension de jubilacion por la disp. derog. uni-
ca.2 Ley 21/2021, de 28-12, en atencion a lo dispuesto en la disp. fin. 4* de la citada ley, segun
el art. 1.14 de esta ultima de la redaccion del art. 318 b) LGSS se suprimi6 la referencia hasta
entonces expresa al articulo 211 LGSS.

27 A este respecto adviértase como ya la LETA sefialaba en el apartado IV de su Preambulo
que “se reconoce la posibilidad de jubilacion anticipada para aquellos trabajadores autonomos
que desarrollen una actividad toxica, peligrosa o penosa, en las mismas condiciones previstas
para el Régimen General. Se trata de medidas que, junto con las previstas en las disposicio-
nes adicionales, tienden a favorecer la convergencia del Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos con el Régimen General”. Con todo, el expreso reconocimiento de
esta modalidad jubilatoria en el &mbito de actuacion del RETA no se produjo sino hasta meses
después con ocasion de la Ley 40/2007, de 4-12, cuyo art. 9 introdujo una referencia expresa al
entonces art. 161 bis LGSS/1994 en el apartado 1° de su disp. adic. 8 (“Normas de desarrollo y
aplicacion a Regimenes Especiales). Con caracter transitorio, véase al respecto la disp. transit.
11* LGSS. En fin, en relacion con los trabajadores por cuenta propia del RETM vid. al respecto
elart. 30.2 y 3 Ley 47/2015, de 21-10, asi como su disps. adics. 5" y 6%

Con todo, segun el documento UPTA: Autonomos en la nueva economia 23/27, 2023, “se
debe tener en cuenta que existen determinados sectores de actividad por cuenta propia cuyo ejer-
cicio exige un esfuerzo fisico o psiquico que genera un mayor desgaste que el requerido en otros
sectores de actividad. Sin embargo, no estan consideradas como actividades penosas y por ello,
los trabajadores autonomos de dichos sectores de actividad no pueden acceder a la jubilacion a
una edad inferior a la requerida para acceder a la jubilacion ordinaria sin ver reducida la cuantia
de su pension. Es estrictamente necesario reconocer la aplicacion de coeficientes reductores de
la edad legal de jubilacion de, al menos, el 0,15 para estas profesiones por cuenta propia por su
naturaleza excepcionalmente penosa, como son la construccion, el transporte de mercancias y/o
viajeros y todos aquellos sectores de actividad por cuenta propia que puedan ser considerados
excepcionalmente penosos”.
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LGSS y 26.4 LETA)* o por voluntad del interesado (art. 208 LGSS)®. Y, a lo
que parece, dicha extension opera por igual y sin necesidad, por tanto, de un
especifico desarrollo reglamentario que, a los efectos que ahora interesan (in-
clusion de estas modalidades jubilatorias en la accion protectora del RETA),
no se contempla en la norma*.

Con todo, la proteccion dispensada por nuestro sistema publico de pensiones
a los trabajadores auténomos ante la jubilacion no acaba de ser la misma que la
que gozan los trabajadores por cuenta ajena’. Y ello por las siguientes razones:

1*) En primer lugar, porque, atin hoy en dia, no todas las modalidades jubilato-
rias de las que gozan los trabajadores por cuenta ajena resultan extensibles al am-
bito protector del RETA. Ademas de, por razones obvias, las jubilaciones vincu-
ladas al antiguo mutualismo laboral o a disposiciones transitorias (disps. transits.
4* 5" y 6* LGSS)™®, tal seria el caso, por ejemplo, de la jubilacion anticipada por
causa no imputable al trabajador (art. 207 LGSS) o de la jubilacion parcial (art.
215 LGSS), ya sea en su modalidad postergada —o flexible— (art. 215.1 LGSS) o
anticipada (art. 215.2 LGSS)*.

Cierto es que, a proposito de esta ultima modalidad jubilatoria (jubilacion
parcial) el parrafo 2° del propio art. 318 b) LGSS ya establece expresamente que
“Lo dispuesto en el articulo 215 sera de aplicacion en los términos y condiciones
que se establezcan reglamentariamente”. Ahora bien, pese a la claridad de seme-
jante prevision normativa, ninguna medida se ha adoptado al respecto hasta el
momento presente*. Antes al contrario, la expectativa de introducir en el RETA

2 Teniendo en cuenta la expresa prevision del parrafo 2° del art. 26.4 LETA (“En este sen-
tido, se entenderan comprendidos los trabajadores autonomos con discapacidad en las mismas
condiciones que los trabajadores por cuenta ajena”), la inclusion en el RETA de esta modalidad
jubilatoria corri6 paralela a la de la jubilacion anticipada por razon de la actividad. Ello no obs-
tante, por razones obvias, la referencia expresa al nuevo art. 206 bis LGSS vino de la mano de la
Ley 21/2021, de 28-12, que fue la que incorpor6 dicho precepto al texto legal.

2 En esta ocasion, fue la disp. fin. 8 Ley 27/2011, de 1-8 (con vigencia a partir del 1-1-
2013), la que incluy6 una referencia expresa al apartado 2° B) del art. 161 bis LGSS/1994 en el
apartado 1° de su disp. adic. 8"

30 Siendo ello asi, la expresa mencion al desarrollo reglamentario que se contiene en el
parrafo 1° del art. 26.4 LETA solo puede entenderse en términos de alcance y contenido de la
proteccion en si, mas en cuanto exigencia para que la jubilacion anticipada por actividad resulte
extensible a los trabajadores autonomos. En este sentido, contemplando coeficientes reductores
de la edad de jubilacion en el RETM vid. el RD 1311/2007, de 5-10.

31 Asi lo reconoce expresamente el documento MITES: Estrategia nacional ..., ob. cit.: “a
pesar de estas mejoras, el trabajo autbnomo sigue registrando una proteccion social mas reducida
en términos reales, especialmente en lo que se refiere a las prestaciones de caracter contributivo
(como, por ejemplo, las vinculadas a la jubilacion ...)” (Linea de actuacion 1.2 Nuevo sistema de
cotizacion a la Seguridad Social y mejora de la proteccion social del trabajo autonomo).

32 Denegando este tipo de prestaciones a trabajador autonomo cfr. la STS 18-10-1993 (rec.
3158/1992). Respecto de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el RETM vid. la disp.
transit. 1* Ley 47/2015, de 21-10.

3 Declarando que la jubilacion flexible es incompatible con el trabajo por cuenta propia
vid. la STS 15-7-2020 (rec. 2094/2018).

3 Alo que parece, tampoco se dio cumplimiento a la prevision consistente en que “El Go-
bierno presentard, en el plazo de un afo, un estudio relativo a un sistema especifico de jubilacion
parcial a los 62 afios, a favor de autonomos que cesen en su negocio o lo traspasen a otra persona
a la que deben formar” (disp. adic. 34* Ley 27/2011, de 1-8).
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la jubilacion parcial en cualquiera de sus modalidaddes parece haberse descartado
de momento. Y es que, con ocasion de la introduccion en el RETA con efectos
desde el 1-1-2023 del nuevo sistema de cotizacion por rendimientos anuales netos
(arts. 308 y 325 LGSS), el art. 3.1 RDLey 13/2022, de 26-7, ha suprimido del te-
nor literal del apartado 1° del art. 1 LETA la hasta entonces explicita referencia al
trabajo auténomo a tiempo parcial: “Esta actividad auténoma o por cuenta propia
podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial™.

2%Y, en segundo lugar, por el limitado y diferenciado alcance del régimen juridi-
co dispensado por nuestro sistema publico de Seguridad Social al trabajo por cuenta
propia por referencia al trabajo por cuenta ajena. Sin animo de ser exhaustivo, y al
margen de instituciones juridicas cuya inaplicacion en el RETA resulta 16gica (tal
seria el caso, por ejemplo, de los denominados dias-cuota dado que en dicho régimen
no existen gratificaciones extraordinarias ni se cotiza por ellas, por lo que es impo-
sible computarlas®), a continuacion se da cuenta de algunas de esas diferencias de
régimen juridico con clara incidencia en el futuro reconocimiento de una pension de
jubilacion y cuyo mantenimiento en el tiempo resulta hoy en dia discutible:

— Integracion de lagunas de cotizacion. A este respecto recuérdese como
para el calculo de su cuantia a la jubilacién de los trabajadores auténomos
no les resulta aplicable el sistema de integracion de lagunas de cotizacion
expresamente previsto para la jubilacion de los trabajadores por cuenta ajena
en la letra b) del apartado 1° del art. 209 LGSS [art. 318 d) LGSS], sino el
menos protector sistema previsto en el art. 322 LGSSY. Sistema este ultimo
que, dicho sea de paso, no ha sido introducido en la norma hasta que asi lo dis-
pusiera recientemente el art. unico.28 RDLey 2/2023, de 16-3, y con efectos,
nada mas y nada menos, desde el 1-1-2026 (disp. final 10 RDLey 2/2023)%.
Todo ello, ademas, con remision expresa a la supuesta creacion a partir del
1-7-2023 de un observatorio tendente a mejorar la eficacia y cobertura de una
medida que, como ha quedado dicho, todavia no ha entrado en vigor®.

35 Como es sabido, la prevision del trabajo auténomo a tiempo parcial (que aparecia cohe-

rentemente contemplada en los arts. 24 y 25.4 LETA) fue introducida por la disp. fin. 10*.1 Ley
27/2011, de 1-8. Con todo, la aplicacion practica de semejante prevision (inicialmente prevista
con efectos de 1-1-2017) nunca llegé a tener plena efectividad al haberse demorado sucesiva-
mente en el tiempo. Aplazandola sine die hasta su eliminacion definitiva del texto legal, cfr. la
disp. adic. 105* Ley 22/2021, de 28-12.

3 En este sentido vid. la STS 17-10-2011 (rec. 4610/2010).

37 “La cuantia de la pension de jubilacion en este régimen especial se determinara apli-
cando a la base reguladora el porcentaje procedente de acuerdo con la escala establecida para el
Régimen General, en funcion exclusivamente de los afios de cotizacion efectiva del beneficiario.
En los supuestos en que en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora
aparecieran, con posterioridad a la extincion de la prestacion econdomica por cese de actividad,
periodos durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar, se integraran las lagunas
de cotizacion de los siguientes seis meses de cada uno de dichos periodos con la base minima de
la tabla general de este régimen especial”.

3% Criticando, con razdn, la forma en la que se ha llevado a cabo esta integracion de la-
gunas vid. MONTES ApaLID, G. M.: “Lagunas de cotizacion: desafios en el acceso a una pension
de jubilacion”, en Las pensiones ante los restos que plantea la sociedad del riesgo, Laborum,
Murcia, 2024, pp. 359 y 360.

3 “En un plazo de tres meses desde el 1 de abril de 2023 y con el objetivo de mejorar la
eficacia y cobertura ... de la integracion de periodos sin obligacion de cotizar regulada en el arti-
culo 322, mediante orden ministerial, se creara un observatorio para el analisis y seguimiento de
su funcionamiento integrado por representantes de la Secretaria de Estado de Seguridad Social y
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— Equiparacion de trabajo a tiempo parcial y trabajo a tiempo comple-
to. Al haberse suprimido en el RETA la prevision tendente a posibilitar la
prestacion del trabajo autonomo a tiempo parcial, tampoco resultara posible
extender a esta especifica modalidad de prestacion de servicios la equipa-
racion entre trabajo a tiempo parcial y a tiempo completo prevista en el
art. 247 LGSS (en la redaccion dada al mismo por el art. unico.26 RDLey
2/2023, de 16-3).

— Compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo a tiempo
parcial. Por las mismas razones expresadas en el apartado anterior y por
mas que el art. 318 d) LGSS remita por entero al art. 213 del mismo cuerpo
legal, en tanto no se permita el trabajo autonomo a tiempo parcial resultara
inaplicable al RETA la especifica prevision contenida en su parrafo 2° de
compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo auténomo a tiempo
parcial*®®. A lo sumo, si reglamentariamente asi se establece, tan solo cabria
admitir la compatibilidad de la pension de jubilacion auténoma con un tra-
bajo a tiempo parcial por cuenta ajena*!.

— Subsidio por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios. En fin,
a diferencia de lo que sucede en el Régimen General de la Seguridad Social,
no existe en el RETA una prestacion asistencial por cese de actividad con
implicitas cotizaciones por la contingencia de jubilacion similar al subsidio
por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios (art. 274.4 LGSS). De
hecho, prescindiendo ahora de antecedentes méas o menos remotos, semejan-
te circunstancia fue expresamente rechazada (y, por tanto, no desconocida)
en la proyectada reforma del art. 280 LGSS recientemente llevada a cabo
por el derogado RDLey 7/2023, de 19-12*2. En concreto, el parrafo 2° de su
apartado 1° vino a disponer especificamente lo siguiente: “el agotamiento
de la prestacion por cese de actividad regulado en el titulo V de esta ley, no
constituyen supuestos de acceso al subsidio para trabajadores mayores de
cincuenta y dos afios”.

Expuesto ello asi, claro queda que, sin dejar de reconocerse que se ha
avanzado mucho en tal sentido, a fecha de hoy resulta incumplido el man-
dato contenido en el art. 26.5 LETA. En concreto, cuando, en cumplimiento
de la recomendacidon nimero cuatro del Pacto de Toledo, en él se insta a
que, “La accidn protectora del régimen publico de Seguridad Social de los
trabajadores autonomos tenderd a converger en aportaciones, derechos y
prestaciones con la existente para los trabajadores por cuenta ajena en el
Régimen General de la Seguridad Social”.

Pensiones, de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, asi como de las
asociaciones de autonomos” (disp. adic. 50* LGSS, segtin redaccion dada a la misma por el art.
unico.33 RDLey 2/2023, de 16-3).

40 “Jas personas que accedan a la jubilacion podran compatibilizar el percibo de la pension
con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante
dicha situacion, se minorara el percibo de la pension en proporcion inversa a la reduccion apli-
cable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo
comparable” (parrafo 2°, art. 213 LGSS).

41 Al respecto vid. infra.

Al no haber obtenido los apoyos parlamentarios suficientes, el RDLey 7/2023 fue dero-
gado por la Res. de 10-1-2024 (BOE 12-1-2024).

42
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Ciertamente, las particulares caracteristicas del trabajo por cuenta pro-
pia pueden dificultar la exacta traslacion al RETA de modalidades jubila-
torias (por ejemplo, jubilacidn anticipada involuntaria o jubilacion parcial,
anticipada o postergada —flexible—) y/o instituciones juridicas (por ejemplo,
integracion de lagunas de cotizacion, subsidio asistencial para autonomos
mayores de cincuenta y dos afios) inicialmente pensadas en exclusiva para
el trabajo por cuenta ajena. Desde este punto de vista, no es dable descono-
cer la existencia de no pocas dificultades técnicas al respecto. Ahora bien,
el que ello sea efectivamente asi en absoluto impide que, con los inevita-
bles ajustes técnicos, unas u otras medidas puedan ser trasladadas al RETA,
bien es verdad que (se insiste) con exigencias normativas diferenciadas del
trabajo por cuenta ajena. Y es que habiéndose arbitrado juridicamente una
especifica proteccion frente al cese de la actividad profesional, no se entien-
de bien el porqué de la no incorporacion a la accidon protectora del RETA
una modalidad jubilatoria similar a la jubilacion anticipada por causa no
imputable al trabajador (art. 207 LGSS). Como, por mas que haya cam-
biado el sistema de cotizacion, tampoco acaba de entenderse por qué no se
admite finalmente el trabajo auténomo a tiempo parcial permitiéndose con
ello, entre otras cosas, el acceso de los trabajadores por cuenta propia a la
pension de jubilacion parcial, anticipada o postergada —flexible—, (art. 215
LGSS) y/o equiparando a los efectos del acceso a determinadas prestacio-
nes la prestacion de servicios por cuenta propia a tiempo completo con la
prestacion de servicios autonomos a tiempo parcial (art. 247 LGSS). O, en
fin, no del todo clara queda la justificacion ultima por la cual el mecanismo
de la integracion de lagunas de cotizacion en el trabajo auténomo no acaba
equiparandose plenamente al existente en el trabajo por cuenta ajena o, mas
sencillamente, no contempla una entrada en vigor anterior”. Como tam-
poco por qué no se extiende a este colectivo una prestacion asistencial por
cese de la actividad de los trabajadores autonomos mayores de cincuenta y
dos afios*.

4 Como sefiala el documento UPTA: Auténomos en la ..., op. cit., “Actualmente se produ-

ce un agravio comparativo entre los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta
propia en cuanto a la determinacion de los periodos de carencia exigidos para acceder a la pen-
sion de jubilacion y de las carreras de cotizacion para determinar la cuantia de dicha pension.
Para ello, es necesario equiparar la integracion de lagunas en el RETA con las mismas condicio-
nes que en el Régimen General, especialmente desde la entrada en vigor del nuevo sistema de
cotizacion por rendimientos netos en enero de 2023”.

4 Recogiendo las demandas de las asociaciones profesionales de autonomos en este
sentido vid. MITES: Estrategia nacional, ob. cit. Mas especificamente, proponiendo la ex-
tension de este subsidio a los trabajadores por cuenta propia vid. el documento ATA: Lo
que piden ..., ob. cit. Y es que, como sefiala el documento UPTA: Auténomo en la ..., ob.
cit., “Sigue siendo inconcebible ademas de injusto y discriminatorio que los trabajadores
autéonomos no accedan a determinados tipos de subsidios aun cuando agotan prestaciones
contributivas. Es flagrante el hecho que los autonomos mayores de 52 afios no tengan dere-
cho al subsidio para trabajadores mayores de esta edad como si tienen los que acceden desde
el Régimen General”.
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3. Jubilacién auténoma vs trabajo auténomo
3.1. Regla general: incompatibilidad

Como facilmente puede deducirse, es posible que quien acceda a la pension
de jubilacion desde el trabajo por cuenta propia pretenda compatibilizar dicha
situacion con el trabajo por cuenta propia (e, incluso, por cuenta ajena). Si asi se
interesa, debe recordarse que la regla general en la materia sigue siendo la de la
incompatibilidad de la pension de jubilacion generada con el trabajo (por cuenta
propia o ajena): “El disfrute de la pension de jubilacion serd incompatible con el
trabajo del pensionista” [art. 213.1 LGSS, al que se remite por entero el art. 318
d) del mismo cuerpo legal; arts. 34 y 45.2 DRETA; art. 93.1 OMRETA]*.

Ciertamente, semejante prevision no es absoluta, porque, como se consta-
tard a continuacion, la misma opera “con las salvedades y en los términos que
legal o reglamentariamente se determinen”. De hecho, enseguida nos indica la
norma que “El percibo de la pension de jubilacion serd compatible con la reali-
zacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen
el salario minimo interprofesional, en computo anual” (art. 213.4 LGSS)*.

Con todo, parametros socio econdémicos (entre otros, por ejemplo, un mayor
envejecimiento de la poblacion espafiola, el aumento de la esperanza de vida o un
mayor coste de la ndmina de las pensiones) parecerian aconsejar una plena com-
patibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo (por cuenta propia o ajena).
Maxime teniendo en cuenta que en los tltimos afios la mayoria de las medidas
tendentes a garantizar la sostenibilidad del sistema publico de pensiones espafiol
se han centrado, fundamentalmente, en un endurecimiento en los requisitos de
acceso a la pension de jubilacion. Siendo ello efectivamente asi, quizas sea ya
hora de flexibilizar los siempre exigentes requisitos de incompatibilidad entre
pensiones y trabajo. También por referencia al trabajo por cuenta propia*’.

3.2. Supuestos excepcionales: compatibilidad
3.2.1. Previsiones especificas a proposito de la relacion de aseguramiento

Para aquellos supuestos en los que el trabajo por cuenta propia pretenda
desarrollarse de manera formal (esto es, con alta y cotizacion al RETA), nues-

4 Declarando la existencia de incompatibilidad entre la pension de jubilacion y el ejercicio
del control efectivo de una sociedad mercantil vid. la STS 29-6-2022 (rec. 1472/2019).

% Al respecto vid. infra.

47 En extenso, sobre esta compleja materia vid., por todos, LousabA AROCHENA, J. F. y RoN
LaTas, R. P.: La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo autonomo, Laborum,
Murcia, 2019, Cavas MarTiNEz, F.: “Compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo
auténomo”, en Trabajo autonomos: aspectos fiscales, negociacion colectiva, salud laboral, con-
ciliacion y proteccion social, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, p. 129 y ss. y BLAzZQUEZ
Acupo, E. M.: Edad y pension de jubilacion. Una oportunidad para hacer sostenible el sistema
de la Seguridad Social, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, p. 208 y ss.
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tro sistema de proteccion social publica contempla de manera expresa la in-
cidencia que dicha prestacion de servicios pueda tener tanto en la pension de
jubilacion ya reconocida como en la nueva relacion de aseguramiento. Por lo
que refiere a esta tltima, se establecen las siguientes previsiones especificas*:

1*) Cotizacion en supuestos de compatibilidad de la pension de jubilacion con
el trabajo por cuenta propia en el RETA (art. 310.1 LGSS)*. Quienes compatibi-
licen la pension de jubilacion en el RETA con el trabajo por cuenta propia en el
citado régimen especial en los términos previstos por el art. 214 LGSS (jubilacion
activa), junto a la obligacion de solicitar el alta de la que nada se dice (pero se
presupone), unicamente deberan cotizar por los siguientes conceptos:

— Incapacidad temporal y contingencias profesionales conforme a las re-
glas especificamente fijadas para los trabajadores autonomos (arts. 307 y ss.
LGSS).

— Cotizacién especial de solidaridad del 9% sobre la base de cotizacion
por contingencias comunes del trabajador autonomo, no computable a efectos
de prestaciones™.

2%) Cotizacion en supuestos de compatibilidad de la pension de jubilacion con
el trabajo por cuenta propia en una Mutualidad alternativa al RETA (art. 310.2
LGSS). Por su parte, quienes compatibilicen la pension de jubilacion en el RETA
con una actividad econdémica o profesional por cuenta propia estando incluidos en
una Mutualidad alternativa al citado régimen especial en los términos previstos
por la disp. adic. 18* LGSS (y, por tanto, al margen del sistema publico de Segu-
ridad Social), también estaran sujetos a una cotizacion especial de solidaridad al
sistema publico de pensiones del 9%, no computable a efectos de prestaciones. En
esta ocasion, sobre la base minima de cotizacion del tramo 1 de la tabla general de
cotizacion segun lo establecido en la regla 1* del art. 308.1 LGSS. En todo caso,
en prevision especifica que no se contempla en el anterior supuesto (porque, 16gi-
camente, se trata de una actividad ajena al sistema publico de Seguridad Social)
y que no resulta extensible a los trabajadores por cuenta ajena (porque el caracter
alternativo de estas Mutualidades solo se predica respecto del RETA, no del Ré-
gimen General), la cuota que corresponda abonar se deducird mensualmente del
importe de la pension de jubilacion ya reconocida.

3%) Alta y cotizacion en supuestos de compatibilidad de la pension de jubila-
cién con la realizacion de actividades artisticas por cuenta propia en el RETA (art.

4 Con efectos de 1-1-2023, las previsiones contempladas en el art. 310 LGSS fueron in-
troducidas por el art. 1.7 RDLey 13/2022, de 26-7. Por su parte, las previsiones contempladas
en el articulo 310 bis LGSS fueron introducidas por la disp. fin. 4*.9 RDLey 1/2023, de 10-1.
Téngase en cuenta, en fin, que el art. 310 LGSS resulta aplicable a los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el RETM [disp. adic. 1*.2 b) LGSS].

4 Para el Régimen General de la Seguridad Social cft. el art. 153 LGSS.

0 Adviértase que esta cotizacion especial de solidaridad del 9% en el Régimen General de
la Seguridad Social se distribuye entre empresa y trabajador “corriendo a cargo del empresario
el 7 por ciento y del trabajador el 2 por ciento” (art. 153 LGSS). Ciertamente, el trabajador
autobnomo asume a su exclusivo cargo su cotizacion. Con todo, tanto en este supuesto como en
el que refiere a la realizacion de actividades artisticas por cuenta propia en el RETA (vid. infra),
quizas debiera equipararse la misma al 7% que en el Régimen General se imputa a la empresa.
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310 bis LGSS)*". Quienes compatibilicen la pension de jubilacion en el RETA con
una actividad artistica en los términos establecidos en el art. 249 quater LGSS
(jubilacion activa de artistas), estaran obligados a solicitar el alta en este régimen
especial y a cotizar en él inicamente por los siguientes conceptos:

— Contingencias profesionales. A lo que parece (porque no se indica ex-
presamente), conforme a las reglas especificamente fijadas para los trabajado-
res autonomos (arts. 307 y ss. LGSS).

— Cotizacion especial de solidaridad del 9% sobre su base de cotizacion
por contingencias comunes (a lo que parece, porque tampoco se dice, la que
corresponda por el trabajo por cuenta propia), no computable a efectos de
prestaciones.

3.2.2. Lajubilacién activa ordinaria
a) Alcance y contenido

Como ha quedado dicho con anterioridad, el régimen juridico de la pen-
sion de jubilacion en el RETA [art. 318 d) LGSS] remite en su integridad al
art. 214 LGSS en el que se regula la denominada jubilacion activa®. Y, por
cuanto ahora interesa, dicho precepto permite expresamente compatibilizar
de manera excepcional una pension de jubilacion autonoma con el trabajo por
cuenta propia del pensionista. En realidad, por esta via especial (distinta de la
general prevista en el art. 213 LGSS) es posible compatibilizar la pension de
jubilacion (por cuenta ajena o por cuenta propia) con cualquier tipo de trabajo
(por cuenta ajena o por cuenta propia). Todo ello en los siguientes términos>:

1°) El acceso a la pension debera haber tenido lugar al menos un afio des-
pués de haber cumplido la edad ordinaria [segun lo establecido en el art. 205.1.a)
LGSS] que en cada caso resulte de aplicacion, sin que, a tales efectos, sean ad-
misibles jubilaciones acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la edad de
jubilacion. De este modo, quien pretenda compatibilizar por esta via pension de
jubilacion y trabajo por cuenta propia (o ajena) debera retrasar el acceso a la mis-
ma, consiguiéndose con ello un mayor alargamiento de la vida activa y un menor
coste para las arcas de la Seguridad Social. Con todo, en el estado actual de las
cosas, quizas este periodo de espera de un afio se considere excesivo™. Maxime
teniendo en cuenta que, a la vista del requisito exigido en el siguiente apartado,

I Para el Régimen General de la Seguridad Social cfr. el art. 153 ter LGSS.

2 Obviamente, aunque la remision refiere Gnica y exclusivamente al art. 214 LGSS, nin-
guna duda cabe que la misma alcanzara a cuantas otras previsiones sean consecuencia del citado
precepto. Por ejemplo, arts. 153 6 210.2 LGSS.

3 Segun la redaccion dada al art. 214 LGSS por el art. 1.9 Ley 21/2021, de 28-12. Recien-
temente, sobre esta modalidad jubilatoria vid., por todos, CARRIL VAzQUEZ, X. M.: “Jubilacion acti-
va”, en Las pensiones ante ..., ob. cit., p. 175y ss., asi como la completa bibliografia por él citada.

3 Postulando el despliegue total de la jubilacion activa con la “Eliminacion del requisito
de haber transcurrido 12 meses desde la jubilacion para acceder al esquema de jubilacion activa”,
vid. el documento ATA: Lo que piden ..., ob. cit.
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estamos hablando de pensionistas con muy largas carreras de seguro®. Es mas,
este mes de espera no se exige respecto de la compatibilidad de la pension de
jubilacion con determinadas actividades artisticas por cuenta propia o ajena (art.
249 quater LGSS)*.

2°) El porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de deter-
minar la cuantia de la pension causada ha de alcanzar el 100%>".

3°) El trabajo (que como ha quedado dicho, también podra realizarse por
cuenta ajena, a tiempo completo o a tiempo parcial) autonomo compatible no
admite modalidad parcial®®. Cuestion que, como viene indicandose a lo largo del
presente estudio, resulta discutible. Y ello por mas que haya cambiado el sistema
de cotizacion en el RETA.

De admitirse esta via de compatibilidad existen dos reglas (una comun
para el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia y una especifica para este
ultimo) a los efectos de determinar la mayor o menor cuantia de la pensiéon de
jubilacion compatible con el trabajo por cuenta propia (o por cuenta ajena):

1*) Regla comun. Pension de jubilacion en cuantia equivalente al 50% del
importe resultante en su reconocimiento inicial una vez aplicado, si procede, el
limite maximo 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 comple-
mento por minimos) cualquiera que sea la duracion de la actividad autonoma (la
jornada laboral si se trata de un trabajo por cuenta ajena) que realice el pensionista
(parrafo 1°, art. 214.2 LGSS)%. En este caso, la pension de jubilacion asi calcula-
da se revalorizara en los términos establecidos para las pensiones del sistema de
Seguridad Social. Ello no obstante, en tanto se mantenga la actividad autonoma
(o el trabajo por cuenta ajena) compatible, el importe de la pension mas las re-
valorizaciones acumuladas se reducira en un 50% (parrafo 3°, art. 214.2 LGSS).

55 Al respecto cfr. el art. 210.1 LGSS al que se remite por entero el art. 318 d) del mismo

texto legal.

% Vid. infra.

7 En este sentido vid. la STS 30-5-2017 (rec. 2268/2015) respecto de trabajador autonomo
que, aunque mayor de 65 afos, pretende acceder a esta modalidad jubilatoria con un porcentaje
inferior al 100%; porcentaje que pretende completar gracias a las cotizaciones menos onerosas
generadas a partir del cumplimiento de aquella edad.

% Laactual redaccion de la letra c) del art. 214.1 ¢) LGSS dada por el art. 1.9 Ley 21/2021,
de 28-12, alude al trabajo por cuenta propia sin mayores adjetivos. Por el contrario, en su redac-
cion anterior se decia que el trabajo compatible (que podia serlo tanto por cuenta ajena como por
cuenta propia) podia “realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial”.

% En todo caso, durante el tiempo en el que se compatibilice la pension con el trabajo au-
tonomo (o por cuenta ajena) el pensionista no tendra derecho a los complementos para pensiones
inferiores a la minima (art. 214.3 LGSS).

% Seglin el documento ATA: Lo que piden ..., ob. cit., la compatibilidad de la pension de
jubilacion al 50% debiera extenderse a los trabajadores por cuenta propia que se jubilen de forma
anticipada a los 63 afios: “Se mantiene el 50% de la pension para aquellos autonomos que no
hayan alcanzado el 100% de la base reguladora que les corresponda y decidan jubilarse de forma
anticipada a los 63 afnos”.

En relacion con la determinacion de este porcentaje de compatibilidad, el citado documento
entiende que “Las mujeres autonomas podran jubilarse a los 61 afios de forma anticipada por
cuidado de dependientes acreditados y podran compatibilizar su pension al 80% con la actividad
por cuenta propia”.
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2%) Regla especifica del trabajo autonomo. Pension de jubilacion en cuantia
equivalente al 100% de la indicada en el apartado anterior cuando quien realice su
actividad por cuenta propia acredite tener contratado, al menos, a un trabajador por
cuenta ajena (parrafo 2°, art. 214.2 LGSS). En este caso, la pension de jubilacion asi
calculada se revalorizara en los términos previstos en el parrafo anterior, bien que
sin reduccion alguna (parrafo 3°, art. 214.2 LGSS). Como tendra ocasion de sefia-
larse enseguida, constituye este un requisito (el de la contratacion de, al menos, un
trabajador por cuenta ajena) ciertamente conflictivo. De ahi que se haya propuesto
su supresion®’. Es mas, legislativamente hablando se encuentra prevista su extension
a todo trabajador (por cuenta propia o ajena) que pretenda compatibilizar la pension
de jubilacion con una actividad profesional (por cuenta propia o ajena)®.

Recuérdese, en todo caso, que quienes asi compatibilicen una pension de
jubilacion con el trabajo por cuenta propia en el RETA tinicamente deberan
cotizar por incapacidad temporal y contingencias profesionales, ademas de la
cotizacion especial de solidaridad del 9% (art. 310.1 LGSS)®.

En fin, terminada la actividad auténoma (o por cuenta ajena) compatible
con la pension de jubilacion, se restablecera el percibo integro de la misma
si esta se estuviera percibiendo al 50% (art. 214.5 LGSS). Logicamente, si la
pension se estuviera percibiendo al 100% de su cuantia (recuérdese, por acre-
ditar el trabajador auténomo tener contratado, al menos, aun trabajador por
cuenta ajena), la finalizacion de la actividad por cuenta propia compatible con
ella no afectara al percibo integro de la pension de jubilacion inicialmente
causada. En este ultimo caso, inicamente se dejara de cotizar en los términos
previstos en el art. 310.1 LGSS.

b) Especial consideracion a la jubilacion activa al 100%

Como féacilmente puede deducirse, la especifica prevision relativa a los tra-
bajadores autonomos pensionistas que acrediten la contratacion de, al menos,

' En este sentido, el documento ATA: Lo que piden ..., ob. cit., postula la “Eliminacion del
requisito de tener un empleado a cargo para la percepcion del 100% de la pension correspondien-
te siempre y cuando se tenga el derecho al 100% de la base reguladora”.

02 “Con posterioridad, y dentro del ambito del didlogo social, y de los acuerdos en el seno
del Pacto de Toledo, se procedera a aplicar al resto de la actividad por cuenta propia y al trabajo
por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad establecido entre la pension de jubilacion
contributiva y la realizacion de trabajos regulado en el parrafo 2° del apartado 2 del articulo 214
de la presente Ley” (disp. final 6* bis LGSS, afiadida por la disp. final 5*.2 Ley 6/2017, de 24-10).
De hecho, adviértase como el 100% de compatibilidad ya es admitido respecto de determinadas
actividades artisticas [art. 249 quater LGSS al que se remite por entero el art. 318 d) del mismo
texto legal]. Ahora bien, como en su dia sefialara la STS 23-7-2021 (rec. 1459/2020), de mo-
mento semejante prevision “revela que, de lege data, existe actividad por cuenta propia a la que
no se aplica esta compatibilidad plena con el 100% de la pension de jubilacion, sin que se haya
producido hasta el momento reforma normativa en dicho sentido ampliatorio”.

% Al respecto vid. supra. Adviértase por lo demas que, a diferencia de lo establecido en el
apartado 6° del art. 249 quater LGSS, no se prevé expresamente aqui que, de causarse la presta-
cion de incapacidad temporal durante la situacion de compatibilidad, la misma se extinga en la
fecha en la que se cause baja en el régimen correspondiente de la Seguridad Social.
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un trabajador por cuenta ajena (parrafo 2°, art. 214.2 LGSS) resulta ciertamente
interesante en la practica. No en vano, es posible compatibilizar asi el trabajo por
cuenta propia con el 100% de la pension de jubilacion. Por lo demas, con seme-
jante prevision “Se equilibra, de esta manera, el esfuerzo de la sociedad para po-
sibilitar efectivamente la jubilacion activa con una compatibilidad del 100% de la
pension de jubilacion, siempre que la actividad del jubilado activo sea por cuenta
propia y, que su jubilacion asegure, al menos, la contratacion de un trabajador
por cuenta ajena o, en su defecto, el mantenimiento de un contrato de trabajo
ya existente, cuyos costes corren exclusivamente por parte del jubilado, quien
contribuye, con la prolongacion de su vida activa, a paliar el grave problema de
desempleo existente en nuestro pais, asi como a generar riqueza productiva”™®,

Ahora bien, pese a ser ello cierto, no debe olvidarse que la jubilacion
activa (en cualquiera de sus dos reglas, comlin o especifica) constituye una
excepcion a la regla general de incompatibilidad entre pension de jubilacion
y trabajo (por cuenta propia o ajena), de ahi que no se admitan al respecto
interpretaciones extensivas (art. 213.1 LGSS). De hecho, nuestra jurispru-
dencia se ha mostrado ciertamente restrictiva al respecto. Y ello en atencion
a las dos posibles variables en juego:

1) Trabajo por cuenta propia. Como se recordara, la norma refiere aqui a
la actividad que “se realiza por cuenta propia”, que no exactamente a quien se
encuentre incluido en el ambito de aplicacion del RETA. De ahi, que nuestra ju-
risprudencia haya entendido que la regla especifica de compatibilidad que ahora
importa refiere, Unica y exclusivamente, al trabajador autonomo persona fisica o,
si se prefiere, al autdbnomo “clasico”. Y es que, en realidad, en el caso de un auto-
nomo persona fisica el empleador es el propio jubilado; en cambio si nos encon-
tramos ante una actividad profesional por cuenta propia desarrollada al amparo
de una persona juridica el empleador no es ya el jubilado. No es de extrafiar, por
tanto, que la jubilacion activa al 100% haya sido jurisprudencialmente rechazada
en aquellos casos en los que la pretendida contratacion por cuenta ajena se integra,
entre otras, en alguna de las siguientes figuras®:

— Auténomos societarios, consejeros o administradores ejecutivos [arts.
305.2b) LGSS y 1.2 ¢) LETA]®.

— Socios y administradores unico de sociedades limitadas unipersonales
[arts. 305.2 b) LGSS y 1.2 ¢) LETA]®.

— Comuneros de comunidades de bienes [arts. 305.2 d) LGSS y 1.2 b)
LETA]%.

% Por todas, STS 23-7-2021 (rec. 2956/2019).

% A este respecto, el documento ATA: Lo que piden ..., ob. cit., propone que “Se eliminan
las exclusiones a los autonomos vinculados a figuras societarias”.

% SSTS 23-7-2021 (recs. 1459,1515, 1702 y 1328/2020), 23-7-2021 (rec. 2956 y
4416/2019), 21-9-2021 (rec. 1539/2020), 27-10-2023 (recs. 2022, 3162 y 3096/2021), 30-11-
2023 (recs. 3658, 1652, 3115 y 3016/2021) y 26-1-2024 (rec. 1890/2021), entre otras.

7 STS 12-7-2023 (rec. 3690/2020).

8 SSTS 8-2-2022 (recs. 3087 y 3930/2020), 1-2-2023 (rec. 514/2020), 14-3-2023 (rec.
2760/2023), 14-6-2023 (rec. 1744/2020), 13-6-2023 (rec. 3794/2020), 27-6-2023 (rec. 58/2021), 4-7-
2023 (rec. 3529/2020), 19-7-2023 (rec. 4002/2020), 21-9-2023 (rec. 3931/2020), 27-10-2023 (rec.
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— Socios de sociedades civiles irregulares [arts. 305.2 d) LGSS y 1.2 b)
LETA]®.

— Socios cooperativistas incluidos en el RETA [art. 305.2 ) LGSS]™.

2% Trabajo por cuenta ajena. Por su parte, recuérdese como la norma exige tener
acreditada la contratacion de “al menos, un trabajador por cuenta ajena”. Contrata-
cion que, aunque no se diga expresamente, ha de venir especificamente referida a la
actividad por cuenta propia (o, si se prefiere, “al desarrollo empresarial del trabajador
auténomo”) que se pretende compatibilizar con el 100% de la pension de jubilacion.
Siendo ello efectivamente asi, a tal efecto jurisprudencialmente se ha rechazado la
contratacion por el trabajador autonomo de un empleado del hogar; incluso, aun cuan-
do la actividad profesional de aquél se desarrolle en el propio domicilio de aquél. Y es
que “Imaginar que la contratacion por cuenta ajena que exige el precepto en cuestion
pueda realizarse en una actividad distinta de la que ha motivado y sustentado la in-
clusion del empleador en el RETA y de la que en principio se “jubila” se antoja com-
plicado 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 norma™”'.

3.2.3. Lajubilacioén activa de los artistas

Junto a la jubilacion activa ordinaria, dicho ha quedado también que el
régimen juridico de la pension de jubilacion en el RETA [art. 318 d) LGSS]
remite en su integridad al art. 249 quater LGSS por el que se permite compa-
tibilizar la pension de jubilacion auténoma con la actividad artistica por cuen-
ta propia”. En realidad, por esta reciente via especial (distinta asimismo de la
general prevista en el art. 213 LGSS) es posible compatibilizar la pension de
jubilacion (por cuenta ajena o por cuenta propia) con determinada actividad
artistica (por cuenta ajena o por cuenta propia)”.

En concreto, la pension de jubilacion por cuenta propia (como también
por cuenta ajena) reconocida se declara compatible al 100% (que no al 50%

1135, 510, 1135, 1068, 4110 y 724/2021), 30-11-2023 (recs. 2435, 147 y 4328/2021 y 3728/2022),
21-12-2023 (rec. 328/2021), 24-1-2024 (rec. 201/2021) y 26-1-2024 (rec. 3300/2021), entre otras.

®  STS 7-7-2022 (rec. 4180/2019).

7 STS 30-11-2023 (rec. 535/2021).

7 SSTS 26-4-2023 (rec. 517/2020) y 27-6-2023 (rec. 829/2020).

72 Se trata de prevision introducida con efectos de 1-4-2023 por la disp. fin. 4*.7 RDLey
1/2023, de 10-1, posteriormente modificada, con igual fecha de efectos, por la disp. fin. 7*.3
RDLey 2/2023, de 16-3.

En todo caso, resulta obvio que, aunque la remision refiere inica y exclusivamente al art.
249 quater LGSS, ninguna duda cabe que la misma alcanzara a cuantas otras previsiones sean
consecuencia del citado precepto. Por ejemplo, arts. 153 ter 6 305.2 m) LGSS.

3 Como alternativa a esta via especial de compatibilidad, el beneficiario de la pension de
jubilacion que preste una actividad artistica “podra optar por la aplicacion del régimen juridico
previsto para cualesquiera otras modalidades de compatibilidad entre pension y trabajo, esta-
blecidas legal o reglamentariamente, cuando retina los requisitos para ello”; igualmente, “podra
optar por la suspension del percibo de su pension. En tal caso, el alta y la cotizacion a la Segu-
ridad Social se realizara conforme a las normas que rijan en el régimen de Seguridad Social que
corresponda en funcion de su actividad” (art. 249 quater.5 LGSS).
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como ocurre en el supuesto comun de la jubilacion activa ordinaria) con las
siguientes actividades artisticas (art. 249 quater.1 LGSS)™:

a) Con el trabajo por cuenta propia (como también con el trabajo por cuenta
ajena) de las personas que desarrollen una actividad artistica. A tal efecto (con
expresa referencia a instituciones claramente laborales) se entiende por 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 direccion artistica, de cine, de orquesta, de adap-
tacion musical, de escena, de realizacion, de coreografia, 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 intér-
prete o ejecutante del titulo I del libro segundo del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre la materia, 0 como artista, artista intérprete o ejecutante por los convenios
colectivos que sean de aplicacion en las artes escénicas, la actividad audiovisual y
la musical, conforme al art. 1. 2, parrafo 2.° RD 1435/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relacion laboral especial de las personas artistas que desarrollan
su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como de las per-
sonas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo
de dicha actividad”.

b) Con la actividad por cuenta propia (asi como también con el trabajo por
cuenta ajena) “desempefiada por autores 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, aprobado por del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, se perciban o no derechos 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”.

En estos supuestos, el importe de la pension de jubilacion contributiva
que se compatibiliza con la actividad artistica incluye el complemento para
pensiones inferiores a la minima, asi como el complemento por maternidad o
reduccion de la brecha de género (art. 249 quater.2 LGSS)™. En todo caso, re-
cuérdese que quienes asi compatibilicen la pension de jubilacion en el RETA
con una actividad artistica, estaran obligados a solicitar el alta en este régi-
men especial y a cotizar en €l inicamente por contingencias profesionales y
por la cotizacion especial de solidaridad del 9% (art. 310 bis LGSS)™.

Por el contrario, la compatibilidad indicada se prohibe a las siguientes
personas (art. 249 quater.4 LGSS):

™ Al respecto vid., por todos, ALvarez CugsTa, H.: “Régimen de compatibilidad de la

pension de jubilacion”, en Las pensiones ante ..., ob. cit., p. 310 y ss.

5 Recuérdese que, a diferencia de lo que ahora se contempla, en la jubilacion activa ordi-
naria el pensionista no tendra derecho a los complementos para pensiones inferiores a la minima
(art. 214.3 LGSS).

% Al respecto vid. supra. Adviértase, por lo demds, que de causarse la prestacion de in-
capacidad temporal durante la situacion de compatibilidad, la misma “se extinguira en la fecha
en la que se cause baja en el régimen correspondiente de la Seguridad Social” (art. 249 quater.6
LGSS).
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1°) Beneficiarios de la pension de jubilacién auténoma (o por cuenta ajena)
que, ademas de desarrollar una actividad artistica en los términos anteriormente
indicados, realicen cualquier otro trabajo por cuenta propia (o por cuenta ajena)
diferente de la citada actividad artistica que dé lugar a su inclusion en el campo
de aplicacion del RETA (o de cualquier otro régimen —General o especial— de
la Seguridad Social). Habiéndose determinado ello asi, parece desprenderse que
la realizacion de actividades econdmicas por cuenta propia que no superen en
computo anual el salario minimo interprofesional y que, por tanto, no impliquen
obligacion de cotizar (y de alta) al RETA (art. 213.4 LGSS) no impedira acogerse
a esta modalidad de compatibilidad”’.

2°) Beneficiarios de cualquier modalidad de jubilacion anticipada en tanto su
titular no cumpla la edad ordinaria de jubilacion que le corresponda de confor-
midad con lo previsto en el art. 205.1 a) LGSS. Como puede apreciarse, se exige
alcanzar, al menos, la edad ordinaria de jubilacion que en cada caso corresponda.
Ello no obstante, y a diferencia de lo que ocurre con la jubilacion activa ordinaria
[art. 214.1 a) LGSS], no se exige el periodo de espera de un aflo en cuanto al ac-
ceso al a pension de jubilacion.

3.2.4. Otros modos de compatibilidad entre jubilacion auténoma y trabajo
autonomo

Tal y como de manera expresa establece el parrafo 1° del art. 214.6 LGSS
[al que, como se recordard, se remite por completo el art. 318 d) LGSS], la
regulacion de ambas modalidades de jubilacion activa “se entendera apli-
cable sin perjuicio del régimen juridico previsto para cualesquiera otras
modalidades de compatibilidad entre pension y trabajo, establecidas legal o
reglamentariamente”. No es de extrafiar, por tanto, que, al margen de dicha
regulacion, el trabajo por cuenta propia pueda compatibilizarse por otras vias
con la pension de jubilacion reconocida en el RETA. En concreto, las que a
continuacion se indican’:

1%) Titularidad del negocio. Segun sigue indicando el art. 93.2 de la OMRETA
(en la redaccion dada al mismo por la OM 31 de julio de 1976) el disfrute de la
pension de jubilacion “sera compatible con el mantenimiento de la titularidad del
negocio de que se trate y con el desempefio de las funciones inherentes a dicha
titularidad”. Ciertamente, la mera titularidad formal del negocio de que se trate no
necesariamente implicara la inclusion del pensionista en el RETA. Ahora bien, no
puede decirse exactamente lo mismo del desempefio de las funciones inherentes a
dicha titularidad. Y es que, seglin en qué consistan estas exactamente, el ejercicio
de dichas funciones perfectamente podria dar lugar a la inclusion del pensionista
en el Régimen General de la Seguridad Social [art. 136.2 b), ¢), d) y ) LGSS] o
en el RETA [art. 305.2 b), ¢), d) y ) LGSS]. En cuyo caso, la consecuencia seria
la de la incompatibilidad de la pension de jubilacion con el ejercicio de dichas

77 Para el salario minimo interprofesional en 2024, vid. el RD 145/2024, de 6-2.

8 Recientemente, sobre estas otras modalidades de compatibilidad entre pension de jubi-
lacion y trabajo por cuenta propia vid., por todos, ALvarez CUEsTa, H.: “Régimen de compatibi-
lidad de la pension de jubilacion”, en Las pensiones ante ..., ob. cit., p. 312 y ss.
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funciones por aplicacion de la regla general de incompatibilidad prevista en el
art. 213.1 LGSS [al que, igualmente, se remite por completo el art. 318 d) LGSS].

Partiendo de la base de que la norma no delimita qué ha de entenderse exac-
tamente por “el desempeno de las funciones inherentes a dicha titularidad”, resul-
tara obligado acudir a nuestra doctrina judicial y jurisprudencial para desentrafiar
qué desempefios son o no compatibles con la pension de jubilacion por la via del
art. 93.2 de la OMRETA. Y es que, “aunque una delimitacion tajante es siempre
dificil ante la existencia de zonas intermedias, es preciso distinguir entre el mero
ejercicio de funciones inherentes a la titularidad de la empresa, con una relevancia
centrada basicamente en los actos de disposicion patrimonial y en la intervencion
formal en el trafico juridico de la empresa, y aquellas actividades que suponen la
llevanza personal de la explotacion del negocio y que exigen una dedicacion que
es la que se objetiva en el trabajo directivo y de gestion empresarial””. De ahi que,
por ejemplo, fuera de dicho desempeiio (y, por tanto, fuera de la compatibilidad)
quedaria la clara “gestion personal y directa del negocio™. Por el contrario, den-
tro de dicho desempefio (y, por tanto, dentro de la compatibilidad), se encontrarian
la mera supervision del negocio, la imparticion de meras directrices o la resolu-
cion de algunas consultas®'. En definitiva, es preciso distinguir “el ejercicio de
funciones inherentes a la titularidad del negocio, entre las que se encuentran ....
las de indole administrativo, de relacion con organismos oficiales, ayuntamientos,
tributaria, etc., en las que el jubilado sigue siendo duefio del negocio y como tal
paga impuestos, firma contratos, ostenta la representacion de la empresa, etc., de
aquellas otras actividades que suponen llevar personalmente la explotacion del
negocio, con presencia fisica en él a lo largo de la jornada, trabajo de despacho,
de oficina o de otro tipo, de manera que solo produce la incompatibilidad en el
segundo caso”2,

Con todo, adviértase que al respecto resulta defendible una interpretacion am-
plia. No en vano, con esta regla de compatibilidad exclusiva del trabajo autonomo
“El legislador lo que pretendia era evitar el cierre de negocios. Siendo el peque-
flo empresario individual el colectivo que conformaba el grueso del sistema, la
imposibilidad de compatibilizar la pension de jubilacion con el mantenimiento
del negocio supondria la clausura del mismo en el momento del acceso de su
titular a la pension de jubilacion, con la consiguiente extincion de los contratos
de sus trabajadores. De esta manera, lo que se decidi6é finalmente fue permitir al
autéonomo conservar el cobro de la pension de jubilacion si se limitaba a mante-
ner la titularidad de su negocio, siempre y cuando se limitase a desempefiar las
funciones inherentes a la misma, sin realizar el trabajo que venia desempefiando
hasta su retiro”®.

2%) Trabajo auténomo residual. Teniendo en cuenta que el art. 318 d) LGSS
remite en su integridad al art. 213 LGSS, la pension de jubilacion causada en el

7 SSTS 14-6-1988 (ntim. 979).

8 STS 10-11-1988 (ntim. 1748). Por el contrario, para quien no se ocupaba de los actos
de gestion cfr., entre otras, las SSTS 8-5-1986 (num. 686), 9-6-19986 (num. 960) y 16-6-1988
(ntm. 1011). En fin, no admitiendo la existencia de contradiccion al respecto cfr. los supuestos
planteados en la STS 29-6-2010 (rec. 361/2009).

81 STS 3-12-1986 (ntim. 2168).

82 Por todas, las muy completas en la materia SSTSJ Galicia 16-11-2021 (rec. 2188/2021)
y Madrid 30-3-2022 (rec. 167/2022).

8 SSTSJ Galicia 16-11-2021 (rec. 2188/2021) y Madrid 30-3-2022 (rec. 167/2022).
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RETA sera igualmente compatible “con la realizacion de trabajos por cuenta pro-
pia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo interprofesional,
en computo anual”®. De hecho, “Quienes realicen estas actividades economicas
no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social” ni, por
ende, a darse de alta en el RETA. En todo caso, claro queda que “Las actividades
..., por las que no se cotice, no generaran nuevos derechos sobre las prestaciones
de la Seguridad Social” (art. 213.4 LGSS)*. Como puede apreciarse, la norma
“Gnicamente condiciona dicha compatibilidad a que los ingresos anuales totales
de la actividad no superen el SMI, lo que supone que ... lo relevante es el resulta-
do de la comparacion de esos dos parametros, ingresos anuales totales de un lado
y SMI en computo anual de otro, y no lo que con caracter general se establece en
la normativa referida en el acto recurrido, singularmente el Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, por el que se regula el RETA o la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del trabajo autonomo, y mas en concreto la jurisprudencia existente en
relacion con el requisito de habitualidad™®¢.

3%) Trabajo auténomo incluido en una Mutualidad profesional®’. Al encon-
trarse totalmente al margen del sistema publico de Seguridad Social, quienes en
virtud de lo establecido en la disp. adic. 18" LGSS desarrollen una actividad eco-
ndémica o profesional por cuenta propia que dé lugar a su inclusion en una Mutua-
lidad alternativa al RETA podran compatibilizar dicha actividad con la pension
de jubilacion causada en dicho régimen especial®. Ahora bien, recuérdese que en
tales casos los interesados estaran sujetos a una cotizacion especial de solidaridad

8 En este mismo sentido vid. el art. 342.1 LGSS por referencia a la prestacion de cese de
actividad.

8 Como sefala CABALLERO PEREZ, M.J.: “La jubilacion activa plena y su aplicacion a los
autdonomos societarios: una cuestion controvertida tras la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de refor-
mas urgentes del trabajo autonomo”, Temas Laborales, n° 146, 2019, p. 250, “Dicha prevision
fue introducida en nuestro sistema mediante DA 31* Ley 27/2011, de 1 de agosto ... y con ella
se dio acogida legal a la corriente judicial que defendia que, la no superacion del SMI, fijado
precisamente para la remuneracion de una entera jornada ordinaria de trabajo asalariado, tam-
bién podia revelar, en su aplicacion al trabajo por cuenta propia, la inexistencia de una actividad
realizada con la «habitualidad» requerida por las normas para la inclusion del trabajador en el
RETA”. En este sentido, sobre trabajos residuales que no dan lugar a la inclusion en el RETA,
vid. ya la STS 29-1-1987 (num. 175).

8 Recientemente, por todas, STSJ Castilla y Ledn 18-12-2023 (rec. 2665/2022). En pala-
bras de la STSJ La Rioja 29-7-2021 (rec. 126/2021), “El alcance de dicha situacion de compatibi-
lidad no es el de conferir, con caracter general, un contenido econdémico a la nota de habitualidad
que caracteriza al trabajo autonomo encuadrable en dicho régimen de seguridad social, sino el
de incidir indirectamente en la delimitacion del ambito subjetivo del RETA, en la medida en que
impide la integracion en el mismo de los jubilados que compatibilicen la pension de jubilacion
con la realizacion de trabajos por cuenta propia que les reporten ingresos anuales inferiores al
SMI, permitiendo de tal forma que actividades por cuenta propia en las que se cumplen los requi-
sitos de encuadramiento queden fuera del sistema de seguridad social y exentas de cotizacion”.

87 Respecto de este colectivo, el documento ATA: Lo que piden ..., ob. cit., propone lo
siguiente: “Cobertura de lagunas de profesionales colegiados. A efectos del acceso a la jubilacion
aquellos profesionales colegiados que hubieran iniciado su actividad antes del 10 de noviembre
de 1995 y por tanto, no hubieran podido encuadrase en el Régimen Especial de Trabajadores Au-
tonomos y puedan acreditar fiscalmente haber ejercido su actividad, asi como, que sus colegios
profesionales no tuvieran establecida en tal fecha una mutualidad, podran jubilarse con 65 afios
con el 100% de la base reguladora si alcanzasen el periodo requerido para ello con el computo
de dichos anos”.

8 Al respecto vid. infra.
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al sistema publico de pensiones del 9%, no computable a efectos de prestaciones
(art. 310.2 LGSS)®.

No obstante el presente supuesto de compatibilidad, debe advertirse que no han
faltado en nuestro ordenamiento juridico de proteccion social publica previsiones
normativas contrarias a esta regla especifica de compatibilidad. Tal es el caso de la
todavia vigente (aunque sin operatividad practica) Orden TIN/1362/2011, de 23-
5, sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de la pension de jubilacion
del sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia
por los profesionales colegiados. Y es que, “Con el fin de eliminar lo que se con-
sideraba un privilegio de los profesionales liberales con respecto al resto pensio-
nistas de jubilacion, la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, estableci6 (a través
de su art. Unico) que el régimen general de incompatibilidad entre la pension de
jubilacion y el trabajo del pensionista también seria aplicable a las actividad por
cuenta propia de los profesionales colegiados que, en base a la Disp. Adicional
15* de la Ley 30/1995, se hallaran exonerados de la obligacion de causar alta en
el RETA, con independencia de que quedaran o no integrados en una de las mu-
tualidades de prevision social a las que la indicada disposicion legal posibilita su
actuacion como alternativas al alta en el aquel Régimen Especial. Sin embargo,
dicha reforma tuvo una exigua duracion al quedar sin efecto con la Ley 27/2011,
cuya Disp. Adicional 37* ordend al Gobierno elaborar (sin plazo alguno en cuanto
a su cumplimiento) un proyecto de ley sobre compatibilidad entre trabajo y pen-
sion, con la advertencia de que, en tanto no se acometiera dicha regulacion legal,
se mantendria el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en
vigor de la citada Orden Ministerial; a saber: el de permitir a los profesionales
incluidos en una mutualidad alternativa al RETA simultanear tal condicion con el
disfrute de la pension™.

4. Jubilacién por cuenta ajena vs trabajo autonomo (Remisién)

En fin, aunque en mucha menor medida, es probable también que quien
se jubila por cuenta ajena pretenda compatibilizar su pensiéon de jubila-
cion con el trabajo por cuenta propia. Para cuando asi suceda (y al margen
siempre de la regla general de incompatibilidad establecida en el art. 213.1
LGSS) nuestro sistema de proteccion social contempla igualmente la in-
cidencia que dicha prestacion de servicios por cuenta propia pueda tener
tanto en la pension de jubilacion ya reconocida como en la nueva relacion
de aseguramiento.

A propésito de esta tltima, resultan plenamente trasladables aqui cuantas
observaciones se realizaron con anterioridad en relacion con lo dispuesto en
los arts. 310.1 (cotizacion en supuestos de compatibilidad de la pension de
jubilacion con el trabajo por cuenta propia en el RETA), 310.2 (cotizacion
en supuestos de compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo
por cuenta propia en una Mutualidad alternativa al RETA) y 310 bis (alta y
cotizacion en supuestos de compatibilidad de la pension de jubilacion con la

% Al respecto vid. supra.

% CaBALLERO PEREZ, M.J.: “La jubilacion activa plena ...”, ob. cit., pp. 250 y 252.
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realizacion de actividades artisticas por cuenta propia en el RETA) LGSS. A
su vez, y por lo que respecta a la propia pension de jubilacion, trasladables
resultan también aqui cuantas observaciones se efectuaran con anterioridad
en relaciéon con la denominada jubilacidn activa, ya sea en su modalidad or-
dinaria (art. 214 LGSS), como en la modalidad especifica prevista para los
artistas (art. 249 quater LGSS)’'.

Recuérdese, asimismo, cdmo nuestra legislacion permite expresamente
la compatibilidad de la pension de jubilacion por cuenta ajena con la reali-
zacion de determinadas actividades econdmicas o trabajos por cuenta pro-
pia. En concreto, aquellas actividades econdmicas cuyos ingresos anuales
totales no superen en computo anual el salario minimo interprofesional. En
tal caso, dicho quedd ya que quienes realicen este tipo de actividades eco-
némicas no se encontraran obligados a cotizar (y, por tanto, a darse de alta
en el RETA) por las prestaciones de la Seguridad Social. Ni siquiera por la
cotizacion especial de solidaridad contemplada en los arts. 310 y 310 bis
LGSS. Ahora bien, siendo ello efectivamente asi, la consecuencia es clara:
las actividades econdémicas por cuenta propia por las que no se cotice no
generaran nuevos derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social
(art. 213.4 LGSS).

En fin, como tuvo ocasion de sefialarse en su momento, por mas que el
art. 318 d) LGSS remita por entero al art. 213 del mismo cuerpo legal, en
tanto no se permita el trabajo auténomo a tiempo parcial resultara de impo-
sible aplicacion practica la especifica prevision contenida en su parrafo 2° de
compatibilidad de la pension de jubilacion por cuenta ajena con el trabajo
autébnomo a tiempo parcial. Precisamente por ello recuérdese como jurispru-
dencialmente se ha entendido que la jubilacion parcial postergada o flexible
no es compatible con el trabajo por cuenta propia®. Y es que, fuera de los
supuestos en los que dicha modalidad jubilatoria cabe, “la percepcion de la
pension de jubilacion serd incompatible con la realizacion de actividades,
lucrativas o no, que den lugar a la inclusion en cualquiera de los Regimenes
de la Seguridad Social” (art. 5.2 RD 1132/2002, de 31-10).

IV. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Llegados a este punto, y en el animo de dar cumplida cuenta al encargo
recibido al efecto por nuestra Junta Directiva, permitase en ultimo término
dar siquiera sea breve cuenta de una serie de propuestas que, para una mayor
y mejor proteccion social del trabajo autonomo, podrian derivarse del presen-
te estudio. Propuestas que, por descontado, exigirian de los correspondientes

o Al respecto vid. supra.

“no cabe el alta parcial en el régimen especial que encuadra a estos trabajadores, ya que
la actividad profesional de un autdnomo, por su propia naturaleza, no esta sometida en principio
a limites temporales” [STS 15-7-2020 (rec. 2094/2018)].
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ajustes técnicos en atencion a las especificas peculiaridades del trabajo auto-
nomo. Dichas propuestas podrian ser las que a continuacion se indican:

1) Actualizacion de la normativa reglamentaria existente en el ambito del
RETA. En especial, del DRETA y de la OMRETA.

2%) Extension al RETA de la jubilacion anticipada involuntaria.

3%) Reconocimiento en el ambito del trabajo autonomo del trabajo por cuen-
ta propia a tiempo parcial. En su consecuencia, reconocimiento en el RETA de
la jubilacion parcial en sus distintas modalidades (anticipada y, especialmente,
postergada —flexible-), equiparacion de periodos de actividad a tiempo completo
y a tiempo parcial a los efectos de causar derecho a la pension de jubilacion y po-
sibilidad de compatibilizar la jubilacién activa con el trabajo autdbnomo a tiempo
parcial.

4%) Equiparacion en materia de régimen juridico con el trabajo por cuenta aje-
na. En especial, en todo lo que respecta a la integracion de lagunas de cotizacion,
asi como en aquellas otras instituciones juridicas que pueden repercutir en el acce-
so a la pension de jubilacion (por ejemplo, prestaciones familiares contributivas,
situaciones asimiladas al alta, etc.).

5 Reconocimiento del subsidio especial para trabajadores autbnomos mayo-
res de cincuenta y dos afios.

6") Compatibilidad de la pension de jubilacion ordinaria obtenida en el RETA
al 100% de la correspondiente base reguladora con el trabajo por cuenta propia
sin limitacion alguna.

7*) En el caso de la jubilacion activa ordinaria, supresion del periodo de espera
de un afio, asi como de la exigencia de contratacion de trabajadores para alcanzar
el 100% de la compatibilidad. Incluso, aun tratandose de autonomos societarios.
En todo caso, equiparacion de regimenes entre la jubilacion activa ordinaria y la
jubilacion activa de artistas.

8") Fomento del relevo generacional (familiar o no), con especial atencion al
emprendimiento femenino y a la proteccion de los colaboradores familiares.
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PRESENTACION!

En primer lugar, quiero poner de manifiesto mi gratitud y el honor que su-
pone para mi el haber sido elegida por la Junta Directiva de la Asociacion Es-
pafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social para participar como
interlocutora de la ponencia presentada por el pfr. Barrios sobre la proteccion
de los trabajadores auténomos ante la jubilacion, en su XXXIV Congreso
Nacional. Y ello no sélo por el tema asignado, con el cual tengo una especial
vinculacion académica, sino por el nivel académico y personal del ponente
con el cual tengo el privilegio de compartir intervencion.

Partiendo de la magnifica ponencia que el pfr. Barrios ha presentado, la
interlocucion va a incidir en algunas cuestiones que limitan el acceso a la
pension de jubilacion a los trabajadores por cuenta propia, casi todas apun-
tadas en dicha ponencia, pero que pueden adquirir mayor relevancia si son
contempladas desde una perspectiva diferente. Puesto que el objetivo de este
tercer panel no se centra solo el andlisis del régimen juridico de la pension
de jubilacion de los auténomos, sino su proteccion, en general, frente a esta
situacion, nuestro estudio tiene también que reflejar los obstaculos o caren-
cias que se detectan en la configuracion general del RETA y que pueden di-
ficultar una futura solicitud de pension. En este sentido, de alguna manera en
el RGSS se han construido lo que podriamos llamar “puentes” hacia la jubi-
lacion, para facilitar el acceso de los asalariados a la misma cuando se pro-
ducen circunstancias a lo largo de la carrera profesional que interrumpen su
carrera de seguro (ceses en la actividad, falta de ingreso de cuotas o necesidad
de efectuar un abandono paulatino de la actividad profesional). Atendiendo
a esta perspectiva, podemos afirmar que se detectan grandes lagunas en la
proteccion de los autdbnomos frente a la jubilacion, respecto de las cuales se
pueden efectuar algunas propuestas de lege ferenda.

En concreto me voy a referir a obstaculos que subsisten relacionados con
la actual regulacion del cumplimiento de su obligacion de cotizar (falta de in-

! Estudio realizado en el marco del proyecto I+D+I PID 2022-1394880B-100 “Plan de
recuperacion, transformacion y resiliencia de Espafia: proyeccion e impacto de sus politicas
palancas y componentes sociales en el marco juridico sociolaboral”.
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tegracion de lagunas de cotizacion y exigencia de estar al corriente en el pago
de las cuotas), de la necesidad de estar en situacion de alta o asimilada (sobre
todo las carencias en las asimilaciones previstas y los problemas derivados de
la afiliacion alternativa a las mutualidades profesionales), de la configuracion
del “desempleo auténomo” y de la jubilacion parcial como posible situacion
de transito paulatino hacia la jubilacion ordinaria.

Para abordar este analisis, creo necesario incidir en ciertos aspectos, que
dan sentido a las propuestas de modificacion del RETA:

— En primer lugar, hay que tener muy presente el perfil que suele presentar
el trabajador por cuenta propia: del sector servicios, sin asalariados a su cargo,
con una sola actividad, hombre, entre 40 y 54 afios (aunque con una importante
presencia en mayores de 55 afios), que lleva 5 afios 0 mas en su negocio?.

Pero teniendo en cuenta la perspectiva desde la estudiamos la situacion
de los trabajadores por cuenta propia respecto de su jubilacion, también nos
resultan significativos los siguientes datos:

—Que, si el 44.3% esta en la franja entre 40 y 54 afios, tal porcentaje baja
al 30.1% en los que tienen 55 o mas afios.Y tal descenso puede indicar dos
cosas: que el autonomo ha pasado a ser trabajador por cuenta ajena a edad
avanzada (que parece la menos probable), o que ha quedado en situacion de
transito hacia la jubilacion.

— Que la mayoria han venido cotizando por bases bajas.

— Que puede apreciarse un retraso en las altas iniciales de jubilacion fren-
te a los trabajadores del RGSS (66 afios frente a los 65), edad en la que, ade-
mas, se accede con menos pension media’.

En conjunto,tales indicadores pueden ser reveladores de la existencia de
un colectivo que merece ser objeto de especial atencion y tutela: autdbnomos
en situacion de mayor vulnerabilidad o “precarios” en relacion a su baja ca-
pacidad econdmica, el caracter discontinuo de su actividad o que han debido
abandonar su negocio en edad avanzada, lo que dificulta su reingreso al mer-
cado de trabajo®.

Por lo tanto, como ya apuntd el pfr. Barrios cualquier propuesta de refor-
ma para mejorar la situacion de los autonomos de cara a su futura jubilacion
debe considerar los problemas que plantea el relevo generacional en los ne-
gocios y apoyar a los colaboradores familiares, pero también debe poner en
perspectiva la situacion de estos autonomos que pueden considerarse mas

Estrategia Nacional de Impulso del Trabajo Auténomo (ENDITA) 2022-2027.
Fuentes: Direccion General de Trabajo Auténomo para el ultimo trimestre del afio 2023
y estadisticas del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones. 65 afios: 1.040,33 €;
66 anos: 824,56 €.

*  Factores que apunta FERNANDEZ BERNAT, J.A. “Trabajo autonomo precario: una indaga-
cion sobre sus causas y sus implicaciones en materia de Seguridad Social”, Revista de Derecho
Social, n. 81, 2028, p. 100.
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vulnerables, respecto de los que deberian removerse los obstaculos actual-
mente existentes para que puedan llegar a solicitar la pension.

— En segundo lugar, se impone un analisis de las carencias del RETA con
perspectiva de género, pues alguna de ellas pueden estar afectando mas a las
mujeres, que, por motivos de conciliacion, probablemente son las mayores
protagonistas de carreras aseguradores de caracter discontinuo, y que actual-
mente carecen de la posibilidad de ser trabajadoras a tiempo parcial si tienen
que dedicarse a tareas de cuidado.

— En tercer lugar, que la falta de consolidacion de una situacion menos
desigual no siempre puede apoyarse en dificultades técnicas (como apunta
el pfr. Barrios), sino mas bien en una falta de voluntad politica basada, sobre
todo, en el sobrecoste que las reformas puedan suponer. Asi, se avanza con
menos dificultad en lo que, digamos, “no cuesta” (como puede ser la jubi-
lacién activa), pero no se impulsa aquello que implica mayor financiacion.

— En cuarto lugar, relacionado con ello resulta llamativo que, en muchas
de estas carencias que dificultan el transito hacia la jubilacion, se han produ-
cido lo que podriamos llamar “viajes de ida y vuelta”, es decir, el legislador
inicialmente tiene prevista su regularizacion pero, a lo largo del tiempo, tal
prevision desaparece. Esto se traduce en continuos retrocesos en la protec-
ci6n de los autdnomos, incrementado su vulnerabilidad en este escenario.

— Por ultimo, que hay que poner fin a la tendencia de que todas las solucio-
nes pasen por solapar al autonomo en las instituciones previstas para el empleo
asalariado. Asi, si el autdbnomo encaja sin problemas en una institucion o medida
prevista para el RGSS, alli deberia estar (como puede pasar con las lagunas de
cotizacion, las asimilaciones al alta o los subsidios por desempleo asistenciales),
pero que, si ello no es posible por la naturaleza de su actividad, deben confec-
cionarse “trajes a medida”, es decir, instituciones configuradas de forma distinta
pero que permitan eliminar las actuales diferencias de trato (como ya pasé con el
cese de actividad y como deberia suceder con el requisito de estar al corriente en
el pago, la jubilacion parcial o la extension de la proteccion familiar contributi-
va), abordandose una transformacion de su actual régimen juridico.

1. DIFICULTADES RELACIONADAS CON LA OBLIGACION DE
COTIZAR A LO LARGO DE LA CARRERA PROFESIONAL

1.1. La necesaria integracion de las lagunas de cotizacion

Como ya apunta el pfr. Barrios, no es extensible a los autonomos el be-
neficio de la denominada “integracion de las lagunas de cotizacion” ex art.
209.1b) LGSS®. Tal carencia puede considerarse “historica”, pues existe des-

> Art. 318 d) LGSS, excluye su aplicacion en el RETA. Tampoco es posible integrar la-

gunas para colectivos que se han incorporado tardiamente a este Régimen y que no han podido
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de el mismo momento que el RETA se configura. Acerca de su trascendencia
en el futuro acceso a la pension, hay que incidir en algunos aspectos:

— Que su perjudicial efecto se engrandece a medida que se incrementa el
numero de bases de cotizacion a tener en cuenta para calcular la base regula-
dora de la pension, pues resulta mas facil que aparezcan lagunas®.

— Que en el RGSS no se exigen ceses involuntarios para proceder a la
integracion de las lagunas al calcular la cuantia de la pension, ésta se va a
producir sea cual sea la causa que la haya generado.

— Que, si atendemos a lo que indicé la Memoria econdmica que se realizd
acerca del Anteproyecto de Ley sobre actualizacion, adecuacion y moderni-
zacion del Sistema de Seguridad Social, en el afio 20117, la incidencia en el
RETA de la existencia de lagunas es similar al RGSS?: en los tltimos 20 afios
carecian de lagunas el 50% de afiliados al RGSS, y el 56.5% de afiliados al
RETA,; las lagunas de gran duracion (25 o mas meses) eran mucho mas pre-
valentes en el RETA, pues alcanzoé al 39.5% de afiliados en los tltimos 20
afios, frente a los 31.8% de afiliados en el RGSS®.

— Que la unica causa esgrimida para mantener la diferencia ha sido la
de considerar al RETA como un régimen con un caracter contributivo mas
acentuado'’, circunstancia que debe ser puesta en tela de juicio si implica una
desigualdad de trato no justificada.

Ciertamente la integracion ya esta prevista en casos muy puntuales'!. Pero
cuando verdaderamente parecia haberse iniciado el camino hacia la supresion
total de esta relevante diferencia con el RGSS fue a partir de lo previsto en
la Ley de Presupuestos Generales para el afio 2021, en su significativa D.F.
cuadragésima cuarta, titulada Integracion de lagunas de cotizacion en las
pensiones de jubilacion de autonomos y trabajadores agrarios : El Gobierno
iniciard, a la mayor brevedad, los trabajos y consultas necesarios para em-

cubrir el periodo de referencia para el computo de la base reguladora, sentencia del Tribunal
Supremo, de 16 de marzo de 1992 (nim. rec. 1705/1991).

¢ Singularmente, a raiz de los cambios introducidos por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social, que pasa de
15 afios a 300 meses el tiempo a tener en cuenta.

7 Fuente: Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

8 P.21.

Pero también es cierto que otros estudios mas recientes apuntan a menor presencia de
lagunas. Por ejemplo, a nivel andaluz el Instituto de Estadistica y Cartografia, en la nota divul-
gativa que publica con datos de los autonomos en Andalucia en el ano 2021, afirma que su vida
laboral presenta, en media, menos lagunas de cotizacion.

10 Fuente: Memoria econdmica que se realizd sobre el Anteproyecto de Ley sobre actuali-
zacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social, en el afio 2011.

" Como el supuesto que contempla la Circular 4/2003, de 8 de septiembre, por la que
se dictan normas de aplicacion de la normativa vigente en materia de pensiones de jubilacion
y de prestaciones por incapacidad permanente y por muerte y supervivencia, que se refiere a
situaciones en las cuales se ha ejercido una actividad asalariada, o para situaciones acreditadas
de violencia de género “ex” art. 21.5 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género.
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prender las reformas normativas que supriman la situacion discriminatoria
que sufren autonomos... respecto de la integracion de lagunas de cotiza-
cion...implantando para éstos los mismos o equivalentes mecanismos a los
previstos... en el Régimen General de la Seguridad Social.

Sin embargo, la inica traslacion de esta esperanzadora prevision tiene un
alcance mucho mas reducido: el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo,
de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la
reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones, introduce la integracion de
lagunas de los seis meses posteriores a haber agotado la prestacion por cese
de actividad (art. 322 LGSS).Las limitaciones resultan evidentes: s6lo cubre
6 meses y solo si ha existido un cese involuntario de la actividad y se ha ge-
nerado derecho a prestacion. Y su prevision de crear un observatorio para el
analisis de su seguimiento no avanza, en ningun caso, su desvinculacion de
la prestacion por cese de actividad'®.

Por ultimo, a efectos de incidir en la necesaria reforma de esta situacion,
debe destacarse a qué trabajadores esta perjudicando la falta de equiparacion
entre el RGSS y el RETA. En este sentido, podrian ser los mas afectados:

— Los que han tenido que cesar definitivamente en su actividad por pro-
blemas econdémicos, quedando en peor situacion los que no hayan percibido
la prestacion por cese de actividad y no encuentren inmediatamente un em-
pleo asalariado. Esto ultimo, l6gicamente incrementara su dificultad a mayor
edad del trabajador.

— Los que realizan actividades de caracter intermitente o discontinua en de-
terminados periodos del aflo, y solicitan diversas altas y bajas, situacion que ex-
presamente se regula en el Reglamento de Inscripcion de Empresas, Afiliacion,
Altas y Bajas de trabajadores'. A esta situacion se la viene considerando par-
cialidad “vertical”, que producida tres veces a lo largo del afo permite cotizar
solo los dias en que efectivamente se presta servicios, y una manifestacion mas
de lo que pueden ser autonomos mas vulnerables. En estos casos, se produce
un innegable perjuicio para alcanzar la carencia exigida por la pension de ju-
bilacion, que incluso pone de manifiesto el Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de
marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas,
la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones'®. Tal perjuicio se incrementa
por su falta de consideracién como auténomos a tiempo parcial, sin que le sean
extensibles las mejoras previstos para estos trabajadores en el art. 247 LGSS
con su equiparacion a los trabajadores a tiempo completo.

— Aquellos que deban cesar a lo largo de su carrera profesional por moti-
vos de conciliacion, para atender al cuidado de familiares, circunstancia que

12 Modificando la D.A. quincuagésima LGSS.
3 Art. 46.2.
4 Exposicion de Motivos.
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ya sabemos afecta singularmente a las trabajadoras por cuenta propia. Pre-
cisamente, la norma antes citada alude a la necesidad de solventar la preca-
riedad de mujeres con amplios periodos de lagunas de cotizacion vinculados
al cuidado de hijos'. Desde esta perspectiva, esta carencia cuenta con una
dimension de género, agravada por no estar prevista una proteccion similar
a las prestaciones familiares contributivas (art. 237 LGSS). Tal laguna, ob-
viamente no directamente extrapolable al no ser posible la excedencia de los
autonomos, si podria ser objeto de analisis para configurar una institucion
similar. En ese sentido, afirma la Vicepresidenta de la Federacion Nacional
de ATA que se esta negociando considerar como cotizado el primer afio del
periodo de interrupcion de la actividad, en razén del cuidado de otros fami-
liares, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que no puedan
valerse por si mismos y no desempefien una actividad retribuida, s6lo aplica-
ble si hay alta posterior y si ha estado de alta la autdbnoma en los doce meses
anteriores al hecho causante. Notese que sigue existiendo en tal propuesta
una abismal diferencia temporal, pero al menos seria un avance.

Sobre este particular hay que tener en cuenta que las bonificaciones de
cuotas previstas para las autonomas, de cara a facilitar la conciliacion, en
ningun caso contemplan su cese definitivo en la actividad para ejercer labores
de cuidado, o una posible permanencia durante un tiempo a tiempo parcial,
incluso se regulan bonificaciones para la vuelta en los dos afios siguientes al
cese total por circunstancias relacionadas con nacimiento y cuidado de meno-
res, sin que esté prevista la integracion de lagunas de cotizacion que produce
ese tiempo de cese'S.

Abundando en esta cuestion, resulta muy significativa la perspectiva de gé-
nero que estan incorporando algunas resoluciones judiciales, cuando los ceses
temporales de trabajadoras, vinculados a la conciliacion de la vida laboral y
familiar y sin inscripcion como demandantes de empleo, perjudican el calculo
de las pensiones de jubilacion como auténomas. Asi, la sentencia del Juzgado
de lo Social de Granada, de 13 de octubre de 2022"7, atendiendo a la necesaria
interpretacion y aplicacion de las normas observando el principio de igualdad
de trato como principio informador del ordenamiento juridico, tal y como esta-
blece el art. 4 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, permite integrar las lagunas de cotizacion, a efectos
del célculo de la pension de jubilacion, a una autébnoma que tras 10 afios de
alta en el RGSS, cesa en un periodo coincidente con la crianza de hijos, sin
inscripcion, y se integra posteriormente en el RETA durante 17 afos. Cierta-

15 Exposicion de Motivos: ...esta ultima parte de la reforma comprometida en el Compo-

nente 30 del PRTR se ocupa también de la equidad y suficiencia de las pensiones. Para empezar,
se aborda el problema al que se enfrentan quienes acceden a la pension de jubilacion con carre-
ras de cotizacion irregulares marcadas por la inestabilidad y la precariedad laboral; aquellas
mujeres con amplios periodos de lagunas de cotizacion vinculadas al cuidado de los hijos.

16 Arts. 30 y 38 bis Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autéonomo (en
adelante LETA).

7 Num. rec. 952/2021.
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mente, aqui el problema se centra en la falta de inscripcion (pues de haberla,
por aplicacion de la circular 4-2003, de 8 de septiembre, se hubiesen integrado
las lagunas por computar reciprocamente cotizaciones con el RGSS). Pero, sin
duda, nos parece que los argumentos esgrimidos por este y otros Juzgados'®
en cuanto a que los negativos efectos de la falta de inscripcion implican una
discriminacion indirecta, pueden ser extrapolables a si deben integrarse o no
las lagunas de cotizacion, por idénticas causas. Asi, se afirma que “La secular
hegemonia masculina, basada en el prejuicio inaceptable de la supuesta infe-
rioridad de la mujer, ha postergado al sexo femenino a realizar, practicamente
de modo exclusivo y como ejemplo de segregacion horizontal, trabajos propios
del &mbito familiar o a ejecutar tareas que son consecuencia directa e inmediata
de dicho circulo, no obstante la incorporacion normativa laboral de los respec-
tivos empleos”, y que “la descrita labor de atencion y cuidado desarrollada. ..
con la negativa consecuencia descrita, no es compatible con el principio consti-
tucional de igualdad y de no discriminacion por razon de sexo”.

Por lo tanto, no estamos ante una intrascendente laguna juridica o una mera
falta de aplicacion del principio de igualdad entre trabajadores en el Sistema de
Seguridad Social, sino ante una situacion que produce un impacto discriminato-
rio por razén de género y que esta dando lugar a su correccion en sede judicial.

Como dato estadistico relevante, y quizas por estas causas, parece que las
carreras profesionales discontinuas afectan con mds frecuencia a las mujeres.
Asi se pone de manifiesto en la Memoria econdmica que se realizé sobre el
Anteproyecto de Ley sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
Sistema de Seguridad Social, en el afio 2011, que revela una diferencia entre
hombres y mujeres muy significativa en el RETA: en los ultimos 15 afios no
tuvieron lagunas el 43.3% de los autonomos frente al 20.7% de las autobnomas.
Y tomando como referencia los ultimos 20 afios la diferencia es ain mayor: el
40.8% de los auténomos frente al 15.7% de las autébnomas. A mayor abunda-
miento, también resulta muy significativo que, en aquel entonces, en las auto-
nomas era muy elevado el porcentaje de afiliadas con lagunas superiores a los
25 meses (23.3%) frente a las que tenian lagunas de inferior cuantia (2.2% )".

1.2. Hacia un replanteamiento del requisito de estar al corriente
en el pago de las cuotas

Previsto en los arts. 28 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto® y 47 LGSS,
la exigencia de tal requisito si tiene un fundamento especifico en las particu-

18 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 30 de marzo de 2022 (num.

rec. 3932/2021).

19 También BENITO BENITEZ, A. El impacto de género en el sistema de pensiones, Bomar-
70, 2019, p. 125.

20 Si cubierto el periodo minimo de cotizacion preciso para tener derecho a la prestacion
de que se trate se solicitara ésta y la persona incluida en el campo de aplicacion de este régimen
especial no estuviera al corriente en el pago de las restantes cuotas exigibles en la fecha en que
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laridades de la actividad auténoma, cual es la ausencia de otros sujetos al que
poder hacer responsable del pago de cotizaciones y evitar la “compra de pen-
siones” a los denominados “autébnomos morosos”, pero su regulacion actual
podria tener incorporados elementos excesivamente rigidos o severos si se
atiende a su vulnerabilidad en relacién a su situacién econdémica pasada o ac-
tual, poniéndolo en perspectiva de solicitud de una pension de jubilacion. Por
ello, quizas seria necesario un replanteamiento del régimen juridico previsto,
considerando el cambio que se ha producido en el sistema de cotizacion, ya
por ingresos reales, que evidencian la situacion econdmica de los autonomos.

En primer lugar, hay que realizar dos matizaciones previas:

— Que, estando previsto el mecanismo de invitacion al pago, de forma
tajante el Tribunal Supremo insiste en que no es posible realizar compensa-
ciones de deudas por cuotas con cargo a la pension?!.

— Que el impago de cuotas es una situacion que puede ser controlada “ex
ante” al momento del hecho causante por la Administracion y, por ello, s6lo
van a incidir las cuotas “exigibles”, es decir, cuya obligacion de pago no haya
prescrito® y solo referidas a deudas en el RETA (y no como empresario en el
RGSS, que ya tendran otros efectos juridicos)®.

Realizadas estas aclaraciones, cabe resaltar del régimen juridico estable-
cido su caracter totalmente lineal, sin admitir modulaciones, probablemente
necesarias, en funcion del tipo de prestacion que se solicita, el volumen que
alcance la deuda a efectos de cumplir el plazo de invitacion al pago o el nivel
de ingresos que el autonomo suela tener, en base a su tramo de cotizacion.
De cara a las complicaciones que ello puede traer para que llegue a percibirse
la pension de jubilacion, podemos hacer algunas consideraciones que no han
sido tenidas en cuenta por el legislador.

En primer lugar, que los preceptos aludidos impiden el reconocimiento
del derecho a prestaciones si no se han abonado las cuotas necesarias para
cubrir el periodo de carencia, antes del hecho causante®. Esta regla tiene

se entienda causada la prestacion la Entidad gestora invitara al interesado para que en el plazo
improrrogable de treinta dias naturales a partir de la invitacion ingrese las cuotas debidas. Si el
interesado, atendiendo la invitacion, ingresase las cuotas adeudadas dentro del plazo senalado en
el parrafo anterior, se le considerara al corriente en las mismas a efectos de la prestacion solicita-
da. Si el ingreso se realizase fuera de dicho plazo, se concedera la prestacion menos un veinte por
ciento, si se trata de prestaciones de pago tnico y subsidios temporales; si se trata de pensiones,
se concederan las mismas con efectos a partir del dia primero del mes siguiente a aquel en que
tuvo lugar el ingreso de las cuotas adeudadas.

2l Sentencia de 9 de diciembre de 2020(num.rec. 2084/2018, ni son validos los aplaza-
mientos de pago posteriores al hecho causante, por todas, sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de 31 de octubre de 2023(num.rec. 3463/22).

22 Por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2022 (num.rec.
4497/2019).

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2020 (num.rec. 2226/2018).

2% Si no esta cubierto el periodo de carencia ni siquiera hay invitacion al pago, sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2019 (num. rec. 2796/2017).
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un impacto mas desproporcionado referida a las solicitudes de pension de
jubilacion, pues el volumen de cuotas exigibles es muchisimo mas elevado
que para las prestaciones de caracter temporal, lo que puede dar lugar a mas
denegaciones por incumplir este requisito. Por ello, podrian buscarse formu-
las que, a efectos de estas pensiones, permitan la regularizacion “ex post”,
por ejemplo, si el volumen adeudado no es elevado o si se trata de autonomos
mas econdomicamente vulnerables que cotizan por tramos bajos.

En segundo lugar, que ciertamente en el art. 47.3 LGSS se introdujo un
mecanismo de flexibilizacién muy interesante que permite demorar, sin con-
secuencias, el ingreso de los 3 ultimos meses en el plazo de hasta un afo vy,
si no se hace, amortizar la deuda en las siguientes mensualidades de pension.
Teniendo en cuenta que el mecanismo de invitacion al pago s6lo da una mo-
ratoria de 30 dias sin duda es una mejora, pero entendemos que sigue siendo
necesario atenuar los efectos de estos preceptos atendiendo a factores como
la vulnerabilidad econémica acreditada de los autobnomos, el volumen de su
deuda y el momento en que la deuda se produce.

Por lo que se refiere al momento en que la deuda se produce, conside-
ramos que dar un plazo de s6lo 30 dias para deudas anteriores a los ultimos
tres meses sigue siendo excesivamente exiguo, maxime cuando no le supone
tanto a la Administracion ampliarlo. Dicho incremento, ademas, podria mo-
dalizarse en funcion de la cuantia que alcanza la deuda.

Por otra parte, esas cotizaciones respecto de las que se permite la demora
sin consecuencias hasta un afio después podrian incrementarse, atendiendo
a los factores expuestos o, incluso, integrando mensualidades que no tengan
que ser las inmediatamente anteriores.

2. Dificultades relacionadas con el encuadramiento en el Sistema
de los trabajadores por cuenta propia

2.1. El mantenimiento de la afiliacion voluntaria al RETA para
determinados colectivos y los problemas que plantean
las mutualidades en la gestion de la pension de jubilacion

Muy brevemente, apuntar que el mantenimiento de la afiliacion alternati-
va al RETA para determinados profesionales liberales (D.A 18* LGSS), esta
originando tales problemas en las cuantias de sus pensiones cuando optan por
la cobertura de la mutualidad que, en el caso de los abogados, actualmente se
esta estudiando en el seno del Pacto de Toledo la posible regulacion de una
pasarela de éstos al RETA. Por ello, dado lo irregular que resulta que todavia
existan colectivos no obligatoriamente afiliados al Sistema los cuales, ademas,
se encuentran inmersos en un sistema de gestion que no garantiza pensiones
minimas, acerca de las mutualidades habria que replantearse su existencia, fun-
cionamiento o, en su caso, conversion en proteccion social complementaria
(prevision que ya parece se avanza desde el Gobierno, pretendiendo incorporar
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la afiliacion obligatoria al RETA a partir de 2027, pero sin solucionar la preca-
ria situacion de los abogados mutualistas integrados con posterioridad a 1996).

2.2. Las lagunas en el reconocimiento de situaciones asimiladas al alta que
impiden el transito hacia la jubilacion anticipada

Si ya de por si los autonomos padecen un injustificado menor numero de
supuestos que permiten su acceso a la jubilacion anticipada, tal desigualdad
de trato se incrementa si dicho acceso se dificulta al tener reconocidos menos
supuestos de situaciones asimiladas al alta (requisito imprescindible a cum-
plir si no hay alta real). Ya sabemos que la asimilacion al alta no deja de ser
un mecanismo de proteccidon de los trabajadores durante situaciones de sus-
pension o cese definitivo de su actividad profesional, que estan delimitadas
por el legislador a modo de “ficcion juridica” para posibilitar el acceso a la
accion protectora®. Por lo tanto, el autonomo realmente perjudicado sera el
que ha tenido que cesar en su actividad profesional en edad avanzada, perjui-
cio que multiplica la falta de integracion de lagunas de cotizacion.

En este sentido, nuestro ordenamiento juridico inexplicablemente man-
tiene la falta de extension al RETA del reconocimiento de la asimilacion al
alta durante el paro involuntario subsistente una vez agotado el desempleo
contributivo o asistencial, mientras se mantenga la inscripcion como deman-
dante de empleo?. Esta asimilacion sin duda incide en nuestro analisis de los
puentes que hay que construir para que los auténomos puedan llegar a jubi-
larse, pues una situacion de cese definitivo en la actividad podria alargarse,
en las personas de edad avanzada, hasta edades que permitan el acceso a la
jubilacion anticipada. En definitiva, esta carencia contribuye a incrementar el
“abismo” que se abre entre el ultimo trabajo realizado y la posible jubilacion
de los auténomos.

Y decimos que actualmente es inexplicable por dos razones. Por una par-
te, porque, una vez regulada la prestacion por cese de actividad, simultanea-
mente deberia haberse incorporado en el art. 36 del Real Decreto 86/1996, de
26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajado-
res, la referencia a que se considere situacion asimilada al alta el cese de acti-
vidad, total y subsidiado, y el paro involuntario, una vez agotada la prestacion
por cese de actividad, siempre que en tal situacion se mantenga la inscripcion
como demandante de empleo.

% Contempladas, basicamente, en los arts. 166 LGSS y 36 en el art. 36 Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de em-
presas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores.

26 Prevista en el art. 36.1.1°Real Decreto 86/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de
datos de los trabajadores.
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Por otra parte, porque, aun cuando no se hubiese regulado dicha presta-
cion o no hubiese derecho a ella, en el propio RGSS la situacion asimilada al
alta se reconoce sin necesidad de que se haya producido el cobro de la pres-
tacion por desempleo?’. Por ello, el propio Tribunal Supremo, en sentencia de
23 de febrero de 1999%, ya impuso su extension a los autébnomos del RETA,
afirmando que si no “se llegaria a un resultado manifiestamente contrario a
equidad, y netamente perjudicial desde el punto de vista econémico®”.

Ni siquiera afirm¢é el Tribunal, de forma explicita, que fuese necesario
demostrar la causa especifica que provoco el cierre del negocio, circunstan-
cia que, ya sabemos, conlleva cierto grado de complejidad en determinadas
situaciones para los autéonomos. Es mas, considera que la “presuncién mas
razonable” es entender que el cese no es imputable al auténomo, lo cual pa-
rece bastante ajustado a la realidad al carecer de poco sentido el dar el cierre
a actividades que son viables.

La involuntariedad en el cese, por lo tanto, no parece ser un elemento a
acreditar para que esta asimilacion al alta funcione. Es mas, en el RGSS cier-
tamente los Tribunales venian exigiendo el cumplimiento de tres requisitos:
cese involuntario, inscripcion como demandante de empleo y mantenimiento
de dicha inscripcion®. Pero si los dos ultimos parecen mas determinantes,
hay supuestos en los que el trabajador dimite o cesa voluntariamente y los
Tribunales admiten el funcionamiento de la asimilacion®!. Y en relacion al
RETA, en las resoluciones de los Tribunales posteriores a la sentencia del
Tribunal Supremo, o no se menciona esa exigencia, o se hace la misma refe-
rencia a que “el cese en la actividad no obedece, en los mas de los supuestos,
a causa imputable al asegurado” ¥, sin que detectemos ninguna en la que se
deniegue el reconocimiento de la asimilacion por falta de acreditacion de un
cese involuntario.

Y coincidimos con este criterio desde la perspectiva de que no sera lo
habitual que un auténomo abandone negocios que funcionan, incluso en el

27 En este sentido, BARRIOS BAUDOR, G. “Las situaciones asimiladas al alta en el Sistema

espariiol de Seguridad Social”, Aranzadi 1997, p. 241, indicando referencia a diversas resolu-
ciones judiciales que acogen este criterio, asi como la Resolucion de la Direccion General de
Seguridad Social, de 2 de febrero de 1971.

2 Num. rec. 2636/1998, seguida por otras como la sentencia de 30 de enero de 2007 (num.
rec. 1574/2005) y otras varias.

2 En idénticos términos varias, entre otras sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de 25 de febrero de 2019 (num. rec. 3938/2018).

30 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 23 de junio de 2000 (num.
rec. 1326/1997), y de las Islas Canarias, de 25 de julio de 2000 (num.rec. 1081/19989)

31 En sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 4 de diciembre de 2003
(num. rec. 580/2002) se le reconoce a un trabajador que dimite y tuvo un accidente a los nueve
dias, y en la del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de 7 de abril de 2016 (num. rec.
76/2016), a una trabajadora que cesé voluntariamente y pas6 posteriormente a situacion de en-
fermedad.

32 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 25 de abril
de 2006 (num. rec. 4557/2005).
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caso de existir “falsos auténomos” un cese puede parecer voluntario pero,
en realidad, estar provocado por un empresario. O, en el ambito de las cola-
boraciones familiares, un cese voluntario puede esconder una necesidad de
conciliar la vida laboral y familiar. A mayor abundamiento, la exigua asimila-
cion todavia prevista para los autonomos del RETA, cual es la de los noventa
dias posteriores al cese®, no exige para su funcionamiento que dicho cese sea
involuntario. Asi que, si el paro involuntario es una asimilacion al alta reco-
nocida por los Tribunales como su continuacion, lo légico sera que mantenga
su misma configuracion juridica.

En conclusion, en aras a incrementar la seguridad juridica de los auténo-
mos, se impone modificar el art. 36 del Real Decreto 86/1996, de 26 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores, insertando el
reconocimiento de esta asimilacion. Y ello en los mismos términos que para
el trabajador por cuenta ajena, es decir, haya o no tenido derecho al trabajador
auténomo a la prestacion por cese de actividad, lo cual supone considerarlo
en asimilada al alta desde que se produce el cese de su actividad profesional,
siempre y cuando manifieste su involuntariedad manteniendo su inscripcion
como demandante de empleo.

Cuestion distinta es que esta posible modificacion nos lleve a replantear-
nos si sigue teniendo sentido mantener la situacion asimilada de los noventa
dias siguientes al ultimo dia del mes en que se produzca la baja*. Si pretende
alcanzarse una regulacion homogénea a la prevista en el RGSS probable-
mente deberia desaparecer, teniendo en cuenta que el percibo del cese de
actividad tiene el mismo efecto que el desempleo en cuanto a ser situacion
asimilada al alta para la jubilacion, al incorporar en su accién protectora la
cotizacion por contingencias comunes a cargo del drgano gestor®. Pero todas
estas cuestiones deberian quedar puntualizadas a nivel legal: denominacion
de la nueva asimilacion, prestaciones que cubre y tiempo previsto para la
inscripcion como demandantes de empleo.

Por otra parte, en relacion a la asimilacion prevista para la situacidon
de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo’®,
debemos trasladar aqui las consideraciones efectuadas sobre la necesidad
de que el RETA otorgue una proteccion similar a las prestaciones fami-
liares contributivas. De ser asi, también tendria que ser aplicable esta
asimilacion.

33

Art. 36.1.15° Real Decreto 86/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los
trabajadores.

3 La Resolucion de la Direccion General del INSS, de 6 de julio de 2000, contemplaba
dicho plazo pero en referencia a incapacidad permanente y muerte y supervivencia.

3 Art. 3 Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de
proteccion por cese de actividad.

*Art. 36.1 3°.
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3. DIFICULTADES RELACIONADAS CON LA CONFIGURACION
DEL “DESEMPLEO” AUTONOMO: LA NECESIDAD DE
IMPLEMENTAR UN NIVEL ASISTENCIAL QUE INCORPORE
EL SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 ANOS

Sin duda, una de las mayores insuficiencias en materia de proteccion so-
cial en el ambito del empleo auténomo deviene de la carencia de una cobertu-
ra asimilable al nivel asistencial de la proteccion por desempleo (en relacion a
los subsidios previstos en el art. 265.1 b 1° LGSS). Ello se pone de manifiesto
en el contenido del art. 329 LGSS, que no incluye ese nivel en el sistema de
proteccion por cese de actividad.

Pero, ademas, podemos afirmar que ha existido, no un avance, sino un
clarisimo retroceso respecto de las previsiones iniciales del legislador, en li-
nea con la ya apuntada tendencia a perjudiciales viajes “ida y vuelta”. En el
viaje de ida, la LETA reflejo6 la necesidad de proteger al autonomo en edad
cercana a la jubilacion de forma equivalente al trabajador asalariado, si bien
que de forma muy limitada. Asi, cuando incorpord su prevision de regular
en un futuro el cese de actividad, en su D.A. cuarta, determind que ...se rea-
lizara de tal forma que, en los supuestos en que deba aplicarse en edades
cercanas a la legal de jubilacion, su aplicacion garantice, en combinacion
con las medidas de anticipacion de la edad de jubilacion..., que el nivel de
proteccion dispensado sea el mismo, en supuestos equivalentes de carrera de
cotizacion, esfuerzo contributivo y causalidad, que el de los trabajadores por
cuenta ajena, sin que ello pueda implicar costes adicionales en el nivel no
contributivo. Es decir, existié una intencionalidad de crear un puente hacia
la jubilacién para autonomos sin empleo pero, ciertamente, esta Disposicion
no avanzé como debia ser su disefio®’. Lo evidente es que dicho puente debia
construirse desde la proteccion por cese de actividad. Es mas, la mencion a
que no podia implicar costes adicionales al nivel no contributivo se podria in-
terpretar como un expreso rechazo a crear para los autdbnomos una cobertura
similar a la de los subsidios asistenciales por desempleo (aun cuando éstos no
forman parte de dicho nivel). Desde esa perspectiva, tal Disposicion veto a
los autébnomos un derecho que les podia ser perfectamente extensible en mor
de una sostenibilidad basada en la desigualdad injustificada de trato.

Por otra parte, otro viaje de ida pudo ser la D.A. decimotercera de la Ley
32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de pro-
teccion por cese de actividad de los trabajadores autonomos, que, bajo el titulo
Prestacion no contributiva para trabajadores autonomos, contemplo recono-
cerles el derecho a una prestacion no contributiva, después de su cese y si no
tenian otra ayuda, vinculada a la busqueda activa de empleo y a la realizacion

37 Lo califica de “imperativo” el Informe sobre el desarrollo de la prestacion por cese de
actividad, presentado por Santiago Cabo Valverde, Francisco Rodriguez Fernandez, Salvador del
Rey Guanter, Valeriano Gomez Sanchez, Teresa QuilezFélez, Eduardo Ruiz Mufioz de Baena y
Fernando Valdés Dal-Ré (coordinador de la comision).
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de un minimo de horas de formacion. Muy limitado, eso si, pues no se constitu-
y6 expresamente como puente hacia la jubilacion, pero al menos podria haber
iniciado el camino de una aproximacion de los autdnomos al nivel asistencial.

Pero ambos viajes de “ida” han tenido su correspondiente retroceso. Este
ultimo, afectado por una rapidisima derogacion por la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo™
(practicamente dura un mes...). El primero, por la eliminacion de lo que llego
a prever la Ley 32/2010, que después comentaremos.

En relacion con la cuestion que nos ocupa, cuales son las dificultades
de los autonomos para poder llegar a solicitar su pension de jubilacién y las
posibilidades de transito hacia la misma, antes de cumplir la preceptiva edad
ordinaria, obviamente el subsidio por desempleo que tiene incidencia, al ser
considerado el “subsidio por prejubilacion’™, es el previsto en la LGSS para
los trabajadores mayores de 52 afios en los términos indicados en los arts. 274
y ss LGSS. Asi, este subsidio se considera como la unica via de proteccion
para aquellos trabajadores asalariados que pierden su empleo a una edad en la
cual va a resultar dificil que existan posibilidades de reinsertarse en el merca-
do de trabajo (trabajadores a los que suele denominarse “maduros”), sin que
sea factible, por lo tanto, el objetivo claro que tiene el ingreso minimo vital de
facilitar la reinsercion laboral. Con ¢l se permite que se produzca el transito
hacia el cumplimiento del hecho causante de la pension de jubilacion facili-
tando, en algo, la calidad de vida del desempleado, colocando su ausencia a
este sector de la ciudadania en clara situacion de vulnerabilidad.

Su importancia resulta bastante significativa si atendemos al volumen de
beneficiarios. Conforme a los datos aportados por el Ministerio de Trabajo y
Economia social, a fecha de noviembre de 2024 es el que tiene un mayor por-
centaje de perceptores (casi el 60%)*. No es extrafo teniendo en cuenta que,
en funcion de los resultados que arrojan las tasas de paro, empleo y actividad,
las personas que tienen mas de 55 afios tienden a ser expulsadas, con mayor
frecuencia, del mercado de trabajo*. Y ello puede afectar tanto a trabajadores
asalariados como autéonomos que han tenido que cerrar sus negocios y ya no
pueden reincorporarse a la vida profesional activa. Esta situacion esta provo-
cando, como se afirma desde el Consejo Econdmico y Social, una creciente
asistencializacion del sistema derivada de los problemas de empleabilidad

3 Disposicion derogatoria unica (1 d)
Asi denominado por la doctrina, en general, por todos, MORENO GENE, J. “El papel ac-
tual de la proteccion por desempleo como mecanismo de transicion de los trabajadores maduros
de mayor edad hacia la jubilacion”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 25, 2020, p.
70, y por el mismo Tribunal Supremo, por todas, sentencia de 23 de mayo de 2003 (num. rec.
2014/2002).

40 440.484 beneficiarios, de un total de 736.074 perceptores de subsidios.

4 Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica en el cuarto trimestre de 2023, para
los mayores de 55 afios la tasa de actividad pasa del 88.04% para las personas con menos de 55
afios al 30.43%, la tasa de paro sube del 10.44% al 10.68% y la tasa de empleo baja del 78.84%
al 27.18%.

39
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de la poblacion de mayor edad, que impacta, l6gicamente, en el progresivo
incremento de solicitud de este subsidio®.

La evidente desigualdad de trato que produce entre trabajadores autono-
mos y asalariados tal carencia de acceso al nivel asistencial del desempleo,
con la consiguiente falta de construccién de un “puente” hacia la jubilacion
de los auténomos que deben abandonar su actividad a edad avanzada, parece
claro que demanda la intervencion del legislador rediseiando el actual marco
en que se desenvuelve su proteccion social. Y tal intervencidon nos parece
puede tener dos orientaciones: o reorientar la actual prestacion por cese de
actividad, para que asuma el cumplimiento de esta funcion, o incorporar a los
trabajadores por cuenta propia como posibles beneficiarios del subsidio para
mayores de 52 afios ya implementado, ya sea directamente o integrando en la
prestacion por cese de actividad un nivel asistencial.

3.1. La extension de la cobertura de la prestacion por cese de actividad
como enlace hacia la jubilacién

Haciendo caso a lo previsto en la LETA, la D.A. primera de la Ley
32/2010, de 5 de agosto, dispuso que el art. 338.2 LGSS incorporase un in-
cremento de la duracion de la prestacion por cese de actividad cuando los
auténomos tuviesen 60 afios y hasta la edad en que puedan causar derecho a
la pension de jubilacion. Sin duda, un limitado viaje de “ida” hacia el alcance
de una situacion similar a la que ya disfrutaban los trabajadores del RGSS.

Indicamos que limitado porque, ni mucho menos, tal prevision se podia
considerar asimilable al subsidio por desempleo para mayores de 52 afios
por numerosas razones evidentes, pero sobre todo: porque dicho subsidio
se configura como un auténtico puente a la jubilacién y no tiene limitada su
duracion, y porque la edad a partir de la cual se construye el “puente” previsto
para los asalariados es mucho menor.

Pero, como siempre, volvemos a los viajes “de vuelta”: tales precisiones
quedaron expresamente derogadas por el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo®, sin que se haya ofrecido nin-
guna justificacion para ello. Por lo tanto, la Ginica e insuficiente prevision para
acercar a los trabajadores autonomos a la jubilacion, sin dejar de percibir al-
guna prestacion social, para colmo desaparece a partir de 1 de enero de 2019,
sin que sea sustituida por ninguna otra medida salvo la ampliacion general de
la duracion de la prestacion por cese de actividad. Y ella se ha impuesto como

2 Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral 2022, Consejo Econdémico y So-

cial, 2023, p. 451. En su p. 446 detalla como este subsidio supone un 59% del total en 2022,
frente al 45% en 2019.

4 En su D.F tercera, apartado 8, que suprime expresamente ese segundo parrafo de la D.A
cuarta LETA, y su D.F. segunda, apartado 19, que elimina el segundo apartado del art. 338 LGSS.
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acercamiento al régimen juridico del desempleo (alcanzando, también, dos
afios de duracion), sin integrar la dimension que el cese de actividad pueda te-
ner en cuanto sustitutivo del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios.

En relacion a esas cuestiones, algiin autor ha llegado a proponer que se
tenga en consideracion la edad del desempleado y el hecho de haber cotizado
un nimero elevado de afios para incrementar su duracion respecto de los 720
dias actuales*. Si esta medida podria ser tenida en cuenta en el RGSS de cara
a mejorar la situacion de los trabajadores de edad madura, pues asi podria
seguir cobrando una prestacion de mayor cuantia, tanto mas seria necesario
introducir este cambio en la regulacion de la prestacion por cese de actividad,
teniendo en cuenta que los trabajadores por cuenta propia carecen de otra
prestacion econdmica que les dé cobertura en su transito hacia la jubilacion.

Ahora bien, ;es realmente la medida mas conveniente a adoptar, para paliar
este déficit de proteccion, la ampliacion de la cobertura de la prestacion por
cese de actividad?. A nuestro juicio no, aun cuando si es cierto que, en términos
generales, podria plantearse un incremento de la duracion de la proteccion por
desempleo a nivel contributivo en atenciéon a la edad del beneficiario. Pero,
sin lugar a dudas, la laguna protectora que hay que cubrir cubrir, con caracter
prioritario, es la ausencia de un subsidio especifico de prejubilacion. Y ello
porque, por mucho que se pudiese proponer una ampliacion de la duracion de
la prestacion por cese de actividad, nunca llegaria a alcanzar su naturaleza de
puente hacia la jubilacion, desde los 52 afios hasta el retiro definitivo.

3.2. El reconocimiento del derecho a los trabajadores auténomos del
subsidio por desempleo para mayores de 52 afios

El abismo protector entre la cobertura del RGSS y la otorgada a los auto-
nomos en este transito hacia la jubilacion se intensifica a raiz de las mejoras
introducidas en el derecho a este subsidio por el Real Decreto-Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra
la precariedad laboral en la jornada de trabajo: volvi6 a disminuir la edad de
acceso al subsidio a los 52 afios®, incrementd su base de cotizacion desde el
100% al 125% de tope minimo de cotizacion vigente, y elimina la obligacion
del beneficiario de jubilarse anticipadamente, permitiéndole mantener su
percibo hasta el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion*. A mayor

*  MORENO GENE, J. “El papel actual de la proteccion por desempleo como mecanismo de

transicion de los trabajadores maduros de mayor edad hacia la jubilacion”, Revista de Derecho
de la Seguridad Social, n.25, 2020, p. 67.

% Siendo posible transitar si no se tienen cumplidos los 52 afios en la fecha del hecho
causante si se mantiene la inscripcion, Contempla la mejora que ello supone MORENO GENE, J.
“Naturaleza juridica de la renta activa de insercion: nueva oportunidad de clarificacion a propo-
sito del acceso al subsidio especial de prejubilacion”, luslabor,n.2, 2020, p.126.

% TIncluso, para reforzar la ausencia del derecho a este subsidio para los autéonomos, el
derogado Real Decreto-Ley 7/2023, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes,
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abundamiento, los Tribunales han interpretado con perspectiva de género los
periodos de cotizacion asimilados por parto del art. 235 LGSS, ampliandolos
para completar la carencia exigida por este subsidio*’.

Y, como ha apuntado el pfr. Barrios en su ponencia, no es desconocida
esta falta de proteccion, muy criticada por las asociaciones de autonomos,
puesto que en la reciente reforma proyectada por el Real Decreto-Ley 7/2023,
de 19 de diciembre, se introdujo un frontal rechazo a que el agotamiento del
cese de actividad permitiese el acceso a este subsidio®, criticable e injusta
medida que supone otro flagrante viaje “de vuelta” en la cobertura social de
este colectivo.

Lo que debemos aclarar, en primer lugar, es que si existe una posibilidad
de que un auténomo pueda cobrar el subsidio tras su cese, como asi se ha
reconocido por los Tribunales: cuando, previamente al desarrollo de la activi-
dad auténoma, haya cumplido con sus requisitos como trabajador asalariado
y estén inscritos como demandantes de empleo. No difumina una laguna pro-
tectora de este alcance, pero es que otra interpretacion de la LGSS llevaria a
una situacion todavia mas injusta y complicada a los autdnomos. Asi, se llega
a afirmar que otra solucion “conduce a situaciones ciertamente absurdas e
ilogicas por contrariar los propios intereses presupuestarios de la Seguridad
Social, y pugnar ademas con el derecho al trabajo que proclama el articulo
35.1 de nuestra Carta Magna*”, o que “haria de peor condicion y sufriria
un perjuicio injustificado comparando su situacion con la de aquellos otros
trabajadores que, tras perder su trabajo y agotar la prestacion por desempleo,
simplemente deciden continuar inscritos como demandantes de empleo™”.
Eso si, también hay pronunciamientos en sentido contrario, pues “se rompe
el nexo entre el agotamiento de la prestacion de desempleo contributivo y el
subsidio ahora reclamado”. Absurdo y perjudicial criterio puesto que el cese
en el empleo auténomo no es el desencadenante del derecho al subsidio, re-
sultando irrelevante la forma en que se produzca.

Cabe ahora plantearse si es posible, sin mas, su extension a los auténo-
mos, en un sentido técnico. Es decir, si estamos ante un supuesto de homoge-
neizacion, sin mas, que no sucede por cuestiones probablemente financieras,

para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profe-
sional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, y para la simplificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccion por desempleo,
expresamente preveia introducir en el art. 280.1 LGSS la prevision de que “el agotamiento de
la prestacion por cese de actividad regulado en el titulo V de esta ley, no constituyen supuestos
de acceso al subsidio para trabajadores mayores de cincuenta y dos anos”. Es decir, se insiste en
esta diferencia de trato.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de junio de 2022 (num. rec. 646/2021).

“ Que iba a ser introducido en el art. 280 LGSS.

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 20 de junio de 2014 (num.
rec.74/2014).

30 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 6 de julio de 2011 (num. rec.
2386/2010).
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o de construccion de una nueva institucion, con las dificultades que ello suele
conllevar.

“Prima facie”, el cumplimiento de los requisitos generales para el acceso
a los subsidios asistenciales por desempleo no plantea ningtn tipo de dificul-
tad a un trabajador que ha sido autébnomo. Nos referimos a los previstos en
el art. 241.1 LGSS: estar inscrito como demandante de empleo, no rechazar
ofertas de empleo y carecer de rentas en los términos previstos.

Si observamos los requisitos especificos exigidos para este subsidio en
el art. 274.4 LGSS, obviamente tampoco sera un obstaculo el hecho de que
el solicitante tenga que tener todos los requisitos, salvo la edad, para poder
acceder a la pension contributiva de jubilacion. Porque, de hecho, el precepto
ni siquiera indica que esos requisitos se refieran inicamente a las pensiones
del RGSS. El tinico que impide el acceso directo de los auténomos va a ser la
necesidad de tener acreditados seis afios cotizados por desempleo.

Resulta a todas luces incomprensible que no pueda ser posible equiparar,
a estos efectos, el tener seis afios cotizados al desempleo con tener seis afios
cotizados a la prestacion por cese de actividad, cotizacion que, ademads, ya es
obligatoria para casi todos ellos®. Y, en la misma medida, resulta perfectamente
comprensible que el agotar una prestacion contributiva por desempleo tenga
los mismos efectos y la misma validez que el agotar una prestacion por cese
de actividad. En ambos supuestos el cese debe ser involuntario para que tal
prestacion se perciba, pero es que en el caso de los auténomos han quedado
perfectamente definidos los motivos que pueden considerarse cese involuntario
de su actividad®. Y ello debe tener valor exactamente a los mismos efectos. Si
se afirma que el cese de actividad, una vez establecida su obligatoriedad en la
cobertura y con el incremento de su duracion para igualarse al desempleo, cada
vez tiende a homogeneizarse mas con ¢€l, carece de toda logica actuar en sentido
contrario en lo que al acceso al nivel asistencial se refiere.

Es la diferencia protectora quizas mas “sangrante” para el colectivo de los
autobnomos en lo que se refiere al trato de los trabajadores maduros®, uno de
los colectivos considerados mas vulnerables, por lo que habria que permitir-
les el encaje a los que hayan cotizado al menos seis aios al cese de actividad
y, en iguales términos, que ya hayan agotado su derecho a esta prestacion.
Para ello cabrian dos opciones: articular una prestacion asistencial nueva a
modo de subsidio por cese de actividad, no totalmente necesario puesto que
es perfectamente posible adaptar el existente a todo tipo de trabajadores™, o

1 Araiz de la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 18/2018, de 28 de diciembre

2 Art. 5 Ley 32/2020, de 5 de agosto.

3 Apuntada por CARAVACA DOMINGUEZ, X. “El sistema de proteccion por desempleo en Es-
paiia, reflexiones y propuestas de mejora jes oportuno plantear la instauracion de una prestacion in-
definida”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 139,2109, p. 191.

3 Sobre la necesidad de regular una prestacion asistencial por cese de actividad. ALVA-
REZ CORTES, A. “La inacabada proteccién por cese de actividad”, en “El trabajo auténomo en
el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Comares, 2017, p. 585.
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hacer extensivo el subsidio previsto en el RGSS directamente a los autono-
mos del RETA. Y si la opcion del legislador pasase por abrir un nivel asis-
tencial en la proteccion por cese de actividad, pues deberia tener el mismo
alcance que el previsto en el RGSS, sin imponer requisitos adicionales y con
la misma cuantia. Es decir, que seria el mismo “puente” a la jubilacion, aun-
que le diésemos un nombre diferente.

En cualquier caso, no podemos obviar que cualquier propuesta de mejora
en la proteccion social de un colectivo implica ajustes en el complejo equili-
brio financiero sobre el que se sustenta nuestro Sistema de Seguridad Social.
Y evidentemente el remedio a esta desigualdad no justificada implicara un
coste, detras del cual estara, con toda seguridad, la advertencia de la D.A.
cuarta LETA, la escualida supervivencia de la D.A. decimotercera de la Ley
32/2010 y el frontal rechazo del Real Decreto 7/2023.

En un primer acercamiento a esta cuestion ya se nos antoja que acoger
esta medida podria suponer un incremento en el tipo de cotizacion aplicable a
los autonomos por cese de actividad. No hay mas que visualizar las diferen-
cias actualmente existentes, en este sentido, con el RGSS: en el RETA el tipo
aplicable es el 0.9% (salvo para los agrarios, que es del 2.2%), mientras que
en el RGSS oscila entre el 7.05 y el 8.3%, dependiendo del tipo de contrato®.
Sin dejar de tener en cuenta, eso si, que se prevé un aumento progresivo del
tipo, ya implementado por la D.T. segunda del Real Decreto-Ley 28/2018,
de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo®. Por otra parte,
para alcanzar la duracién méaxima el desempleo contributivo exige 6 afios co-
tizados, mientras que el cese de actividad solo exige dos. Probablemente una
propuesta de integracion en el nivel asistencial de los autébnomos podria aca-
rrear un incremento del tiempo cotizado para alcanzar su duracion maxima.

En este aspecto, y dada la situacion de vulnerabilidad en la que se en-
cuentran los trabajadores de edad avanzada, practicamente expulsados del
mercado de trabajo, quizas seria necesario atender a las propuestas que, en
algin momento, se han realizado en el marco de la prestacion por desempleo,
en el sentido de crear un modelo de financiaciéon no desagregado, pues sin
duda la integracion de los auténomos en el nivel asistencial debe acarrear un
incremento de las aportaciones estatales en la financiacion del desempleo®.
Hay que tener en cuenta que para los trabajadores del RGSS se esta intentan-
do subir la cuantia del subsidio, por lo que, si ello es posible, suprimir esta
carencia debe ser igualmente planteable.

55 Arts. 31.2 y 35.5 Orden PCM/74/2023, de 30 de enero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2023.

% Que establecio el incremento del 0.8 % del 2020 al 0.9% en 2021, y que prevé que, a
partir del ano 2022, el tipo sera el que se establezca con cardcter definitivo para ambos regime-
nes especiales en la respectiva Ley de Presupuestos Generales del Estado.

57 ALVAREZ CORTES, A. “La inacabada proteccion por cese de actividad”,ob.cit., p. 586.
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4. DIFICULTADES INSERTAS EN EL PROPIO REGIMEN JURIDICO
DE LA PENSION: LA PERTINAZ FALTA DE DESARROLLO DE LA
JUBILACION ANTICIPADA PARCIAL COMO PUENTE HACIA LA
JUBILACION

La doctrina ya se ha pronunciado, en diversas ocasiones, sobre la necesidad
de regular el posible cese parcial de los trabajadores por cuenta propia en su acti-
vidad y, en particular, sobre el imperativo desarrollo de sus opciones de acceso a
la jubilacion parcial (prevista en el art. 215 LGSS). En relacion a la construccion
de un marco juridico que delimite la proteccion de los autdnomos en este mo-
mento de transito hacia la jubilacion, quizas también hay que plantearse sus op-
ciones de hacerlo de forma escalonada, tal y como esta regulado en el RGSS, en
el sentido de que exista una etapa durante la cual puedan compatibilizar el per-
cibo de ingresos y parte de su pension. Tal posibilidad esta prevista “ex post” al
momento en el que la jubilacion sucede, con la actual regulacion de la jubilacion
activa, pero no esta desarrollada legalmente la manera en que la compatibilidad
podria producirse antes de alcanzar la jubilacion ordinaria. Y ello porque en la
jubilacion activa no se plantea el problema de acreditar la dedicacion parcial a
la actividad auténoma: directamente la pension se reduce en un importe fijo y el
autonomo puede trabajar con la dedicacion temporal que quiera.

En relacion a la legalizacion de la posible dedicacion de los autdnomos a
su actividad de forma parcial, a pesar de llegar a incorporarse en la LETA la
prevision de que Los trabajadores por cuenta propia que ejerzan su actividad
a tiempo parcial estaran incluidos, en los supuestos y conforme a las condi-
ciones reglamentariamente establecidas®®, su desarrollo se ha visto sucesiva-
mente suspendido®® hasta que el Real Decreto-Ley 13/2022, de 26 de julio,
por el que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores
por cuenta propia, definitivamente elimina tal posibilidad®. Y ello porque, tal
y como explica en su exposicion de motivos, el hecho de que su actividad no
se mida por la dedicacion temporal, al carecer de relacion directa con los in-
gresos obtenidos, se permiten cotizaciones reducidas para aquellos con ingre-
sos inferiores al SMI que, ya sabemos, es el limite impuesto para considerar
habitual la actividad de un auténomo®'. O, sea, a vueltas con los retrocesos en
la proteccion social respecto de instituciones inicialmente previstas, también
es innegable la dificultad que supone la regularizacion y el control de la figura
del auténomo a tiempo parcial.

% Afiadido por la Ley 27/2011, de 1 de agosto en su art. 24.

% Ley 3/2017, de 27 de junio, Ley 6/2018, de 3 de julio, Real Decreto-Ley 28/2018, de 28
de diciembre, Ley 11/2020, de 30 de diciembre y Ley 22/2021, de 28 de diciembre.

0 Art. 3.2, elimina este parrafo del art. 24 LETA.

' Tabla reducida prevista en el art. 308.1 a) 2° LGSS: Cuando prevean que el promedio
mensual de sus rendimientos netos anuales pueda quedar por debajo del importe de aquellos
que determinen la base minima del tramo 1 de la tabla general establecida para cada ejercicio
en este régimen especial, las personas trabajadoras por cuenta propia o autonomas deberdan
elegir una base de cotizacion mensual inferior a aquella, dentro de la tabla reducida de bases
que se determinara al efecto,
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Loégicamente tal rechazo deberia haber arrastrado la derogacion del posi-
ble acceso de los autonomos a la jubilacion parcial que exige, por definicion,
una reduccion del tiempo de trabajo para compatibilizarlo con el cobro par-
cial de la pension. La posibilidad de que pudieran acceder a ella la introdujo
una norma destinada a promover la conciliacion de la vida laboral y familiar®
que, sin embargo, no ha llegado a tener desarrollo normativo. Paraddjica-
mente ello no ha sucedido: el art. 318 d) LGSS sigue manteniendo que es
aplicable el art. 215 LGSS al RETA en los términos y condiciones que se es-
tablezcan reglamentariamente. La duda es jsucede por olvido del legislador
o se mantiene de forma intencionada?.

Lo que si es cierto es que se pueden estudiar algunas opciones para regular
el derecho a la jubilacion parcial en el RETA, vinculadas también al posible
cobro parcial de la jubilacion ya establecido en el caso de la jubilacion activa:

— Por una parte, en cuanto al porcentaje de pension de podria cobrarse, ante
la dificultad de cuantificar el porcentaje exacto de jornada reducida por un au-
tonomo se podria plantear la misma férmula, es decir, un 50% fijo de pension.

— Por otra parte, en cuanto a los requisitos que deberian acreditarse, enten-
demos que hay que partir de ese dato real, cual es que generalmente resulta
dificil acreditar la reduccion del tiempo de trabajo. Pero lo cierto es que,
si la solicitud de jubilacion parcial exige la simultdnea contratacion de un
trabajador, con una jornada minima del 50%, de alguna manera ello ya es
indicativo de una reduccion del tiempo de trabajo del autdnomo. Esto nos pa-
rece particularmente viable cuando se trate de trabajadores por cuenta propia
sin trabajadores a su cargo, o con un solo trabajador (que son un porcentaje
muy elevado®), pues esta formula podria ser utilizada como via para facilitar
la sucesion empresarial si, por ejemplo, se contrata a trabajadores o colabo-
radores familiares que luego puedan continuar el negocio. En definitiva, en
este ambito lo significativo no debe ser cuantificar la dedicacion parcial al
trabajo (como pasa en la activa), sino que se han tomado medidas de acompa-
flamiento en el desempefio de la actividad, antes no existentes. Pero, es mas,
este enfoque de la jubilacion parcial como férmula para facilitar los traspasos
de negocios se contempla en nuestro ordenamiento juridico sin que, como es
habitual en este ambito, se haya llegado a desarrollar (Ley 27/2011, de 1 de
agosto, D.A. trigésimo cuarta).

Acerca de la opcidn que se plantea, hay un precedente en el Informe que
se presentd por los expertos para el desarrollo de la prestacion por cese de
actividad®, no aplicada a la jubilacion sino a dicha prestacion, pero con la
misma finalidad. Asi, los expertos apuntaron las siguientes cuestiones:

0 Ley 39/1999, de 9 de noviembre, art. 16, en los términos que se indicasen reglamenta-
riamente.

% 79.5%, fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social, Informe a 31 de diciembre
de 2023.

% Informe sobre el establecimiento de un sistema especifico de proteccion por cese de
actividad a favor de los trabajadores autonomos, coordinado por F. Valdés dal-Re.
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— Que cabia plantearse el cese de actividad a tiempo parcial con el objeti-
vo de fomentar la renovacion y continuidad de los negocios.

— En cuanto al momento temporal, seria antes de la jubilacion ordinaria
con una doble ventaja: desvinculacion menos traumatica del autdbnomo y me-
dida del fomento del empleo de asalariados.

— Exige regular la figura del auténomo a tiempo parcial: podria estable-
cerse un porcentaje fijo del 50%.

— En este caso, la duracion maxima sélo podria coincidir con la prevista
para la prestacion por cese.

— El tiempo cotizado computaria al 100%.

— Tendria que simultanearse con un relevista, como el establecido en el
art. IS ET.

Por ultimo, también hay que replantearse la cuestion de que, como hemos
indicado, la extension de la jubilacion parcial a la accion protectora de los au-
tonomos se hizo en un contexto de conciliacion de la vida laboral y familiar,
aun cuando sin desarrollo reglamentario. Por lo tanto, ;no habria que retomar el
derecho a la jubilacion parcial desde esta perspectiva? ;no deberia posibilitarse
a trabajadores autdnomos (particularmente seran mujeres) que acrediten ejercer
labores de cuidados de familiares a cargo, asi como se reconoce reduccion de
jornada en el ambito del trabajo asalariado en el art. 34.8 ET?. A mayor abun-
damiento, sobre la regulacion de dedicacion parcial, de forma objetiva y para
fomentar la conciliacion, ya hay un precedente en la prestacion por nacimiento
y cuidado del menor, que puede cobrarse a tiempo parcial al 50% sin que sea
necesario que se acredite la reduccion del tiempo de trabajo®.

Hay autores que ya han puesto de manifiesto la necesidad de un sistema
de cotizacion parcial para los conyuges o parejas de hecho que colaboran en
negocios familiares (art. 305.2 k las integra en el RETA), que no sean em-
pleadas ni socias. En tales casos, desde nuestro enfoque plantemos considerar
el reconocimiento de su jubilacion parcial en el caso de que puedan acreditar-
se necesidades de cuidado en el hogar familiar.

5. CONCLUSION: A MODO DE PROPUESTAS

— En relacion a las carencias relacionadas con las lagunas de cotizacion,
cumplir con la prevision del afio 2021, habiéndose desaprovechado una
magnifica oportunidad en la Gltima reforma introducida por el Real Decre-
to-ley 2/2023, de 16 de marzo, por tener un impacto muy perjudicial en el
calculo de la pension de jubilacion, carecer de causa objetiva y una signi-
ficativa dimension de género. En cualquier caso, deberia implementarse el

% D.A. primera, apartado 8, Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo.
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acercamiento de los trabajadores autonomos a las prestaciones familiares
contributivas, asumiendo la propuesta inicial de las asociaciones de auto-
nomos y haciendo extensiva al RETA, en tal caso, la situacién asimilada
prevista para las excedencias por cuidado de hijo. Asi mismo, analizar la
posible consideracién como trabajadores a tiempo parcial de aquellos que
acrediten ejercer actividades de caracter intermitente o discontinua, con la
posible extension de los beneficios previstos para los asalariados en el art.
247 LGSS.

— En relacion a las posibles adaptaciones que deben realizarse en la regu-
lacion del requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas:

* Permitir la regularizacion de cotizaciones exigibles para cubrir el
periodo de carencia en la pension de jubilacion, particularmente si
el volumen adeudado no es elevado o si se trata de autdbnomos mas
econdmicamente vulnerables que cotizan por tramos bajos.

* Incrementar el plazo de invitacion al pago general de 30 dias.

* Tener en cuenta el volumen de la deuda alcanzada, siendo posible
modalizar el incremento de los 30 dias en funcidn de ese criterio.

* Considerar la situacion de los autonomos mas vulnerables econd-
micamente para aplicar la mejora prevista en el art. 47.3 LGSS,
incrementando el niimero de meses acogidos y permitiendo que
sean otros no inmediatamente anteriores.

— En relacion a la subsistencia de afiliacion alternativa al RETA de los
profesionales liberales (D.A. decimoctava LGSS), replantearse la existencia,
funcionamiento o, en su caso, conversion en proteccion social complementa-
ria, de las mutualidades de prevision social.

— En relacion a la situacion asimilada al alta de paro involuntario sub-
sistente tras el agotamiento de la prestacion por cese de actividad, hay que
configurar juridicamente esta asimilacion teniendo en cuenta que:

* Se puede incorporar igual que la del RGSS, quitando la alusion al
desempleo, habida cuenta que es obligatorio cotizar por cese de
actividad.

» Igualmente debe tener derecho el autonomo que no haya podido
cobrar dicha prestacion, y aun cuando no acredite involuntariedad
en el cese.

» Carece de sentido mantener la asimilacion los 90 dias siguientes al
cese.

— Regular el acceso al subsidio para mayores de 52 afios de los autoéno-
mos, ya sea integrandose directamente en el existente o creando un nivel
asistencial al cese de actividad. En su financiacion, habra que tener cautela
ante un posible incremento del tipo por el que se cotiza al cese de actividad o
de los afios de cotizacion exigibles para acceder a €1, siendo deseable plantear
el incremento de las aportaciones estatales. Ello como mejor opcion frente a
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un posible aumento de la duracion de la prestacion por cese de actividad para
los perceptores de edad avanzada.

— El acceso a la jubilacion parcial de los autonomos debe desarrollarse al
margen de la desaparicion de la figura del autébnomo a tiempo parcial, sobre
todo vinculada a dos finalidades: la transmision de negocios y la compatibili-
dad de la vida laboral y familiar. Y ello considerando el mantenimiento de un
porcentaje objetivo de actividad, al igual que en la prestacion por nacimiento
y cuidado del menor.
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I. ENCAJE CONSTITUCIONAL DE LAS PENSIONES PRIVADAS

Los cambios legislativos sobre planes de pensiones del sistema de em-
pleo (PPE) son una oportunidad para analizar algunos aspectos relevantes de
estos instrumentos, los mas desarrollados de la denominada prevision social
complementaria, y para consolidar el espacio que ocupan en la Constitucion
espaiiola de 1978 (CE), en el que cohabitan la iniciativa ptblica y la privada.
Piedra angular de la reforma es la creacion de los planes de pensiones de
empleo simplificados (PPES), que abre la puerta al impulso de la prevision
social complementaria para un buen niimero de trabajadores que por su perfil
no eran objeto de cobertura por los PPE ordinarios.

Con caracter previo, conviene conocer como encajan los mecanismos de
prevision social complementarios de naturaleza privada en la Constitucion y
su articulacion a través de los compromisos por pensiones, el funcionamien-
to de los planes de pensiones y su interrelacion con las pensiones publicas.
Para ello sera necesario adentrarse en la legislacion sobre Seguridad Social y
en la normativa sobre prevision social privada, regulada basicamente por el
derecho mercantil.

La “proteccion social complementaria”, a la que alude el ultimo inciso del
art. 41 CE, cuando establece que la asistencia y prestaciones complementa-
rias seran libres, parece referirse a una prevision social de naturaleza privada
y voluntaria. Sin embargo, la Constituciéon no dice que este tipo de presta-
ciones sean necesariamente de naturaleza privada, por lo que cabe entender
que también podran ser publicas'. En cualquier caso, lo esencial del inciso
es que seran “libres”. Por lo que, si el término “libre” no tiene un significa-
do equivalente a privado, el contexto del art. 41 CE no parece dejar lugar a
duda sobre la intencion del constituyente: que la obligacion de los poderes
publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social, que funciona
basicamente en régimen de reparto, no impedira la actividad de la iniciativa

1

Segun art. 42.2 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 (LGSS), «como complemento de las
prestaciones comprendidas en el apartado anterior (referidas a la accion protectora de la Seguri-
dad Social), podran otorgarse los beneficios de la asistencia social».
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privada, basado en régimen de capitalizacidn, ya sea con afan de lucro o sin
€12, ambos, con el mismo reconocimiento constitucional, si bien, uno y otro
tienen encomendadas distintas funciones?®.

II. EL LUGAR QUE OCUPAN LAS PENSIONES PRIVADAS EN LA
PROTECCION SOCIAL

La pension de jubilacion ocupa el lugar principal en la cobertura de Seguridad
Social, pues, «de todos los riesgos cubiertos por la Seguridad Social consistentes
en defectos de renta, el mas importante, con mucho, es el de vejez»?, a causa del
progresivo numero de personas que acceden a la jubilacion y permanecen en ella
debido a la mayor esperanza de vida. Este es uno de los factores que agudizan la
crisis financiera del sistema de seguridad social, que obliga a replantear y recon-
siderar el papel de los dispositivos protectores privados, en particular, los desti-
nados al reconocimiento de prestaciones vitalicias por jubilacion, incapacidad
permanente o supervivencia’, porque se espera que jueguen un papel importante
llegado el momento de una mas que posible insuficiencia del nivel pablico®.

En este contexto, cobra relevancia la proteccion social complementaria
privada porque contribuira al mantenimiento de la tasa de sustitucion, la mas
alta de la OCDE, con un 80,4% contando tan solo con el sistema publico
obligatorio’, y porque en Espafia los planes de pensiones complementarios
de naturaleza privada no han tenido la acogida de los Estados de nuestro
entorno, por lo que parece llegado el momento de reformularlos, fomentando
aquellos de caracter profesional®, en particular los PPE.

Nos movemos, por tanto, en el campo de la prevision social privada,
que no atiende a un sistema juridico unitario’, porque presenta la dificul-

2 En ese sentido, ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Compendio de
Seguridad Social (4* ed. renovada) Tecnos. Madrid, 1991, pp. 49-50.

3 DE LA VILLA GIL, L. E.: «Las pensiones sociales: problemas y alternativas». Pensiones
sociales. Problemas y alternativas. 1X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social Parte I. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid. 1999, p. 23.

+ ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de Seguridad Social, Editorial
Civitas, decimoctava edicion, Madrid, 2002, p. 329.

> DE LA ViLLA GIL, L. E.: «Las pensiones sociales: problemas y alternativasy, cit., p. 20.

®  ARADILLA MARQUES, M. J.: «La proteccion social complementariax». Derecho de la Segu-
ridad Social 12" ed. (Directores: Remedios Roqueta Buj y Jests Garcia Ortega). Tirant lo blanch.
Valencia. 2023, p. 593.

7 OCDE (2023), Panorama de las pensiones 2023: Indicadores de la OCDE y del G20 .
«Tasas de reemplazo brutas: esquemas publicos versus privados, obligatorios versus volunta-
rios». Publicaciones de la OCDE, Paris, p. 153.

8 GONzALEZ COBALEDA, E.: «La reforma de la prevision social complementaria: ¢futuro
cierto o incierto respecto de los Planes de Pensiones de Empleo?» El futuro de las pensiones
en un contexto de reformas y cambios tecnologicos (direccion: Francisco Vila Tierno y Miguel
Gutiérrez Bengoechea). Tirant lo blanch. Valencia, 2022, pp. 315-316.

> FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo. Prologo:
José Luis Monereo. Thomson Aranzadi. Cizur Menor. 2007, p. 199.
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tad de toparnos con una regulacion dispersa, de contenido variado, por-
que se configuran numerosas instituciones juridicas (planes de pensiones,
seguros colectivos, mutualidades de prevision social, etc.) coexistentes
entre si y reguladas por diferentes normas juridicas que adolecen de co-
ordinacién legislativa y procedimental'’. Este “polisistema” de modelos
que se integran en la proteccion social complementaria se caracteriza no
solo por su dispersion normativa e institucional, también por su especial
heterogeneidad, siendo complicado identificar una norma integradora de
todos ellos'!.

Todo ello dificulta el despliegue de un esquema unitario de pensio-
nes privadas, por encontrarse desperdigadas en la normativa mercantil,
comenzando por su propia denominaciéon. Porque al término genérico de
pensiones privadas se le conoce con diferentes nombres, segun la carac-
teristica que interese resaltar. Si lo que se quiere poner de relieve es la
naturaleza voluntaria de las pensiones, creadas y organizadas en virtud
de la autonomia de la voluntad de las personas, se le llamard “prevision
social voluntaria”, en cambio, si lo que se pretende es hacer hincapié en
que su funciéon primordial es la de completar las prestaciones basicas de
Seguridad Social, se conocera como “prevision social complementaria'?,
que viene a ser un modelo legal mds o menos acabado, pero que no al-
canza el objetivo de constituirse como un verdadero mecanismo que com-
plemente a las pensiones publicas'’. Por eso, frente a la diversidad de
instrumentos privados de proteccion, se postulan los planes y fondos de
pensiones como pieza central de todo el sistema de prevision social com-
plementaria'4, en particular los PPE, como instrumento que presenta una
regulacion mas acorde con el establecimiento de un complemento de la
pension de jubilacidn contributiva.

La consecuencia inmediata sera que la prevision social complementaria
se situara siempre en el espacio que le permita el sistema publico de pensio-
nes considerado preeminente, observandose con el paso del tiempo un campo
de actuacion mas estrecho porque el espacio real que ocupa la iniciativa pri-

10" MONEREO PEREZ, J. L.: «Prologo», en FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pen-
siones del Sistema de Empleo. Thomson Aranzadi. Cizur Menor. 2007, p. 199.

" MONEREO PEREZ, J. L.: «Los planes de pensiones en el sistema de proteccion social: el
modelo de pensiones complementarias». Los planes de pensiones en el sistema de proteccion so-
cial: el modelo de pensiones complementarias. VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1997, p. 88.

12 GARCIA MURCIA, J.: «El espacio de las pensiones privadasy. Pensiones sociales. Proble-
mas y alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Parte
II. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid. 1999, p. 164.

13 GoNzALEZ COBALEDA, E.: «La reforma de la prevision social complementaria: futuro
cierto o incierto respecto de los Planes de Pensiones de Empleo?», cit., p. 336.

4 MONEREO PEREZ, J. L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion de los pla-
nes y fondos de pensiones tras la reforma creadora de los Fondos de Pensiones de Promocion
Publica. Estudio juridico e institucional de la Ley 12/2022 de 30 de junio, de regulacion para el
impulso de los planes de pensiones de empleo. Laborum Ediciones, Murcia. 2022, pp. 301-303.
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vada no es otro que la franja que existe entre la proteccion basica del sistema
publico y el ideal al que aspiran los ciudadanos'®.

III. COORDINACION DE PLANES DE PENSIONES Y PENSION DE )
SEGURIDAD SOCIAL POR LA CONTINGENCIA DE JUBILACION

Los planes de pensiones, son instrumentos de ahorro en los que realizan apor-
taciones los participes!¢, con el objetivo de formar a largo plazo un capital que les
pueda servir como complemento privado a las prestaciones del sistema ptblico de
pensiones, en el momento de la jubilacion!’. Sin embargo, los continuos cambios
en su régimen financiero que podrian desvirtuar la potencialidad de los propios
planes de pensiones, y las constantes reformas fiscales, impiden una adecuada
planificacion financiero-fiscal de cara a la jubilacion'®. A ello, se une el caracter
finalista de los planes de pensiones que reduce la liquidez, por lo que resulta poco
incentivador destinar parte del ahorro a la jubilacion mediante aportaciones a un
plan de pensiones si no se acompafa de una fiscalidad atractiva'. De ahi, que el
interés de la persona trabajadora en ese nivel complementario de proteccion va a
depender fundamentalmente de sus circunstancias personales y familiares, de sus
condiciones de trabajo, de su capacidad de ahorro® y no menos relevante, de la
forma y momento previsto de la percepcion de la prestacion.

La competencia para regular los planes y fondos de pensiones, correspon-
de al Estado, por tratarse de materias de legislacion mercantil (art. 149.1.6*
CE), y a las Comunidades Auténomas el desarrollo legislativo y la ejecucion
de normas basicas®'.

La normativa sobre planes y fondos de pensiones se contiene en el Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones
(LPFP) y en el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Planes y Fondos de pensiones (RPFP), cuyos arts. 1.2 'y
2.1, respectivamente, describen a los planes de pensiones como instituciones

15
16

GARCiA MURCIA, J.: «El espacio de las pensiones privadasy, cit., p. 167.
Tienen la consideracion de participes «las personas fisicas en cuyo interés se crea el
plan, con independencia de que realicen o no aportaciones» [art. 3.1.b) LPFP].

7" ALDA GARCiA, M., FERRUZ AGUDO, L. y Rivas COMPAINS, J.: Los sistemas de prevision
social en Europa: Los sistemas publicos y privados de pensiones, Quiasmo. 2009, p. 41.

8 GorosPE OVIEDO, J. L.: «La sostenibilidad de las pensiones publicas y su conexion con
los planes de pensiones privados en la Union Europea», Revista Espaiiola de Derecho Financie-
ro, nim. 157/2013 (BIB 2013, 500), p. 23.

19 PaBLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes de pensiones desde una pers-
pectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vasco», Revista Quincena Fiscal, nuim. 18/2022 (BIB
2022\3271), p. 2.

2 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los Pac-
tos de Toledo: convergencias y divergencias». Mejoras voluntarias en materia de proteccion social
en la negociacion colectiva (coordinador. Jaime cabeza Pereiro). Ministerio de Trabajo y Economia
Social. Coleccion Informes y Estudios. Serie Relaciones Laborales, nim. 133, Madrid, 2023, p. 33.

2l STC 206/1997, 27 noviembre 1997; STC 66/1998, 18 marzo 1998.
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de prevision privada, voluntaria y libre, que pueden ser complementarios o
no al sistema publico de prevision social, pero al que no sustituyen en ningtn
caso, que establecen el derecho de las personas a percibir prestaciones eco-
ndémicas por jubilacion, supervivencia, incapacidad permanente, dependencia
y fallecimiento, asi como, las obligaciones de contribucion, mientras que los
recursos necesarios para financiar los planes de pensiones se integran en el
fondo de pensiones adscrito al plan.

Haciendo un ejercicio comparativo, los planes de pensiones vienen a
realizar las funciones de las entidades gestoras de la Seguridad Social que
establecen el derecho a las prestaciones econdmicas de los trabajadores en
funcidon del tiempo y de la cotizacion previa, mientras que la entidad deposi-
taria del fondo de pensiones actiia como la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS), que es el servicio comtn en el que se ingresan cotizaciones
constituyendo el “fondo” del que se nutren las prestaciones de Seguridad
Social. Las prestaciones de los planes estan en consonancia con la rama de
pensiones del sistema publico de proteccion®, ya que al igual que en la pen-
sion de jubilacion contributiva respecto del trabajador, también la prestacion
de jubilacion derivada del plan de pensiones, exige al participe, una serie de
requisitos ademads de encontrarse en unas determinadas circunstancias,

Ademas, tanto la LPFP, como la LGSS establecen reglas de coordinacion
que deben considerarse, porque cada una de ellas responden a concepcio-
nes y mecanismos diferentes para determinar el derecho y el importe de la
correspondiente prestacion privada o pension publica. Las diferencias son
palpables, porque los mecanismos privados de prevision social se regulan
con un grado de flexibilidad y elasticidad que no se contemplan en el sistema
publico de seguridad social, y ahi se encuentra su atractivo para lograr una
implantacion significativa; porque de no ser asi, al tratarse de constitucion
voluntaria, probablemente no ofreceria incentivos suficientes a sus destina-
tarios®. En suma, cobra fuerza la idea de interaccion entre el sistema publico
y obligatorio de proteccion y los mecanismos privados, como los planes de
pensiones, sin que el legislador se conforme con presenciar la convivencia de
ambos mecanismos de proteccion social, sino que «pretende que esas pensio-
nes privadas jueguen un papel significativo en la proteccion social global de
los ciudadanos»®.

22 FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo, cit., p. 681 .

23 GARCIA MURCIA, J.: «El espacio de las pensiones privadasy, cit., p. 197. Sefala el autor,
que «si en el sistema de seguridad social las situaciones protegidas y las prestaciones que les
corresponden vienen predeterminadas en todos sus extremos, en los mecanismos de prevision
social voluntaria los promotores cuentan con la posibilidad de elegir entre varias opciones o,
al menos, de acondicionar el contenido de la proteccion a sus intereses». En la p. 198 el autor
concreta algunas notas sobre esa flexibilidad en el marco de los planes y fondos de pensiones.

2 DE LA VILLA GIL, L. E.: «El sistema publico de pensiones. Ambito para las pensiones
privadasy. El sistema de pensiones en Espana. Conformacion, consolidacion y adaptabilidad a
los cambios. INSS 25 aniversario 1978 2003, p. 222.



218 Fco. Javier Fernandez Orrico

1. Momento ordinario de causar derecho a la prestacion de jubilacion
del plan

Segun el art. 8.6.a) LPFP, para la determinacion de la jubilacion en los
planes de pensiones, «se estara a lo previsto en el Régimen de Seguridad
Social correspondiente». Mientras que el art. 7.a) 1.° 2° parrafo RPFP, espe-
cifica que la contingencia de jubilacion «se entendera producida cuando el
participe acceda efectivamente a la jubilacion en el régimen de la Seguridad
Social correspondiente, sea la edad ordinaria, anticipada o posteriormente».
Momentos amplios sintetizados en aquellos en los que el trabajador causa
derecho a la pension de jubilacion contributiva.

2. El cumplimiento de 65 afios de edad

Cuando no sea posible el acceso del participe a la jubilacion, por no
reunir los requisitos exigidos, la contingencia se entendera producida al
cumplir los 65 afios de edad, «en el momento en que no ejerza o haya ce-
sado en la actividad laboral o profesional, y no se encuentre cotizando por
jubilacion en ninglin régimen de la Seguridad Social» [art. 7.a) 2° RPFP].
En estos supuestos, el plan de pensiones deja de cumplir su funcion com-
plementaria respecto de la pension de jubilacion para convertirse en un
plan independiente®, constituyendo una cobertura autébnoma por jubilacion
respecto de la pension publica de jubilacion —precisamente porque no hay
pension—, referenciandose el momento del acceso del participe a la presta-
cion de jubilacion del plan al cumplir 65 afios de edad. Podria resultar pa-
raddjico, que el participe obtenga la prestacion con antelacion al momento
en que accederia a ella si fuera trabajador con derecho o con proyeccion al
derecho de la pension de jubilacion ordinaria, porque en este Gltimo caso
tendria que demorar el acceso a la prestacion derivada del plan hasta que
efectivamente causara el derecho a la pension, cuya edad en 2024 se cifra
en 66 aflos y 6 meses, salvo que acredite como cotizados 38 afios o0 mas,
en que podria obtener ambas prestaciones, la publica y la privada, con 65
afios?. Si bien, podria percibir la prestacion del plan por jubilacion incluso
antes de la edad de 65 afios, si tuviera derecho a jubilacion anticipada, con
coeficientes reductores?” u otra modalidad prevista de anticipo de la edad
de jubilacion, en caso de discapacidad (art. 206 bis LGSS), o por razén de
la actividad (art. 206 LGSS).

> Posibilidad expresamente prevista en el art. 1.2 LPFP, en el que se recalca la constitu-
cion voluntaria de los planes de pensiones, no sustitutivas de la Seguridad Social, con «caracter
privado y complementario o no de aquellasy.

26 Disposicion transitoria séptima LGSS.
Téngase en cuenta que, segln arts. 207.1.a) y 208.1.a) LGSS, para acceder a la jubila-
cion anticipada, se exige tener cumplida una edad que sea inferior como maximo, respectiva-
mente, en cuatro afios en caso de cese en el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del
trabajador, o en dos afos por voluntad del trabajador, a la edad ordinaria de jubilacion.

27
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3. El cobro anticipado de la prestacion del plan

El principal inconveniente que caracteriza a los planes de pensiones, es
el de su iliquidez hasta el momento previsto de su percepcion ordinaria. Sin
embargo, la normativa contempla algunos supuestos excepcionales de cobro
anticipado que solo afecta a la contingencia de jubilacion, pero no a las con-
tingencias de incapacidad permanente ni de fallecimiento®.

a) A partir de los 60 afios

Puede anticiparse el rescate de la prestacion de jubilacion a partir de los
60 afios de edad, segun art. 8.1 RPFP, en los casos en que las especificaciones
del plan de pensiones lo prevean y concurran en el participe las siguientes
circunstancias:

* Cese en toda actividad determinante del alta en la Seguridad Social,
sin perjuicio de encontrarse en situacion asimilada a la de alta.

*  Que en el momento de solicitar la disposicion anticipada no retina
todavia los requisitos para causar derecho a la pension de Seguridad
Social.

No procede el anticipo de la prestacion en los supuestos en que no sea
posible el acceso a la jubilacién a los que se refiere el art. 7.a) 2° RPFP.

b) Extincion de la relacion laboral, cuando lo prevean las especificaciones
del plan de pensiones

Asimismo los planes de pensiones podran prever el pago anticipado de la
prestacion por jubilacion en caso de que el participe, cualquiera que sea su
edad, extinga su relacion laboral y pase a situacion legal de desempleo en los
casos de extincion del contrato por muerte, jubilacion o incapacidad del em-

2 ORELLANA CANO, A. M.: «Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social», Derecho

del Trabajo, Seguridad Social y Proceso Laboral. Una vision global para especialistas (direc-
tor: Antonio V. Sempere Navarro; coordinadores: Rodrigo Martin Jiménez e Ignacio Moreno
Gonzalez-Aller) La Ley. Tomo II. Madrid. 2020, p. 845-846. Entiende la autora, que «mientras
que la jubilacion es un hecho que, en condiciones normales, llega a todos —salvo muerte a tem-
prana edad, dados los indices medios de longevidad—, la incapacidad permanente no alcanza a
la mayoria de la poblacion activa y, por lo tanto, es un riesgo cuyas probabilidades de que se
convierta en siniestro son mucho menores que el de jubilacion, por lo que no parece razonable
instaurar el cobro anticipado de una prestacion del plan cuya contingencia protegida no es seguro
que acaezca. Y, por otro lado, en cuanto al fallecimiento, ha de tenerse en cuenta que el cobro
anticipado de la prestacion del plan se instaura para dar una proteccion especial al participe en
situaciones de necesidad y se establece en su favor, mientras que en la contingencia de muerte la
prestacion del plan la percibira el beneficiario y no parece légico que cobre anticipadamente la
prestacion del plan quien no tiene derecho a ellay.
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presario, despido colectivo, despido objetivo, o concurso (art. 8.2 RPFP)¥,
por lo que la mera suspension de la relacion laboral no sera motivo para el
cobro anticipado de la prestacion del plan.

Distinto al cobro anticipado, es el rescate de los derechos consolidados,
que solo podran hacerse efectivos total o parcialmente por el participe excep-
cionalmente en los supuestos de desempleo de larga duracion o de enferme-
dad grave, segun las especificaciones del plan de pensiones y con las con-
diciones y limitaciones que éstas establezcan (art. 8.8 LPFP y art. 9 RPFP).
Ademas, a diferencia de las circunstancias que permiten el cobro anticipado
de la prestacion de jubilacion del plan, el rescate de los derechos consolida-
dos se aplica a todas las contingencias —jubilacion, incapacidad permanente
total absoluta, gran invalidez y fallecimiento—, que cubre el plan®.

4. Incompatibilidad entre el ingreso de aportaciones y la percepcion de
prestaciones por jubilacion. La reanudacion de la actividad

Una vez iniciado el cobro de la pension de jubilacion el participe puede
seguir realizando aportaciones al plan de pensiones, sin embargo, una vez
iniciado el cobro de la prestacion de jubilacion del plan, las aportaciones s6lo
podran destinarse a las contingencias de fallecimiento y dependencia® como
manifestacion del principio general de prohibicion de simultanear la condi-
cion de participe y la de beneficiario por una misma contingencia de uno o
varios planes de pensiones, siendo por ello, incompatibles entre si*.

Es compatible la continuidad en el cobro de la prestacion por jubilacion con
el alta posterior del beneficiario en la Seguridad Social por el ejercicio o reanu-
dacion de actividad (art. 11.4 RPFP), con la salvedad, de que solo podra reiniciar
sus aportaciones para jubilacion una vez que hubiere percibido la prestacion
integramente o suspendido el cobro, asignando expresamente los derechos eco-
nomicos remanentes a la posterior jubilacion (art. 11.1 parrafo 4° RPFP).

5. Jubilacién parcial

En la jubilacion parcial, los trabajadores tendran como condicion prefe-
rente en los planes de pensiones la de participe para la cobertura de las con-
tingencias previstas, con la particularidad de que podran realizar aportaciones
para la jubilacion total, sin perjuicio de que las especificaciones de los planes

2 En estos supuestos, sefala el art. 11.2 RPFP, «el beneficiario podra reanudar las aporta-

ciones para cualesquiera contingencias susceptibles de acaecer, incluida la jubilacion, una vez
que hubiere percibido aquella integramente o suspendido el cobro asignando expresamente el
remanente a dichas contingenciasy.

30 ORELLANA CANO, A. M.: «Las mejoras voluntarias de la Seguridad Socialy, cit., p. 852.

3 Art. 8.6.a) parrafo 4° LPFP, y art. 11.1 parrafos 2° y 3° RPFP.

32 Art. 11.1 RPFP.
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de pensiones prevean el pago de prestaciones con motivo del acceso a la ju-
bilacion parcial®’, lo que podria hacer pensar que en las especificaciones del
plan podria contemplarse la posibilidad de compatibilizar la aportacion no
solo con el salario y la pension, sino también con la prestacion de jubilacion
derivada del plan. Pero la norma advierte que en todo caso sera aplicable el
régimen de incompatibilidades®. Lo que significa que el trabajador puede
efectuar aportaciones al plan, también por la contingencia de jubilacion total,
pero, si bien, puede rescatar la prestacion por otras contingencias (falleci-
miento y dependencia), no puede percibir la prestacion de jubilacion del plan,
que podra iniciar cuando se produzca el hecho causante de la jubilacion ordi-
naria o total®>. Ahora bien, si optara por percibir la prestacion de jubilacion,
siempre que se hubiera previsto por el plan, el participe causara baja en el
mismo ostentando la condicion de beneficiario®.

IV. UN DECIDIDO IMPULSO EN LA PROMOCION DE PLANES DE
PENSIONES DE EMPLEO

1. El plan de pensiones de empleo como instrumento del compromiso
por pensiones

Entre los mecanismos que instrumentan los compromisos por pensiones®’
destacan los PPE. La principal caracteristica de los compromisos por pensiones
radica en que se promueven por las empresas a favor de sus trabajadores, de-
biendo exteriorizarse mediante PPE, contratos de seguros o planes de prevision
social empresariales y seguros colectivos de dependencia. En efecto, la DA 17
8 in fine LPFP, establece, que, «en ningin caso resultara admisible la cobertura
de tales compromisos mediante la dotacion por el empresario de fondos in-
ternos, o instrumentos similares»®. Con ello, los compromisos por pensiones,
en lugar de gestionarse directamente por la empresa con sus propios fondos
deben exteriorizarse o externalizarse a través de PPE lo que afectaria solamente

3 Sucede igual en las situaciones de jubilacion flexible y jubilacion activa, segun art. 11.1

parrafo 5° RPFP, manteniéndose la contribucion de la empresa o Administracion publica en la
que se encuentre de alta el participe, seglin las especificaciones del plan [art. 11.6.e) RPFP].
Letra e) incorporada por art. inico.3 del Real Decreto 668/2023, de 18 de julio.

3 Art. 7.a) 1.° parrafo 3° RPFP.

> En el mismo sentido, ORELLANA CANO, A. M.: «Las mejoras voluntarias de la Seguridad
Socialy, cit., pp. 834-835.

3¢ FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo, cit., p. 685.

37 Los compromisos por pensiones, consisten en las obligaciones legales o contractuales
que el empresario asume con el personal de la empresa, vinculados a las contingencias de jubi-
lacion, incapacidad permanente, muerte del participe o beneficiario y dependencia severa o gran
dependencia (DA 1%.1.2° parrafo, en relacion con art. 8.6, LPFP).

3% Esta obligacion de exteriorizar los compromisos por pensiones arranca de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, teniendo su
origen en la Directiva 80/987/CEE del Consejo 20 octubre 1980, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados
en caso de insolvencia del empresario.
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a aquellas mejoras voluntarias que tuvieran por finalidad, complementar las
prestaciones basicas, como la jubilacion o situacion asimilable®.

La obligacion por parte de la empresa de exteriorizar los compromisos por
pensiones se justifica para garantizar al trabajador la consolidacion de sus de-
rechos, y, si abandonara la empresa antes de producirse el hecho causante de
una prestacion, conservara sus derechos consolidados, permitiendo asimismo,
salvaguardar los compromisos por pensiones de las empresas asumidos con los
trabajadores y beneficiarios en caso de insolvencia o de dificultades financieras
del empresario, garantizandose asi al trabajador el cobro de la prestacion. En
caso de insolvencia de la empresa, de la entidad aseguradora® o del fondo de
pensiones*! no existe responsabilidad subsidiaria de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social®, por lo que se plante6 la necesidad de crear un reasegura-
miento obligatorio de las prestaciones a cargo de los empresarios promotores
que garantice adecuadamente los compromisos por pensiones con independen-
cia de la insolvencia financiera de los fondos o de las entidades aseguradoras, y
de la diligencia del empresario en sus obligaciones de contribucion®.

El incumplimiento por la empresa de la obligacion de instrumentar los
compromisos por pensiones con el personal de la empresa constituye infrac-
cién muy grave en materia de relaciones laborales (art. 8.15 Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones el Orden Social y D.A. 1°.8 LPFP).

La competencia para resolver los litigios en materia de planes y fondos
de pensiones corresponde a los drganos jurisdiccionales del orden civil, salvo
que «su causa derive de una decision unilateral del empresario, un contrato de
trabajo o un convenio, pacto o acuerdo colectivo», en cuyo caso corresponde
a los 6rganos jurisdiccionales del orden social*.

2. Fundamento del fomento de planes pensiones de empleo

Los sistemas complementarios de cardcter voluntario, como los planes
de pensiones, no sustituyen a la pension publica, algo que la Recomendacion

3 ARraDILLA MARQUES, M. J.: «Los instrumentos para la prevision complementaria en la

empresa: situacion normativa actualy. Pensiones Sociales. Problemas y alternativas. IX Con-
greso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Parte II. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Madrid. 1999, p. 254.

4 En caso de insolvencia de la entidad gestora, no se pierde el importe de los planes de
pensiones, al pertenecer a sus titulares, no a la entidad gestora, por no formar parte del balance
de dicha entidad.

4 Conviene distinguir entre la insolvencia de la entidad depositaria, de la de las acciones
del fondo al que estan adscritos los planes de pensiones, que no deberian ver reducido su valor,
porque tales acciones dependen de la evolucion del precio de mercado de los activos que integran
el fondo, y no de la situacion econdmica de la entidad depositaria.

42 SSTS 13 febrero 1997 (RJ 1997, 1263); 8 abril 1997 (RJ 1997, 3052); 8 junio 1998 (RJ
1998, 5110).

 FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo, cit., p. 822.

# Art. 2.q) Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
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16 del Pacto de Toledo de los afios 2011 y 2020 ha puesto reiteradamente
de manifiesto®® desde hace mas de veinte afios, como lo atestigua la anterior
Recomendacion 14 de 20034,

La Recomendacion 16 (2020) pone el foco en la necesidad de «dotar de
estabilidad al actual modelo de prevision social complementaria» e «impul-
sar, de forma preferente, los sistemas sustentados en el marco de la nego-
ciacion colectiva, de empleo, que integran el denominado segundo pilar del
modelo de pensiones» a los que se debera dotar «de un régimen fiscal y ju-
ridico adecuado y diferenciado». Este segundo pilar, de corte profesional,
permite asumir mejoras voluntarias y compromisos a través de PPE cuya
financiacion suele realizarse mediante contribuciones del empresario y del
trabajador, siendo los convenios, acuerdos y pactos colectivos las fuentes
mas importantes en la configuracion de tales mejoras y compromisos*’, que,
en la actualidad estan adoptando un importante papel, si bien todavia por
definir en la negociacion colectiva®*. En ese sentido, debe exigirse un alto
grado de coherencia entre lo acordado en el convenio colectivo en materia de
mejoras de prevision social y el contenido de las especificaciones del concre-
to PPE estipulado con la entidad aseguradora para evitar una exteriorizacion
defectuosa que no incluya fielmente lo acordado en la negociacion colectiva,
manteniéndose asi la responsabilidad directa de la empresa lo cual exige la
necesidad de un control eficaz en el momento de concertar el plan®.

El impulso de los PPE se justifica, asimismo, por el hecho de la reducida
dimension media de los patrimonios de los fondos de pensiones de empleo
espafioles™. Ademas, el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia,

4 En efecto, la Recomendacion 16, tanto del Informe de evaluacién y reforma del Pacto
de Toledo 2011 (BOCG de 31 de enero de 2011, nim. 513), como del Informe de evaluacion y
reforma del Pacto de Toledo 2020 (BOCG de 10 de noviembre de 2020, num. 175), insisten en
que la proteccion voluntaria sirva de complemento y no sustituya a las pensiones publicas de Se-
guridad Social, recomendando el impulso de los sistemas complementarios de Seguridad Social
en el marco de la negociacion colectiva.

4 En la segunda version del Pacto de Toledo de 2003, la Recomendacion 14 aposto por se-
guir ahondando en politicas que permitan «avanzar hacia un sistema complementario de asisten-
cia y prestaciones, externo a la Seguridad Social, con caracter claramente voluntario y financia-
do totalmente con aportaciones privadas independientes y no sustitutivas de las contribuciones
obligatorias al sistema publico de Seguridad Social». Aclarando seguidamente que la proteccion
social voluntaria debe servir «de complemento y mejora a las prestaciones de Seguridad Social»
reafirmando que tales complementos se deben marcar como objetivo «el complementar y no el
sustituir las pensiones publicasy». Informe de la Comision no permanente para la valoracion de
los resultados obtenidos por la aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo (2003).
Texto del Informe y votos particulares (BOCG de 2 de octubre de 2003, niim. 595).

47 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los
Pactos de Toledo: convergencias y divergenciasy, cit., p. 29.

#  GoNzALEZ COBALEDA, E.: «Las clausulas convencionales en materia de planes de pen-
siones». Lan Harremanak, 2023, 50, p. 105.

4 ARADILLA MARQUES, M. J.: «Los instrumentos para la prevision complementaria en la
empresa: situacion normativa actualy, cit., p. 264.

30 En efecto —como seflala el preambulo de la Ley 12/2022—, «el nivel de ahorro a través
de los planes de pensiones de empleo no llega al 1% de la masa salarial de la poblacién activa
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en la reforma 5.* del componente 30, basado en la Recomendacion 16, recoge
el compromiso de una «reforma e impulso de los sistemas complementarios
de pensionesy, por la que se prevé la aprobacion de un nuevo marco juridico
que impulse los planes de pensiones de empleo y contemple la promocion pa-
blica de fondos de pensiones, permitiendo dar cobertura a colectivos de tra-
bajadores sin planes de pensiones de empleo en sus empresas o autonomos>'.

Ese nuevo marco juridico ha llegado de la mano de la Ley 12/2022, de 30 de
Jjunio, de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos
de Pensiones aprobado por Real Decreto-legislativo 1/2002, de 29 de noviembre
(Ley 12/2022), que persigue «fomentar la potenciacion de la prevision social com-
plementaria de corte profesional a partir del desarrollo de los planes de pensiones
de empleo, con un fuerte anclaje en la negociacion colectiva sectorial»®.

La clave de la Ley 12/2022, radica en ese cambio de estrategia de la pre-
vision social complementaria en Espafna porque se traslada el fomento del
ahorro desde los planes y fondos de pensiones individuales a los PPE como
principal via para complementar la pension publica de Seguridad Social, con-
centrando en ellos los beneficios fiscales al tiempo que se han ido reduciendo
para los planes individuales®, porque, debe reconocerse, que los planes de
pensiones han servido en numerosas ocasiones mas como estrategia financie-
ra para obtener ventajas que reduzcan la presion fiscal, que como instrumento
que complemente a las pensiones ptblicas™. En esa linea, la Recomendacion
16 hace mencion al informe de la Autoridad Independiente de Responsabili-
dad Fiscal (AIREF) sobre la evaluacion de gasto publico de 2019, al proponer
dotar a los instrumentos de prevision social complementaria de «un régimen
fiscal y juridico adecuado y diferenciado, mejorando el existente en la actua-
lidad y entendiendo que en ninglin caso dichos sistemas de ahorro puedan ser
considerados como meros productos financieros».

Se ha buscado, ademas, para favorecer las aportaciones empresariales de
estos colectivos una reduccion de los costes de gestion poniéndose a dispo-

ocupada alcanzando a poco mas del 10% de la poblacion activa ocupada, mientras que en Europa
el nivel de personas empleadas con complementos de pension va en un rango amplio del 25%
al 90%, dependiendo de si sus planes proceden de la negociacion colectiva voluntaria (menos
del 60 por ciento) o de normativa obligatoria o cuasi-obligatoria (con porcentajes superiores)».

I Disponible en https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes/componente-
30-sostenibilidad-largo-plazo-del-sistema-publico-de-pensiones-en-marco-del-pacto-de-toledo

2 Preambulo Ley 12/2022.

3 PABLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes de pensiones desde una pers-
pectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vascon, cit., p. 3.

3 MONEREO PEREZ, J. L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: «;Reforma o Nuevo modelo
legal de planes de pensiones de empleo en la logica garantista del Estado Social de Derecho?
La Ley 12/2022: Fortalezas y limites en la teoria y la practica». Revista Critica de Relaciones
de Trabajo. Laborum, nim. 6. 2023, p. 194; LOPEZ DE INSUA, B. M.: «Los planes privados de
pensiones: luces y sombras de un debate abierto». La encrucijada de las pensiones del sistema
espariol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo. VI Congreso
Internacional y XIX Congreso nacional de la AESSS. Laborum Ediciones, Murcia. 2022, p. 461.
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sicion de empresas y trabajadores fondos de pensiones gestionados por el
sector privado®, y de promocion publica.

3. Novedades de la Ley 12/2022 que propician el acceso a los planes de
pensiones de empleo

Los cambios mas relevantes que manifiestan el decidido impulso del
legislador hacia los PPE, como principal instrumento de prevision comple-
mentaria de tipo profesional, se contienen en las modificaciones que la Ley
12/2022 ha realizado en la LPFP, cuyas lineas de actuacion se resumen: en
una restriccion de la autonomia individual del trabajador para incorporarse
al PPE; en la obligacion de las empresas para negociar sistemas de prevision
social de empleo; en la reduccion de la antigiiedad en la empresa exigida a los
trabajadores para que puedan ser participes del PPE*, y en la combinacion
de medidas desincentivadoras hacia planes de pensiones individuales y en
favor de los PPE.

3.1. Restriccion de la autonomia individual de la persona trabajadora para
incorporarse al plan

Prueba del impulso de los PPE, como consecuencia del mayor peso
atribuido al acuerdo colectivo, lo constituye un primer cambio que se
ubica en el art. 4.1.a) parrafo 7° LPFP, referido a una restriccion de la au-
tonomia de la voluntad del trabajador, pues, hasta la Ley 12/2022, cuando
en el convenio colectivo se establecia la incorporacion de los trabajadores
directamente al plan de pensiones, se entendian adheridos al mismo, salvo
que, en el plazo acordado, declarasen expresamente por escrito a la comi-
sion promotora o de control del plan que no deseaban ser incorporados.
Con la nueva redaccidn, se produce un cambio de matiz, segun el cual,
los trabajadores cuando en el convenio colectivo se establezca su incor-
poracion directamente al plan de pensiones «se entenderan adheridos al
mismo; salvo que el acuerdo o convenio colectivo prevea que, en el plazo
acordado a tal efecto, los trabajadores puedan declarar expresamente por
escrito a la comision promotora o de control del plan que desean no ser
incorporados al mismoy [arts. 4.1.a) parrafo 7° y 9.4 LPFP*’]. De manera,

> CABEzA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCiA, A.: «Impacto de la retribucion fijada por la
negociacion colectiva en la adecuacion y sostenibilidad del sistema de pensiones». Mejoras vo-
luntarias en materia de proteccion social en la negociacion colectiva (coordinador. Jaime Ca-
beza Pereiro). Ministerio de Trabajo y Economia Social. Coleccion Informes y Estudios. Serie
Relaciones Laborales, num. 133, Madrid, 2023, p. 95.

¢ En los PPE, los participes son los empleados incluido el personal con relacion laboral de
caracter especial independientemente del régimen de la Seguridad Social en el que se encuentren
encuadrados [art. 4.1.a) parrafo 2° LPFP].

7 Se observa que no se ha modificado el art. 9.4 parrafo 3° LPFP, resultando incoherente
con la modificacion del parrafo 7° del art. 4.1.a) LPFP, modificado por art. unico.3 Ley 12/2022.



226 Fco. Javier Fernandez Orrico

que debera ser el acuerdo o convenio el que expresamente permita a los
trabajadores la posibilidad de que no se incorporen al PPE, lo que, en la
practica, implica la adhesion guasi obligatoria a un sistema de prevision
social complementario, porque supone la incorporacion automatica y al
margen de la voluntad del trabajador, salvo que el convenio colectivo es-
tablezca la posibilidad de que el trabajador pueda declarar expresamente
que no desea incorporarse al plan de pensiones. Esto, contradice al ultimo
inciso del art. 41 CE, pese a que pueda sostenerse la constitucionalidad
de la norma, por entender que la incorporacion forzosa al plan de pensio-
nes, entre dentro de los contenidos del art. 85.1 Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)%. En consecuencia, pese
a que no es la ley quien establece de forma expresa la obligatoriedad
de incorporacién a los PPE, sino que confia a la negociaciéon colectiva
su establecimiento obligatorio®®, el acuerdo no obliga necesariamente a
conceder al trabajador un plazo para que pueda decidir no incorporarse al
PPE. Y sino incluye esta prevision, desaparece su libertad de no adherirse
al plan, restringiendo, si no se establece esta salvaguarda en el acuerdo, la
libre autonomia de los trabajadores, convirtiendo el sistema de prevision
como obligatorio frente a su caracter voluntario, como reconoce el art.
1.2 LPFP%, lo que agravaria la situacion si las exigencias de aportacion
impuestas obligatoriamente por el convenio fueran inasumibles para los
trabajadores mas vulnerables®!.

Por tanto, cabria determinar si prima la fuerza vinculante de los convenios
colectivos (art. 37.1 CE), como derecho de los ciudadanos, manifestada en
la autonomia colectiva sobre la individual en el &mbito laboral, en el que se
integra el contenido esencial del derecho a la libertad sindical®, o el Gltimo
inciso del art. 41 CE, sobre la libertad de la asistencia y prestaciones comple-
mentarias, como principio rector de la politica social y econdmica.

No estamos ante un cambio menor, porque la incorporacién automatica
del trabajador al PPE, le restringe su derecho a no adherirse, minando asi una
de las caracteristicas esenciales de las prestaciones complementarias, segun
la Constitucion, como es su naturaleza de adscripcion voluntaria, pudiendo

3 CABEZA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCIA, A.: «Planes y Fondos de Pensiones». Mejoras
voluntarias en materia de proteccion social en la negociacion colectiva. (coordinador. Jaime
cabeza Pereiro). Ministerio de Trabajo y Economia Social. Coleccion Informes y Estudios. Serie
Relaciones Laborales, nim. 133, Madrid, 2023, p. 254.

% PABLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes de pensiones desde una pers-
pectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vasco, cit., p. 17.

0 BENITO OsMA, F.: «Los planes de pensiones con los fondos de pensiones de empleo de
promocion publican. DE IURE MERCATUS. Libro homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Alberto Ber-
covitz Rodriguez-Cano. (coordinador: Jos¢ Antonio Garcia-Cruces) Tirant lo blanch. Valencia.
2023, p. 2897.

" FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo, cit., p. 826 .

2 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los
Pactos de Toledo: convergencias y divergenciasy, cit., p. 70.
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ponerse en cuestion el modelo constitucional que no justifica la “obligatoria”
complementariedad de sus prestaciones®.

3.2. Obligacion empresarial de negociar sistemas de prevision social
de empleo

Otra novedad que incorpora la Ley 12/2022, como medida de impulso de
los PPE a través de la negociacion colectiva, se contiene en un nuevo parrafo
8° al art. 4.1.a) LPFP, y es lo que denominaria como obligacion “directa” a
las empresas, por la que «deberan negociar y, en su caso, acordar con los re-
presentantes legales de las personas trabajadoras sistemas de prevision social
de empleo en la forma que se determine en la legislacion laboral». Si bien,
la obligacion de negociar no garantiza que se adopten los compromisos por
pensiones, por existir un elevado porcentaje de convenios colectivos que no
contienen aspectos concretos relativos a la prevision social complementaria®,
es un primer paso para tenerse en consideracion. Hubiera sido mas apropiado
que se hubiera incluido como obligacion empresarial en el propio Estatuto de
los Trabajadores, de forma similar al deber de negociar medidas de igualdad de
trato entre hombres y mujeres o de planes de igualdad de los apdos. 1y 2 art.
85 ET®. Tampoco se contempla la prevision social de empleo como uno de los
contenidos minimos de los convenios colectivos del art. 85.3 ET. No obstante,
la posibilidad de negociar tales complementos aparece en el art. 82.3.g) ET,
como mejora voluntaria de la accion protectora de la Seguridad Social, por
tratarse de una de las materias que pueden ser objeto de descuelgue de las em-
presas por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Un sector de la doctrina® considera mas apropiada la regulacion de la materia
previsora mediante acuerdos colectivos especificos, en lugar de, en un convenio
colectivo general, con objeto de desconectar esta materia de otras cuestiones que
forman parte del contenido habitual del convenio colectivo ordinario, como el sa-
lario o la jornada, evitando asi la repercusion que las medidas de prevision social
pueden tener en la cuantificacion de los salarios o sus incrementos.

En cualquier caso, conviene no perder de vista, conforme a la inter-
pretacion de la doctrina del Tribunal Constitucional®’, «que la hipdtesis

% MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: «;Es inevitable la presencia de las pensiones privadas

como complementarias de las ptblicas? Evaluacion juridico-social del modelo constitucional de
pensiones en Espafa y su alcance practico en relacion a la reforma de la Ley 12/2022, de 30 de
junio, de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo, respecto de la pension
de jubilacion». La encrucijada de las pensiones del sistema espaiiol de Seguridad Social. El
nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo. VI Congreso Internacional y XIX Congreso
nacional de la AESSS. Laborum Ediciones, Murcia. 2022, p. 531.

4 GoNzALEz COBALEDA, E.: «Las clausulas convencionales en materia de planes de pen-
sionesy, cit., p. 116.

% CABEZA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCIA, A.: «Planes y Fondos de Pensionesy, cit., p. 254.

%  FERNANDEZ BERNAT, J. A.: Los Planes de Pensiones del Sistema de Empleo, cit., p. 825.

¢ Como sefiala CASAS BAAMONDE, M. E.: «Conclusion 30*. Dictamen a solicitud de la
presidenta de UNESPA, doiia Pilar Gonzdlez de Frutos, y del presidente de INVERCO, don
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de una ley que obligara a pactar en los convenios colectivos, de cualquier
ambito o de determinado ambito, sistemas empresariales complementa-
rios de las prestaciones de Seguridad Social o planes de pensiones de em-
pleo, encontraria oposicion en el articulo 37.1. Por su parte, el articulo 41,
segundo inciso, de la CE demanda que la libertad colectiva negociadora
se desenvuelva con autonomia de las partes que acuerdan el convenio
colectivoy.

En suma, con la nueva regulacion se impone a las empresas la obligacion
de negociar la prevision social de empleo, aunque sin la obligacion de que
expresen los compromisos por pensiones como contenido minimo del con-
venio colectivo®®.

3.3. Novedades en torno al principio de no discriminacion. Reduccion de
la antigiiedad exigida a los trabajadores y medidas correctoras para
evitar la brecha de género

En el marco del principio basico de no discriminacion, se entiende que un
PPE no sera discriminatorio cuando la totalidad del personal empleado por
el promotor® esté acogido o se encuentre en condiciones de acogerse al PPE.
Lo novedoso de la Ley 12/2022, es el cambio de criterio en la antigiedad que
la empresa puede exigir a los trabajadores para ser participes del plan. Por-
que la anterior exigencia de no superar los dos afios de antigiiedad se reduce
a un mes como maximo para poder adherirse al plan, sin perjuicio de que
cualquier PPE pueda prever el acceso con una antigiiedad inferior a un mes o
incluso desde el ingreso en la plantilla del promotor”. Este criterio de exigir
antigiiedad en la empresa resulta discriminatorio y se podria haber eliminado
directamente, pues la reduccion a un mes resulta simbolica y pierde la finali-
dad que en su origen la hubiera justificado’.

Asimismo, debera garantizarse el desarrollo de medidas correctoras para
evitar la brecha de género, como el mantenimiento de las contribuciones en

Angel Martinez Aldama, p. 80.

% GoNzALEz COBALEDA, E.: «Las clausulas convencionales en materia de planes de pen-
sionesy, cit., p. 119.

% Tienen la consideracion de promotor del plan cualquier entidad, corporacion, sociedad,
empresa, que insten a su creacion o participen en su desenvolvimiento, cuyos participes sean
sus propios empleados [art. 3.1.a) y 4.1.a) LPFP en relacion con art. 2.3.a) RPFP]. Cuando sea
un empresario individual que emplee trabajadores por cuenta ajena también podra figurar como
participe [art. 4.1.a) parrafo 3° LPFP].

70 Art. 5.1.a) 1° LPFP, en la redaccion art.unico.4 Ley 12/2022, desarrollado por art. 26
RPFP, en la redaccion del art. Ginico.14 RD 668/2023.

"I Un elenco de resoluciones judiciales sobre situaciones discriminatorias y no discrimina-
torias relacionadas con la antigiiedad en la empresa para poder ser participe del plan en, CASTRO
ARGUELLES, M. A.: «prevision social voluntaria». Tratado practico de Derecho de la Seguridad
Social (Direccion y coordinacion: Antonio Martin Valverde y Joaquin Garcia Murcia). Thomson
Aranzadi. Cizur Menor. 2008, p. 1485.
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los supuestos de reduccion de jornada y de suspension de la relacion laboral,
por guarda legal y de suspension de la relacion laboral con reserva de puesto
de trabajo por nacimiento y cuidado de hijo, adopcion y guarda con fines de
adopcion y acogimiento, riesgo durante el embarazo y durante la lactancia y
suspension por violencia de género’™.

3.4. Planes de pensiones de empleo «versus» planes de pensiones
individuales

Se observa un claro trasvase de la promocion de planes de pensiones del
sistema individual a los PPE. Como sefiala el Informe Anual 2021 del Ban-
co de Espana, «se contemplan beneficios fiscales para fomentar los planes
de empleo, en linea con la tendencia observada en los ultimos afios, segiin
la cual los incentivos fiscales se han focalizado en los planes de empleo, en
detrimento de los planes individuales»’. Tendencia que desde la perspecti-
va mercantilista ha levantado un profundo malestar, hasta calificarlo como
“aniquilacion del sistema espafiol de los planes de pensiones individuales’*
en favor de los PPE. Una muestra de ello es que, frente a los planes indi-
viduales, cuyos limites en las aportaciones fueron disminuyendo al igual
que las reducciones en la base imponible del IRPF hasta quedar fijada en
el actual limite de 1.500 euros, las aportaciones a los PPE pueden alcanzar
los 8.500 euros, con su correlativa reduccion de la base IRPF”. Con ello se
trato de corregir el gasto que suponia para el Estado la mayor reduccion de
los tipos efectivos de las rentas mas altas trasladando los beneficios fiscales
a las rentas medias y bajas.

2 Art. 5.1.a) 2° 2° parrafo LPFP, en la redaccion art.unico.5 Ley 12/2022.

7 BE: Informe Anual 2021. Banco de Espafa, Madrid, 2022. p. 172 disponible en:
https://www.bde.es/f/webbde/SES/

Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/2 1/Fich/InfAnual 2021.pdf.

™ Como sefala TaPiA HERMIDA, A. J.: «Impulso de los Planes y los Fondos de Pensiones
de Empleo por la Ley 12/2022». Foro, nueva época, vol. 25, nim. 1 (2022), p. 46: «la importan-
ciade la Ley 12/2022 obedece, en primer lugar, a que implica un cambio notable en el disefio ge-
neral de la prevision social complementaria en nuestro pais porque pretende desplazar el «centro
gravitacional» desde los planes y los fondos de pensiones individuales o personales a los planes
y los fondos de pensiones de empleo. Este proceso —plenamente legitimo y acorde con la nor-
mativa de la UE— vino precedido de un proceso de aniquilacion —por inanicion de la rentabilidad
financiero-fiscal— del sistema espafiol de los planes de pensiones individuales, que, en nuestra
opinion, ha sido un proceso injusto, innecesario e ineficiente», justificando tales afirmaciones en
pp. 47-51 y de forma resumida en p. 81.

> En efecto, en el caso de los planes de pensiones individuales, las sucesivas leyes
de Presupuestos Generales del Estado fueron reduciendo el limite de la aportacion hasta los
8.000 euros anuales en el afio 2020, hasta 2.000 euros anuales en el afio 2021 y hasta 1.500
euros anuales en el afio 2022. Para el afio 2023, el 30% de la suma de los rendimientos netos
del trabajo y actividades econdmicas percibidas en el ejercicio con el limite de 1.500 euros
anuales, mientras que la aportacion maxima anual a PPE en el afio 2021 se mantuvo en 8.000
euros anuales y, posteriormente, en el ejercicio 2022 y 2023 se ha incrementado hasta los
8.500 euros anuales.
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No se puede desconocer que, una de las razones que justifican esta
medida, radica en que el beneficio fiscal era progresivamente mayor para
las rentas mas elevadas que tienen mayor capacidad para aprovechar los
margenes que permite la ley y la correspondiente reduccion fiscal, presi-
diendo asi la finalidad financiera, mientras que, en los PPE, prevalece la
finalidad social’®. Pero también debe reconocerse que con estas medidas
se han frustrado las expectativas que tenian muchos ahorradores confiando
que se respetarian los limites de las aportaciones y los incentivos fiscales
que acompafiaban a los planes de pensiones individuales desde 19877, El
problema se produce porque en un contexto inflacionista, acentuado por la
COVID-19, las guerras de Ucrania y la franja de Gaza, asi como la pirateria
en el mar muerto, la limitacion de las aportaciones a 1.500 euros anuales
conduce a millones de participes de planes de pensiones individuales a ver,
como, afio tras afio, sus fondos se devaltuan por la inflacion sistémica contra
la que no se puede compensar eficazmente con nuevas aportaciones en sufi-
ciente cuantia porque se encuentran topadas a importes del todo insuficien-
tes para poder mantener el valor real de sus inversiones cuando alcancen el
momento de su jubilacion. y menos aun para su crecimiento’, por lo que
cabria preguntarse si el legislador merodea por los margenes de la seguri-
dad juridica en esta cuestion.

Quiza se podria haber aquilatado el impulso de los PPE, sin necesidad de
dar marcha atras a las medidas que fomentaban el ahorro entre particulares,
tal como se ha llevado a cabo, en el Pais Vasco”, o, al menos, hubiera sido
mas eficiente para el ahorro y la inversion realizar de forma mas gradual el
desplazamiento de las medidas de los planes de pensiones individuales a los
PPE, que comenzaron las leyes de presupuestos de 2020 y de 2021, por fin,
adoptadas por Ley 12/2022, manteniendo al menos los limites de las apor-
taciones, y reduciendo, si asi se estimara necesario, de forma progresiva los
incentivos fiscales, sin perjuicio de aplicar los nuevos limites solo para quie-
nes se incorporaron al plan individual a la entrada en vigor de la Ley 12/2022,
garantizandose asi, la seguridad juridica de los incorporados al plan antes de
las citadas leyes.

Ademas, al llegar el momento de percibir la prestacion por jubilacion del
plan, si se mantuvieran los limites de las aportaciones como hasta 2020, se

6 GoNzALEz COBALEDA, E.: «Las clausulas convencionales en materia de planes de pen-
sionesy, cit., p. 121.

77 La primera norma que regul6 los planes y fondos de pensiones fue la Ley 8/1987, de 8
de junio.

8 Tapia HERMIDA, A. J.: «Impulso de los Planes y los Fondos de Pensiones de Empleo por
la Ley 12/2022», cit., pp. 48-49.

" No parece que en la regulacion del régimen fiscal de las EPSV del Pais Vasco haya sido
necesaria la reduccion de las ventajas del sistema individual para fomentar el de empleo, que
gestiona un patrimonio mayor que el sistema individual. Por lo que, no necesariamente existe
una relacion directa entre la reduccion del limite fiscal para planes individuales y un aumento
exponencial en la modalidad de empleo (PABLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes
de pensiones desde una perspectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vasco», cit., p. 42).
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incrementaria la recaudacion fiscal, porque no solo el beneficiario mantendra
el importe de la prestacion de jubilacion del plan, sino que tributard como
rendimiento de trabajo, en lugar de tributar como rentas del ahorro®, incre-
mentando asi, los ingresos publicos que podrian emplearse para financiar el
primer pilar. Creo que esto hubiera sido equitativo y todavia se esta tiempo
de corregir la situacion.

En suma, la potenciacion de los PPE, no deberia perjudicar a los actuales
participes de los planes de pensiones individuales, considerandose que am-
bos pilares son totalmente necesarios y complementarios®!. Como afirmé una
voz autorizada®’: «es urgente garantizar los derechos a los complementos de
pensioén nacidos de la autonomia de la voluntad individual o colectivay, pues
«solo desde la solvencia de estas prestaciones sociales es factible configurar
un sistema legal de pensiones privadas conciliable con el sistema de pensio-
nes publicas a través de diversas formas alternativas de integracion». Y la
Recomendacion 16 concluye, con respecto al tercer pilar, en «la necesidad de
regular formulas mas intensas de proteccion de los ahorros individuales en
este tipo de sistemas complementarios».

V. CREACION DE DOS INSTRUMENTOS INTERCONECTADOS
QUE REFUERZAN LA PREVISION SOCIAL EMPRESARIAL
COMPLEMENTARIA

La reforma operada por Ley 12/2022, modifica la regulacion de la pre-
vision social empresarial complementaria con el fin de impulsar los PPE
en el ambito de la negociacion colectiva mediante la creacion dos instru-
mentos interconectados: los fondos de pensiones de empleo de promocion
publica abiertos (FPEPP) y los planes de pensiones de empleo simplifica-
dos (PPES) que se podran adscribir a aquellos fondos, que cuentan con un
sistema menos complejo de promocidn que el anterior, y que se orienta a
facilitar su generalizacion®® “de forma agil”, como apostilla el preambulo
de la Ley 12/2022.

8 Existen voces que se cuestionan el régimen fiscal de las prestaciones, si se quisiera in-

centivar el ahorro a largo plazo, pues en tal caso, las prestaciones deberian tener esa calificacion;
de ahorro la misma que la de los rendimientos de capital mobiliario, con la consecuencia de una
gravacion de tipos mas bajos (PABLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes de pensio-
nes desde una perspectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vascoy, cit., p. 44). Sobre la consideracion
como rendimientos de trabajo de las prestaciones percibidas por el plan de pensiones, resulta de
interés, LASARTE ALVAREZ, J.: Planes de pensiones. Reflexiones criticas sobre su régimen fiscal,
Aranzadi, Cizur Menor. 2021, pp. 107 y ss.

81 GONZALEZ DE FrUTOS, P.: «La necesaria reforma de la prevision social complementaria
en Espanay. ECONOMISTAS, nam. 178/JULIO 2022, p. 58.

8 DE LA VILLA GIL, L. E.: «Las pensiones sociales: problemas y alternativasy, cit., p. 31.

8 Tapia HERMIDA, A. J.: «Impulso de los Planes y los Fondos de Pensiones de Empleo por
la Ley 12/2022», cit., pp. 81-82.
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1. Fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos

Con caracter general, los fondos de pensiones carecen de personalidad
juridica se administran por una entidad gestora y una entidad depositaria, con
la supervision de una comision de control®.

Los fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos®
(FPEPP), regulados en el capitulo XI LPFP*, se describen en el art. 52.1,
como «aquellos fondos de pensiones promovidos por el Ministerio de In-
clusion, Seguridad Social y Migraciones (MISSM) a través de la Comision
Promotora y de Seguimiento creada a tal efecto»?’.

La razoén de ser de la creacion de los FPEPP —explica el preambulo Ley
12/2022—, radica en la necesidad de que los fondos tengan una «dimension
adecuada para garantizar los menores costes de gestion, permitir una distribu-
cion de inversiones diversificada y, con ello, mejorar los niveles de rentabili-
dad, situdndolos en linea con los de otras instituciones de inversion colecti-
vax. En este caso el promotor o entidad promotora es el propio Estado®, que
participa en la constitucion, en el funcionamiento y en el desarrollo adecuado
del plan de pensiones (art. 3.1 LPFP)¥.

En cuanto al régimen de inversiones, los activos de este fondo se in-
vierten exclusivamente «en interés de las personas participes y bene-
ficiarias tomando en consideracion la rentabilidad, el riesgo y el im-
pacto social y medioambiental de las inversiones». Con relacion a la
estrategia de inversion de los FPEPP, destacan las directrices relativas a
«los criterios especificos de seguridad, rentabilidad, diversificacion, dis-
persion y congruencia de inversiones»®. La titularidad de los recursos
patrimoniales del FPEPP, no identificables con un derecho de propie-
dad, corresponde a los participes y beneficiarios que tienen la facultad
de trasladar sus derechos econdmicos de un instrumento a otro, y que los

8 PABLOS MATEOS, F.: «La nueva regulacion de los planes de pensiones desde una pers-
pectiva fiscal vs las EPSV del Pais Vascow, cit., p. 4 nota 4.

8 La calificacion de fondos de pensiones “abiertos”, significa que tienen como objeto
canalizar y desarrollar las inversiones de otros fondos de pensiones y de planes adscritos a otros
fondos de pensiones de su misma categoria (art. 11 ter.] LPFP y art. 56.2 del RPFP).

8¢ Capitulo XI LPFP (arts. 52 a 66), incorporado por el art. tnico.l Ley 12/2022.

87 Esta Comision «promovera la constitucion inicial de los fondos de pensiones y velara
por la idoneidad de su desarrollo» (art. 55 LPFP).

8 Sobre el significado de lo que se entiende por “promocion publica”, cabe sefalar
que «en la normativa de planes y fondos se ha vinculado siempre la promocion con la apor-
tacion; es decir que el empresario que promovia el plan también realizaba aportaciones al
mismo. En el caso de la promocion publica, esta promocion parece limitarse a la actividad
de impulsarlo, sin llevar implicito el realizar aportaciones monetarias» (DOMINGUEZ FABIAN,
I.: «El ahorro como complemento para la pension», Mediterraneo econémico, nim. 34,
2021, p. 309).

8 BENITO OsMA, F.: «Los planes de pensiones con los fondos de pensiones de empleo de
promocion publicay, cit., p. 2883.

% Art. 60.3 LPFP.
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recursos patrimoniales se integran en una cuenta de posicion del plan en
el fondo de pensiones, con cargo a la cual se abonaran las prestaciones’.

El hecho de que tales fondos, sean promovidos por el MISSM a través
de la Comision Promotora y de Seguimiento, no supone “en ningtn caso”,
aclara la norma, «garantia de la preservacion del valor de las aportaciones
o contribuciones efectuadas al plan de pensiones ni de la rentabilidad
asignada a dichas aportaciones y contribuciones» (art. 52.2 LPFP). En
cierto modo, es coherente, pues estamos en el terreno de las mejoras vo-
luntarias, en las que se adoptan compromisos por pensiones del sistema
de empleo, y en el que la intervencion del Estado deberia limitarse a ese
impulso para que se constituyan los planes de pensiones, que una vez
adoptados juridicamente entran de lleno en el ambito de la gestion priva-
da. Buena prueba de ello, es que quien ejerce de forma efectiva las fun-
ciones de ordenacion y supervision sobre estos FPEPP no es la Comision
Promotora, sino la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
(DGSFP), sin perjuicio de las competencias de seguimiento atribuidas al
MISSM (art. 52.4 LPFP).

Se observa por vez primera una intervencion publica directa en la pro-
mocién de este instrumento mercantil concreto por el que se materializa la
mejora voluntaria; dejando claro el precepto, que este fondo sera gestionado
por el sector privado, al que podran adscribirse, tanto los PPE de aportacion
definida que asi se establezca en sus especificaciones® para la contingencia
de jubilacion®, como los PPES, segun art. 53 LPFP. Ademas, en lo no previs-
to especificamente para los FPEPP se aplicara subsidiariamente la regulacion
de los fondos de pensiones de empleo (art. 52.3 LPFP).

Asimismo, solo para los FPEPP se crea una tinica Comision de Control
Especial de los fondos de pensiones de empleo de promocion publica abier-
tos, para diferenciarlo de las Comisiones de Control de los demas fondos de
pensiones, cuyas funciones son las mismas del art. 14 LPFP, si bien, con las
singularidades del art. 58 LPFP.

Hubiera sido deseable en este tipo de fondo, aprovechando el impulso del
MISSM, que interviniera no solo en la promocién de tales fondos, sino que
se hubiera irrogado alguna responsabilidad en la cobertura, para el caso de
no funcionar conforme a lo esperado, de la que responden las compaiiias de

% BENITO OsSMA, F.: «Los planes de pensiones con los fondos de pensiones de empleo de
promocion publicay, cit., pp. 2891-2892.

2 El objeto definido en los planes de aportacion definida es la cuantia de las contribuciones
de los promotores y, en su caso, de los participes al plan [art. 4.2.b) LPFP].

% Y ello, «sin perjuicio de que puedan ofrecer prestaciones definidas para el resto de las
contingencias siempre y cuando las mismas se encuentren totalmente aseguradas. Se incluyen
los planes de pensiones de empleo de estas modalidades sujetos a la legislacion social y laboral
de otros Estados miembros al amparo de lo establecido en la Directiva (UE) 2016/2341 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las actividades y la
supervision de los fondos de pensiones de empleo» (art. 55 LPFP).
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seguros o entidades financieras, titulares de los fondos que financian y coti-
zan empresas y trabajadores, a fin de garantizar la cobertura en el momento
del cobro de la prestacion, sin perjuicio de la intervencion de la DGSFP en la
supervision del propio Fondo.

2. Planes de pensiones de empleo simplificados

La figura estelar de la reforma - los planes de pensiones de empleo simpli-
ficados (PPES), se ubica en el capitulo XII LPFP%. La calificacion de “sim-
plificados” obedece a que cuentan con un sistema de funcionamiento menos
complejo que el de los demas PPE, permite encauzar de forma mas efectiva
el ahorro para la jubilacion, puede suponer un menor gasto por comisiones’,
y amplia los colectivos que pueden beneficiarse de los PPES.

Muestra de la menor complejidad de los PPES, es que solo pueden ser de
aportacion definida para la contingencia de jubilacion (art. 71.1 LPFP) a dife-
rencia de los PPE ordinarios que pueden ser también, de prestacion definida
o mixtos, segun art. 4.3 LPFP.

En los PPES, el MISSM establece las bases de las especificaciones norma-
lizadas de tales planes previa consulta con organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas, en cambio, el contenido y formato, de las especi-
ficaciones del PPES corresponde establecerlas a la DGSFP (art. 72.5 LPFP).

2.1. Modalidades de planes de pensiones de empleo simplificado

El art. 67.1 LPFP, considera como PPES las siguientes modalidades:

a) «Planes de pensiones de empleo promovidos por las empresas incluidos
en los acuerdos colectivos, de caracter sectorial, que instrumenten compromisos
por pensiones en favor de sus personas trabajadoras, con especial atencion a pro-
mover su implantacion en las pequeiias y medianas empresasy. Se trata de PPE
diferentes a los promovidos por convenios o acuerdos de empresa, acogidos a la
modalidad de planes de empleo ordinario, debiendo establecerse el proyecto ini-
cial del PPES sectorial mediante acuerdo colectivo de ambito supraempresarial
para las empresas incluidas en su campo de aplicacion [art. 69.1.a) LPFP].

b) «Planes de pensiones de empleo del sector publico promovidos por
las Administraciones publicas, incluidas las Corporaciones Locales, las en-
tidades y organismos de ellas dependientes, que instrumenten compromisos
por pensiones en favor del personal a su servicio». Esta nueva regulacion
especifica para el sector publico trata de generalizar los PPE para empleados
publicos®, especialmente entre las entidades locales pequefias y medianas,

% Capitulo XII LPFP (arts. 67 a 74), incorporado por art. Unico.2 Ley 12/2022.
% Preambulo Ley 12/2022.
% Cabe entender que se refiere tanto al personal funcionario como laboral.
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dentro de los limites que fijen las normas basicas sobre aumentos retributi-
vos?’, sin que se establezcan diferencias con respecto al ambito del convenio
o0 acuerdo, pudiendo afectar a una o varias administraciones publicas®. Esta
prevision supone un cambio de estrategia porque anteriormente se impedia
que las administraciones publicas pudieran hacer aportaciones a los planes
existentes, por lo que lo mas probable es que los planes de empleo actuales
de las administraciones publicas se movilicen hacia los PPES y que sus patri-
monios se trasladen a un FPEPP*.

¢) «Planes de pensiones de trabajadores por cuenta propia o autonomos,
promovidos por las asociaciones, federaciones, confederaciones o uniones de
asociaciones de trabajadores por cuenta propia o autdnomos, por sindicatos,
por colegios profesionales o por mutualidades de prevision social, en los que
sus personas participes exclusivamente sean personas trabajadoras por cuenta
propia o autdnomos. No se requerira la condicion previa de asociado al partici-
pe que desee adscribirse a un plan promovido por una asociacion de trabajado-
res por cuenta propia o autonomosy»'®. Esta es la gran novedad, la creacion para
trabajadores por cuenta propia de una modalidad especifica de PPES, que les
permitira adherirse al plan de caracter sectorial que les corresponda por razén
de su actividad, seglin las especificaciones del PPES sectorial (art. 68.2 LPFP).

Otras cuestiones derivadas de esta novedosa modalidad de PPES para
trabajadores por cuenta propia son las siguientes:

1°) En el caso de los trabajadores autonomos econdémicamente depen-
dientes (TRADE), no se hace referencia a los acuerdos de interés profesio-
nal, pese a tratarse de figura homoéloga al convenio colectivo para la relacion
laboral, sin embargo, no parece que en este ambito se vayan a prodigar los
compromisos por pensiones entre clientes y TRADE!!,

2°) Como medida concreta de estimulo para los trabajadores autonomos
se les incrementa el limite de sus aportaciones hasta 4.250 euros anuales [art.
5.3.a) 2° LPFP]. En este caso la responsabilidad en el cumplimiento de la
contribucion prevista recaera sobre los propios trabajadores. En materia fis-
cal, el limite previsto de reduccion de la base imponible por las aportaciones
realizadas por trabajadores por cuenta propia que se adhieran al PPES tam-
bién se incrementa hasta 4.250 euros anuales (art. 52.1.2° Ley 35/2006'%).

97 TapiA HERMIDA, A. J.: «Impulso de los Planes y los Fondos de Pensiones de Empleo por
la Ley 12/2022y, cit., p. 72.

% CABEZA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCiA, A.: «Planes y Fondos de Pensionesy, cit., p. 246.

%  MONEREO PEREZ, J. L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: «;Reforma o Nuevo modelo
legal de planes de pensiones de empleo en la logica garantista del Estado Social de Derecho? La
Ley 12/2022: Fortalezas y limites en la teoria y la practicay, cit., p. 177.

100 Salvo que se trate de un profesional adscrito a un colegio profesional que tenga con-
certada la cobertura con una mutualidad de prevision social alternativa con su alta en el RETA.

101" En el mismo sentido, CABEZA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCiA, A.: «Planes y Fondos de
Pensionesy, cit., p. 246.

102 Apdo. 1.2° art. 52 Ley 35/2006, modificado por art. 62.1 Ley 31/2022, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023.
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3°) Esta posibilidad de que los trabajadores por cuenta propia puedan aco-
gerse al PPES, podria suscitar criticas de los trabajadores por cuenta ajena
que prestan servicios en empresas en las que no se hayan pactado planes de
prevision social complementarias, al sentirse discriminados por esa causa,
con el efecto de que solo les quedaria acogerse a planes de pensiones indivi-
duales, con lo que ello significa de reduccion del limite de aportaciones'® y
correlativas deducciones fiscales.

4°) También se plantea la cuestion de si resulta razonable que una per-
sona que cotizara por la base minima de cotizacion del RETA, puede ser si-
multaneamente participe de un PPES, en el sentido de incentivar fiscalmen-
te cuantias al segundo pilar que deberian sostener el primero, sin embargo,
con la entrada en vigor del Real Decreto Ley 13/2022, de 26 de julio por el
que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por
cuenta propia o auténomos y se mejora la proteccion por cese de actividad,
se establece un nuevo sistema de cotizacion por ingresos reales, si bien,
hasta llegar a la plena aplicacion de la cotizacion por ingresos reales se
establece un periodo gradual de 9 afios, algo que se ha contemplado como
una quiebra del sistema'™.

En fin, la proteccion social complementaria se amplia por vez primera a
los auténomos, cuya actividad en ocasiones generan ingresos variables, por
lo que resulta adecuada la extension de un régimen especifico de prevision
social complementaria a este colectivo'®.

d) «Planes de pensiones de socios y socias trabajadoras y de socios de
trabajo de sociedades cooperativas y laborales, promovidos por socieda-
des cooperativas y laborales y las organizaciones representativas de las
mismas»'®, que son las que tienen la consideracion de promotores, y de
participes, tanto los socios trabajadores, como los trabajadores no socios
(art. 112.4 RPFP)!%",

Asimismo, respecto a las Comunidades Auténomas con competencia ex-
clusiva en materia de mutualidades no integradas en la Seguridad Social y a
los efectos de los PPES!®, los acuerdos que adopten las sociedades coopera-
tivas y laborales y las organizaciones representativas de las mismas para sus

13 MONEREO PEREZ, J. L. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: «;Reforma o Nuevo modelo
legal de planes de pensiones de empleo en la 16gica garantista del Estado Social de Derecho? La
Ley 12/2022: Fortalezas y limites en la teoria y la practica», cit., p. 177.

104 CABEZzA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCIA, A.: «Planes y Fondos de Pensionesy, cit., pp. 251-252.

195 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los
Pactos de Toledo: convergencias y divergenciasy, cit., p. 30.

19 Sobre el particular, ARRIETA IDIAKEZ, F. J.: «La prevision social complementaria como
modelo alternativo de proteccion en las cooperativas». Las cooperativas como instrumento de
politica de empleo ante los nuevos retos del mundo del trabajo (Dtor. y coord. Francisco Javier
Arrieta Idiakez). Dykinson. Madrid. 2023, pp. 534-536.

107 Art.112.4 RPFP, incorporado por art. (inico.50 RD 668/2023, de 18 de julio.

18 Disposicion adicional duodécima LPFP, incorporada por art. unico. 11 Ley 12/2022.
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personas socias trabajadoras y de trabajo, se podran instrumentar a través de
sus instrumentos propios de prevision social'®,

2.2. Efectos derivados de la creacion de los Planes de Pensiones
de Empleo Simplicados

Ampliacién de la cobertura a otros colectivos. Las cuatro modalidades
de PPES acogen en la practica a cualquier forma de actividad, abriendo una
oportunidad para que trabajadores que tenian vedada la posibilidad de ac-
ceder como participes en los PPE, se conviertan en futuros beneficiarios de
prestaciones de jubilacion mediante este nuevo instrumento que ofrece indu-
dables ventajas. Tales PPES podran integrarse en los FPEPP, pero sin la obli-
gacion de integrarse en el mismo''?. Por lo que respecta a la determinacion
de los beneficiarios de las prestaciones debe estarse a las especificaciones del
plan, sin que se apliquen supletoriamente, las normas de Seguridad Social''".

Mejora de la financiacion publica del primer pilar. La creacion de los
PPES dota al sector privado de una nueva forma de cobertura del segundo
pilar, lo que supone (no es gratuito el impulso del MISSM) un importante
ahorro en lo que afecta a la complementacion de las pensiones publicas, asi
como, una mayor recaudacion de cotizaciones sociales, como consecuencia
de los compromisos asumidos por empresas y representantes de los trabaja-
dores como participes del plan de pensiones de empleo, seguin lo previsto en
el art. 147 apdo. 3 parrafo 2° LGSS'"2, y ello, sin perjuicio de las reduccio-
nes de cuotas de las contribuciones empresariales a los planes de empleo, en
la forma y condiciones que establece la disposicion adicional cuadragésima
séptima.1 LGSS'3. La articulacion de esta medida «ha de servir —puntualiza
el preambulo de la Ley 12/2022—, como incentivo a la negociacion colectiva
sectorial para la generalizacion entre la poblacion trabajadora de este tipo
de instrumentos de dimension colectiva. Y lo ha de hacer sin causar ninguin
perjuicio al sistema publico de Seguridad Socialy.

Salarios o0 PPES? la prevision social complementaria de tipo profesional
podria suplir en cierta forma las carencias de riesgos no cubiertos por el sistema
de Seguridad Social, lo que deberia exigir por parte de los representantes de tra-

19 Con respecto al Pais Vasco, resulta de particular interés, ARRIETA IDIAKEZ, F. J.: Lagun
Aro: una experiencia de modelo alternativo de proteccion social. Dykinson. Madrid. 2023.

119 Sobre la obligatoriedad de ser participe de este FPEPP, se advierte que se debe «dife-
renciar la obligatoriedad con la automaticidad o “adscripcion automatica”. Una cuestion es que
por defecto todos los trabajadores de una empresa se encuentren adscritos al plan de pensiones
de la empresa, el cual se integra en el fondo de pensiones publico, y otra, bien distinta, es que
esto sea obligatorio. El hecho de que sea por defecto implica que para no pertenecer al mismo
hay que indicarlo; pero no es que sea obligatorio» (DOMINGUEZ FABIAN, 1.: «El ahorro como
complemento para la pensiony, cit., p. 309).

! STSJ Madrid 22 febrero 2000 (AS 2000, 1556).

112 Parrafo 2° incorporado por la disposicion final 4.2. Ley 12/2022.

Incorporada por la disposicion final 4.4. Ley 12/2022.

113
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bajadores y empresas una valoracion sobre los beneficios que puede comportar
la proteccion social profesional, incluso a costa de cierta moderacion en sus ex-
pectativas de mejoras retributivas''*. De ahi, la dificultad de que la negociacion
colectiva desarrolle los PPES porque entre otras razones las representaciones
estaran mas abiertas hacia incrementos salariales que a la mejora de los PPE!".
Aunque, desde la perspectiva empresarial, un tratamiento fiscal adecuado, po-
dria ser la alternativa a tales incrementos salariales mas dificiles de asumir por
las empresas a causa del mayor coste laboral que representan''®.

Transformacion de los planes de pensiones del sistema asociado. Los
PPES vienen a sustituir a los anteriores planes de pensiones del sistema aso-
ciado!’, para lo que se dispone de un periodo de cinco afios para transfor-
marse en PPES'® o, en un plan de pensiones individual, dependiendo de la
naturaleza del promotor. En cualquier caso, queda la posibilidad de que los
planes de pensiones asociados mantengan su naturaleza si no optan por su
incorporacion a alguna de las otras dos categorias de planes de pensiones'".

Adhesion al propio PPE. El convenio colectivo puede prever la posibilidad
de que las empresas del sector puedan no adherirse al plan sectorial simplificado
solo en el caso de acordar la promocion de su propio PPE que no podra ser de in-
feriores condiciones al plan sectorial. En ese sentido, con respecto a la adaptacion
de los PPE u otros instrumentos de prevision social empresarial preexistentes, las
empresas que tuvieran constituido un PPE y se vean afectadas con posterioridad
por un acuerdo colectivo de carcter sectorial en el que se prevea la instrumenta-
cion de compromisos por pensiones con sus personas trabajadoras a través de un
PPE sectorial simplificado, podran mantener los compromisos por pensiones en
el instrumento propio de prevision social preexistente'?.

REFLEXIONES FINALES

El papel que debe jugar la prevision social complementaria por la con-
tingencia de jubilacion como segundo pilar del modelo de pensiones no es

14 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los

Pactos de Toledo: convergencias y divergenciasy, cit., p. 30.

15 CABEZA PEREIRO, J. y VAQUERO GARCIA, A.: «Impacto de la retribucién fijada por la
negociacion colectiva en la adecuacion y sostenibilidad del sistema de pensiones» y «Planes y
Fondos de Pensionesy, cit., pp. 90 y 243-244, respectivamente.

116 FERNANDEZ PRIETO, M.: «La negociacion colectiva en relacion con los objetivos de los
Pactos de Toledo: convergencias y divergenciasy, cit., p. 33.

17 Los Planes de pensiones del sistema asociado, corresponden a planes cuyo promotor
o promotores son cualesquiera asociaciones o sindicatos, siendo los participes sus asociados,
miembros o afiliados [art. 4.1.b) LPFP].

18 Disposicién transitoria undécima apdos. 1 y 2 LPFP, incorporada por art. Unico.13
Ley 12/2022.

19 Disposicién transitoria undécima apdo. 4 LPFP, incorporada por art. Unico.13 Ley
12/2022.

120

Disposicion adicional décima.2 LPFP, incorporada por art. unico.9 Ley 12/2022.



La jubilacion en la prevision social complementaria de corte profesional 239

otro que el que establece la Constitucion en su art. 41, es decir, deben ser
libres, debiendo ser suscritos voluntariamente, y ademas, como reiteran las
diversas Comisiones del Pacto de Toledo, en ninglin caso podréa ser susti-
tutiva del sistema publico de pensiones y debera basarse en un sistema de
negociacion colectiva de empleo como resultado de la autonomia colectiva,
debiendo financiarse con aportaciones privadas, que deberan ser —puntualiza
la Recomendacion 16 (2020)— prioritariamente sin animo de lucro. También
el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, en la reforma 5.* del
componente 30 prevé la aprobacion de un nuevo marco juridico que impulse
los PPE y contemple la promocion publica de fondos de pensiones, permi-
tiendo dar cobertura a colectivos de trabajadores sin PPE en sus empresas o
autonomos. Plan al que ha seguido la aprobacion de la Ley 12/2022.

Si se potencia adecuadamente este segundo pilar, como parece que se
pretende, se obtendrian efectos positivos, comenzando por permitir liberar la
tasa de sustitucion de la pension de jubilacion publica, la mayor de los paises
de nuestro entorno. Téngase en cuenta que, la sostenibilidad de las pensiones
exigird un progresivo endurecimiento de los requisitos de acceso a la pension
de jubilacion y un mayor esfuerzo contributivo, que, junto a la elevada tasa
de desempleo actual, reducird de forma inevitable el importe y el poder ad-
quisitivo de las pensiones, pero debiéndose garantizar su suficiencia, como
establece el art. 41 CE. En ese sentido, la prestacion de jubilacion del plan
puede ayudar a mantener los ingresos del trabajador que se jubila, como su-
cede en los paises de nuestro entorno, que han potenciado este segundo pilar,
sin necesidad de que la pension publica se tensione realizando un especial
esfuerzo. De manera, que los primeros beneficiados son los trabajadores y la
Seguridad Social.

Desde otra perspectiva, quien soporta el mayor peso de la financiacion
son las empresas, pues, a las aportaciones a los PPE por los compromisos por
pensiones, como resultado de la negociacion colectiva, deben afiadirse las
cotizaciones, aun reducidas, a la Seguridad Social. Los representantes de los
trabajadores de la empresa, en cambio, suelen decantarse por un incremento
de los salarios, quiza porque de ese modo se visualiza mejor su intervencion
en la mejora de las condiciones laborales, 0, quiza, porque con ese incremen-
to salarial el trabajador tiene mayor libertad para decidir, incluso, suscribir
por su cuenta un plan de pensiones individual, aunque esta segunda posibili-
dad no es, desde luego, la opcién mas recomendable, especialmente con las
ultimas reformas operadas por la Ley 12/2022, que ha basculado en favor de
los PPE, en detrimento de los planes de pensiones individuales.

Otro inconveniente para que se establezcan compromisos por pensiones
basadas en el acuerdo colectivo o incluso como condiciéon mas beneficiosa
otorgada por la empresa es la capacidad empresarial para asumir la previ-
sion social complementaria, porque no es la misma, la de una empresa con
alto potencial en la productividad y en el nimero de trabajadores, que la de
una PYME con pocos empleados; y dentro de una misma empresa, tampoco
los salarios de los trabajadores son iguales, dependiendo de su grupo pro-
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fesional. Y es que, pese al impulso del legislador centrado en los cambios
operados para atraer la incorporacion a los PPE, concretados en la creacion
de los PPES y FPEPP, no parece que en lo esencial existan profundas dife-
rencias con la normativa anterior, pues, el éxito dependera de los acuerdos
alcanzados y sobre todo de la capacidad empresarial para asumir el coste del
compromiso por pensiones.

De ahi, la importancia de que se apoye de forma mas decidida a empresas
y autéonomos que pueden tener mayores dificultades para implicarse en la
suscripcion de PPE debido a diversos factores, como: los incrementos de
salarios y correlativas cotizaciones, que en el caso de los autbnomos aumen-
tara progresivamente hasta equipararse a los ingresos reales percibidos, el
crecimiento de los costes energéticos, el desabastecimiento y encarecimiento
de las materias primas, que suponen importantes inconvenientes para avanzar
en la implantacion efectiva de los sistemas complementarios de pensiones
mediante la negociacion colectiva tal como indica la Recomendacion 16 del
Pacto de Toledo.

Es importante que se propongan iniciativas que intensifiquen la mejora
de la prevision social complementaria a favor de los trabajadores con salarios
precarios, por eso, la negociacion colectiva debe poner especial hincapié en
la mejora de las contingencias débilmente cubiertas por el sistema publico de
pensiones.

Con este panorama, y junto a otras iniciativas que deberian fomentarse
por los responsables de las pensiones publicas, como la de retrasar la edad de
jubilacion ordinaria, suprimir la jubilacion anticipada con coeficientes reduc-
tores, establecer especificas edades adelantadas de la jubilacion ordinaria vin-
culadas a determinadas profesiones y sectores de actividad, o el desarrollo de
la denominada jubilacion activa, estimo que si se quiere impulsar el segundo
pilar, manifestado en la puesta en marcha de aquellos productos financieros
que con base en la negociacion colectiva sirvan de complemento a la pension
de jubilacion de Seguridad Social seria necesario, por un lado, aliviar atin
mas ¢ incluso declarar exenta la cotizacion por las aportaciones a tales com-
promisos; por otro, mejorar el trato fiscal mediante la elevacion de los limites
en la reduccion de la base imponible en el IRPF, asi como, otras deducciones
fiscales por las aportaciones efectuadas.

Finalmente, creo, sin perjuicio de seguir impulsando los PPE, que deberia
replantearse el tratamiento del tercer pilar, en particular, los planes de pen-
siones individuales, que también son prestaciones sociales complementarias
privadas garantizadas por el ultimo inciso del art. 41 CE, especialmente aque-
llos participes que venian durante muchos afios realizando sus aportaciones
al plan y que, por el cambio de criterio legislativo han visto frustradas sus
expectativas de jubilacion. Convendria, que al menos, se les permitiera seguir
aportando con los limites a los que se acogieron antes de los cambios legisla-
tivos, con independencia de que ello no se acompaiie de la misma reduccion
de la base imponible del IRPF, para que, llegado el momento de percibir
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la prestacion del plan, mantengan sus previsiones prestacionales, y tributen
por el tipo medio, como rentas de trabajo, incrementando la recaudacion del
Estado que podra destinarse a la financiacion del primer pilar. Si bien, cabria
valorar si tales rendimientos deberian considerarse como rentas del ahorro,
en lugar de trabajo a los efectos de tributacion, pues tales prestaciones res-
ponden mas a la naturaleza del ahorro que de trabajo.
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1. EL ENCUADRAMIENTO DE LOS PROFESIONALES LIBERALES.
CONTEXTO Y EVOLUCION HISTORICA

1.1. Las mutualidades de prevision social en la estructura multipilar
del sistema constitucional de proteccion social

El art. 41 CE impone a los poderes publicos la obligacion de mantener
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que ga-
rantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo y considera libres la asisten-
cia y prestaciones complementarias. La estructura multipilar que define tiene
como eje un régimen publico basico obligatorio, al que puede afiadirse una
proteccion complementaria voluntaria, empresarial o individual.

El pilar ptblico debe ser obligatorio y de vocacion universal, para ga-
rantizar cobertura suficiente ante situaciones de necesidad. Es el propio
entramado normativo de la Seguridad Social el que define las necesidades
sociales o contingencias sobre las que el Estado actia y ofrece una protec-
cion dual, a través de un nivel profesional y contributivo y un nivel univer-
sal y asistencial. Frente al nivel asistencial, sufragado mayoritariamente
con impuestos, el nivel contributivo se financia fundamentalmente con las
cotizaciones de quienes se encuentran en activo y se articula a través de
un sistema de reparto basado en la solidaridad intergeneracional. Garan-
tiza, en caso de carreras largas y continuadas de cotizacion, una elevada
tasa de sustitucion de las rentas dejadas de percibir, que se reduce en los
niveles més elevados de salario. No obstante, en el trabajo autonomo habra
que esperar décadas para que el nuevo sistema de cotizacion en funcion de
los rendimientos obtenidos, introducido de forma gradual por el RD-ley
13/2022, permita generar pensiones de jubilacién que se correspondan con
sus rendimientos reales.

El segundo y tercer pilar integran una proteccion en general complemen-
taria y voluntaria, asentada sobre un régimen de capitalizacion, que ha tratado
de impulsarse a través de multiples instrumentos que conforman un auténtico
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2]

“polisistema”. De forma preferente, el pilar empresarial, asociado al desarro-
llo de una actividad profesional®, frente al pilar individual, asentado sobre el
ahorro privado previsional. Ambos pilares tienden a estar mas desarrollados
en sistemas predominantemente asistenciales o universales, con menor gasto
publico en pensiones sobre el PIB y pensiones similares y mas reducidas, no
vinculadas a las contribuciones previas al sistema. Y también en los estratos
de mayor nivel salarial, en los que la tasa de sustitucion de la pension respec-
to a los ingresos percibidos en activo decrece en mayor proporcion.

En esta estructura multipilar, algunas profesiones liberales® ocupan una
posicion singular por condicionamientos histéricos que impidieron inicial-
mente el encuadramiento de quienes las ejercian en el sistema de Seguri-
dad Social. En el momento de colegiarse e iniciar su actividad pueden optar
por una mutualidad alternativa al RETA y, por tanto, a una proteccion social
basada en un sistema de capitalizacion individual. Ello nos lleva, siquiera
brevemente, a recordar los origenes del mutualismo y su evolucion, entre las
técnicas previsionales tradicionales de cobertura de situaciones de necesidad
anteriores a la Ley de Bases de 1963 e incluso a la previa implantacion pro-
gresiva, desde 1919, de los seguros sociales®.

Cofradias religiosas y gremiales de forma mas incipiente y, posteriormente,
hermandades de socorro, montepios, mutualidades y sociedades de socorros
mutuos trataron ya de prever y afrontar de forma solidaria determinadas contin-
gencias —accidentes, fallecimientos, invalidez, viudedad y, en menor medida, la
vejez de los sujetos agremiados™—. Aun sin regulacion propia, se incluyeron en
la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887 hasta la Ley de Mutualidades y
Montepios de 6 de diciembre de 1941. El colectivo de los propios asegurados
— pertenecientes en general a una rama o actividad profesional— sustituia a la
compafiia aseguradora, actuando sin animo de lucro y abaratando el asegu-

! MONEREO PEREZ, J.L., “La garantia de las pensiones: desafios para la sostenibilidad eco-

némica y social”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim. 3, 2021,
p. 55.

2 En particular, en la Recomendacion 16 del Informe de evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo aprobado el 27 de octubre de 2020 por la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los
Acuerdos del Pacto de Toledo, los sistemas de empleo, sustentados en el marco de la negociacion
colectiva. El Informe de 2011 sugeria extender la proteccion social complementaria a través de
las mutualidades de prevision social.

3 LoPEZ ANIORTE, M.*C., “El régimen de opcion de las profesiones colegiadas: un sistema
obsoleto y contrario al principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 191, 2016, BIB 2016\80421, p. 2/35 destaca la falta de
adecuacion entre el significado juridico y extrajuridico de esta expresion.

4 Sobre las técnicas asistenciales y la inexistencia de un derecho subjetivo, DE LA VILLA
GIL, L.E.: “El modelo constitucional de proteccion social”, en AA.VV. (Coord. MARTIN JIMENEZ,
R. Y SEMPERE NAVARRO, A.V., El modelo social de la Constitucion Espariola de 1978, Madrid,
Ministerio de Trabajo e inmigracion, 2003, p. 67.

> MALDONADO MoLINA, F.J., Las Mutualidades vinculadas a Colegios Profesionales,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 5 ss.; MORENO Rulz, R., Mutualidades, cooperativas, seguro y
prevision social, CES, Madrid, 2000; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., Los antecedentes historico-
Juridicos de las mutualidades voluntarias de prevision social, Universidad de Leon, Leon, 2005.
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ramiento®. Algunas mutualidades protegian necesidades sociales con base en
los principios de obligatoriedad y solidaridad profesional’ y, en ese sentido, se
anticiparon, en relacion con los profesionales protegidos, a los seguros sociales
e hicieron innecesarios, respecto de ellos, la extension de su proteccion. Inclu-
so se produjo una relacién de colaboracion entre mutualismo social y laboral
y seguros sociales, al poder asegurarse los riesgos propios de los seguros en
mutualidades y montepios®, hasta la integracion paulatina de las mutualidades
de trabajadores por cuenta ajena en el sistema de la Seguridad Social, que limi-
taron su actividad a la proteccion social complementaria’.

Las mutualidades de los profesionales liberales no fueron, sin embargo, obje-
to de atencion singularizada en la Ley de Mutualidades y Montepios de 1941'° ni
resultaron afectadas por el Decreto 1167/1960 de 23 de junio, que extiende el mu-
tualismo laboral a trabajadores independientes'!. Su proteccion frente a riesgos
sociales se mantuvo en el mutualismo de caracter privado que se fue desarrollan-
do en estos dmbitos de ejercicio libre de la profesion fundamentalmente desde
mediados del siglo XX'2. De ahi su exclusion de los seguros sociales obligatorios

¢ Aunque actuaban como entidades aseguradoras, las primeras legislaciones de seguros,

de 1908 y 1954, las excluyeron de su ambito si destinaban sus fondos exclusivamente a fines
benéficos. Su inclusion, con un régimen singular, se produjo con la Ley 33/1984, de Ordenacion
del Seguro. Sobre esta cuestion, AA.VV. (Dir. BATALLER GRAU, J.), El redimensionamiento
de las mutualidades de prevision social como instrumento complementario del sistema
de Seguridad Social, disponible en https:/www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/
EstadisticasPresupuestosEstudios/FondoInvestigacionProteccionSocial/242/2067, p. 33 s.

7 La actividad profesional no podia desarrollarse normalmente sin pertenecer a la corres-
pondiente mutualidad, que protegia al agremiado cuando se producia una contingencia mediante
una cobertura conjunta y solidaria de los riesgos.

8 MALDONADO MOLINA, E.J., Las Mutualidades..., cit., pp. 29 ss. Junto al mutualismo priva-
do, de asociacion voluntaria, caracter complementario y compatible con los seguros obligatorios,
el caracter excluyente y sustitutorio de algunas mutualidades respecto a los seguros obligatorios,
se incorporo ya al art. 4 de la Ley de 1941, que requeria sometimiento al Ministerio de Trabajo.
La Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 1942 dio lugar al mutualismo laboral de adscripcion
obligatoria. El art. 11 del Decreto de 2 de mayo de 1943, en desarrollo de la ley de 1941, exigio
para las mutualidades sustitutorias que sus prestaciones no fuesen inferiores a las de los seguros
obligatorios que sustituyeran. Otras mutualidades establecian con caracter obligatorio subsidios de
defuncion, siendo en cambio voluntarios otros como los de orfandad, vejez, invalidez y viudedad.

> AA.VV. (Dir. MERCADER UGUINA, J.R.), Andlisis de la compatibilidad de prestaciones
del sistema de Seguridad Social y el trabajo: balance y propuestas de reforma. Parte I, pp. 147
ss.,  https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Fon-
dolnvestigacionProteccionSocial/242/2079

10 AA.VV. (Dir. BATALLER GRAU, l.), El redimensionamiento..., cit., p. 36.

' El sistema de seguros sociales unificados, integrados en el Decreto de 29 de diciembre de
1948, daba cobertura a trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios, pero dejaba con
menor proteccion o sin ella otros sectores importantes, como los autonomos y los trabajadores del
mar, del sector agropecuario o de servicios domésticos. El Decreto 1167/1960 pretende extender los
beneficios del mutualismo laboral a trabajadores independientes de sectores econdmicamente débiles,
que no suelen alcanzar niveles de ingresos superiores a los de los trabajadores por cuenta ajena. Véase
ALVAREZ ALONSO, D., “El mutualismo sectorial y de trabajadores auténomos”, en AA.VV. (Dir. GARCIA
MURCIA, J.), La prevision social en Esparia: del Instituto Nacional de Prevision al Instituto Nacional
de Seguridad Social, pp. 260 ss., accesible en https:/www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/
EstadisticasPresupuestosEstudios/FondolInvestigacionProteccionSocial/242/2067

12 Jbid., p. 267.
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e incluso, en inicio, del propio sistema de Seguridad Social, pese a la inclusion de
los trabajadores por cuenta propia o autbnomos en la Ley de la Seguridad Social
de 1966 y la regulacion del RETA por Decreto 2530/1970, de 20 agosto. Sus
mutualidades alin se mantienen, en algunos supuestos y como residuo de condi-
cionamientos histdricos, como alternativas al aseguramiento publico. Y ello pese
a la inclusion expresa en el ambito de aplicacion del RETA, conforme al vigente
art. 305.1 LGSS de las “personas fisicas mayores de 18 afios que realicen de for-
ma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion
y organizacion de otra persona, una actividad econoémica o profesional a titulo
lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena en los términos
y condiciones que se determinan en la LGSS y en sus normas de aplicacion y
desarrollo”. Es cierto, no obstante, que las reivindicaciones actuales de pensiones
minimas dignas por parte de distintas plataformas de profesionales mutualistas
—especialmente, abogados y procuradores— han propiciado un anuncio por parte
del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones de la integracion
obligatoria del colectivo en 2027.

Las mutualidades se configuran actualmente como entidades asegurado-
ras privadas sin animo de lucro, que ofrecen una proteccion social voluntaria,
complementaria a la dispensada con caracter obligatorio por el sistema publi-
co de Seguridad Social, mediante aportaciones de los mutualistas o de otras
entidades o personas protectoras'. Tienen, no obstante, una naturaleza mixta,
por su condicion de asociaciones de la economia social constituidas para la
proteccion social y el socorro mutuo de sus miembros, sin animo de lucro y
mediante la ayuda mutua y la solidaridad, muy debilitada tras su inclusion
en el sector de los seguros y la implantacion de un régimen de capitaliza-
cion individual y aportaciones definidas'®. Ademas, su caracter esencialmente
complementario no impide que algunas de ellas puedan mantener, respecto
de determinadas profesiones colegiales, una proteccion alternativa al RETA.

3 Arts. 43 Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las En-
tidades Aseguradoras y Reaseguradoras (LOSSEAR) y 2.1 RD 1430/2002, de 27 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de mutualidades de prevision social (RMPS).

4 AA.VV. (Dir. CABEZA PEREIRO, J., FERNANDEZ PRIETO, M.), Manual de Proteccion So-
cial Complementaria, Tecnos, 2017, pp. 95 ss. MORILLAS JARRILLO, M.'J., “El estatuto de los
administradores y directivos de las entidades de seguros de base mutualista: entre la marana legal
y las normas de buen gobierno corporativo”, Revista de Derecho del Sistema Financiero, num.
4,2022, BIB 2022\2965 destaca la importancia de estas entidades. Puede consultarse el Ranking
de Empresas Relevantes de la Economia Social de 2019, en https://www.cepes.es/social/ran-
king_global/1&tipo=&fd=NaN&fa=NaN&ed=NaN&ea=NaN&year=2019, asi como datos en
CEPES, “Las empresas mas relevantes de la economia social 2022-2023”, pp. 2 'y 229, accesible
en https://www.cepes.es/files/publicaciones/140.pdf que incluye también las conclusiones del
estudio “Analisis del Impacto socioeconémico de los valores y principios de la Economia Social
en Espafia” realizado por CEPES en el 2019. Con todo, la actual sobre-regulacion, el endureci-
miento de la normativa de solvencia y la competencia que ejercen otras entidades aseguradoras
de base no mutual auguran, a juicio de algun autor, un futuro incierto a las mutualidades si no
se acometen reformas estructurales importantes. En este sentido, SAN ONOFRE FERNANDEZ, S.,
“Las mutualidades de prevision social: diseccion historica, régimen juridico y su adaptacion a
Solvencia 11, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, nim. 40, 2022, pp. 277 ss.
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1.2. El encuadramiento incompleto de los profesionales colegiados
en el RETA: la opcion de cobertura a través de mutualidades
alternativas

La incorporacion de los profesionales liberales al sistema de la Seguridad
Social, desde su creacion, ha pasado por tres fases diferenciadas'. El perio-
do inicial enlaza con el origen historico y el mantenimiento del mutualismo
privado como unica forma posible de cobertura de los profesionales libera-
les. Para la inclusion obligatoria de los autonomos en el RETA, el art. 3 del
Decreto 2530/1970 exige su integracion en la entidad sindical que correspon-
diera en virtud de la actividad desarrollada. La doctrina judicial interpreto el
requisito desde una perspectiva colectiva, de encuadramiento de la actividad,
no subsanable mediante la afiliacion sindical individual. Ello impedia la in-
corporacion de los profesionales cuya actividad requeria adscripcion obliga-
toria a un colegio o asociacion profesional, excluyentes en ese momento de la
integracion sindical. Y, aunque el art. 22 de la Ley Sindical de 1971 permitio
ya, a instancia de los colectivos interesados, su transformacion en colegios
profesionales sindicales, exceptuaba de esa posibilidad numerosos colecti-
vos!. La incorporacion a la mutualidad del colegio era, en estos casos, por
tanto, el tinico cauce de cobertura de las contingencias protegidas.

La segunda fase se inicia con la supresion, acorde con la libertad sindical nega-
tiva'’, del requisito del encuadramiento sindical obligatorio por el RD 2504/1980,
de 24 octubre y el establecimiento, desde 1981, de un régimen singular de inclu-
sion formal, colectiva y voluntaria para la corporacion colegial, asentado sobre
la autonomia colegial'®. La integracion, en su caso, debia realizarse “a solicitud
de los o6rganos superiores de representacion de dichas entidades y mediante or-

15 LoOPEZ ANIORTE, M.C., “El régimen de opcidn...”, cit., p. 5 ss./35 y “Profesiones co-
legiadas y Seguridad Social: jante el final de un desencuentro?”, Revista de Derecho de la Se-
guridad Social. Laborum, nim. extraordinario 2, 2016, pp. 162 ss.; PANIZO ROBLES, J.A., “El
encuadramiento de los profesionales colegiados en la Seguridad Social: el mantenimiento de una
situacion particular”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 190, 1999, pp. 145 ss.
https://doi.org/10.51302/rtss.1999.17871

' En concreto, segun el propio art. 22, los “incluidos en el apartado I, i), del articulo se-
gundo de la Ley Constitutiva de las Cortes”. Véase LOPEZ ANIORTE, M.C., “El encuadramiento
de los profesionales colegiados en la Seguridad Social: un proceso inacabado”, Foro de Seguri-
dad Social, nim. 20, 2008, p. 70.

17" FERRANDO GARciA, M.*C., “Las Mutualidades de Prevision Social: complemento y al-
ternativa al sistema publico de Seguridad Social”, en AA.VV. (Coord. ANDREU MARTi, M.*M.),
La empresa social y su organizacion juridica, Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 266.

8 Elart. 9.1.1) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales incluye,
entre sus funciones, “organizar con caracter nacional instituciones y servicios de asistencia y
prevision y colaborar con la Administracion para la aplicacion a los profesionales colegiados del
sistema de seguridad social mas adecuado”. Sobre el régimen de los colegios y la justificacion
de la colegiacion obligatoria, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El porvenir en la actividad por cuenta
propia de los profesionales colegiados y su provisional compatibilidad con la pension de jubila-
cion de la Seguridad Social”, Economia Espariiola y Proteccion Social, nim. 111, 2011, pp. 85 s.
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den ministerial”", pero vinculaba a todo el colectivo de profesionales adscritos
al correspondiente colegio o asociacion profesional®’. De no mediar la solicitud
colegial, la mutualidad se mantenia como unico sistema de prevision basico posi-
ble, obligatorio para los profesionales colegiados ejercientes cuando lo requeria el
respectivo colegio?'. La exigencia de solicitud colegial constituia una excepcion a
la regla de inclusion obligatoria en el RETA para el resto de profesionales liberales
por cuenta propia, no incluidos con caracter obligatorio en un colegio o asociacién
profesional, que se llevaba a efecto mediante solicitud individual del propio intere-
sado. En este periodo, las mutualidades fueron incorporadas al régimen asegurador
por la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacion del Seguro Privado y el RD
2615/1985, que reconocia la transitoriedad de la ausencia de inclusion de sus so-
cios en el sistema de Seguridad Social®, en linea con la integracion prevista en el
art. 8.2 LGSS entonces vigente e inalterado en su redaccion actual®.

19 Por esta via se han incorporado al RETA multiples profesionales: economistas, odontologos

y estomatologos, veterinarios, agentes y comisionistas de aduanas, agentes de la propiedad industrial,
titulados mercantiles, ingenieros técnicos, facultativos y peritos de minas, censores jurados de cuen-
tas, asistentes sociales y diplomados de Trabajo Social, doctores y licenciados en Ciencias Politicas
y Sociologia o en Ciencias Fisicas, capitanes, jefes y oficiales de la marina mercante, opticos o in-
genieros agronomos, si bien algunas mutualidades continuaron su actividad limitada a la proteccion
social complementaria. Véase AA.VV (Dir. MERCADER UGUINA, J.R.), Andlisis de la compatibilidad
de prestaciones..., cit., pp. 157 s.; PANIZO ROBLES, J.A., “El encuadramiento de los profesionales...”,
cit., p. 153 n. 23; MALDONADO MOLINA, F.J., Las Mutualidades ..., cit., p. 44; LUELMO MILLAN, M.A.,
“El trabajador autonomo: caracteres generales de su actividad y encuadramiento”, Actualidad Labo-
ral, nim. 18, 2002, Ref. XXII, p. 353, Editorial LA LEY, LA LEY 2025/2002, p. 5.

2 De producirse la incorporacion colegial, los profesionales debian instar individualmente
su afiliacion y alta en el RETA desde el inicio de su actividad, sin posibilidad de opcion individual
entre RETA o mutualidad. Unicamente podian permanecer en la mutualidad para obtener pro-
teccion social complementaria. La STC 68/1982, de 22 de noviembre (ECLLI:ES:TC:1982:68),
considera justificada esa sujecion obligatoria y colectiva, para evitar la distorsion del sistema de
financiacion y cobertura de riesgos que podria comportar dejar la adscripcion al arbitrio del par-
ticular. Entiende que la propia naturaleza del sistema de la Seguridad Social y la incorporacion
gradual de los distintos grupos de trabajadores puede justificar posponer la incorporacion de un
determinado grupo o condicionarla a una previa negociacion con el respectivo colegio, como
opcion politica legitima. Sobre la misma, SEMPERE NAVARRO, A.V., “Sobre la opcion entre
el RETA y la Mutualidad de la Abogacia”, Aranzadi Social, nim. 1, 2000.

2 Obligatoriedad declarada también constitucional, entre otras, por las SSTC 67/1985, de
24 de mayo (ECLI:ES:TC:1985:67), 89/1989, de 11 de mayo (ECLI:ES:TC:1989:89), 132/1989,
de 18 de julio (ECLI:ES:TC:1989:132), 244/1991, de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:1991:244),
que, en relacion con la vertiente negativa del derecho de asociacion, reconocido en el art. 22.1
CE, consideran justificada la pertenencia obligatoria a un colegio profesional, asociacion mutual
o agrupacion de base asociativa por la relevancia constitucional del fin publico que se persigue,
el reparto mutual de los correspondientes riesgos sociales para cuya consecucion resulta necesa-
rio la adscripcion forzosa y la correspondiente cotizacion.

22 La DT 7* del Reglamento de Entidades de Prevision Social (REPS) mantenia su régimen
de afiliacion, cotizacion y prestaciones en tanto no se produjera “la integracion colectiva de sus
socios en la Seguridad Social”.

2 El apartado 7 de la DT 6* del texto refundido de la LGSS aprobada por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, remitia ya al gobierno, a propuesta del ministerio competente, la de-
terminacion de la forma y condiciones de proceder a la integracion, incluidas “las disposiciones
de caracter econémico que compensen, en cada caso, la integracion dispuesta”. Es cierto que la
DT 21* LGSS vigente alude a la integracion de “entidades sustitutorias”, respecto de colectivos
asegurados en las mismas y ain no integrados y comprendidos en el campo de aplicacion del
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La tercera etapa se inicia con la DA 15% de la Ley 30/1995, de 30 de no-
viembre, sobre Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (LOSSP),
posteriormente modificada por la Ley 50/1998. En su redaccion original®,
declara obligatoria la afiliacion a la Seguridad Social de los profesionales
que ejerzan una actividad por cuenta propia y se incorporen a un colegio pro-
fesional cuyo colectivo no haya sido integrado en el RETA, aunque, a estos
efectos, les permite optar entre dicho régimen o la mutualidad del colegio.
Inclusion, por tanto, individual del profesional, sin necesidad de intervencion
de los organos directivos de los respectivos colegios®. Por su parte, la DT
5.3 LOSSP establece un plazo de 5 afios para la adaptacion de las mutualida-
des a la nueva regulacion y, en particular, para establecer la incorporacion vo-
luntaria, también por parte de las mutualidades que pasan a ser alternativas,
y eliminar, por tanto, de sus estatutos la obligatoriedad de la incorporacion
de los respectivos profesionales colegiados®. Tras la reforma de 1998, la DA
15%, que ha pasado a la DA 18* de la vigente LGSS?, establece las reglas
sobre la incorporacion al sistema y la exencion para determinados profesio-
nales colegiados que opten o hayan optado por la correspondiente mutualidad
alternativa, opcion que ni siquiera se exige a quienes antes de la LOSSP per-
teneciesen a un colegio que no hubiera solicitado la integracion del colectivo
en el RETA ni exigiera la incorporacion a una mutualidad obligatoria.

En concreto, y sin perjuicio de la regulacion de otros supuestos®, se excep-
tuan del encuadramiento obligatorio en el RETA los profesionales colegiados
que se incorporen a la mutualidad establecida por el colegio, a condicion de que

sistema y que las mutualidades sustitutorias no deben confundirse con las alternativas. Véase,
PANIzO ROBLES, J.A., “El Tribunal Supremo zanja la cuestion: no se puede percibir la pension de
jubilacion en el RETA y mantenerse en el ejercicio profesional de la abogacia, con inclusion en
la Mutualidad General de la Abogacia”, CEF Laboral Social, marzo, 2016, pdf, pp. 10y 11. No
obstante, quizas deban entenderse incluidas ex art. 8.2 LGSS.

2 No exenta de dudas, al aplicarse a profesionales que se colegien a partir de la entrada
en vigor de la norma y no derogarse de forma expresa el art. 3 del Decreto 2530/1970. Véanse
instrucciones sobre la aplicacion de la DA 15" y la DT 53 en la Resolucion de 23 de febrero de
1996 de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social (BOE num. 58, 7 de marzo de 1996).

25 MoLINA GARCiA, M., “La afiliacion al sistema de la Seguridad Social espafiol: una obli-
gacion alternativa tras la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados”, Actualidad Laboral, ntim. 47, 1996, pp. 917 y s.

% Lo que, a su vez, dio lugar a una diversidad de situaciones. LOPEZ ANIORTE, M.C.,
“El encuadramiento de los profesionales..., cit., p. 68.

27 Lavigencia de la DA 15* LOSSP se mantuvo hasta entonces en la regulacion de la orde-
nacion de seguros del RD Legislativo 6/2004 y la Ley 20/2015.

2 Se establecen diversos supuestos en funcion de la fecha de inicio de la actividad profe-
sional —antes del 10 de noviembre de 1995 o entre esa fecha y el 31 de diciembre de 1998, el
momento de constitucion de la concreta mutualidad afectada, la obligatoriedad o no de integra-
cion del colectivo en una mutualidad... Asi, los colegiados que iniciaron su actividad antes del
10 de noviembre de 1995 y hubieron de incorporarse ab initio forzosamente a la mutualidad del
correspondiente colegio, para solicitar el alta en el RETA, si deciden no permanecer incorpora-
dos en la mutualidad alternativa, hubieron de esperar a la adaptacion de la mutualidad conforme
ala DT 53 LOSSP. Lo mismo sucedio con quienes iniciaron su actividad después de esa fecha,
pero antes de la adaptacion de los estatutos. Quedan, ademas, exentos de la obligacion de alta
en el RETA los profesionales colegiados que iniciaron su actividad profesional antes del 10 de
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esta estuviera constituida antes del 10 de noviembre de 1995 al amparo del ar-
ticulo 1.2 del Reglamento de Entidades de Prevision Social, aprobado por RD
2615/1985, de 4 de diciembre®. La mutualidad del colegio solo podra ofrecer
cobertura alternativa al RETA si fue de adscripcion obligatoria para un colectivo
de profesionales colegiados antes de que el art. 64.3.e) LOSSP impusiera a las
mutualidades la incorporacion voluntaria de los mutualistas y estableciese en la
DT 5.3 un periodo transitorio para la adaptacion de sus estatutos.

La opcidn en esos casos es fruto de una decision voluntaria del colegia-
do*. Ahora bien, si el interesado, teniendo derecho a hacerlo, no optara por
incorporarse a la mutualidad alternativa correspondiente, se entiende que en
el plazo establecido en el art. 32.3.1° RD 84/1996 3!, no podra ejercitar la
opcién por la mutualidad con posterioridad. A lo sumo, si lo desea, podra
simultanear el alta en el RETA con la adscripcion a la mutualidad de forma
complementaria®?, sin que ello vulnere la prohibicién de inclusion multiple

noviembre de 1995, cuyos colegios profesionales no tuvieran establecida en tal fecha una mutua-
lidad constituida al amparo del art. 1.2 REPS ni hubieran solicitado la integracion en el RETA.

La compleja regulacion de situaciones singulares y la concrecion de las mutualidades que
podian actuar como alternativas trataron de clarificarse a través de resoluciones y circulares.
Destacan las resoluciones de 15 de febrero de 1999 y de 24 de julio de 2007 DGOSS (BOE num.
193, de 13 de agosto de 2007) y la Circular TGSS 3-016, de 7 de mayo de 1999.

2 PaNIzO ROBLES, J.A., “El encuadramiento de los profesionales...”, cit., pp. 148 s. des-
taca la primacia de la voluntad individual. ALMENDROS GONZALEZ, M.A., “La Proteccion Social
del abogado: no reconocimiento de la pension de jubilacion en el “RETA” si se mantiene el
ejercicio profesional (A proposito de la STS de 2 de marzo de 2016)”, Revista de Derecho de
la Seguridad Social. Laborum, nim. 9, 2016, p. 150 considera dual este sistema de proteccion
social, con una cobertura publica obligatoria o voluntaria, en funcion de que el colegio tuviese o
no una mutualidad alternativa.

3 Frente al apartado 3° de la Resolucion de 23 de febrero de 1996, tras la reforma de 1998
se considera suficiente una declaracion en la que manifieste que esa es su voluntad. Desde el 1 de
marzo de 2021, se aplica la DA 18*.4 LGSS, que exige que las mutualidades alternativas faciliten
la informacion a la Tesoreria.

31 Al resultar obligada la integracion en uno de los dos sistemas, la falta de afiliacion y alta
inicial, sin incorporacioén tampoco a la mutualidad dara lugar a su inclusion en el RETA.

32 Esa compatibilidad fue, no obstante, discutida inicialmente, por la propia literalidad de
la normativa reguladora, que autorizaba a optar entre uno u otro encuadramiento e imponia la in-
tegracion en el RETA en los supuestos en que el profesional decidiera “no permanecer” incluido
en la mutualidad del colegio (DT 5*.3 LOSSP e interpretacion de la Resolucion de 23 de febrero
de 1996). La STS de 25 de enero de 2000 (ECI:ES:TS:2000:379), sobre la base de una inter-
pretacion historica, 1ogica y teleologica de la normativa, considerd, en cambio, que la opcién no
era una alternativa obligatoria incompatible sino voluntaria, siendo posible la permanencia en
los dos sistemas, con proteccion complementaria en la mutualidad. Posteriormente, la STS de
22 de junio de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:4367) declara contrario al principio de legalidad y nulo
el reconocimiento en via reglamentaria de la incompatibilidad entre las prestaciones del RETA
(parrafo segundo del art. 17.2 del RMPS) y las dispensadas por la mutualidad como entidades
alternativas, por la propia naturaleza complementaria de las mutualidades, sin que la LOSSP pre-
viese la incompatibilidad y ser esta contraria a la propia naturaleza complementaria de las mu-
tualidades. BLAZQUEZ AGUDO, E.M.%, “La doble funcion de las mutuas de colegios profesionales.
Comentario a la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
22 de junio de 2004”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num.
7,2004”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 7, 2004; RON
Latas, R.P., “;Son compatibles las prestaciones de las mutualidades de prevision social de los



Regimenes profesionales alternativos. Pensiones de jubilacion 253

obligatoria por el mismo trabajo del art. 8§ LGSS, aun cuando inicialmente la
proteccion concertada con la mutualidad hubiese sido alternativa. Esa pre-
vision social alternativa devendra a partir de entonces complementaria, que,
conforme al ultimo inciso del art. 41 CE, es una opcidn libre para todo ciu-
dadano que quiera y pueda acogerse a la misma. Y si se integra en el RETA,
aunque con posterioridad abandone la profesion para retomarla mas tarde,
no podra en ese segundo momento optar por la mutualidad alternativa®. En
cambio, si el profesional opta al inicio de la actividad por la mutualidad al-
ternativa, no hay ningiin impedimento normativo para integrarse en el RETA
en cualquier momento ulterior. Con todo, los vacios de cotizacion no podran
integrarse como en los regimenes de Seguridad Social, acudiendo a la técnica
del computo reciproco de cotizaciones y afectaran a la cuantia de sus presta-
ciones, en especial para la jubilacion.

Y este modelo debe integrarse en la estructura multipilar que caracteriza
nuestro sistema de proteccion social, conforme al art. 41 CE, en el que, al menos
con caracter general, las mutualidades de prevision social ofrecen proteccion
complementaria. La opcidn alternativa por la mutualidad implica la aceptacion
por el legislador de un régimen de proteccion de capitalizacion individual, que
no es publico y se sitlia extramuros del sistema de la Seguridad Social**. Cada
mutualidad define el alcance de su accion protectora y sus formas, siendo, en
principio, sus prestaciones independientes de las de otros sistemas de prevision
publicos o privados y sin que la mutualidad tenga que adoptar los requisitos
de acceso ni el mismo nivel de proteccion que el sistema publico de Seguridad
Social®. Se trata, en todo caso, de un régimen de seguro privado, sin, en prin-
cipio, responsabilidades publicas ni computo reciproco de cotizaciones con los
regimenes de Seguridad Social ni competencia de la jurisdiccion social®®.

2. MUTUALIDADES VERSUS RETA: LA PENSION DE JUBILACION

Con la transformacion de las mutualidades en compaiias de seguros, incluso
cuando ofrecen una proteccion alternativa a la de la Seguridad Social, la opcion
que se les plantea a los profesionales colegiados afectados que inician su activi-
dad es la de elegir entre dos sistemas diversos que presentan una estructura y un

colegios profesionales y las del régimen especial de trabajadores autonomos? Comentario a la
STSJ 12 de junio 2004”, Aranzadi social, nam. 3, 2004, BIB 2004\1627.

3 Si asi fuera, podria compatibilizar la jubilacion causada en el RETA con los honorarios
generados por el ejercicio profesional. Un analisis de otras posturas en FERNANDEZ FERNANDEZ,
R., “La proteccion social de los abogados: (RETA o Mutualidad del colegio profesional? (A
proposito de la nulidad del art. 17.2.2.° RD 1430/2002”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, ntim. 267, 2005, p. 66 s.

3 Sobre el dilema de incentivar o no el mutualismo alternativo, IGLESIAS OsorIO, B.C., “El mu-
tualismo de prevision social alternativo de los colegios profesionales como instrumento de sostenibi-
lidad del Sistema Publico de Seguridad Social”, Documentacion Laboral, nim. 103,2015, pp. 211 ss.

3 STS de 16 de mayo de 2001 (ECLLI:ES:TS:2001:4019).

3¢ Arts.2.r)delaLJSy9.2LOPJ. Véase STS de28 dejuniode 2007 (ECLLI:ES:TS:2007:5677).
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régimen juridico distinto. Solo pueden optar por mutualidades alternativas los
profesionales liberales de los colegios con mutualidades propias incluidos en el
ambito de la DA 18* LGSS —actualmente, abogados, médicos, arquitectos téc-
nicos, procuradores, gestores administrativos e ingenieros industriales—. La op-
cion les permite su inclusion solo en el RETA para acceder a un sistema publico
de reparto, solo en la mutualidad para acogerse, en exclusiva, a un sistema priva-
do de capitalizacion individual de aportacion definida o en el RETA y, simulta-
neamente, en la mutualidad para obtener proteccion complementaria®. Algunos
profesionales liberales que iniciaron su actividad antes de 1995 pueden incluso
estar exentos de la obligacion de integracion en el RETA y en la mutualidad.

Al tratarse mutualidades y RETA de sistemas heterogéneos, resulta difi-
cil una comparacion a priori para ponderar los efectos de la opcion a largo
plazo. No solo por la incertidumbre de la materializacién misma de las dis-
tintas contingencias o, al menos, del momento en que se van a producir, sino
también por la inseguridad juridica que una modificacion de la normativa de
pensiones o de ordenacion de seguros puede comportar.

Sin duda, entre todas las prestaciones, la de jubilacion es la que mayor pre-
ocupacion genera a los mutualistas, si bien no en el momento inicial de ejerci-
cio de la actividad. También en la opcion por el RETA y desde la perspectiva
del sistema de Seguridad Social, pues representa el porcentaje mas elevado del
gasto en pensiones®. Incide en ello no solo su cuantia sino también el nimero
creciente de personas beneficiarias, el incremento de la esperanza de vida y
la reduccion de la ratio entre afiliados y pensionistas®. En Espafia, desde la
década de las ochenta, han sido varias las reformas del sistema de pensiones
que han afectado de forma singular a la jubilacién y que han supuesto un incre-
mento notable tanto del periodo minimo de carencia para acceder a la pension
como de las bases de cotizacion computables para el calculo de su cuantia®.

37 Seglin datos de la Mutualidad de la Abogacia, Informacion Mutualidad septiembre

2023, accesible en varias paginas webs de colegios de abogados, el porcentaje de mutualistas que
optan por un plan alternativo representa, en el conjunto del colectivo de mutualistas, un 31,10%
del total —de los que un 89,29% no tienen planes adicionales de ahorro—. Por su parte, mantienen
un plan profesional complementario, compatible con el alta en el RETA, un 26,19% y tienen
suscritos otros productos de ahorro o riesgo con la mutualidad el 42,71% restante.

3% En febrero de 2024, segun https://www.epdata.es/datos/pensiones-graficos-datos/20/espana/106,
un 73,18% (9.270,7 millones de euros de un total de gasto en pensiones de 12.668,17 millones).

3 Cuestion que preocupa desde hace varias décadas a la Union Europea. Véase el
Libro Verde de la Comision, de 27 de enero de 2021, titulado El envejecimiento: fomentar
la solidaridad y la responsabilidad entre generaciones (COM(2021)0050) y sobre el
envejecimiento y la disminucion de la poblacion en Europa respecto de la poblacion mundial
la Resolucion del Parlamento Europeo, de 7 de julio de 2021, sobre el envejecimiento del viejo
continente: posibilidades y desafios relacionados con la politica de envejecimiento después de
2020 (2020/2008(INT)), P9_TA(2021)0347.

40 Asi, la Ley 26/1985 amplia de 10 a 15 afos el periodo minimo de carencia y de 2 a 8 afios
el periodo computable para la determinacion de la base reguladora. Este periodo se incrementa
hasta los 15 afios por la Ley 24/1997. La Ley 40/2007 suprime el computo de dias cuota, correspon-
dientes a las pagas extraordinarias, para acreditar el periodo minimo de cotizacion. La Ley 27/2011
incrementa de forma gradual la edad legal de jubilacion hasta los 67 afios, excepto en caso de largas
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En muchos casos, para aproximarse a la técnica asegurativa privada a través
de la contributividad*'. Pese al establecimiento de regimenes transitorios, esas
reformas han podido afectar a expectativas de derechos, también en el caso de
los autonomos y de los profesionales integrados en el RETA.

2.1. De colectivos tradicionalmente “privilegiados” durante la vida
activa a colectivos mas vulnerables en la jubilacién. Dificultades
de la integracién

La opcion por la mutualidad alternativa ha sido fuertemente contestada desde
la doctrina®. Ademas de la critica que supone el quebrantamiento de la obligato-
riedad de inclusion en el sistema de Seguridad Social, en el régimen que corres-
ponda a la actividad realizada, y de los principio de solidaridad nacional® y caja
unica, se ha denunciado la existencia de un trato juridico diferente a determinados
autonomos colegiados*, calificado de inaceptable por discriminatorio y de privi-
legio insélito y dificilmente justificable®, respecto al cumplimiento de una exigen-
cia de encuadramiento obligatorio que para esos colectivos es alternativa. Criticas
fundadas en que los propios afectados, tradicionalmente con ingresos econémicos
mas que suficientes, podian decidir permanecer al margen del sistema.

La posicion inicial de colegios y profesionales ha sido tradicionalmente
renuente a renunciar a sus prerrogativas, probablemente influidos por un senti-
miento de dignificacion del ejercicio profesional que descartaba o al menos re-
tardaba la jubilacion y no tenia en cuenta el incremento de la esperanza de vida.

carreras de carencia, amplia a 25 afios el periodo computable en la base reguladora, aumenta a 37
afios el tiempo necesario para acceder al 100% de la pension y restringe las condiciones de acceso
a la jubilacion anticipada. Finalmente, el RD-ley 2/2023, incrementa, a partir de 2026, a las 324
bases mejores (equivalente a 27 aos) de los 29 afos inmediatos al hecho causante el periodo com-
putable en la base reguladora. Y ello sin mencionar otras reformas, como las que han endurecido
los requisitos de acceso a la jubilacion parcial y a la anticipada o penalizado su uso. Véase RODRI-
GUEZ INIESTA, G., “Medidas que desincentivan el incremento del nimero de cotizantes. Supuestos
de compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacion”, en AA.VV., (Dir. MONEREO PEREZ, J.L.),
Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del siste-
ma en Esparia e Italia, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, pp. 210 ss.

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., ALVAREZ CUESTA, H., “Figuras alternativas a la proteccion
publica alternativas para la contencion del gasto en el sistema de proteccion social. Apunte de
algunos supuestos de figuras «precarias»”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum,
2017, nm. 10, p. 52.

4 Un analisis en FERNANDEZ FERNANDEZ, R., “La proteccion social de los abogados...”
cit., pp.64 s.

4 DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.1., “El campo de aplicacion del régimen
especial de la seguridad social de los trabajadores autonomos y las nuevas incorporaciones: el
trabajo en el marco de sociedades mercantiles y la actividad de los profesionales colegiados”,
Revista del Poder Judicial, nim. 64, 2001, pp. 502 s.

4 MoLINA GARCiA, M., “La afiliacion al sistema de la Seguridad Social espaiiol..., cit.,
p. 922.

4 Garcia RoMERO, B., “La proteccion por maternidad de las profesionales colegiadas:
diferencias entre autonomas integradas en el RETA o en una mutualidad alternativa”, e-Revista
Internacional de la Proteccion Social, num. 2 (2), p. 167.
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En el caso de opcion por la mutualidad alternativa, no se trata solo de com-
plementar de forma voluntaria y libre prestaciones publicas con instrumentos
privados de ahorro previsional, individual o profesional, en régimen de capita-
lizacién, sino de articular el propio sistema de pensiones de los profesionales
afectados a través, exclusivamente, de instrumentos privados de capitalizacion
gestionados colectivamente. Aunque el alcance de la cobertura de la mutuali-
dad no es completamente libre, la opcion alternativa no garantiza la equiva-
lencia*, ni la obligacion de establecer un régimen de acceso o de dispensar un
nivel de proteccion con la misma cobertura que la del sistema de Seguridad
Social. Las aportaciones individuales del asegurado y su rentabilidad se in-
gresan, descontados gastos de administracion, en su cuenta individual, para
buscar un equilibrio entre las cuotas abonadas y las prestaciones que se puedan
percibir del seguro. Los inconvenientes derivan de la depreciacion monetaria,
el extenso periodo de tiempo en el que se va generando el capital acumulado,
la compleja administracion gestora... y de las propias aportaciones generadas
que, si han sido pequeas, generaran pensiones escasas.

En consecuencia, el privilegio inicial que supone disponer de la opcion
entre RETA o mutualidad alternativa, con una menor aportacion econdmica,
puede comportar a largo plazo efectos no deseados en el ambito prestacional
y convertir el privilegio en vulnerabilidad. De forma sefialada, cuando las
condiciones en las que el autonomo desarrolla su propia actividad profesio-
nal son precarias y sus ingresos limitados. En este sentido, es conocida la
demanda de colectivos de mutualistas que solicitan pensiones dignas para
su jubilacion. Instan, en concreto, establecer pasarelas que les permitan, de
forma puntual y voluntaria, recuperar las aportaciones hechas a la mutualidad
y canjear el capital acumulado por afios de cotizacion al RETA, lo que se ha
anunciado por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
que se hara realidad, pero solo respecto de quienes fuesen mutualistas con
anterioridad a 1996 y se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Precisamente, la dificultad de establecer mecanismos equilibrados de integra-
cion para su incorporacion obligatoria al RETA, ha justificado también el man-
tenimiento de las mutualidades alternativas. La ausencia de computo reciproco
de cotizaciones, la pérdida de derechos en curso de adquisicion en el régimen
que abandona, la dificultad de completar los periodos de carencia necesarios
para causar prestaciones suficientes en el RETA, en especial los profesionales
de mayor edad"’, representan algunas de las dificultades mas evidentes para su
integracion. Las reformas habidas en materia de Seguridad Social desde los afios
ochenta y los sistemas de cobertura de lagunas para la determinacion de la base
reguladora y la cuantia de la pension, inexistentes en el RETA, dificultan atin mas

4 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Ambito de aplicacion del RETA: problemas actuales”, cit., pag.
81. En la doctrina judicial, SSTSJ Murcia 16 julio 2001 (Ar. 3440) y 28 febrero 2000 (Ar. 240).

47 DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I., “El campo de aplicacion del régimen
especial de la seguridad social de los trabajadores autdnomos y las nuevas incorporaciones: el trabajo
en el marco de sociedades mercantiles y la actividad de los profesionales colegiados”, Revista del
Poder Judicial, mam. 64,2001, p. 508. MALDONADO MOLINA, F.J., Las Mutualidades..., cit., p. 228.
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esa integracion. Ademas, la opcidn por el RETA no ha estado tampoco exenta de
dificultades. Las reformas de las pensiones y la posibilidad hasta 2023 de elegir
las bases de cotizacion, sin atender a los rendimientos reales, ha generado pensio-
nes medias mucho mas reducidas que las del Régimen General, que no garanti-
zan tampoco una tasa de reposicion adecuada y han colocado en una posicion de
debilidad a quienes optaron por el RETA ya bien iniciado su ejercicio profesional.
Y la posibilidad de simultanear el alta en el sistema de Seguridad Social con la
incorporacion a la mutualidad, como proteccion complementaria, exige un doble
esfuerzo contributivo, que no siempre se puede acometer.

El colectivo de profesionales, algunos incluso no mutualistas ni encuadra-
dos en el RETA*, incorpora, no obstante, integra a personas con situaciones
¢ intereses muy diversos y ello dificulta atin mas el establecimiento de un
procedimiento para su integracion.

2.2. Nivel de cobertura

Aunque no tiene por qué existir una absoluta coincidencia entre las pres-
taciones cubiertas por el sistema publico y el privado tampoco debe existir
una total desconexion. La proteccion social de base mutualista ha ido evolu-
cionando por medio de reformas legales y criterios judiciales que, de forma
directa o indirecta y al margen de la regulacion especifica de seguros, han
tratado de garantizar la cobertura de determinadas contingencias y un nivel
minimo de cobertura o de cotizacion.

Quedan al margen del estudio medidas que, en su momento, suscitaron
criticas importantes al eliminar recursos econdmicos del sistema publico pro-
cedentes de las cuotas de los profesionales colegiados®, asi como otras que

4 Asi, quienes iniciaron su actividad con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 sin que
sus colegios profesionales tuvieran una mutualidad de adscripcion obligatoria y no se hubiesen
integrado con posterioridad en el RETA.

4 Fundamentalmente, la remision en blanco a la norma reglamentaria del art. 1.1 RD-Ley
16/2012 y el RD 1192/2012, de 3 de agosto, que atribuyd, sin necesidad de suscribir convenio
especial, el derecho al disfrute de la sanidad publica gratuita a todas las personas en situacion de
residencia legal y habitual no lucrativa, también con recursos econdémicos superiores al salario
minimo interprofesional e inferiores a cien mil euros anuales, limitacion eliminada tras la de-
claracion de inconstitucionalidad por la STC 139/2016, de 21 de julio (ECLI:ES:TC:2016:139).
Posteriormente, el RD-Ley 7/2018, de 27 de julio, de acceso universal al Sistema Nacional de
Salud, reconoce el derecho en caso de residencia habitual en Espana. Véase PEREZ GAZQUEZ,
I.M:%, “La pretendida e inalcanzada universalidad de la asistencia sanitaria gratuita. Retos pen-
dientes”, Revista Esparniola de Derecho del Trabajo, num.232, /2020, BIB 2020\33782, pp. 25
ss. Asimismo, la equiparacion en favor de los mutualistas, en via judicial y pese al silencio del
legislador, de la capitalizacion del desempleo en la modalidad de pago periddico para el abono
de las cuotas a la mutualidad, tal y como se puede hacer en el caso de autoempleo con las cuotas
de autéonomos. SUAREzZ CoRruIO, B., “Articulo 228.3, parr. 2°, LGSS: ;abono de las cuotas a
una mutualidad de prevision social con cargo al importe de una prestacion por desempleo no
agotada? Comentario a la STSJ de Cantabria, de 29 diciembre 2003”, Aranzadi Social, nim. 2,
2004, BIB 2004\1526
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resultan ya anacronicas tras la nueva configuracion del permiso por naci-
miento y cuidado del menor, de titularidad individual, con idéntica duracion,
para ambos progenitores y no transferible®.

Debe, en cambio, prestarse atencion a la DA 19 LGSS, que incorpora,
con alguna modificacion, la DA 46* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto y com-
plementa la escasa regulacion de la LOSSP en materia prestacional, aunque
sin establecer un nivel de proteccion similar o equiparable al del sistema de
la Seguridad Social. Exige, para que las mutualidades puedan ofrecer protec-
cion alternativa al RETA, a través de la técnica aseguradora y el sistema de
capitalizacion individual bajo los que operan, garantizar la cobertura obliga-
toria de determinadas contingencias y niveles minimos de proteccion’’. Y ello
sin perjuicio de que puedan ofrecer prestaciones de naturaleza o estructura
diferente o cubrir, adicionalmente, contingencias no protegidas por el sistema
publico y adaptarse a las necesidades del colectivo protegido.

Respecto de las contingencias, se exige la cobertura de jubilacion, ade-
mas de las de incapacidad permanente, incapacidad temporal, maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y fallecimiento que pueda dar lugar a
viudedad y orfandad*.

Y para determinar el nivel minimo de proteccion, pueden utilizarse dos cri-
terios alternativos. El primero atiende al importe de la prestacion, que no puede
ser inferior al 60 por ciento de la cuantia minima inicial que para la respectiva
clase de pension rija en el sistema de la Seguridad Social®?, aunque este tope
cede al establecido para las pensiones no contributivas, si su cuantia es infe-
rior*, lo que parece también tratar de evitar que el Estado se vea obligado a

3% Ampliamente, sobre los problemas derivados de la cesion al otro progenitor del permiso
de maternidad, cuando era la madre trabajadora por cuenta ajena la titular del derecho, GARCIA
ROMERO, B., “La proteccion por maternidad...”, cit., pp. 152 ss. LOPEZ ANIORTE, M.*C., “El régi-
men de opcidn...”, cit., pp. 25 ss./35 realiza asimismo un analisis en clave de género.

3 Previamente, el Documento del Gobierno sobre revision del Pacto de Toledo, de 29 de
enero de 2010, p. 21 ponia ya de manifiesto “la necesidad de garantizar minimos prestacionales”
para evitar descargar en el Estado el mantenimiento de personas con carreras de cotizacion de-
masiado débiles o intermitentes, a través del nivel no contributivo. Véase, no obstante, comenta-
rio critico en FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El porvenir en la actividad...”, cit., pp. 98 ss.

2 No distingue, entre riesgos comunes y profesionales ni ha sustituido maternidad y pater-
nidad por la prestacion ya unificada en 2019 de nacimiento y cuidado del menor, lo que podria
ser objeto de analisis en clave de género. Ademas, deja fuera de la cobertura obligatoria algunas
contingencias incluidas en el art. 314 LGSS para los trabajadores del RETA (riesgo durante la
lactancia natural, ejercicio corresponsable del cuidado del lactante, cuidado de menores con can-
cer u otra enfermedad grave, cese de la actividad, pensiones y subsidios en favor de familiares,
auxilio por defuncion e indemnizacion en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad
profesional).

3 Para 2024 véase Anexo [V del RD-ley 8/2023, de 27 de diciembre. Este tope porcentual
exige atender a las variables que puedan incidir en su determinacion, como la edad, grado de
discapacidad, cargas familiares... y no permite garantizar un nivel minimo de cobertura de las
prestaciones de caracter temporal, que carecen de cuantia minima.

Lo que sucede en no pocos supuestos, pese al notorio incremento porcentual de estas
pensiones en los ultimos afos, que fija su importe en 2024 en 517,90 euros mensuales (7.250,60
euros anuales). En el caso de la jubilacion, el tope supletorio operara para las mutualidades alter-
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garantizar los minimos del nivel no contributivo **. Nada se dice, no obstante,
de los requisitos que debe cumplir el profesional para tener derecho a los mi-
nimos garantizados, como acreditar un periodo previo de aportaciones. Parece
que las mutualidades deberan hacer los calculos actuariales correspondientes.

Probablemente por la dificultad de garantizar unas prestaciones minimas
en un sistema de capitalizacion, se permite a las mutualidades alternativas
utilizar otro criterio para cumplir la obligacion de cobertura minima. Podran
exigir a los mutualistas cuotas minimas no inferiores al 80 por ciento de la
cuota minima que haya de satisfacerse con caracter general en el RETA, cua-
lesquiera que sean las contingencias contratadas de entre las consideradas
obligatorias. Este criterio, ademas de desincentivar la opcidon por la mutua-
lidad, garantiza primas suficientes para tratar de evitar la desproteccion del
mutualista ante las contingencias cubiertas. Las cuotas abonadas a las mutua-
lidades son, ademas, fiscalmente deducibles conforme a la DA 19%.3 LGSS.
Con todo, al margen de la existencia de tarifas planas para los primeros meses
de puesta en marcha de la actividad y reducciones en caso de pluriactividad®,
con el nuevo sistema de cotizacion del RETA, en funcidn de los rendimientos
netos anuales, introducido por el RD-ley 13/2022 y de momento solo gra-
dualmente durante un periodo maximo de 9 anos, pueden producirse desajus-
tes importantes si la limitacion se aplica sobre la cuota minima del RETA, sin
atender a la que corresponda a los rendimientos del autébnomo.

No obstante, no se prevén las consecuencias del incumplimiento para los
profesionales incorporados. Nada les impide, si retnen los requisitos exigi-
dos, solicitar pensiones no contributivas a la Seguridad Social, pero deberia
establecerse algiin mecanismo de repeticion hacia las mutualidades.

De forma complementaria, el art. 17 LGSS reconoce obligaciones de in-
formacion homogéneas a las de la Seguridad Social y con igual periodicidad
para las mutualidades —y, en particular, las alternativas— en relaciéon con los
instrumentos que contemplen compromisos por jubilacion.

2.3. Determinacion de la pension de jubilacion

No es excepcional que el profesional autéonomo, a lo largo de su vida
laboral, alterne actividades que dan lugar a su encuadramiento en regimenes

nativas en relacion con la jubilacion para beneficiarios con conyuge a cargo o la procedente de
gran invalidez en cualquier situacion (conyuge a cargo, sin coHnyuge o con conyuge no a cargo).

55 Véanse datos de la Mutualidad de la Abogacia, Informacion Mutualidad septiembre
2023, en relacion con la prevision de rentas vitalicias esperadas de jubilacion, computando
unicamente los mutualistas alternativos en alta que han abonado ininterrumpidamente sus cuotas
o no han llegado a la fecha de jubilacion. La cuantia supera los 700 € en un 63,87% del total de
mutualistas; esta entre 500 y 700 € en un 31,02% y es inferior a 500 € en un 5,11%. Con todo,
el total de mutualistas computado es solo el 75,36% del total de mutualistas alternativos y las
cuantias se abonan en 12 pagas y no se actualizan anualmente.

3¢ FERRANDO GARCiA, F.M., “Las Mutualidades...”, cit. p. 275 ss.
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distintos de la Seguridad Social, en situacion de pluriactividad simultanea o
sucesiva, o que pueda estar encuadrado de forma simultanea o sucesiva en el
sistema de la Seguridad Social y en la mutualidad alternativa.

En principio, el plan de prevision social alternativo contratado por el profe-
sional colegiado para ejercer la profesion debe incluir una cobertura basica obli-
gatoria que, necesariamente, incluye un plan de ahorro para la jubilacion, entre
otras contingencias garantizadas. Las cuotas basicas de las mutualidades son mas
reducidas que las del RETA. A partir de las coberturas minimas establecidas, el
mutualista puede ampliar la cobertura de las prestaciones que considere, dentro
de las ofrecidas por cada mutualidad. Al utilizar un sistema de capitalizacion in-
dividual, con el importe revalorizado de sus aportaciones, deducidos los gastos
de administracion del capital y de cobertura de riesgos que tenga suscrito, se
determina el capital que corresponde al mutualista. Este, a su eleccion, puede re-
cibir el cobro en forma de capital inico o parcial, renta financiera o renta vitalicia
0 una combinacion de esas formulas. Los periodos de carencia para acceder a la
pension de jubilacion suelen ser mucho mas cortos que los exigidos en el sistema
publico. Y los derechos adquiridos por jubilacion, en caso de defuncion del mu-
tualista antes de empezar a cobrar la prestacion, pasan a sus beneficiarios, que,
ademas pueden escogerse libremente, salvo en el caso de orfandad.

En ese sentido, el mutualista se hace responsable a través de su ahorro
individual, mediante sus aportaciones, de garantizarse sus derechos econo-
micos y su futura pensioén. Con todo, el ahorro individual para prevenir con-
tingencias futuras no siempre se hace de forma responsable y, cuando los
ingresos son limitados, no puede hacerse de forma suficiente’’. No asumen
las mutualidades alternativas garantias ni responsabilidades distintas de las
que les corresponden como mutualidades de prevision social, en materia de
control y supervision de su actividad aseguradora. Y, en caso de que el profe-
sional incorporado a la mutualidad alternativa, esté incluido en el sistema de
la Seguridad Social por la realizacion de otra actividad y cause una pension,
ambas prestaciones no concurren a efectos de la aplicacion del tope anual
maximo de pension que establecen la Leyes de Presupuestos. Ademas, esa
pension puede compatibilizarse con el mantenimiento del ejercicio profesio-
nal, al estar fuera del sistema. No obstante, si la actividad no genera derecho
a pension, no se produce computo reciproco de cotizaciones.

En el RETA, conforme al art. 318.d) LGSS, resultan de aplicacion en
materia de jubilacion muchas de las normas que regulan la pension en el Ré-
gimen General, si bien con alguna particularidad como la no integracion, en
general, de lagunas de cotizacion®®. Estas normas se aplicaran a los profesio-

7 Enel caso de la mutualidad de la abogacia, son mayoria los mutualistas con plan alterna-
tivo que optan por un plan basico —un 84,29%—. Véase Mutualidad de la Abogacia, Informacion
Mutualidad septiembre 2023.

% Salvo las particularidades previstas en el art. 320 para los supuestos de cotizacion re-
ducida y de cotizacion con 65 o mas afos de edad y, a partir de 2026, se cubriran con la base
minima de la tabla general los seis meses siguientes a los periodos posteriores a la extincion de
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nales colegiados que optan por el encuadramiento en el RETA. Puede ocurrir
que el propio transito de la mutualidad al RETA, aun producido en el momen-
to en que, tras la LOSSP y la adaptacion de las mutualidades, se les permitid
el encuadramiento en el RETA, origine lagunas de cotizacion en el calculo
de la base reguladora de su pension. Esos vacios repercuten en el calculo de
la cuantia de la pension, mas alla del porcentaje aplicable que corresponda a
los afios de cotizacion. Las propias reformas paramétricas producidas durante
estos aflos —en especial la acometida por la Ley 27/2011— han podido también
incidir negativamente en las previsiones de los profesionales que cambiaron
al RETA. Por otra parte, hasta 2023, el autobnomo podia elegir en el RETA su
propia base de cotizacion, entre la base minima y la maxima aprobadas para
el correspondiente ejercicio, con independencia de sus ingresos.

En este sentido, también ha habido en el RETA tradicionalmente una tras-
lacion de responsabilidad al auténomo, que era quien elegia su base de coti-
zacion, entre la base minima y la maxima del correspondiente ejercicio y con
ciertas limitaciones en los ultimos afios de cotizacion. Asi, en funcidon de las
bases elegidas, los afos cotizados y las lagunas de cotizacion que pueda haber
en el periodo computable para determinar la base reguladora de la pension, no
siempre las pensiones del RETA alcanzan las pensiones minimas. De hecho,
la pension de jubilacién media se sitta actualmente en un 60,06% de la ju-
bilacion media del Régimen General®. Pueden, no obstante, beneficiarse del
complemento de minimos, si reunen los requisitos para ello. Y, a diferencia de
las rentas vitalicias, las pensiones se revalorizan conforme al art. 58.2 LGSS.
En cambio, en caso de pluriactividad, aunque puede producirse el computo
reciproco de cotizaciones, si se generan pensiones autonomas en regimenes di-
ferentes, seran concurrentes a efectos de aplicar la cuantia de la pension maxi-
ma. Asimismo, se dificultan sus posibilidades de compatibilizar jubilacion y
trabajo. Estas dificultades aconsejarian prever mecanismos para que el importe
obtenido de las aportaciones realizadas a las mutualidades alternativas, antes o
durante su inclusion en el RETA, pueda traspasarse a la Seguridad Social, sin
los perjuicios fiscales del rescate, para su conversion en periodos cotizados o la
mejora de la pension, mediante la suscripcion de convenio especial.

2.4. Pluriactividad versus encuadramiento en sistemas diversos:
computo reciproco de cotizaciones y concurrencia de prestaciones

Cuando el profesional ha optado por encuadrarse por su actividad pro-
fesional en el RETA y a lo largo de su vida laboral ha prestado servicios en

la prestacion econdmica por cese de actividad en los que no haya existido obligacion de cotizar.
Véase art. 322 LGSS, modificado por el art. inico.28 del Real Decreto-ley 2/2023.

3% Segun datos estadisticos de la Seguridad Social, en enero de 2024 la pension media
de jubilacion en el Régimen General ascendi6 a 1595,45 en tanto en el RETA fue de 958,19
RETA  https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/
Estadisticas/EST23/e558ft85-1ef3-4c¢85-b609-8ffb8567¢923 (26-02-2024)
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cualesquiera actividades que dan lugar a su inclusion en otro régimen de la
Seguridad Social, estara en situacion de pluriactividad. Si es sucesiva y los
periodos cotizados en los distintos regimenes no se superponen, podran ser
totalizados a solicitud del interesado, para la adquisicion y célculo de la pen-
sion®. En el caso de la pension de jubilacion se computaran las cotizaciones
no superpuestas de los distintos regimenes, tanto para el calculo de la base
reguladora como del porcentaje a aplicar.

Si la pluriactividad es simultanea, debera instar su incorporacion y alta,
conforme al art. 7.4.1° RD 84/1996, por cada una de las actividades en todos
los regimenes implicados, con las particularidades del art. 313 LGSS en ma-
teria de cotizacion. El trabajador generara prestaciones en ambos regimenes,
si retine los requisitos exigidos para ello, calculandose la respectiva cuantia
de forma independientemente®’. En el caso de la pension de jubilacion, debe-
ra cumplir los requisitos de edad y carencia genérica y especifica para poder
acceder a la prestacion en cada uno de los regimenes considerados por sepa-
rado y hallarse en alta o asimilada en ambos regimenes al tiempo de acceder
a la jubilacion o, en otro caso, acreditar un minimo de 15 afios superpuestos
de cotizacion. Ademas, las pensiones son concurrentes y se aplica a su suma
los limites de pension maxima. En todo caso, como senala el art. 49 LGSS, si
no se causa derecho a pension en uno de los regimenes en los que se acreditan
cotizaciones en régimen de pluriactividad, las bases de cotizacion acreditadas
pueden acumularse a las del régimen en que se cause la pension para deter-
minar la base reguladora y hasta el limite maximo de cotizacién vigente en
cada momento.

Si la actividad adicional desarrollada por el profesional de alta en el RETA
da lugar también a su inclusion en el RETA, no se considera situacion de plu-
riactividad ni comporta doble alta. No obstante, desde 2023, incide en la base
de cotizacion, pues al determinarse la cuota a pagar por los autobnomos por
tramos, en funcion de los rendimientos obtenidos con su actividad, habran de
sumarse los beneficios que obtengan en las diversas actividades por cuenta
propia desarrolladas.

Sin embargo, cuando el profesional ha optado por incorporarse a la mu-
tualidad y simultdnea o sucesivamente realiza actividades que dan lugar a
su encuadramiento en un régimen de Seguridad Social, no cabe hablar de
pluriactividad ni se aplica el computo reciproco de cotizaciones. En conse-
cuencia, debera instar su incorporacion al correspondiente régimen, incluido
el RETA cuando, por razon de la otra actividad realizada, sea ese el régimen

0 Art. 4 RD 691/1991, de 12 de abril, art. inico Decreto 2957/1973, art. 35 Decreto
2530/1970, y art. 67 OM 24 de septiembre de 1970.

' Con particularidades para compatibilizar el trabajo con prestaciones y subsidios de des-
empleo o cese de actividad (arts. 282.4, 342.3, DDAA 483 y 49*.3 LGSS) o respecto de la
prestacion por riesgo durante el embarazo y la lactancia, que permite al trabajador en pluriac-
tividad simultanear la prestacion por la suspension en alguna de sus actividades con el trabajo
remunerado en otras que no supongan un riesgo para su salud o la del feto (arts. 34.3 y 48 RD
295/2009, de 6 de marzo).



Regimenes profesionales alternativos. Pensiones de jubilacion 263

de encuadramiento que corresponda. En ese caso, el mutualista evita duplicar
cotizaciones al sistema publico, sin que, generadas las prestaciones corres-
pondientes, estas estén topadas. Por tanto, el profesional liberal podra cau-
sar cumulativamente prestaciones en ambos sistemas, sin que las concedidas
por la entidad de prevision social conlleven limitacion cuantitativa alguna
en las de la Seguridad Social. En cambio, el mutualista no podra solicitar el
computo de las aportaciones realizadas a la entidad de prevision social para
causar prestaciones en el sistema de Seguridad Social ni viceversa, ni siquiera
cuando no reuna, con las cotizaciones realizadas al sistema en cuestion, la
carencia necesaria para el acceso a la pension.

2.5. Posibilidades de compatibilizar jubilacion y trabajo

No se discute la compatibilidad de las prestaciones de la mutualidad con
las derivadas de la inclusion en cualquier régimen obligatorio de la Seguridad
Social ni tampoco con el mantenimiento del ejercicio profesional o con el
desempeno de cualquier actividad remunerada en los términos previstos en la
contratacion del plan de jubilacion. En cambio, mas controvertida resulta la
posibilidad del profesional de compatibilizar una pensién de jubilacion con
el ejercicio profesional, distinta en funcion de su adscripcion al RETA o su
mantenimiento en la correspondiente mutualidad alternativa.

El art. 213 LGSS, al que se remite el art. 318.d) en relacion con el RETA,
declara la incompatibilidad general de la pension de jubilacion con el trabajo del
pensionista® “con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamen-
te se determinen” y regula la incompatibilidad con puestos en el sector publico.

El desarrollo reglamentario del precepto para pensiones de vejez del Régi-
men General se contiene en el art. 16 de 1a Orden de 18 de enero de 1967, que
establece la incompatibilidad con todo trabajo que dé lugar a su inclusion en al-
guno de los regimenes de la Seguridad Social®. En términos similares reconoce
la incompatibilidad para pensiones del RETA el art. 93 de la Orden de 24 de
septiembre de 1970%. Asi, la propia Administracion entiende que el ejercicio de
una profesion colegiada puede compatibilizarse con la pension si el profesional
estd incorporado a una mutualidad alternativa, al no dar lugar a la inclusion
en alguno de los regimenes de la Seguridad Social®, o si habiendo iniciado su

02 Véanse antecedentes de la regla de incompatibilidad en AA.VV. (Dir. MERCADER UGUI-
NA, J.R.), Andlisis de la compatibilidad de prestaciones..., cit., pp. 123 ss.

% Y sin perjuicio de la posibilidad de realizar un trabajo, previa solicitud del interesado,
con suspension en el interin del derecho a la pension y a la asistencia sanitaria inherente a la
condicion de pensionista y con obligacion de alta y cotizacion, que computa, en su caso, para la
mejora de la pension.

% Que reconoce, en cambio, la compatibilidad con el mantenimiento de la titularidad del
negocio y con las funciones inherentes a la misma.

% Resolucion de la DGSS de 6 de noviembre de 1996. VALDES DAL-RE, F., “Estructura del
sistema de Seguridad Social y proteccion de los trabajadores autonomos”, Relaciones Laborales,
nim. 17, 1995, p. 6; ALVAREZ CORTES, J.C., “Alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auto-
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actividad antes de la LOSSP, no esta incluido en ninguna, pero no si esta de
alta en el RETA%. Es cierto que, aunque el criterio administrativo no vario, se
planted cierta controversia doctrinal tras la modificacion de la DA 15 LOSSP
por la Ley 50/1998. Y se considerd que este tratamiento diferenciado, basado
en circunstancias historicas, debia superarse de lege ferenda, aunque quiza no
estrechando sino generalizando la compatibilizacion a para otros colectivos®’.
Ciertamente, las situaciones que pueden darse son muy diversas y generan au-
ténticos privilegios frente a supuestos que pueden ser de mayor vulnerabilidad.

La Orden TIN/1362/2011, de 23 mayo, entendid, en cambio, que al menos
tras la redaccion de la DA 15* LOSSP por la Ley 50/1998, la interpretacion
debia ser otra® y extendid expresamente, con efectos de 1 de julio de 2011, el
régimen de incompatibilidad de la Orden de 1967 a la actividad de los profe-
sionales colegiados incorporados a una mutualidad, salvo, conforme a su DA
unica, en los supuestos en que la pension ya viniera compatibilizaindose con
el ejercicio profesional y, tras una correccion de errores, también cuando el
pensionista hubiera cumplido ya en la fecha de efectos los 65 afios de edad.

Sin ser formalmente derogada, la orden se deja sin efecto 32 dias después®
por la DA 37% Ley 27/2011, que previd la preparacion mediante proyecto de
ley de un régimen general de compatibilidad entre trabajo y pension aplicable
en condiciones de igualdad para las distintas actividades —garantizando tam-
bién el relevo generacional y la prolongacion de la vida laboral—, y recuperd
la aplicacion mientras tanto de las normas anteriores a dicha orden™.

La regulacion legal ha permitido, por su parte, compatibilizar jubilacion
con trabajo por cuenta ajena o propia, con los limites y los requisitos exigidos
para la jubilacion flexible en el art. 213 y, mas recientemente, para la jubi-

nomos como abogado e incompatibilidad de la pension de jubilacion: una puerta mal cerrada”,
Temas Laborales, naim. 13, 2016, p. 270.

% Por ejemplo, STSJ de Murcia de 4 de mayo de 2015 (ECLLES:TSIMU:2015:1022).
De paraddjica califica esta situacion FARGAS FERNANDEZ, J., “Compatibilidad del pensionista
de jubilacion con actividades posteriores como trabajador autonomo”, Revista del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, num. 144, 2019, p. 203.

7 CABEZzA PEREIRO, J., “La incompatibilidad del trabajo con la pension de jubilacion total”,
en AA.VV., La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje
al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada, Comares, 2008, p. 646.

% Comentario critico en SEMPERE NAVARRO, A.V., “La orden ministerial sobre incompatibi-
lidad de la pension de jubilacion para profesionales colegiados”, Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 825, 2011. La oposicion de los colectivos afectados fue también notable. Los recursos inter-
puestos por colegios, asociaciones profesionales y mutualidades fueron, no obstante, desestima-
dos. En este sentido, SSAN de 6 de junio de 2012 (ECLI:ES:AN:2012:2678, ES:AN:2012:2691
y ES:AN:2012:2765) y en casacion por la STS de 1 de julio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2858).

% Sobre la situacion de los profesionales jubilados en ese periodo y la posibilidad de reanudar su
actividad con posterioridad, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El porvenir en la actividad...”, cit., pp. 108 s.

7 AA.VV. (Dir. MERCADER UGUINA, J.R.), Andlisis de la compatibilidad de prestacio-
nes..., cit., pp. 163 ss.; ALVAREZ CORTES, J.C., “Alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos...”, cit., pp. 270 s.
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lacion activa en el art. 2147'. La jubilacion parcial, en el caso del autonomo,
sigue, de momento, pendiente de desarrollo reglamentario.

En la jubilaciéon flexible, el art. 213 LGSS permite compatibilizar la
pension con trabajo por cuenta propia’’, con ingresos anuales inferiores a
la cuantia del salario minimo interprofesional, sin cotizacién adicional por
prestaciones ni computo del nuevo periodo trabajado por cuenta propia para
generar mejora de las prestaciones’.

Mas complicado atn resulta el acceso al envejecimiento activo, cuya im-
plantacion parece haber cumplido solo parcialmente el propdsito de establecer
un régimen general de compatibilidad entre trabajo y pension™. En su redac-
cion vigente”, el art. 214 LGSS exige, para poder compatibilizar pension y
trabajo y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 213, acceder al 100% de
la pension jubilacion y haber transcurrido al menos un afio desde el cumpli-
miento de la edad ordinaria de jubilacion’. Para alcanzar el 100% se exige un
periodo de carencia” que sera proximo a los 37 afios a partir de 2027 —36 afios
y 6 meses actualmente’—, sin que resulte compatible con el acceso al enveje-
cimiento activo el complemento previsto en el art. 210.2 por afio completo co-
tizado después de la edad ordinaria de jubilacion. Si se cumplen los requisitos,

" Sobre la compatibilidad en la UE, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “La compatibilidad de la
pension de jubilacion con el trabajo en la Union Europea: una manifestacion de las politicas de
envejecimiento activo (con especial atencion a Espaiia y Portugal)”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. CEF, nam. 417, 2017, pp. 57 ss.

2 Por primera vez, con la modificacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que en su DA
31* incorporo el apartado 4 al art. 165 de la LGSS entonces vigente sin alusion a la compatibi-
lidad con el trabajo y como mera complementariedad de ingresos con la pension de jubilacion.
FERNANDEZ ORRICO, F.J., “El porvenir en la actividad...”, cit., pp. 109 ss.

7 Sobre la relacion entre el concepto de habitualidad y el importe de ingresos de los autd-
nomos y los problemas que puede plantear a la Inspeccion la compatibilidad con ciertas activi-
dades y la comprobacion de ingresos, FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Los autonomos siguen abriendo
brecha...”, cit. p. 15 ss.

™ Sin que se considere, de hecho, que el RD-ley 5/2013 que la introdujo sea la norma de apli-
cacion de la DA 37* de la Ley 27/2011 antes aludida, al no dispensarse un tratamiento en condicio-
nes de igualdad para todas las actividades. Véase Oficio DGOSS de 21 de junio de 2013 comentado
por ALVAREZ CORTES, J.C., “Alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos...”, cit., p.
272. LOPEZ ANIORTE, M.?C., “El régimen de opcion...”, cit., pp. 24 s. critica, no obstante, la me-
dida, pues al no extender a los profesionales colegiados el nuevo régimen, que limita la pension a
percibir al 50%, se les permite la compatibilidad sin limites. Algtin autor ha entendido, no obstante,
que el nuevo régimen afecta a los profesionales colegiados de mutualidades alternativas. REQUE-
Jo GUTIERREZ, F., “Incidencia en el ejercicio de las profesiones colegiadas del nuevo régimen de
compatibilidad de la pension de jubilacion y el trabajo tras el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de
marzo”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 174, 2015, edicion digital, p. 8.

> Introducida por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. Un analisis exhaustivo de la re-
gulacion, desde su introduccion por el RD-ley 5/2013 en CABEzA PEREIRO, J., “Jubilacion y
envejecimiento activo”, Temas Laborales, nim. 163, 2022, pp. 163 ss.

76 A partir de 2027, la edad ordinaria ascendera a 67 afios de edad, 65 con al menos 38 aflos
y 6 meses cotizados —art. 205.1.a) LGSS—. En 2024, es de 66 afios y 6 meses, 65 anos con un
periodo de cotizacion de 38 afios o superior (DT 7* LGSS).

7 Art 210 LGSS.

® DT 9*LGSS.
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podra compatibilizarse el 50% de la pension inicial —revalorizada y aplicado,
si procede, el limite de la pension maxima— o que esté percibiendo’, sin incluir
en ningun caso complemento de minimos y con independencia de la jornada
o actividad que realice el pensionista, con un trabajo, que, en caso de ser por
cuenta propia, cotizara conforme a lo previsto en el art. 310%° —por incapacidad
temporal y por contingencias profesionales y una cotizacion especial de solida-
ridad, no computable a efectos de prestaciones—. El trabajo por cuenta propia
podra compatibilizarse con el 100% de la pension de jubilacion si se tiene un
trabajador contratado. Finalizada la actividad, se restablecera el percibo integro
de la pension de jubilacion, salvo que ya se esté percibiendo el 100%.

El art. 310.2 LGSS ha impuesto también la cotizacion de solidaridad®! al
profesional colegiado incorporado a una mutualidad alternativa que compati-
biliza la pension con una actividad por cuenta propia. Esa cotizacion se dedu-
cira mensualmente del importe de la pension y no sera computable a efectos
de prestaciones. Mas alla de la aplicacion de la cuota de solidaridad, no se ha
previsto, no obstante, la igualdad de condiciones para la compatibilidad de
pension y trabajo en las distintas actividades a que se referia la Ley 27/2011.
La DF 6° bis LGSS®*? mantiene el proposito de aplicar al resto de la actividad
por cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena, dentro del &mbito del didlogo
social y de los acuerdos en el seno del Pacto de Toledo, el mismo régimen
de compatibilidad con el 100% de la pension de jubilacion previsto ya en el
segundo parrafo del art. 214.2 para el trabajo por cuenta propia cuando se
acredite tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena.

Ahora bien, al aplicarse el art. 214 sin perjuicio de lo establecido en el art.
213, puede entenderse que sigue vigente la interpretacion de la limitacion del
régimen de incompatibilidades de la Orden de 18 de enero de 1967, anterior a la
Orden de 23 mayo de 2011. Pese a que pueden generarse situaciones de auténtico
privilegio, no parece, pues, necesario, para compatibilizar una pension de jubila-
cion con el ejercicio profesional sin alta en el RETA, acudir a la jubilacion flexi-
ble, que exige ingresos inferiores al salario minimo interprofesional, o a la jubi-
lacién activa, que requiere una edad superior a la ordinaria y largas carreras de
cotizacion y comporta la detraccion de la pension de la cotizacion de solidaridad.

7 El oficio DGOSS de 4 de octubre de 2013 entiende que la posibilidad de compatibilizar
pensién y actividad puede producirse, por tanto, sin que se produzca el cese en el trabajo o en la
actividad desarrollada por cuenta propia, criterio que ha acogido la doctrina judicial posterior.
Mas ampliamente, MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., La compatibilidad entre jubilacion y tra-
bajo. Modalidades de jubilacion: parcial, flexible, activa, Madrid, BOE, 2023, p. 186. Véase
comentario critico del oficio en MERCADER UGUINA, J.R., “;Puede producirse la compatibilidad
entre la pension de jubilacion y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad? E1 RDL 5/2013
y el valor interpretativo del oficio de Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de
4 de octubre de 2013”, Informacion Laboral, nim. 1, 2014, pp. 247 ss.

8 Tras la modificacion operada, con efectos de 1 de enero de 2023, por el art. 1.7 del
RD-ley 13/2022, de 26 de julio. La misma cotizacion se prevé en el caso de compatibilidad con
trabajo por cuenta ajena en el art. 153 LGSS.

81 Equivalente al 9% de la base minima de cotizacion del tramo 1 de la tabla general.

82 Anadida por la disposicion final 5.2 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre.
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En cambio, cuando el profesional colegiado estd de alta en el RETA
por el ejercicio de su profesion, las opciones de compatibilizar la pension
de jubilacion con el trabajo por cuenta propia tendrdn que adaptarse a la
regulacion de la jubilacion flexible, compatible solo con ingresos inferiores
al salario minimo interprofesional, o activa, que exige el acceso al 100%
de la pension. Este requisito no podra cumplirlo en los proximos afios el
profesional colegiado integrado en el RETA, teniendo en cuenta que la in-
corporacion al sistema no fue posible hasta la adaptacion de la mutualidad a
la voluntariedad de la adscripcion exigida en la LOSSP. Parece que deberia
preverse un régimen transitorio que corrigiese estas disfunciones en rela-
cion con los profesionales que optaron por incluirse en el RETA, una vez
dispusieron de esa posibilidad. No podra, en estos casos, el profesional in-
corporarse a la mutualidad para el mantenimiento de su actividad porque la
opcion por el RETA no es reversible®. Solo podrd compatibilizarse pension
y actividad si el profesional estd simultdneamente incorporado en el RETA
y en la mutualidad alternativa por actividades diferentes®.

8 STS de 2 de marzo de 2016 (ECLLI:ES:TS:2016:856). Véanse comentarios en PANIZO
ROBLES, J.A., “El Tribunal Supremo zanja la cuestion...”, cit.; ALMENDROS GONZALEZ, M.A.,
“La Proteccion Social del abogado...”, cit., pp. 141 ss.; ArvarEZ CorTES, J.C., “Alta en el Régi-
men Especial de Trabajadores Autéonomos...”, cit., pp. 249 ss.

8 Implicitamente, en la STS de 20 de junio de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:5033).






El tema objeto de debate cientifico elegido en esta ocasion para el Congreso anual
de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ha sido
TRABAJO, EDAD Y PENSIONES DE JUBILACION. Tema que, como podran comprobar
tras la lectura del libro, presenta la singularidad de ser abordado desde distintas
perspectivas que han tratado de ser recogidas a través de las distintas ponencias e
interlocuciones desarrolladas a lo largo de reunion anual de la comunidad académica
y profesional iuslaboralista.

La trascendencia que los vectores trabajo, edad y prestaciones de jubilacion tienen en
la conformacién tanto de la relacion laboral como de la relaciéon de Seguridad Social
esinnegable. La edad es un atributo o condicion universal del ser humano que incide
en aspectos como el acceso al trabajo, la configuracion de las condiciones laborales y
en la extincion del contrato de trabajo; ademas la edad puede dar lugar a estados de
necesidad que debe ser atendidos por los poderes publicos, piénsese en el menor de
edad ante la pérdida del progenitor/a trabajador/a —pension de orfandad- o en la
persona trabajadora que alcanza una determinada edad que revela una pérdida de
capacidad laboral que no le permite continuar trabajando —pension de jubilacion-.

No podemos olvidar que la edad al ser utilizada en las normas juridico-laborales y en
las decisiones empresariales no debe dar lugar a discrimina-ciones injustificadas no
toleradas constitucional-mente, sin perjuicio de reconocer la admisibilidad de tratos
diferenciados atendiendo a la edad no calificables como discriminatorios. Como
tampoco podemos olvidar la importancia que tiene la edad tanto en la configuracién
de la prestacion de jubilacion como en la sostenibilidad de sistema de seguridad
social; arista esta Ultima que, no obstan-te, no puede ser utilizada como ratio
decidendi en la implementacion de medidas legislativas si estas pueden conducir a la
exclusion injustificada del mercado de trabajo de las personas de mayor edad.

A reflexionar sobre la interrelaciéon entre la edad, el trabajo y las pensiones de
jubilacion se dedican destacados/as iuslaboralistas que nos ofrecen un escenario
complejo, con contradicciones, presentdndonos elementos para la discusion
cientifica en el ambito académico y propuestas de reforma dirigida a quien detenta
la potestad legislativa.
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