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RESUMEN: El presente trabajo analiza las tres figuras de jubilacién que configuran juri-
dicamente el envejecimiento activo: la jubilacién parcial (anticipada o diferida), la jubila-
cién flexible o demorada y la jubilacion activa. El envejecimiento activo se ha instaurado
como el concepto principal sobre el que deben enfocarse los sistemas de pensiones; sin
embargo, se trata de un constructo social, de dificil concrecién juridica por implicar un
alto grado de indeterminacion, dando lugar a situaciones problematicas de coexistencia

entre rentas del trabajo y rentas de sustitucion.

1  Elpresente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién DER2016-78123-R sobre implicacio-
nes procesales de la reforma del mercado de trabajo, financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competi-
tividad, e incluido en la Convocatoria 2016 del Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo e Innovacion Orientado a
los Retos de la Sociedad, en el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016.
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ABSTRACT: This paper analyzes the three forms of active ageing according to Social Se-
curity law: partial retirement (anticipated or deferred), flexible or delayed retirement and
active retirement. Active ageing has been configured as the main concept on which pen-
sion systems should focus, but it is a social construct with a high degree of concretion and
indeterminacy, and this causes problematic situations of coexistence between replacement

income and incomes of work.

PALABRAS CLAVE: Envejecimiento activo, jubilacion parcial, jubilacion flexible, jubila-

cion activa.
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1. INTRODUCCION

urante el afno 2019 se actualizaran numerosas disposiciones transitorias en materia

de jubilacion?® Asi, la edad ordinaria de jubilacion pasara a los 65 aflos y 8 meses (en
progresion hasta los 67 afios en 2027), la base reguladora se obtendra dividiendo 308 bases
de cotizacidn entre 264 meses inmediatamente anteriores al mes previo del hecho causan-
te (hasta el incremento méaximo previsto de 350 bases entre 300 meses), los afos tomados
para el calculo serdan 22 (hasta los 25 afios en 2022) y serd el altimo afio en vigor del tramo
de porcentajes aplicables del 0,21 por 100 para 163 meses y 0,19 por 100 las restantes 83
(debiendo transcurrir dos fases transitorias mas, hasta alcanzar definitivamente el 0,19
por 100 los 248 primeros meses y 0,18 por 100 los 16 tltimos meses, en 2027).

También, la regulacidn sobre jubilacion parcial se actualizara, exigiéndose con 33 afios
de cotizacién una edad minima de 62 afios y 4 meses (hasta alcanzar los 65 en 2027), 6
a los 61 afos y 8 meses, siempre y cuando se acrediten 34 afios y 9 meses de cotizaciéon
(hasta los 63 aflos y 36 aflos y medio de cotizacidn en el momento del hecho causante en
2027).

Igualmente, para el nuevo afio 2019 deberia entrar en vigor el “factor de sostenibilidad”
calculado en funcion de la esperanza de vida durante sobre el quinquenio anterior, en este
caso 2012-20177, aplicable a la cuantia inicial de la pensidn, en funcion de la evolucién de
la esperanza de vida en el momento en que se produzca la jubilacién*. Sin embargo, con
la aprobacién de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para
el afo 2018, la Disp. Final 38 ha pospuesto su entrada en vigor en fecha hasta el 1 enero
2023, previo acuerdo del Pacto de Toledo.

A pesar de todo ello, sin duda, el aparatado mas llamativo a prestar atencion es el epi-
grafe quinto de la Disp. Transitoria 4 LGSS, por el que se extendia la normativa de jubi-

lacion previa a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y moder-

2 Disposiciones transitorias séptima a décima de la Ley General de la Seguridad Social (RD Leg 8/2015, de 30 de
octubre, en adelante, LGSS).

3 Disposicion final tnica LGSS.

4 Un andlisis critico de la medida, en SUAREZ CORUJO, B.: “El factor de sostenibilidad: ;El caballo de troya
del sistema publico de pensiones?”, Temas Laborales, nim. 21, 2013, p.26-29. Sobre el encaje constitucional con el
mandato del art. 50 de pensiones adecuadas y actualizadas, RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M. y CA-
SAS BAAMONDE, M.E,, “El factor de sostenibilidad de las pensiones de jubilacion y la garantia de la suficiencia
econdémica de los ciudadanos durante la tercera edad”, Relaciones Laborales, nam. 5,2014, p. 12 (LALEY 2684/2017).
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nizacién del sistema de Seguridad Social (es decir, la resultante de la reforma 40/2007),
a determinados supuestos de pensiones de jubilacién causadas con anterioridad al del 1
enero 2019. En concreto, una edad ordinaria de jubilacién de 65 afios y una edad mini-
ma de acceso a la jubilacidn anticipada a 61 afios, en el momento de la solicitud. Dada la
expiracion del plazo transitorio previsto, es de prever la existencia de una bolsa de traba-
jadores integrantes de este colectivo que hayan aguardado hasta esta fecha en busca de
disminuir los efectos de los coeficientes penalizadores y porcentajes aplicables, incluida la
modalidad de jubilacion parcial anticipada®.

Durante el nuevo curso, queda por ver también, si el Gobierno relanzara esta modalidad
de jubilacién a niveles pre-reformas ¢ impulsara su aplicabilidad en sectores productivos
en los que tradicionalmente ha encajado con mayor arraigo. Sin duda, el envejecimien-
to activo viene regulandose mediante excepciones a la regla general de incompatibilidad
entre pension y trabajo, por la que tradicionalmente, el alta en el trabajo causaba la sus-
pension en la pensidn, en concreto, la Ley 27/2011, de 11 agosto, arriba citada y el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 marzo, a través de las jubilaciones parcial, flexible, activa y
otras compatibilidades en trabajos marginales. El marco legal del envejecimiento activo
queda entonces configurado en tres niveles:

En primer lugar, la jubilacién parcial, a su vez, la primera posibilidad de compatibilizar
pension y trabajo surgida en el ordenamiento espafol de Seguridad Social. Esta modali-
dad de jubilacién fue introducida por la Ley 32/1984, de 2 agosto, sobre modificaciéon de
determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 marzo, del Estatuto de los Trabajadores, y
desarrollada por el RD 1991/1984, de 31 octubre, por el que se regulan el contrato a tiem-
po parcial, el contrato de relevo y la jubilacién parcial.

Con posterioridad, sobre la institucion juridica operaron diversas reformas, primero
con el RD-Ley 15/1998, de 27 noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado
de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, poco
después con la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, y muy especialmente, las
reformas operadas por Ley 35/2002 de 12 julio, para el establecimiento de un sistema de
jubilacion gradual y flexible y la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social. Las modificaciones al actual art. 215 LGSS, art. 12.6 ET y RD 1131/2002,

se han dirigido tanto a la version anticipada como diferida de la prestacion.

5 Jubilaciones con anterioridad al 1 abril 2013 previstas en convenios colectivos de o acuerdos colectivos de em-
presa y debidamente registrados en la entidad gestora. Con ello se pone punto y final a agravios comparativo entre
jubilados parciales que no pudieron acogerse a esta figura.

6 Latnica excepcion hasta la fecha era la jubilacion parcial, y la prevista a los profesores universitarios eméritos,
entendidos por estos, referencia entendida tinicamente al sector ptblico FERNANDEZ ORRICO, EJ., La jubilacién
flexible en la prdctica. Novedades Introducidas por la Ley 35/2002, de 12 julio, Aranzadi, 2002, p. 84-85.
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2003 2004 2005 2006 2007
10.867 15.740 20.928 27.809 28.982
6,24% 9,05 % 9,80% 13,14% 13,53%
2008 2009 2010 2011 2012
35.449 35.045 26.818 25.877 29.216
14,10% 12,90% 9,80% 9,39% 9,69%
2013 2014 2015 2016 2017
18.360 23.804 25.354 28.987 30.521
5,90% 8,01% 8,78% 9,45% 9,87%

Tabla 1. Numero de altas de jubilacion del total del sistema (excluido SOVI)’

En segundo lugar, la jubilacion flexible, introducida mediante la Ley 35/2002, de 12 julio,
para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, y desarrollada por RD
1132/2002, de 31 de octubre, cuyo punto de encuentro respecto de la jubilacion parcial, tnica-
mente radica en la compatibilizacion parcial de trabajo y pension y la reduccion del importe de
la pension de jubilacidon. En esencia se puede resumir el objeto de esta modalidad de jubilacion
bajo la expresion del profesor Borrajo de “rentas sin tiempo libre, malo, pero tiempo libre sin
rentas, peor””. En términos cuantitativos, la acogida de la medida comenz6 siendo escasa desde
sus inicios’, en tanto que no ha alcanzado ni el millar de perceptores anuales, en gran medida,
por el recurso a otras modalidades de jubilacion, que han permitido adelantar edad y mante-
ner una tasa de sustitucion elevada, quedando configurada como una modalidad de categorias
profesionales mejor posicionadas. Sin embargo, el total de altas por jubilaciéon demorada, o
sea, por acceso a la jubilacion a una edad superior a la que resultase de aplicacion, evoluciond
incrementandose en una primera etapa, hasta alcanzar un punto de inflexiéon en 2013, mo-

mento en el cual se ha reducido a favor de la jubilacion activa, como refleja la siguiente tabla'’.

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
12.455 116.363 | 16.941 | 16.979 |18.002 |21.202 | 14.877 | 13.561 | 13.522 | 13.218

Tabla 3. Altas de jubilacion demorada en el total del sistema

7  Informe Econdémico-financiero. Presupuesto de la Seguridad Social 2018. Anexo p. 151, (en linea 29.X1.2018)
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/1470bfe5-65ee-4621-9c0d-29f06fb66d8e/ Anexo_Infor_Econ_Fi-
nanDEF2018.pdf?MOD=AJPERES&CVID=

8 BORRAJO DACRUYZ, E., “Envejecimiento de la sociedad y jubilacion gradual y flexible”, Actualidad laboral,
num. 2, 2003, p. 406.

9 FERNANDEZ ORRICO, EJ., La jubilacién flexible en la prdctica, cit. 2002, p. 34. También, sobre las altas en
los ultimos ejercicios, el Informe del Pacto de Toledo sobre la compatibilidad de la percepciéon de la pensién de
jubilacion y la realizacion de una actividad, 2012, p. 8.

10 Informe Econdémico-financiero. Presupuesto de la Seguridad Social 2018...cit. p. 182.
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En tercer lugar, la jubilacién activa, creada por el RD-Ley 5/2013, el cual se publicé
en atencidon al mandato de la DA 372 Ley 27/2011 al Gobierno, para la presentacion de
un proyecto de ley que regulase la compatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo,
garantizando el relevo generacional y la prolongacién de la vida laboral, asi como el tra-
tamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades. La jubilacién activa se
configura como una opcion a favor del trabajador que incluye en su ambito de aplicaciéon
a trabajadores auténomos y de cuya cotizacion, art. 4 RD-Ley 5/2013, no se desprenden
efectos sobre la futura pension, a diferencia de la jubilacién parcial'’, que es posible solo
bajo acuerdo entre empresario y trabajador (art. 12.6 ET), y exclusiva para trabajadores

por cuenta ajena, repercutiéndose sobre la cuantia final de la prestacion

2013 2014 2015 2016 2017
Total 9.094 18.066 25.369 32.597 40.159
RETA 7.517 15.115 21.412 27.548 33.704
OTROS 1.577 2.951 3.957 5.049 6.455

Tabla 3. Evolucion del niimero de jubilaciones activas desde su entrada en vigor'

En sintesis, puede apreciarse que el envejecimiento activo se trata de un concepto de di-
ticil conceptualizacidn, por la variedad de significados que puede adoptar, y por tanto, no
resulta tarea facil su regulacion. Para ello, el legislador debe plantearse con claridad cuales
son las notas definitorias u objetivos del envejecimiento activo ;Extender la vida laboral?
;Equilibrar la sostenibilidad del sistema de pensiones?

No siempre desde el Derecho de la Seguridad Social se atinard a alcanzar ambos si-
multdneamente, pues en funcién de las posibilidades que otorgue la norma, el resultado
variard por el grado de compatibilidad otorgado y de la cotizacién exigida en contrapar-
tida® y del minimo de edad pensionable, el cual pasara a basarse en parametros como la
estructura econdmica del pais, la evolucion de la produccion y el consumo, y la incidencia
de la demografia'. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el grado de flexibilidad
de la pension de jubilacion y la prestacion de trabajo, se determinard a nivel juridico por
cinco variables': el caracter obligatorio o voluntario, el caracter diversificado de edades

11 SELMA PENALVA, A,, “Posibilidades de compatibilizar pension de jubilacion con el trabajo”, Aranzadi Social,
num. 3, 2013, pags. 65-87. La jubilacion parcial se convierte en una opcion para incrementar la cuantia de su pension.
12 Informe Econdémico-financiero. Presupuesto de la Seguridad Social 2018...cit. p. 181.

13 GALA DURAN, C.: “Las medidas de fomento del envejecimiento activa y su posible impacto sobre la sos-
tenibilidad del sistema de pensiones’, Relaciones Laborales, (LALEY 6616/2015) p. 10 de 29.

14 LOPEZ CUMBRE, L., “Jubilacién flexible en la Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. extraordinario 1, 2002, p. 86.

15 ALARCON CARACUEL, R.M., “El concepto de jubilacién flexible”, Temas Laborales, nim. 66, 2002, p. 134.
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de jubilacién segun la actividad, la disponibilidad de anticipo, la posibilidad de compati-
bilizacion con el desempefio de un puesto o actividad, y la reversibilidad de las medidas y

sus consecuencias.

2. ENVEJECIMIENTO ACTIVO EN EDADES INFERIORES A LA EDAD
ORDINARIA DE JUBILACION

2.1. La jubilacidn parcial anticipada

El clasico esquema de relacion entre extincion contractual y derecho a la pension de ju-
bilacion, hace tiempo que adquirié notable grado de complejidad al instrumentalizarse
como politica de empleo’®. A inicios de la década del dos mil, la jubilacién parcial expe-
riment6 una etapa de caracter expansivo. Las reformas de 2001 y 2002, potenciaron las
condiciones de aplicacién de la jubilacion parcial, al permitirla con caracter diferido a la
edad ordinaria y con relevistas que fueran contratados temporales de la propia empresa
y no solo desempleados. Hasta ese momento, la jubilacion parcial no habia tenido el éxi-
to esperado, bien por la rigidez de su régimen juridico, simultaneidad de contratos, y
presuncion de relacion laboral indefinida del relevista'®, o bien por razones practicas de
las empresas. El “interés repentino” por la jubilacion parcial anticipada, no se debid a una
utilizacién masiva coherente con la finalidad perseguida por esta institucién juridica®.
Ademads, los incentivos aparecian centrados principalmente sobre el trabajador (priori-
zando por encima del empresario o la administracidn) y del trabajador relevado (en la
mayor parte de los casos, el contrato de duracion temporal no se convertia en indefinido

y, en caso de hacerlo daba lugar a bonificaciones®).

16 MONTOYA MELGAR, A., y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Contrato de trabajo, jubilacién y politica de
empleo’, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. extraordinario 1, 2002, p. 19-20.

17 La mayoria de la doctrina entiende la exclusién de los trabajadores temporales, pero dados todos los requi-
sitos, seria dificil argumentar la negativa, en LOPEZ BALAGUER, M., Jubilacién parcial en el contrato de trabajo.
Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en material de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 55.
18 Las SSTS de 12 abril 2011 (rec. 1872/2010), 13 junio 2011 (rec. 89/2011) y 21 noviembre 2011 (rec. 570/2011)
deniegan el derecho a pension de jubilacién parcial anticipada a un trabajador fijo discontinuo cuya contrataciéon
se repite en fechas ciertas, pero no a tiempo completo, por entender, que esta modalidad contractual es equivalente
a contrato a tiempo parcial por art. 12.3 ET, el cual estd excluido de las previsiones legales de jubilacion parcial. No
obstante, la STS] Islas Baleares, nim. 338/2012, de 31 mayo, (rec. 83/2012) si reconoce el derecho de acceso a jubi-
lacién parcial anticipada a un trabajador fijo discontinuo cuya actividad no se repite en fechas ciertas, a diferencia
del anterior, por estar referenciado en el art. 15.8 ET, y por ende, salvo pacto en contrario, presumido a tiempo
completo. En la misma linea, STS]J Castilla y Ledn, Valladolid, nim. 1427/2016 de 12 septiembre (rec. 1119/2016).
19 PAREDES RODRIGUEZ, J.M., La jubilacién parcial en el sistema espariol de Seguridad Social, CES, 2009, p. 66.
20 DESDENTADO BONETE, A.,y DURAN HERAS, A., “Jubilaciones anticipadas y jubilaciones diferidas entre
la politica de empleo y las exigencias de control del gasto”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
extraordinario 1, 2002, p.54.
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La reforma de 2011 evidencid la ruptura de la tendencia anterior de promover el enve-
jecimiento activo y su reemplazo por criterios economicistas en pro de la sostenibilidad y
viabilidad del sistema de pensiones espafiol*’. En 2013 se intentd alejar la conexidn entre
jubilacion parcial como jubilacién anticipada®, dando lugar indirectamente a la considera-
cién de esta modalidad de jubilacién como medio de transmision generacional de conoci-
mientos y experiencias®, paradodjicamente su objetivo inicial. A pesar de este cierre de puer-
tas al anticipo parcial del retiro, la Disp. Final 3@ LGSS ha dejado entreabierta una minuscula
ventana, al facultar al Ministerio de Empleo la rebaja en la edad de jubilacidn parcial, segtin
art. 215 LGSS, como medida de fomento de empleo, pero siempre que estas medidas con-
duzcan al reemplazo de jubilados por trabajadores en situacion de desempleados.

No obstante, el cambio de actitud del legislador no se manifesté de forma repentina o
improvisada, al contrario, debe apuntarse como momento de inflexion la Ley 40/2007, de
4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. La reforma puso fin a la jubi-
lacidn parcial anticipada como puente con el que sortear la penalizacion por anticipada a
trabajadores que carecian de la condicidn de cotizantes no mutualistas*.

Esta tendencia restrictiva se acelerd, a su vez, por la Disp. Transitoria 22 RD-Ley 8/2010 de
20 de mayo, que implanté directamente las modificaciones, dejando sin efecto la transitoriedad
en ese aumento de edad de la jubilacion parcial anticipada, recogido en la Disp. Transitoria 172
LGSS-1994, con las consecuencias peyorativas que dicha celeridad implicé sobre expectativas de
derecho” o derechos adquiridos® en expedientes de regulacion de empleo o convenios colecti-

vos y acuerdos colectivos de empresa®” suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 20122,

21 FERRANDO GARCIA, E, “La jubilacién parcial’, en GARCIA ROMERO, B. Y LOPEZ ANIORTE, M.C,, La
reforma de la pension de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 244.

22 TORTUERO PLAZA, ].L., La reforma de la jubilacién. Marco de Referencia y Ley 27/2011, de 1 agosto, sobre Ac-
tualizacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social, Aranzadi Thompson Reuters, Pamplona, 2012, p. 112.
23 PANIZO ROBLES, J.A., “Las nuevas reglas de acceso a la jubilacion: a propdsito del Real Decreto-Ley 5/2013,
de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo’, CEF Revista de Trabajo y Seguridad Social, nam. 361, 2013, p. 79.

24 LOPEZ GANDIA, J. Y TOSCANI GIMENEZ, D., La reforma de la jubilacién. Comentarios a la Ley 27/2011,
de 1 agosto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 107.

25  Unicamente se respetd para quienes fueron mutualistas antes del 1 de enero de 1967 corresponde la aplicacién
del art. 166.2 a) LGSS-1994. De otro lado, no caben los planes o acuerdos que solo retinan como requisito el com-
promiso empresarial de estudiar a peticién de los trabajadores con el Comité de empresa las propuestas que se le
presenten sobre contratos de relevo y jubilacion gradual y flexible , sin obligarse la empresa a conceder a sus traba-
jadores el acceso a la jubilacion parcial, SSTS de 22 de septiembre de 2015, 16 de abril de 2013 y 19 de junio de 2013
(rec. 1419/2015y 580/2013, y rec.102/2012), pero si son validos, los planes o acuerdos que hayan sido efectivamente
registrados por el INSS, segtin STS Pais Vasco de 26 junio de 2018 (rec. 1250/2018).

26 A favor STSJ Catalufa de 4 septiembre de 2015 (rec. 1607/2015), en contra STS]J Pais Vasco de 27 mayo de
2014 (rec. 798/2014).

27  STS de 25 febrero 2013 (rec. 560/2012) no reconoce el derecho a pensién de jubilacién anticipada al acuerdo
recogido en un convenio colectivo sectorial, y no en convenio o acuerdo de empresa, al que literalmente se refiere
la Disp. Transitoria 2* RD-Ley 8/2010.

28  STS de 17 julio de 2018 (rec. 2387/2016) “no estamos en presencia de una res dubia que pueda ser resuelta
acudiendo a la respetada interpretacion pro beneficiario (...) Si la voluntad del legislador hubiera sido ampliar el
periodo temporal durante el que podria excepcionalmente alcanzarse la jubilacién parcial referida a los sesenta
afos, lo hubiera explicitado con claridad en cualquiera de las normas posteriores™.
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La actual jubilaciéon parcial anticipada es fruto de modificaciones en sus dos compo-
nentes esenciales, la pension y el contrato de relevo.

Respecto a la suscripcidn del contrato de relevo, este debe concertarse siempre por el
tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad ordinaria de jubilacién y
por una jornada de duracion igual o superior a la reduccion de la jornada acordada con
el trabajador sustituido. Las reformas han actuado sobre la duracion, jornada e identidad
de funciones entre trabajos. La jornada del relevista puede concentrarse en los meses si-
guientes a la suscripcion del contrato de relevo, permaneciendo en alta durante el restante
tiempo hasta la jubilacion del relevado, sin que por ello el cese tenga la consideracién de
despido improcedente, ni la jubilacion parcial se convierta en total anticipada®.

La DF 12 Ley 27/2011, flexibiliz6 la exigencia de que el trabajador sustituto realizase
las mismas tareas que el trabajador sustituido™, al exigir al relevista una correspondencia
entre sus bases de cotizacién y la pension del jubilado (no de la base de cotizacién del tra-
bajador sustituido antes de que accediese a la jubilacidn parcial), de al menos el 65 por 100
del promedio de las bases de cotizacion correspondientes a los 6 ultimos meses computa-
dos a efectos del calculo de la base reguladora de la pensidn de jubilacion parcial, requisito
de finalidad loable, pero susceptible incluso de supresion en si mismo?'.

En caso de sustitucion del relevista, por causar excedencia, el contrato del segundo rele-
vista podrd tomar forma de interinidad, dada su dependencia al reingreso en la empresa del
primer relevista, siempre que se produzca antes de la edad de jubilacion ordinaria del traba-
jador relevado, “la interinidad modula la duracion del segundo contrato del relevista sustituto,
pero no desvirtiia la naturaleza del contrato de relevo en cuanto a su objeto y finalidad®””.

Respecto a la dinamica de la pension de jubilacion, la Ley 40/007 senté como antece-
dente el incremento de todos los requisitos de acceso, ademas de la edad, un periodo de
cotizacion de 15 a 30 afios y el aumento del intervalo maximo de reduccion de jornada, es-
tando referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, de un 25-75
por 100, a 25-85 por 100, para los supuestos en que el trabajador relevista fuese contratado
a jornada completa y contrato indefinido.

Al mismo tiempo exigi6é un nuevo requisito de antigiiedad en la empresa de, al menos,
6 anos inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial. Este singular requisito

de antigiiedad o presuncion de fraude®, debe ser interpretado como la equivalencia a “a

29  STSde 19 enero de 2015 (rec. 627/2014) Quedan exceptuados los supuestos de extincién de contrato por de-
spido colectivo (STS de 29 mayo de 2008, rec. 1900/2007), o por causas objetivas basadas en motivos econémicos,
organizativos, técnicos o productivos (STS de 22 septiembre de 2010, rec. 4166/2009)

30 STS de 26 diciembre de 2011 (rec. 4268/2010)

31 PAREDES RODRIGUEZ, ].M., La jubilacién parcial en el sistema espafiol de Seguridad Social, CES, 2009, p. 132.
32 SSTS de 4 diciembre de 2010 (rec. 4508/09 ) y 7 de diciembre de 2010 (rec. 77/2010)

33 LOPEZ GANDIA, 1., La nueva regulacién de la jubilacion parcial tras la reforma del 2007, Bomarzo, Albacete,
2008, p. 33.
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la vinculacion o prestacion de servicios ininterrumpida durante los seis afios precedentes®”,
con abstraccion del régimen de Seguridad Social encargado de satisfacer la prestacion,
de modo que, cabria el reconocimiento de pension de jubilacién parcial a trabajadores
afiliados al RGSS que en el momento del hecho causante, pero con mayor nimero de
cotizaciones en el RETA%, o a los administradores societarios que hayan permanecido
al menos 6 afnos de alta en el RGSS, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena®, o
incluso el servicio prestados a la administraciéon empleadora en régimen funcionarial, no
limitandose la interpretacion exclusivamente al periodo de actividad en régimen laboral,
sino computando la antigiiedad acreditada en la empresa anterior conforme art. 44 ET¥.

La Ley 27/2011 suprimi6 del contrato de relevo el requisito de identidad entre los puestos
de trabajo de relevista y relevado, y aumento la cotizacion del relevista por la base de cotiza-
cion que hubiese correspondido de seguir trabajando a jornada completa. El requisito de edad
continué en 61 afios y el periodo de cotizacion de 30 afios, excluyendo la parte proporcional
correspondiente a las pagas extraordinarias. Estos cambios situaron la edad de jubilacion par-
cial anticipada en un escaldn distinto a la de jubilacidn anticipada de la época, a la que solo se
podia acceder a los 63 afos y acreditando un periodo previo de cotizacidon de 33 afios.

La segunda modificacién reciente, operada por el RD-Ley 5/2013 corrigié esta dispa-
ridad de edades entre jubilacion parcial y anticipada abierta por la anterior reforma de
2011%, equiparando la edad respecto a la jubilacién anticipada a tiempo completo por
voluntad del trabajador, de 61 afios a 63 afos para carreras de cotizacion de 36 aflos y 6
meses, o directamente 65 afios, a excepcion de los trabajadores que conservasen la condi-
cién de mutualistas®. Sin embargo, el aumento del periodo de cotizacion de 30 a 33 afios
no guardd nuevamente relacion con la figura analoga de jubilacion anticipada a tiempo
completo de caracter voluntario, cuyo periodo de cotizacion se ha elevado hasta 35 afos.
La novedad se contuvo en cuanto a la reduccion para los trabajadores discapacitados o con
trastorno mental, que deberan acreditar una carencia minima de 25 afos.

También, se modificaron los porcentajes de reduccion de jornada, con caracter general
fijados entre 50 por 100 6 75 por 100 cuando el trabajador relevista fuese contratado a jor-
nada completa mediante un contrato de duracién indefinida®, pero en este caso, bajo obli-
gacidon empresarial de mantener el puesto de trabajo durante 2 afios a partir del momento
de la edad ordinaria de jubilacion del trabajador sustituido. Ademas, el art. 12.7.b) ET ha

34  STS de 25 marzo de 2013 (rec. 1775/2012)

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

36  STSJ Navarra, de 17 abril 2018 (rec. 80/2018)

37  STS de 25 marzo de 2013 (rec. 1775/2002)

38 DEL VALLE LA JOZ, J.I., “Novedades en la regulacién de la jubilacién parcial, AA.VV.: La reforma de la
Seguridad Social de 2011, LexNova, Valladolid, 2011, p.198.

39 Disp. Trans. Tercera LGSS, norma 22, apartado 1

40 FERRANDO GARCIA, E, “La jubilacién parcial”..cit. p. 243.
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previsto que el contrato de relevo, se extinga al finalizar el periodo correspondiente al afio
en que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

Esta peculiaridad en la contratacion “de efectos indefinidos pero inscritos en dmbito tem-
poral acotado”, mas que una garantia frente a la amortizacion de puestos o fomento de la
contratacion, parece tratarse de una compensacion a la reduccion del tiempo de trabajo
del jubilado parcial, mediante el mantenimiento de las cotizaciones de ambos trabajado-
res, funcion que dificilmente logra casar los objetivos de rejuvenecimiento de plantilla y
envejecimiento activo*'.

En cualquier caso, la extincidn prematura del contrato de relevo obliga al empresario a
la concertacion de un nuevo contrato en términos similares al extinguido, por el tiempo
restante, o de lo contrario debera hacer frente reintegro de la pensién que haya percibido el
pensionista a tiempo parcial, Disp. Final 12 Ley 27/2011 y arts. 7 y 9 RDL 5/2013. Con todo,
el requisito del contrato de relevo, dada la flexibilidad de la institucion parece que ha queda-
do como efecto testimonial en respuesta a una justificacion del exceso del gasto colectivo*.

En el supuesto inverso, de salida del jubilado parcial en la empresa, si bien es cierto que
la regla general es la extincion de la jubilacidn parcial por extincidn del contrato a tiempo
parcial®, art. 16 d) RD 1131/2002, también lo es que pension y prestacion por desempleo
resultaran compatibles, en cuyo caso la extincion de la jubilacidn parcial se producira en
la fecha de extincion del subsidio, salvo que la solicitud se produjese tiempo después de
cualquier prestacion efectiva de servicios por haber compactado el total jornadas minora-
das*, incluso no se entendera como causa de extincién de la pension de jubilacion parcial,
cuando el contrato inicial sea reemplazado por otro de la similar naturaleza y jornada, aun

con una empresa diferente®.

2.2. La pension de jubilacion flexible

La jubilacién flexible permite el envejecimiento activo desde otro extremo, al romper la

regla general de incompatibilidad entre jubilacion y trabajo una vez causada y lucrada la

41  CASAS BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M., y VALDES DAL-RE, E: “La
nueva regulacion de la jubilacién en el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de
la vida laboral de los trabajadores y promover el envejecimiento activo”, Relaciones Laborales, (LALEY 2112/2013)
p- 22 de 27.

42 CALVO GALLEGO, EJ., El acceso progresivo a la jubilacion. Del contrato de relevo a la jubilacién parcial, Con-
sejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2002, p. 50.

43 STS de 22 enero de 2013 (rec. 1998/2012) el despido colectivo de la totalidad de la plantilla, incluida la ex-
tincion del contrato del jubilado parcial, es equiparable a un despido improcedente por lo que no se produciria la
extincion de la pension de jubilacion parcial, manteniendo el derecho a su disfrute hasta que cumpla la edad que le
permita acceder a la jubilacidn ordinaria o anticipada.

44  STSJ Cataluia de 1 junio de 2018 (rec. 1792/2018) no es posible accionar rentas de sustitucion si el trabajo
hacia mas de dos aflos que se habia prestado y ademas el trabajador se encontraba afectado por un expediente tem-
poral de suspension de empleo.

45  STS de 27 marzo de 2013 (rec. 2297/2012).
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prestacion®. La Ley 35/2002 introdujo un segundo parrafo al entonces art. 165.1 LGSS
(1994), permitiendo a un trabajador con pensién de jubilacién, volver a reincorporarse
al mercado laboral para realizar un trabajo parcial por cuenta ajena, a diferencia de la
jubilacion parcial, que solo se puede acceder sin haber causado el derecho a la pension
de jubilacidn, y siempre que se cumplan los demas requisitos legales. Conforme al actual
art. 12.6 ET y art. 5 RD 1132/2002, los trabajadores al reducir la jornada entre un 25 y un
50 por 100, minoran la pension en proporcion inversa a la reduccién aplicable a un tra-
bajador a tiempo completo comparable, es decir, la jornada de trabajo del jubilado oscila
entre el 50 y 75 por 100 de la jornada de referencia a tiempo completo. Fuera de ese inter-
valo la compatibilidad es inexistente y por tanto comporta el reintegro de las prestaciones
indebidamente percibidas, a la sazén, no en la cuantia del porcentaje de jornada realmente
realizado, sino del 25 por 100, por constituir el minimo de derecho absoluto de la jornada
establecida al efecto®. Para el trabajador, el recurso a esta jubilacién no estarda motivada
tanto por la reduccidon de carga de trabajo, sino por el computo ventajoso de las nuevas
cotizaciones de cara a la base reguladora. Una vieja aspiracion social contenida en el art.
8.2 RD 1132/2002*.

En concreto, el recalculo afecta a la base reguladora y al porcentaje aplicable a la misma
en funcion del nuevo periodo de cotizacion acreditado, y quedando siempre garantizado
el importe inicial de la pensién (incluidas las revalorizaciones habidas), en caso de que el
resultado de la nueva base implicase una reducciéon del importe de la pensiéon®. No cabe
olvidar que se trata de un trabajo a tiempo parcial, por lo que la incidencia de mejora es
reducida®.

Ademas, la prolongacion de la vida activa en el trabajo cuando se alcanza la edad ordi-
naria de jubilacion o por reincorporacion desde la jubilacién completa a la actividad lab-
oral, conforme al art. 8.2 RD 1132/2002, pueden suponer una disminucion del coeficiente
reductor que se hubiese aplicado en el momento inicial de causar derecho a la pension de
acuerdo con lo dispuesto para las jubilaciones anticipadas®'. Por ello, la comunicacion de
actividades a la Entidad gestora es primordial en estos tipos de jubilacién. Con caracter

previo, para comunicar el inicio de la nueva actividad a tiempo parcial. De lo contrario,

46 RODRIGUEZ INIESTA, G., “Jubilacién flexible”, en AA.VV., Enciclopedia Laboral Bdsica “Alfredo Montoya
Melgar”, Civitas, Madrid, 2009, p. 816, aboga por considerarla como una modalidad de jubilacién parcial.

47  STS] Cataluiia de 1 junio de 2018 (rec. 971/2018).

48  GARCIA NINET, J.L, “Jubilacién parcial y jubilacion flexible y contrato de relevo. Nuevos intentos de uti-
lizacion de esta modalidad contractual. Reparto del empleo e incentivo a la prolongacién de la vida laboral a tiempo
parcial’, Tribuna Social, nam. 147, 2003, p. 14.

49  Estaregulacion contrasta con el art. 16.2 Orden de 18 de enero de 1967, por el cual, la base reguladora inicial
se mantenia con independencia de las nuevas cotizaciones, una vez reanudada la pensién de jubilacién.

50 DELREY GUANTER, S., y GALA DURAN, C., “La jubilacién gradual y flexible. Aspectos legales y andlisis de
la reciente negociacién colectiva”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 158.

51 STSJ Cataluna de 26 de julio de 2011 (rec. 3488/2010).
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entrarian en juego el art. 55 LGSS de cobro indebido y reintegro de lo indebidamente
percibido, y las sanciones recogidas por el art. 25 LISOS. Con cardcter posterior, para acti-

var la mejora, pues esta solo surte efectos una vez efectuado de nuevo el cese en el trabajo.

3. ENVEJECIMIENTO ACTIVO EN EDADES SUPERIORES A LA EDAD
ORDINARIA DE JUBILACION

3.1. La jubilacidn parcial diferida y la jubilaciéon demorada

La jubilacién parcial diferida o posterior a la edad ordinaria de jubilacion, a diferencia de
la modalidad anticipada, ofrece al sistema de Seguridad Social un ahorro en el coste de
las pensiones, a la vez que asegura la continuidad de ingreso de cotizaciones, a través de la
prolongacién de la vida activa en la continuidad de la relacién laboral previa, al contar el
trabajador ya con la edad ordinaria de jubilacién en el momento de cese®*. La reforma del
régimen juridico de la jubilacion llevada a cabo por la Ley 27/2011 afectd indirectamente
a la jubilacién parcial diferida, al igual que sucedié con la reforma de 2007, esta modali-
dad de jubilacion parcial no se ha visto especialmente afectada en cuanto a dindmica de la
prestacion y contrato de relevo®:

Sobre el contrato de relevo de los trabajadores que hayan alcanzado la edad ordinaria
de jubilacién y que retinan los demas requisitos, el art. 215.1 LGSS, en el sentido dado por
la reforma de 2013, se basta con una de reduccidn de jornada entre 25 por 100 y 50 por
100.

Sobre la dinamica de la prestacidn, el art. 215.1 LGSS, se adapta a la nueva edad ordi-
naria de retiro del art. 205.1 a) LGSS** de 67 afios 6 65 afios con 38 afios y 6 meses de co-
tizacion acreditados, de aplicacion progresiva segun la DA 222LGSS que remite a la nueva
DT 20° de la misma norma. No se contempla a este respecto excepcion alguna, de manera
que la edad establecida en el art. 205.1 a) LGSS también sera aplicable a quienes tuvieran la
condicion de mutualista el 1 enero de 1967 pese a que este colectivo, como dispone el art.
5.2 Ley 27/2012, puede acceder a la jubilacion anticipada a partir de los 65 afios. Para el
recalculo de la pensidon del jubilado parcial, el tltimo parrafo del art. 210.2 LGSS, excluye

expresamente a los jubilados parciales™, a partir de los 65, del incremento de un porcen-

52 FERRANDO GARCIA, F, “La jubilacién parcial”..cit. 264.

53 CAVAS MARTINEZ, F, “Cambios en la pension de jubilacion tras la Ley 2/2007, de 4 de diciembre, de me-
didas en materia de Seguridad Social’, Aranzadi Social, 2008, num. 2, p. 16.

54 DEL VALLE DE JOZ, J.I,, “Novedades en la regulacion de la jubilacién parcial”...cit. p. 219.

55 STS de 15 diciembre de 2011 (rec. 1765/2011).
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taje adicional del 2 por 100 si se han acreditado al menos 25 afios cotizados al cumplir la
edad ordinaria, entre 25 y 37 aflos cotizados, el porcentaje a aplicar es del 2,75 por 100, y
para mas de 37 anos, un incremento del 4 por 100.

Las cotizaciones efectuadas durante la prestacion de servicios a tiempo parcial, en
caso de sumar todas ellas el tiempo de uno o mas afnos, cabria computarlas a estos efec-
tos, calculando el tiempo de cotizacion segun el RD 1131/2002%, sin perder de vista
que conforme al art. 18.2 de dicha norma reglamentaria, que para el calculo de la base
reguladora de la pension toma en cuenta las bases de cotizacidén correspondientes al
periodo de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y salario,
incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido de haber
realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo porcentaje de jornada desarrollado
antes de pasar a la situacion de jubilacidn parcial, y siempre que la misma se hubiese si-
multaneado con un contrato de relevo®. Tampoco se considerard a efectos de porcenta-
jes, como periodo cotizado a tiempo completo, el periodo de tiempo cotizado que medie
entre la jubilacion parcial y la jubilacién ordinaria o anticipada, a no ser que se hubiese
simultaneado la jubilacién parcial con un contrato de relevo, y se hubiera realizado en
la empresa el mismo porcentaje de jornada desarrollado antes de pasar a la situaciéon de

jubilacion parcial.

3.2. La jubilacion activa

El modelo de envejecimiento activo previsto por el RD-Ley 5/2013 ha ampliado la com-
patibilidad de la pensién de jubilacion, en su modalidad contributiva con el ejercicio de
cualquier trabajo por cuenta propia o cuenta ajena y se realice a tiempo parcial o comple-
to®®, siempre que se trate de pensionistas de edad como minimo en la edad ordinaria de
jubilacién exigida, y cuya pension alcance el 100 por 100 de la base reguladora, debiendo
concurrir ambos criterios simultdineamente®. No obstante, tras la intervencidn de la Disp.
Final 52 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajador Auto-

56  SSTS de 21 de marzo de 2011 (rec. 2396/2010) y 15 de diciembre de 2011 (rec. 1765/2011).

57  Esta forma de calculo de la base reguladora se mantiene aunque la empresa hubiera incumplido la oblig-
acion de sustituir al trabajador. Al respecto la STS de 15 julio de 2010 (rec. 2784/2009) declaré que el art. 18 RD
1131/2002 no puede interpretarse en un sentido restrictivo que haga caer sobre el trabajador las consecuencias del
incumplimiento empresarial, en conexién con la STS 22 septiembre 2006, que entendi6 que las posibles irregulari-
dades de la contratacion entre la empresa y el sustituto podran originar los perjuicios correspondientes para ambas
partes contratantes, pero no se proyectan a la jubilacién anticipada del trabajador sustituido, salvo el caso de que se
alegue y prueba su participacion en tales irregularidades”

58 La Disp. Final 172 Ley 3/2017, de 27 de junio, de PGE para 2017 y sucesivamente la Disp. Adicional 126* Ley
6/2018 de 3 de Julio, de PGE 2018, han retrasado hasta el 1 enero 2019 la entrada en vigor del trabajo por cuenta
propia a tiempo parcial, previstos en los arts. 1.1, 24, y 25.4 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Autoénomo.

59  Enrelacidn a la progresividad de la Disposicién transitoria vigésima de la LGSS hasta el ailo 2027.
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nomo, se autoriza el percibo del 100 por 100 de la base reguladora, cuando el auténomo
tenga contratado a su cargo, al menos a un trabajador por cuenta ajena.

Esta modalidad de jubilacién, o dicho con mayor rigor, de compatibilidad, resulta no-
vedosa en tanto que permite el inicio de una nueva actividad como de mantener la relacién
laboral que tenia con su empresa, sin cese del trabajador®, ni suspension de la pension,
unicamente una reduccién en la cuantia®'.

En concreto, la cuantia de la pension de jubilacion activa sera fija, independientemente
del grado de parcialidad o no de la jornada laboral, y equivaldra al 50 por 100 del importe
inicial de la pension. Durante el percibo de la prestacidn, se revalorizara en su integridad
en los términos que corresponda, recibiendo el trabajador la mitad del importe de la pen-
sion revalorizada acumulada, segtn art. 3.1 RD-Ley 5/13. Sin embargo, el complemento
a minimos, ni computara en la divisién de la pensidn inicial, ni computaran los comple-
mentos para pensiones inferiores a la minima durante el tiempo en el que compatibilice la
pension con el trabajo. La Entidad gestora, toda vez que tenga noticia de la extincion de la
relacion laboral por cuenta ajena o del cese en la actividad por cuenta propia, restablecera
el percibo integro de la pension de jubilacion.

A modo de garantia, la DA 1* RD-Ley 5/2013, trasladada al apartado 6 del art. 214
LGSS, limita las decisiones extintivas improcedentes previas a los 6 meses anteriores al
inicio de la compatibilidad, siempre y cuando se trate de trabajos encuadrados dentro del
mismo grupo profesional. Ademas, la empresa debe mantener durante todo el periodo de
contrato de trabajo del pensionista, el nivel de empleo existente en la misma antes de su
inicio, tomando como variables de referencia, el promedio diario de trabajadores de alta

en la empresa en el periodo de los 90 dias anteriores a la compatibilidad.

4. VALORACION CRITICA SOBRE LAS MODALIDADES DE ENVEJE-
CIMIENTO ACTIVO

4.1. Modalidades principalmente por cuenta ajena

En primer lugar, sobre el requisito de la edad, la diferencia entre jubilacién flexible y ju-

bilacion activa es sonante. Mientras que a la jubilacién flexible se causa desde cualquier

60 MERCADER UGUINA, J.R., “;Puede producirse la compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo
sin cesar el trabajador en su actividad?: EI RD-LEY 5/2013 y el valor interpretativo del oficio de Direccion General
de Ordenacion de la Seguridad Social de 4 octubre de 2013”, Revista de informacién Laboral, nim. 1, 2014, p. 249.
61 RODRIGUEZ PINERO, M., Y VALDES DAL-RE, E, Y CASAS BAAMONDE, M.E., “La nueva regulacion
de la jubilacién en el RD-LEY 5/2013, de 15 marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de
los trabajadores y promover el envejecimiento activo’, Relaciones Laborales, num. 5, 2013, p. 10.
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situacion de jubilacién previa, pues la norma solo exige haber accedido a la pension sin
mencionar de la edad®, la jubilacidn activa no tiene lugar si se proviene desde jubilacio-
nes anticipadas, sea la causa imputable o no al trabajador, sino inicamente reuniendo el
requisito de edad maxima del art. 205.1.a) LGSS, entre los 67 afios de edad y los 65 afios
cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion. Tampoco en jubilaciones con edades
inferiores a la ordinaria por actividades penosas, toxicas, peligrosas o insalubres®. En cu-
alquier caso, el limite de edad minima para comenzar a compatibilizar trabajo y pension,
sera el previsto para la jubilacién parcial, de 63 afios y una cotizacion efectiva de 36 afos
y medio, 6 63 afios y 33 afos de cotizacién, mediante la jubilacion anticipada derivada del
cese en el trabajo por causa no imputable a la voluntad del trabajador.

En segundo lugar, respecto al periodo de carencia, el caracter sobrevenido de la jubi-
lacidn flexible provoca que el tiempo de cotizacion exigido sea el propio de la modalidad
de jubilacién inicial con que se caus6 pension, es decir, con caracter anticipada hasta 35
6 33 afios de cotizacidn, respectivamente segun la voluntariedad o no de la causa de ju-
bilacion, y con cardcter ordinario, de hasta 35 aflos cotizados ¢ 38 afios y medio, previo y
posterior a la reforma de 2011.

En cambio, la jubilacién activa unicamente es causada tras completar el 100 por 100
de la base reguladora correspondiente, un requisito gravoso y una cuestion controvertida
tanto a nivel de doctrina iuslaboralista (abogando por una rebaja de los requisitos®*) como
a nivel de jurisprudencia. La STS num. 449/2017, de 30 mayo (rec. 2268/2015) descarto
la posibilidad de alcanzar dicho porcentaje con las cotizaciones efectuadas en los trabajos
posteriores®. Del mismo tenor, la STS nim. 48/2018, de 24 enero ha descartado esta posi-
bilidad al resefiar ademas la imposibilidad material de adicionar las nuevas cotizaciones,
por tratarse de cuotas de menor cuantia, en efecto, inicamente en concepto de incapaci-
dad temporal y contingencias profesionales, y consiguientemente supondria discriminar
favorablemente a quienes cotizan menos, objeto carente de justificacion y contrario al es-
piritu de la norma. En cualquier caso, de la jubilacion flexible y activa quedan excluidas la

parte proporcional de las pagas extraordinarias, incluidas las mejoras en la cotizaciéon con

62 GALA DURAN, C.: “Las medidas de fomento del envejecimiento activa y su posible impacto sobre la sos-
tenibilidad del sistema de pensiones”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, num.
Extraordinario 2, 2015 (LALEY 6616/2015) p. 6 de 29, Incluida la jubilacion bonificada y la postergada mas alla de
la edad ordinaria, y el momento en que se decide optar por esta férmula (pudiendo solaparse incluso el momento
de la jubilacién total y el pase a la jubilacion flexible)-

63 SELMA PENALVA, A,, “Posibilidades de compatibilizar pension de jubilacion con el trabajo”, Aranzadi So-
cial, nm. 2, 2013, pags. 65-87.

64 GALA DURAN, C.: “Las medidas de fomento del envejecimiento activa...” cit. p. 17 de 29.

65 Lasentencia confunde cotizaciones realizadas con posterioridad al cumplimiento de la edad ordinaria de ju-
bilacién por mantenimiento de la actividad mds alld de esta, con cotizaciones de IT y contingencias profesionales y
cuota de solidaridad, posteriores al hecho mismo de la jubilacién, en CAVAS MARTINEZ, E, “Requisitos de acceso
a la pension de jubilacién activa. Comentario a la ST'S Social, de 30 de mayo de 2017, rcud. 2268/2015)”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, ntim. 13, 2017, p.187-188.
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65 afios o mas del art. 311 LGSS, con la salvedad hecha respecto de los periodos asimila-
dos a cotizacion, dada la omision a la cotizacion efectiva®®.

En tercer lugar, respecto a los ambitos subjetivos, junto a los trabajadores por cuenta
ajena, también los trabajadores por cuenta propia pueden causar pension de jubilacién
activa, situacidén que no se daria en la jubilado flexible que pretendiese causar alta parcial
en el RETA, pues ni el art. 12 ET es de aplicacion a trabajadores por cuenta propia, ni cabe
el alta a tiempo parcial en este régimen de Seguridad Social .

Quedarian excluidos de la jubilacién flexible, los trabajadores del Régimen especial
de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, el Régimen especial de la
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y el Régimen especial de la Seguridad Social del
personal al servicio de la Administracidon de Justicia®®, conforme a la Disposicion Adicio-
nal 12 RD 1132/2002.

Asimismo, el régimen de incompatibilidades del art. 5.2 RD 1132/2002 y art. 213.2
LGSS, hacen remision a la incompatibilidad para el desempefio de un puesto de trabajo en
el sector publico® y desempefio de altos cargos”. Esta inadecuacion se predica igualmente
para el cargo de alcalde” y para el puesto de notario, a pesar de su inclusidn a efectos de
Seguridad Social en el RETA”.

Respecto de la jubilacion activa, también se excluye el desempefio de un puesto de
trabajo o alto cargo en el sector publico por parte de sus titulares, art. 33 RD Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas
del Estado (LCPE), y los funcionarios del Régimen de Clases Pasivas del Estado que hasta
la fecha estaban regidos por su propia normativa, mas beneficiosa”.

Mencidén especial requieren los socios trabajadores de cooperativas que hayan optado
por el aseguramiento como trabajadores por cuenta ajena. El art. 215.5 LGSS™ les recon-
oce el derecho a jubilacién parcial cuando la cooperativa concierte con un socio de dura-

cién determinada de la misma o con un desempleado, la realizacion en calidad de socio

66 MUNOZ RUIZ, A.B., “Reglas de incompatibilidad y compatibilidad de la pensién de jubilacién o retiro en el
régimen especial de funcionarios publicos”, en MERCADER UGUINA, J.R., Y ARAGON GOMEZ, C., La compati-
bilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo, LexNova, Valladolid, 2013, p. 222.

67 CEA AYALA, A., “Compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo. Breve referencia a la jubilacion
flexible”, Actualidad Laboral, 2014, num. 2, 2014 (LALEY 138/2014), p. 9 de 13, en referencia a la STSJ Catalufa de
3 de enero de 2006, (rec. 9220/2004).

68  STSJ Cataluia de 3 enero 2006 (rec. 9220/2004).

69  STSJ Catalufia de 8 enero de 2018 (rec. 5674/2017). La incompatibilidad de la pensién de jubilacion flexible
por actividad laboral en sector publico como profesor asociado, segtn art. 1.1 Ley 53/1984.

70  STS Andalucia, Sevilla de 1 febrero de 2018 (rec. 575/2017). Los servicios prestados para el Senado y la Junta
de Andalucia, tales servicios no pueden ser considerados como constitutivos de una relacién laboral. También STS]
del Pais Vasco de 6 de febrero de 2016.

71  STSJ Cataluna 18 diciembre de 2013 (rec. 2932/2013).

72 STSJ Andalucia, Malaga de 11 junio de 2015 (rec. 578/2015).

73  La Disp. Adicional 22 RD-Ley 5/2013 modificé el art. 33 LCPE. No obstante, este régimen se encuentra en la
actualidad en fase de extincidn progresiva conforme al RD-Ley 13/2010, de 1 de enero de 2011.

74 Anterior Disposicion Adicional 642 LGSS de 1994.
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trabajador o de socio de trabajo, de la jornada dejada vacante por el socio que se jubila
parcialmente, con las mismas condiciones establecidas para la celebraciéon de un contrato
de relevo en el articulo 12.7 ET. La medida favorece la renovacién intergeneracional de
la cooperativa y evita el cierre o descapitalizacion de la cooperativa por jubilacion de sus
socios trabajadores en atencion al reembolso de las correspondientes aportaciones obliga-
torias.

En cuarto lugar, respecto a la cotizacion por el trabajo prestado en calidad de pensioni-
sta, la jubilacién activa prevé una situacion mas “econoémica’ respecto a la jubilacion flex-
ible. El silencio del RD 1132/2002 conduce a la jubilacion flexible a una cotizacién similar
a la de un trabajador a tiempo parcial. Sin embargo, el RD-Ley 5/2013 contempla para la
jubilacion activa unicamente la cotizaciéon de empresarios y trabajadores por incapacidad
temporal y por contingencias profesionales respecto de la nueva actividad. Para el su-
puesto de trabajadores por cuenta propia es obligatoria la cobertura de las contingencias
profesionales, que a excepcion de los TRADE, no todos los trabajadores auténomos la pre-
sentan cubierta, y para los trabajos por cuenta ajena, se introduce una “cotizacién especial
de solidaridad” de 6 puntos porcentuales a cargo del empresario y 2 a cargo del trabajador,
pero que en ningun caso es tenida en cuenta para el calculo. Mas gravosa se presenta la co-
tizacion para el jubilado parcial y el contratado de relevo, debiendo ser integra en ambos
casos (art. 215.2 g LGSS y la Disp. Transitoria 22.2 RD-Ley 5/2013), medida que fulmina
la consideracién de la jubilacién parcial como iniciativa de fomento de empleo, a pesar de
que ya venia excluido de las reducciones a la cotizacién”.

En quinto lugar, precisamente sobre la cuantia de la prestacion se aprecian las mayores
diferencias entre el RD-Ley 5/2013 y el RD 1132/2002. A pesar de no coincidir en sus dm-
bitos aplicativos, si son susceptibles de zonas de friccién, como seria el caso un beneficia-
rio de pension ordinaria de jubilacion al 100 por 100 de su base reguladora que inicia un
trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, queda incardinado dentro de los dos supuestos,
con opciones de reduccion de jornada y cuantia también diferentes’. A efectos practicos
de la cuantia, al momento del inicio de la actividad, la reduccién de la pensién en la jubi-
lacién activa no es proporcional al tipo de jornada, sino que se mantiene constante al 50
por 100 del importe resultante en el reconocimiento inicial (sin exceder del limite maximo
de pension publica) independientemente del grado de parcialidad de la jornada, como si
garantiza la jubilacion flexible. Y a su vez, con la incorporacién al trabajo desde la jubi-
lacion activa «se restablecerd el percibo integro de la pension de jubilacién», art. 214.5 LGSS.

Es decir, se restituiran los complementos a minimos si correspondiesen, pero nunca habra

75 LOPEZ GANDIA, J. Y TOSCANI GIMENEZ, D., La reforma de la jubilacién, cit. p. 118.
76 RODRIGUEZ CARDO, I.A., “La compatibilidad de las pensiones de Seguridad Social con el trabajo’, Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015, nam. 119, p.186.
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lugar a un recalculo de la base reguladora, a diferencia de la jubilacion flexible, que per-
mite mejoras sobre la cuantia de la pension futura.

En sexto lugar, la compatibilidad con otras prestaciones del sistema, el art. 8 RD
1132/2002 sobre jubilacion flexible, permite que el trabajo completado a tiempo parcial
devenga como prestaciones compatibles la incapacidad temporal y la maternidad”, pero
no asi la incapacidad permanente causada con posterioridad, en cualquiera de sus grados,
que pudiera corresponder al jubilado-trabajador- invalido”.

Tampoco precisa la norma, si en caso de despido del trabajador flexible, cabe el percibo
de las prestaciones por desempleo, debiendo ser negativa la respuesta”, habida cuenta de
que no se ha cotizado por esta contingencia, es de razonable certeza su no devengo, debi-
endo reanudarse el cobro de la pension revisada.

Las cotizaciones causadas durante el tiempo de jubilacion flexible, pueden ser suscep-
tibles de calculo para las pensiones de viudedad y orfandad, pudiendo los beneficiarios
optar por el calculo de la pension conforme a estas nuevas cotizaciones o bien, las co-
tizaciones computadas en situacion previa de activo de jubilado-fallecido. En este ultimo
caso, la base reguladora es aquella que en su momento sirvié para determinar la pensién
de jubilacidn, una vez completadas las pertinentes revalorizaciones®. Respecto de la jubi-
lacién activa, la norma no contiene ningtn tipo de previsidn respecto a la pension de vi-
udedad y orfandad. En tanto que no existe cotizacidn respecto a la mejora de la pension,
debe entenderse por analogia, que corresponde aplicar la misma base reguladora tomada
en consideracion para determinar la pension de jubilacion, igualmente revalorizada®'.

Finalmente, en ambos supuestos de jubilacidn flexible y activa, el legislador ha previsto
que los titulares de la pensién mantengan la consideracidn legal de pensionistas. La dife-
rencia entre el RD-Ley 5/2013 y el RD 1132/2002 estd en la consideracion de pensionista
también a efectos de las prestaciones sanitarias. Esta omision cobra sentido al ponerla en
sintonia con la reforma sanitaria de la época, operada por Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones®.

En suma, las medidas de envejecimiento activo de la Ley 27/2011 y el RD-Ley 5/2013
sobre la ya existente jubilacion flexible, lo han sido de un modo implicito por el incremento

77  Probablemente, la prevision legal a la prestacion de maternidad sea en relacion a la adopcion y acogimiento.

78 Véase POZO MOREIRA, EJ.,, “La incapacidad permanente alcanzada la edad de jubilacién en el contexto de
la jubilacién flexible”, en ARISTIZABAL RODRIGUEZ, E.E, (Coord.), Las incapacidades laborales y la Seguridad
Social en una sociedad en transformacion: I Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espa-
iiola de Salud y Seguridad Social, 2017, pags. 771-776.

79 RODRIGUEZ IZQUIERDO, R., “La jubilacién flexible y la jubilacién parcial’, Tribuna Social, nim. 152, 2003, p. 26.
80 Aligual que también sucede en los fallecimientos en situacion de jubilacion parcial.

81 Art. 9 dela Orden de 13 de febrero de 1967.

82  Un andlisis completo, puede verse en VV.AA., Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el con-
texto de la Unién Europea, Laborum, Murcia, 2016.
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en la edad ordinaria de jubilacion®, lo que comporta un desincentivo® en pro de la modali-
dad activa, con mayor ambito subjetivo y material que el previsto por la jubilacion flexible.
O dicho de otro modo, el legislador premia a los jubilados a abandonar su actividad habi-
tual para emprender como profesionales autdnomos nuevos, independientemente del tipo
de trabajo que realicen o hayan realizado durante su trayectoria activa, y penaliza a quienes

deseen compatibilizar la pension de jubilacion con una actividad por cuenta ajena®.

4.2. Modalidades por cuenta propia

A su vez, cabe distinguir dos supuestos de envejecimiento activo a través de un trabajo por
cuenta propia ex. art. 213.4 LGSS (sin perjuicio de la opcion de jubilacidn activa tratada
mas arriba): la jubilacién compatible a nivel general con un trabajo por cuenta propia y la
jubilacién de los profesionales mutualistas con colegiacion obligatoria.

En el primer supuesto, la Disp. Adicional 312 Ley 27/2011, permitié la compatibilidad
de ingresos derivados del trabajo por cuenta ajena con la pensiéon de jubilacién, cuando
los ingresos totales anuales no superasen a la cuantia del salario minimo interprofesional
en término anual®. Esta prevision supuso la apertura para el reconocimiento de activida-
des que hasta la fecha habian quedado al mercado irregular por estar afectadas de incom-
patibilidad®, la posibilidad de compatibilizar la pension de vejez con el mantenimiento de
la titularidad del negocio de que se trate y el desempefio de las funciones a ella inherentes,
conforme al art. 93.2 de la OM 24 septiembre 1970%, e indirectamente un timido reco-
nocimiento al baremo econdmico como cuantificador del requisito de habitualidad en la

caracterizacion del trabajo autonomo®, aunque con multitud de lagunas en su proceder®.

83 CEA AYALA, A, “Compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo. Breve referencia a la jubilacién
flexible”, Actualidad Laboral, 2014, nim. 2, 2014, (LALEY 138/2014), p. 165-ss.

84 DE LA MAZA, S.Y CRUZ ROCHE, L, “La flexibilizacién de la edad de jubilacién aspectos econémicos de
la politica social’, Termas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 2002, nim. 66, p. 113, desechan
la idea de que la proyeccién de un aumento sobre base reguladora posterior compense respecto de las rentas del
trabajo obtenidas.

85 LOPEZ INSUA, B.M.,, “La jubilacién parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento activo
y de reparto del empleo”, "Trabajo y Derecho: nueva revista de actualiad y relaciones laborales, num. 16, 2016, pags.
53-72, (LALEY 1903/2016), p. 10 de 31.

86  STSJ Madrid, de 18 diciembre de 2017, (rec.881/2016) los ingresos constatados en IRPF indican que podrian
derivar del ejercicio de una efectiva actividad profesional.

87 FERNANDEZ ORRICO, EJ., “El porvenir en la actividad por cuenta propia de los profesionales colegiados
y su provisional compatibilidad con la pensién de jubilacién de la Seguridad Social”, Economia Espafiola y Protec-
cion Social, nim. 3, 2011, p.110.

88 STSJ LaRioja, de 19 abril de 2018 (rec. 101/2018) sobre la problematica de determinar las funciones inheren-
tes a la titularidad del negocio en el sector de la hosteleria.

89 BENAVIDES VICO, A., “El nuevo régimen de jubilacién tras el Real Decreto-Ley 5/2013. Aspectos practicos”,
Relaciones Laborales, (LALEY 7751/2013), p. 28 de 33.

90 LOPEZ ANIORTE, M.C., “Hacia el envejecimiento activo...cit., p. 68. El nuevo art. 165.4 LGSS no precisa
que ejercicio fiscal ha de tenerse en cuenta a efectos de verificacion, ni el computo de los ingresos del afio anterior,
o la reversibilidad de la situacion.
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No obstante, al no concurrir la obligacion de cotizar, no se generan nuevos derechos,
ni de mejora sobre la pension causada, ni sobre otras prestaciones de Seguridad Social.
El acceso a esta compatibilidad es independiente de que la jubilacion inicial sea ordina-
ria, anticipada o parcial, sino que se trata de actividades por cuenta propia a posteriori.
Respecto a la situacion contraria, esto es, una pension de jubilacién causada a través del
RETA, y suspendida para la realizacién de trabajo por cuenta ajena que implican el alta,
conforme al art. 94.2 b) OM 24 septiembre 1970, las cotizaciones posteriores solo compu-
tan en la mejora del porcentaje aplicable a la pension inicialmente reconocida en caso de
efectuarse en el mismo RETA y por tiempo superior a un aio’.

El segundo supuesto de hecho sobre la jubilacion de profesionales con colegiacion obli-
gatoria se presenta bastante mas conflictivo que el anterior. El art. 16 de la Orden de 18
enero 1967, exceptuaba de la incompatibilidad general entre trabajo y pension prevista
para RGSS y RETA, a los trabajadores incluidos en una Mutualidad Laboral, como tnico
colectivo. La Disposicién Adicional 37* de la Ley 27/2011, reforzé estas previsiones, siem-
pre y cuando los profesionales colegiados compatibilizar la pension y trabajo que diera
lugar a su inclusién en una Mutualidad y no se estuviera de alta en el RETA. Se afirma que
la polémica de esta prevision tanto por la forma® como por el fondo®.

Respecto a la forma, meses antes de la reforma de 2011, la Orden TIN/1362/2011, de 23
de mayo sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de jubilacion del sistema de
la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales
colegiados, establecio en su unico articulo la incompatibilidad entre pensién de jubilacion
y trabajo del pensionista al ejercer una actividad profesional por cuenta propia exento de
causar alta en autonomos, conforme habia sucedido durante cuatro décadas®*. En el tran-
scurso de ambas normas, el Tribunal Supremo resolvio la legalidad de la misma en STS de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 junio de 2012 (rec. 295/2011). La sentencia
declar6 la no vulneraciéon de ninguna norma de rango superior por parte de la Orden, y su
coherencia respecto del régimen general de incompatibilidad entre la percepcién de una
pension de jubilacion y el desarrollo de una actividad por cuenta propia, a pesar de que
el profesional colegiado hubiera optado por incorporarse a una mutualidad alternativa.

Respecto al fondo, la doctrina cientifica interpreté de distinta manera el verdadero

objetivo perseguido el legislador, si la equiparaciéon de condiciones de proteccion social

91 SSTSJ Andalucia, Sevilla, de 14 junio de 2018 (rec. 2022/2017) y de 8 noviembre de 2017 (rec. 3244/2016).
92 GONZALEZ ORTEGA, S., “La reforma de la jubilacién Ordinaria” en Garcia Perrote Escartin, I. y Mercader
Uguina, J., La reforma de la Seguridad Social de 2011, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 135. A tenor de la Disp. De-
rogatoria Unica de la Ley 27/2011 no parece que la Disp. Adicional 372 Ley 27/2011 intentase derogarla.

93 TORTUERO PLAZA, J.L., La reforma de la jubilacién...cit., p. 129.

94  Disp. Adicional Unica Orden TIN/1362/2011, de 23 mayo. a excepcién de aquellos trabajadores que ya vinie-
sen compatibilizando con anterioridad a su entrada en vigor o quienes sin serlo, hubieran alcanzado la edad de 65
anos.
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de estos trabajadores en modo similar a las condiciones de los beneficiarios del sistema de

Seguridad Social®, o bien un incentivo a las politicas de prolongacién de la vida activa®.

5. CONCLUSIONES

esde la optica de la pensidn de jubilacion, el envejecimiento activo se ha encauzado
D a través de la compatibilidad entre pension de jubilacién y desarrollo de una activi-
dad o profesién remunerada; sin embargo, las reformas han terminado por desnaturalizar
la jubilacion parcial y segregar a los trabajadores mediante exigentes requisitos para la
jubilacion activa.

La apuesta por el mantenimiento de la actividad del trabajador maduro no puede re-
sultar a costa o en detrimento del fomento del empleo. La condicién mas onerosa de la
jubilacion parcial (cotizacion integra por jubilacion como relevista) y de la jubilacion acti-
va (edad y porcentajes maximos), suponen un desincentivo a la actividad laboral, aunque
pueda no serlo respecto de la sostenibilidad, de ahi la necesidad de flexibilizar cotizacio-
nes e ingresos. Precisamente, sobre la compatibilidad entre trabajo y pensidn, cabe hacer
dos precisiones:

De un lado, el intervalo de reduccion de jornada para la jubilacion parcial ex art. 12.6
del ET, conforma un minimo de derecho necesario absoluto, indisponible, por lo que el
exceso o defecto de jornada quedaria afectado por la incompatibilidad del art. 16 de la
Orden 18 de enero 1967.

De otro lado, el papel discordante de los ingresos en la compatibilidad, ya que la pen-
sion se reduce a la mitad en la jubilacion activa, independientemente de los ingresos de-
vengados por el trabajo o de los ingresos percibidos por otras vias, mientras que la compa-
tibilidad ordinaria con trabajos por cuenta propia del art. 213.4 LGSS marca el SMI anual
como limite.

La norma solo se refiere a retribuciones por actividades del trabajo o profesionales,
pero podria resultar interesante debatir el rol de otros ingresos, por ejemplo, dividendos,
plusvalias por la venta de acciones, ganancias patrimoniales, incluso gastos compensato-
rios justificados en concepto de transporte, dietas, etc., como asi se hace respecto de la
pension minima.

95 LOPEZ ANIORTE, M.C., “Hacia el envejecimiento activo: Analisis critico del nuevo régimen de compatibili-
dad entre el trabajo y la jubilacién’, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014, p. 52.
96 LOPEZ GANDIA, J.Y TOSCANI GIMENEZ, D., La reforma de la jubilacién...cit. p. 52.
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Con ello, se acentuaria el cariz de rentas de sustitucion de la pension de jubilacion de
cara al envejecimiento activo, pues hasta la fecha, el legislador ha enfocado el envejeci-

miento activo como un factor de sostenibilidad del sistema.
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