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Abstract

Desde instancias europeas se ha recomendado al Estado espafiol la
conveniencia de modificar su normativa de Seguridad Social favoreciendo el
envejecimiento activo a consecuencia de la sensible ampliacion de la
esperanza de vida y el aumento del periodo de tiempo que los ciudadanos
pasan jubilados antes de su defuncion, con el fin de rendir sostenible el tiempo
de trabajo y el de jubilacién El presente trabajo realiza un estudio sistematico
de los cambios normativos en la compatibilidad entre rentas activas y pasivas
del trabajo en busqueda de criterios desadaptativos, fricciones y tendencias
legislativas de futuro.

l. Introduccién

En atencidén a las previsiones europeas de prolongacion de la vida activa
y compatibilidad entre prestaciones de jubilacién y actividades productivas
remuneradas?, las reformas operadas por el estado espafiol han venido en los
altimos tiempos a deformar y segmentar el tradicional principio incompatibilidad
entre trabajo y prestacion de la Seguridad Social. En razon del riesgo cubierto,
carecia de sentido el percibo de una renta de sustitucion y desempefio del

! El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2016-76557-R, sobre “El
futuro del sistema espafiol de proteccién social: analisis de las reformas en curso y propuestas
para garantizar su eficiencia y equidad V: salud, familia y bienestar”, financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad, e incluido en la Convocatoria 2016 de Proyectos |+D+l,
correspondientes al Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo e Innovacion orientada a los
Retos de la Sociedad

2 El Libro Verde de la Comisién Europea sobre sistemas de pensiones europeos adecuados,
sostenibles y seguros, consider6 necesario crear mejores oportunidades y condiciones de
trabajo para la participacion de los trabajadores de méas edad en el mercado laboral con el
propdsito de rendir sostenible el tiempo de trabajo y el de jubilacién, es decir, favorecer el
envejecimiento activo a consecuencia de la sensible ampliacién de la esperanza de vida y el
aumento del periodo de tiempo que los ciudadanos pasan jubilados antes de su defuncion.

El Libro Blanco inst6 a combinar el trabajo parcial con el cobro de pensiones parciales y
directamente, la Recomendacién 22 del Consejo Europeo de 10 julio de 2012, aconsejo a
Espafia la adopcién de medidas dirigidas al fomento de la reincorporacion de este grupo de
trabajadores al mercado laboral.
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trabajo que se pretendia sustituir. Como mas adelante se expondra, se puede
afirmar que los distintos regimenes juridicos que conforman en la actualidad el
corpus juridico de compatibilidad entre pension de jubilacion y trabajo,
presentan un llamativo y desigual grado de compatibilidad en funcion del
régimen de encuadramiento de la persona trabajadora en el sistema.

Asi, contrastan las posibilidades existentes entre quienes trabajan por
cuenta ajena y por cuenta propia y, a su vez, entre la generalidad de las
personas trabajadoras autbnomas y quienes ejercen por cuenta propia una
profesion colegiada habiendo optado por la cobertura de una mutualidad de
prevision social alternativa al RETA. Dicha gradualidad carece de fundamento
mas alla del criterio politico. Por ende, puede conjeturarse, si las medidas
emprendidas hasta la fecha por el Estado espariol, se tratan de un paso previo
hacia la plena compatibilidad entre pension y trabajo, del mismo modo que, en
su momento, las modalidades de jubilacién parcial diferida y jubilacion flexible
lo supusieron respecto al aumento de la edad de jubilacion. Para ello se
propone un analisis sistematico de la hormativa espafiola.

Il. La realidad juridica del Estado espafiol previa a la actualizaciéon de
las recomendaciones europeas

Hasta el afio 2011, dos eran las vias legales de excepcion abiertas para
la suspension de la pension de jubilacion en Espafia: la jubilacion parcial y la
jubilacion flexible. En la actualidad, si bien ambas modalidades contindan
coexistiendo, responden a ontologias diversas, una, al reparto del empleo entre
generaciones®; la otra, a la continuidad en el trabajo por la inconsistencia de
dicho remplazo. Con las reformas sucesivas de Seguridad Social de 2011 y
2013, ha primado la opcién por el mantenimiento del empleo de la persona
trabajadora madura frente a la de fomento del empleo*; de ahi los esfuerzos
para la contencién de unay la promocién de la otra>.

La jubilacion parcial nacié con caracter ex ante, fue introducida por la
Ley 32/1984, de 2 agosto, sobre modificacién de determinados articulos de la
Ley 8/1980, de 10 marzo, del Estatuto de los Trabajadores, desarrollada por el
RD 1991/1984, de 31 octubre, por el que se regulan el contrato a tiempo
parcial, el contrato de relevo y la jubilacién parcial, y reformada sucesivamente
por el RD-Ley 15/1998, de 27 noviembre, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento
de su estabilidad, 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, especialmente, por las Leyes 35/2002, de 12 julio, para el
establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, y Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

® TORTUERO PLAZO, J.L. y DEL AGUILA CAZORLA, O.: “Art. 166. Jubilacion Parcial’, en
AA.VV.: Comentarios a la Ley General de Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, pag. 863.
* RODRIGUEZ CARDO, I.: Jubilacién parcial tras la reforma de 2013, LexNova, Valladolid,
2013, pag. 375.

> APARICIO TOVAR, J. y OLMO GASCON, AM.: La edad como factor de tratamientos
desiguales en el trabajo, Editorial Bormazo, Albacete, 2007, pag. 188.
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En cambio, la jubilacion flexible nacié con caracter ex post; la Ley
35/2002, introdujo, en el segundo parrafo del art. 165.1 LGSS, una excepcion a
la regla general de incompatibilidad, admitiendo la posibilidad del percibo de la
pension de jubilacién parcial y el trabajo a tiempo parcial por parte de la
persona pensionista “jubilada flexible”, persona ya jubilada que decide volver a
incorporarse al mercado laboral para realizar un trabajo a tiempo parcial.

La jubilacién parcial regulada por el art. 215 LGSS, en el art. 12.6 ET y el
RD 1131/2002, se manifiesta, a su vez, en dos modalidades: anticipada y
diferida. Varias han sido las reformas de Seguridad Social que han incidido con
distinto alcance sobre esta figura juridica; asi, mientras la Ley 12/2001, de 9
julio, y la Ley 35/2002, de 12 julio, quisieron flexibilizar las condiciones de
aplicacion de la jubilacion parcial, las Leyes 40/2007, 27/2011 y el RD-Ley
5/2013, han endurecido los ya existentes®.

La Ley 40/2007 endurecio el acceso a la jubilacion parcial anticipada
incrementando la edad de acceso a la jubilacion parcial a los 61 afios, Y el
periodo de cotizacién de 15 a 30 afios’, ademas de prever un nuevo requisito
de antigiiedad en la empresa®. Ademas, modificé el porcentaje méaximo de
reduccion de jornada, del 85 por 100 a un intervalo entre el 25y 75 por 100. Se
trataba de una reforma que intentd controlar el aumento de jubilaciones
parciales usadas impropiamente como alternativa a la penalizacion reductora
de la jubilacién anticipada®.

La Ley 27/2011 abordé la reforma de la jubilacion parcial, tanto de la
ordinaria como de la anticipada. Suprimié el requisito de identidad entre los
puestos de trabajo de relevista y persona relevada del contrato de relevo y
aumento la cotizacion de la persona relevista por la base de cotizacion, que en
su caso, hubiese correspondido de seguir trabajando a jornada completa. El
requisito de edad se mantuvo en 61 afos y el periodo de cotizaciéon de 30
afios’®, excluida la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias. Se trataba de una reforma compleja que, en lo particular,
intenta evitar el correcto recurso a esta modalidad*', y, en lo general, incorporé
a nuestro ordenamiento juridico conceptos nuevos y medidas restrictivas que
intentaban dar una respuesta a los retos econdémicos y demograficos con los

® FERRANDO GARCIA, F.: “La jubilacién parcial”’, en GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ
ANIORTE, M.C.: La reforma de la pension de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 244.
" Régimen de aplicacién progresivo segin la DT 172 LGSS. No obstante, el RD-Ley 8/2010, de
20 mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para reduccion del déficit publico,
eliming este régimen transitorio de acceso.
® STS 25 marzo de 2013 (rec. 1775/2012) En caso de sucesion empresarial 0 grupos de
empresas, la antigiiedad no ha de ser exclusivamente laboral, sino que equivale a vinculacién o
Ergstacién de servicios considerando los periodos previos de vinculacionim.

LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacionim. Comentarios a
la Ley 27/2011, de 1 agosto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p4g. 107.
1% Se marca asf una diferencia con la nueva regulacion de la jubilacién anticipada, a la que solo
se puede acceder a los 63 afios y acreditando un periodo previo de cotizacion de 33 afios.
" TORTUERO PLAZA, J.L.: La reforma de la jubilacién (Marco de Referencia y Ley 27/2011,
de 1 agosto, sobre Actualizacion y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social),
Aranzadi, Thomson Reuters, 2012, pag. 112.



gue se encontrara nuestro sistema de Seguridad Social a medio y largo
12
plazo™.

La DF 12 de esta misma Ley no recoge la exigencia de que la persona
trabajadora sustituta realice las mismas tareas que la sustituida, sino que opta
por garantizar una correspondencia entre las bases de cotizacién, que no
podran ser inferiores al 65 por 100 del promedio de las bases de cotizacion
correspondientes a los seis Ultimos meses computados a efectos del calculo de
la base reguladora de la pension de jubilacion parcial, reduciendo la similitud
cualitativa en una ecuacion cuantitativa®® (y no de la base de cotizacién que
viniera cotizando la persona trabajadora sustituida antes de acceder a la
jubilacién parcial).

En cuanto a la jubilacion parcial diferida, la Ley 12/2001 ampli6é las
posibilidades de la jubilacién parcial, al permitir la compatibilidad de la pension
ordinaria con el trabajo a tiempo parcial. A diferencia de la jubilacién parcial
anticipada, responde a la finalidad de incentivar la prolongacion de la vida
activa y retrasar la edad de jubilacion, continuando a tiempo parcial la relacion
laboral previa. Al igual que sucedié con la reforma de 2007, esta modalidad de
jubilacién parcial no se ha visto especialmente afectada’. El legislador ha sido
mas beligerante respecto a los requisitos de esta modalidad, justificados a nivel
juridico, porque la persona trabajadora cuenta ya con la edad ordinaria de
jubilacién™, y a nivel técnico, porque ofrece al sistema de Seguridad Social un
ahorro en el coste de las pensiones a abonar las personas jubiladas
parcialmente, a la vez que asegura la continuidad del ingreso de cotizaciones.

De un lado, se exige que las personas trabajadoras hayan alcanzado la
edad ordinaria de jubilacion y que retnan los requisitos para causar derecho a
ella, disponiendo expresamente el art. 215.1 LGSS que pueden acceder a la
jubilacién parcial quienes cumplan los requisitos minimos de cotizacion, sin
necesidad de la celebracion simultanea de un contrato de relevo, con un
intervalo de reduccion de jornada entre el 25 por 100 y el 50 por 100.
Desaparece el requisito de antigiiedad en la empresa, y se puede acceder a la
misma desde un contrato a tiempo parcial o completo®®.

La reforma del régimen juridico de la jubilacién llevada a cabo por la Ley
27/2011 ha afectado indirectamente a la jubilacion parcial diferida a través de
las modificaciones del art. 215.1 LGSS, para adaptar la edad de acceso a esta
modalidad de jubilacion a la nueva redaccion del art. 205.1 a LGSS, es decir,
67 aflos 6 65 afios con 38 afios y seis meses de cotizacion acreditados, de

' TRILLO GARCIA, A.: “Jubilacién”, en TRILLO GARCIA, A, DE LA PUEBLA PINILLA, A.:
Reformas laborales y de Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebre, 2011, pag. 67.

¥ BENEYTO CALABUIG, D.: La reforma de la jubilacién y de otras prestaciones. Analisis
practico y comentarios de la Ley 27/2011, de 14 agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, Wolters Kluwer, Madrid, 2012, pag. 116.

4 CAVAS MARTINEZ, F.: “Cambios en la pension de jubilacion tras la Ley 2/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social’, Aranzadi Social, 2008, nim. 2, péag.
16.

> FERRANDO GARCIA, F.: “La jubilacién parcial’”, en GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ
ANIORTE, M.C.: La reforma de la pension de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag.
264.

'® FERRANDO GARCIA, F.: “La jubilacion parcial’...op.cit. 2013, pag. 243.
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aplicacion progresiva segun la DA 222 LGSS que remite a la nueva DT 202 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 condicién de mutualista el 1 enero de 1967 pese
a que a este colectivo, como dispone el art. 5.2 Ley 27/2012, se les permite
acceder a la jubilacion anticipada a partir de los 65 afios.

De otro lado, acerca del calculo de la pension de jubilacion completa,
debe atenderse a la regla del art. 18 RD 1131/2002, conforme a la cual, no
procedera el computo al 100 por 100 de la cotizacion efectuada durante el
periodo de jubilacidn parcial para la futura pension de jubilacion ordinaria, ni se
considerara a efectos de porcentajes, como periodo cotizado a tiempo
completo, el periodo de tiempo cotizado que medie entre la jubilacién parcial y
la jubilacién ordinaria o anticipada, a no ser que se hubiese simultaneado la
jubilacion parcial con un contrato de relevo. Si bien, con el incremento de la
cotizacién de las personas jubiladas parciales al 100 por 100, carece de sentido
cuestionarse si el art. 210.2 [anterior art. 163.2) LGSS], que excluia
expresamente a aquellas del incremento de un porcentaje adicional del 2 6 3
por 100 por cada afio completo cotizado, la jurisprudencia hasta la fecha ha
entendido que «si las cotizaciones efectuadas durante la prestacion de
servicios a tiempo parcial suman todas ellas el tiempo de uno o mas afos,
cabria computarlas a estos efectos, calculando el tiempo de cotizacién segun el
RD 1131/2002"».

En cuanto a la jubilacién flexible, introducida por la Ley 35/2002 y
desarrollada por el RD 1132/2002. Dicha figura guarda grandes similitudes con
la jubilacion parcial, si bien la diferencia fundamental residiria en que, para la
primera, es necesario que la pension de jubilacién ya hubiera sido causada,
mientras que a la situacién jubilacién parcial tan solo puede accederse sin que
se hubiera causado el derecho a la pension de jubilacion, siempre que se
cumplan los requisitos legales a tal efecto®®.

En atencién al art. 12.6 ET y al art. 5 RD 1132/2002, se minora, como
deciamos, la pension en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la
jornada de trabajo de la persona pensionista, en relacion a la de una persona
trabajadora a tiempo completo comparable, y conservando los efectos legales
de las cotizaciones posteriores al momento de causar la pension de jubilacion.
La mejora se produce una vez efectuado el cese en el trabajo. A tal efecto,
debe comunicarse a la Entidad Gestora el cese en la actividad,
restableciéndose el percibo integro de la pension de jubilacion. La falta de
Comunicacion determinard el caracter indebido a la pension, y segun el art. 25,
la correspondiente obligacion de reintegro de lo indebidamente percibido, sin
perjuicio de las sanciones que procedan®®.

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

¥ Incluso ha llegado a ser calificada de modalidad especifica de jubilacion parcial; en este
sentido, véase, RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Jubilacién flexible”, en AA.VV., Enciclopedia
Laboral Basica “Alfredo Montoya Melgar”, Civitas, Madrid, 2009, pag. 816.

9 Sobre la materia, puede verse, LOPEZ ANIORTE, M.C., “Acerca de la compatibilidad entre la
percepcion de la pensién de jubilacion y el trabajo por cuenta propia”, Revista Espafola de
Derecho del Trabajo, nim. 156, 2012, pags. 59-81.
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La medida, como incentivo a la persona trabajadora, supone el recalculo
de la base reguladora salvo, segun art. 8.2 RD 1132/2002, que la aplicacion de
lo establecido en esta regla diese como resultado una reduccién del importe de
la base reguladora anterior, en cuyo caso, se mantendra esta ultima. Ademas,
los supuestos previstos por el art. 163.2 LGSS de prolongacion de la vida
activa -por manteniendo en el trabajo cuando se alcanza la edad ordinaria de
jubilacién o por reincorporacion desde la jubilaciébn completa a la actividad
laboral también a tiempo completo- 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®.

Con anterioridad a la modificacion de 2011, el periodo de cotizacion
exigible era de 35 afios de cotizacion efectiva, excluyendo la parte proporcional
de las pagas extraordinarias. El art. 311 LGSS (anterior art. 112 bis) continta
excluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias, pero omite la
referencia a la cotizacion efectiva, es decir, computarian todos los conceptos
del art. 205.1.a) LGSS 'y los periodos asimilados a cotizaciéon®.

A su vez, el trabajo a tiempo parcial generard nuevas prestaciones. La
pension de jubilacién flexible resulta compatible con las prestaciones de
incapacidad temporal o de maternidad derivadas de la actividad efectuada a
tiempo parcial, pero resulta incompatible con las pensiones de incapacidad
permanente que pueda corresponder por la actividad desarrollada, con
posterioridad al reconocimiento de la pension de jubilacién, cualquiera que sea
el Régimen en que se causen aquellas.

La modalidad de jubilacion flexible, no obstante, segun la Disp. Adic. 12
RD 1132/2002, se excluye a las personas incluidas 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 Administracién de Justicia®.

El régimen de incompatibilidades con el trabajo esta regulado por el art.
5.2 del RD 1132/2002, que remite a la incompatibilidad para el desempefio de
un puesto de trabajo en el sector publico delimitado en la Ley de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y
al desempefio de altos cargos, segun el art. 213.2 LGSS. No obstante, han de
entenderse como limites los parametros de referencia del art. 12.6 del ET?3, por

% Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 26 de julio de 2011 (rec.
3488/2010).
2l MUNOZ RUIZ, A.B. “Reglas de incompatibilidad y compatibilidad de la pension de jubilaciéon
o retiro en el régimen especial de funcionarios publicos”’, en UGUINA MERCADER, J.R. y
ARAGON GOMEZ, C.: La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y
el trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 222.
2 La Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 3 de enero de 2006 (rec.
9220/2004) sefialaba que se excluye la posibilidad de considerar incluido el RETA, pues ni el
art. 12 ET es de aplicacién a quienes trabajan por cuenta propia, ni cabe el alta a tiempo
E)Sarcial en el RETA.

El RD-Ley 5/2013 ha modificado el limite de reduccion entre el 25 por 100 y el 50 por 100,
del art. 12.6 del ET, que ya fue modificado antes por la disp. final 1.2 de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto.



lo que el exceso o defecto de jornada quedaria afectado por la incompatibilidad
del art. 16 de la Orden 18 de enero 1967.

La cotizacibn en estos supuestos constituye un atractivo para las
empresas, debido a las exenciones que se contemplan en el articulo 150
LGSS. Las empresas y las personas trabajadoras quedaran exentas de cotizar
a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por incapacidad
temporal derivada de esta, respecto de las personas trabajadoras por cuenta
ajena con contratos de trabajo de caracter indefinido, asi como respecto de los
socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas, en quienes concurran las
circunstancias de tener cumplidos 65 afios de edad y 38 afios y 6 meses de
cotizacién y 67 afios de edad y 37 afios de cotizacién, sin que se compute, a
esto efecto, la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

Desde el punto de vista particular de la compatibilidad entre pension y
trabajo autdbnomo, se destaca el paradigmatico ejemplo de compatibilidad de la
actividad por cuenta propia del colectivo de profesionales colegiados. La Orden
de 18 enero 1967, por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de la prestacion de vejez en el RGSS exceptuaba, en su articulo 16,
de la incompatibilidad general prevista para RGSS y RETA a las personas
trabajadoras incluidas en una Mutualidad Laboral.

Esta situacibn se mantuvo estable en el tiempo, si bien, con algin
pequefio incidente, las modificaciones operadas por el art. 33 de la ley 50/1998
de 30 diciembre, sobre la DA 152 de la Ley 30/1995, de 8 noviembre de
Ordenacion y supervisién de los seguros privados®, indujeron a confusién al
afirmar que quienes ejercen, por cuenta propia, una profesion colegiada debian
entenderse incluidos en el campo de aplicacién del RETA®,

Tras cuatro décadas, la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo,
establecié, en su anico articulo, la incompatibilidad entre la pension de
jubilacion y el trabajo de la persona pensionista que ejerce una actividad
profesional por cuenta propia exenta de causar alta en RETA, conforme ocurria
con el art. 16 de la OM 18 enero 1967. Esta nueva regla de incompatibilidad
también previd excepciones restringidas, que beneficiaban a quienes viniesen
disfrutando de tal compatibilidad con anterioridad a la entrada en vigor de la
norma o a quienes hubieran alcanzado la edad de 65 afios?®. Respecto de la
Orden TIN/1362/2011, se plantearon dudas acerca de su legitimidad omo

* LOPEZ ANIORTE, M.C.: “El encuadramiento de los profesionales colegiados en la Seguridad
Social: un proceso inacabado”, Foro de Seguridad Social, nam. 20, junio 2008, pag. 68-81.
Sobre la actual regulacién de la materia, puede verse, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “El régimen de
opcién de las profesiones colegiadas: un sistema obsoleto y contrario al principio de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2016, en prensa.

?® Situacion solventada por la Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 7
mayo 1999, que estableci6 como criterio, y asi ha venido ocurriendo, la compatibilidad entre
pension y jubilacion, puesto que dicha incorporacién no determinaba la integracion dentro del
ambito de la Seguridad Social.

26 Disposicion Adicional Unica Orden TIN/1362/2011, de 23 mayo.
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instrumento adecuado para los fines que perseguia®’. Con posterioridad, la
STS (contencioso-administrativo) de 6 junio de 2012, declararia que «no
vulnera ninguna norma de rango superior y es coherente con el régimen
general de incompatibilidad».

La reforma de Seguridad Social de 2011 no dej6 pasar la oportunidad
para pronunciarse sobre este tema, y a través de la DA 312 incorporé un
apartado 4 al art. 165 LGSS (version RDLegs 1/1994), permitiendo la
compatibilidad de la pensién de jubilacion con la realizacion de trabajos por
cuenta propia siempre y cuando los ingresos anuales no superasen el SMI en
computo anual.

Ademas, la DA 372 encomend6 al Gobierno un proyecto de ley que
regulase la compatibilidad entre pensién y trabajo, garantizando el relevo
generacional, la prolongacién de la vida laboral, asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades. A la espera del mismo,
se recoge textualmente que «se mantendria el criterio que se venia aplicando
con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden TIN/1362/2011, de 23 de
mayo», es decir, se dejaba sin efecto su aplicacién, y por ende, quienes
ejercen por cuenta propia una profesion colegiada podian, de nuevo,
compatibilizar la pensién y el trabajo siempre que dicha actividad diera lugar a
su inclusion en una Mutualidad y no se estuviera de alta en el RETA.

Son tres las distintas posiciones que se han adoptado frente a la DA 372
Ley 27/2011; una lectura favorable a la idea de incompatibilidad, como un
desincentivo a las politicas de prolongacién de la vida laboral®; otra
interpretacion critica, pues nada habia de extrafio en una norma que pretendia
equiparar condiciones respecto a otros beneficiarios del sistema de Seguridad
Social®®; una tercera posicién mas suspicaz, pues a tenor de la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley 27/2011, no parece que la DA 372 Ley 27/2011
intentase derogarla®.

No obstante, el nuevo RD- Ley 5/2013, de 15 de marzo, establece en su
articulo 1.2, la aplicabilidad, sin perjuicio de su régimen juridico, de otras
modalidades de compatibilidad, entre otras, la prevista por la DA 372 LGSS; se
trataba, en realidad, de una forma de permitir la compatibilidad causando alta
en una mutualidad alternativa sin necesidad de mencionar la Orden
TIN/1362/2011.

Para la generalidad de personas trabajadoras por cuenta propia, se
acabaria extendiendo la compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacién,

*’ TORTUERO PLAZA, J.L.: La reforma de la jubilacién (marco de referencia y ley 27/2011, de
agosto, sobre Actualizacion, Adecuacién y Modernizacion del Sistema de la Seguridad Social),
Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2011, pag. 129.

8 L OPEZ 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, pag. 52.

? LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia el envejecimiento activo: Andlisis critico del nuevo régimen
de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacién”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, num. 164, 2014, pag. 52.

% GONZALEZ ORTEGA, S.: “La reforma de la jubilaciéon Ordinaria” en GARCIA PERROTE
ESCARTIN, I. y MERCADER UGINA, J.: La reforma de la Seguridad Social de 2011, Lex Nova,
Madrid, 2011, pag. 135.



fruto de la D.A. 31 Ley 27/2011 -sobre complementariedad de ingreso con la
pension de jubilacion para todos los regimenes-, cuando los ingresos totales
anuales fueran inferiores a la cuantia del SMI anual, quedando exentas de
cotizacion y, por ende, de generacion de nuevos derechos (no s6lo en materia
de pensiones, sino en subsidios contributivos), lo que directamente supone la
legalizacibn de muchas actividades que hasta la entrada en vigor eran
irregulares por afectarles la incompatibilidad®’, e, indirectamente, un timido
reconocimiento al baremo econdémico como cuantificador del requisito de
habitualidad, aunque con multitud de lagunas en su proceder?.

Il. La realidad juridica del Estado espafiol posterior a la actualizacion
de las recomendaciones europeas

El RD-Ley 5/2013 se publico con la finalidad de dar cumplimiento a la DA
372 de la Ley 27/2011, donde se mandataba al Gobierno a presentar un
proyecto de Ley que regulase la compatibilidad entre la pensién de jubilacién y
el trabajo*>.

Desde la entrada en vigor, el disfrute de la pensién de jubilacién, en su
modalidad contributiva, es compatible con la realizacion de cualquier trabajo,
tanto si se trata de mantener la relacion laboral que tenia con su empresa,
como de iniciar una nueva actividad por cuenta ajena o propia, siempre que
concurran dos requisitos®*: 1°) El porcentaje aplicable a la base reguladora ha
de alcanzar el 100 por 100, al reunir un periodo de cotizacién de entre 35 afios
y 38 afios y seis meses, sin tener en cuenta la parte proporcional
correspondiente a las pagas extraordinarias; 2°) El acceso a la pension debera
haber tenido lugar una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién que resulte
de aplicacion segun lo establecido en el articulo 161.1.a) LGSS: 67 afios de
edad, o 65 afios cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion,
descartandose las modalidades de jubilacion anticipada.

La dinamica de funcionamiento de la compatibilidad prevista por la
normativa de 2013 resulta novedosa en tanto que, por primera vez, se produce
la compatibilidad sin cese del trabajador®, al tiempo que no se determina la

¥ FERNANDEZ ORRICO, F.J.. “El porvenir en la actividad por cuenta propia de los
profesionales colegiados y su provisional compatibilidad con la pension de jubilacién de la
Seguridad Social”, Economia Espafiola y Proteccion Social, nim. Ill, 2011, p4g.110.
%2 Como advierte LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia el envejecimiento activo...op.cit., pag. 68, el
nuevo art. 165.4 LGSS no precisa qué ejercicio fiscal ha de tenerse en cuenta a efectos de
verificacion, ni el cbmputo de los ingresos del afio anterior, o la reversibilidad de la situacionam.
= RD-Ley 5/2013 exceptua el Régimen de Clases Pasivas del Estado que se rige por su
propia normativa con alcance similar. No obstante, la DA 22 ha previsto una modificacion del
art. 33 de la Ley de Clases Pasivas del Estado, pues la normativa a ellos aplicable hasta la
fecha resultaba mas beneficiosa al permitir la compatibilidad ilimitada con el trabajo en el sector
g)4rivado. No obstante, continua vigente el art. 165.1 LGSS y el (art. 33 LCPE).

Téngase en cuenta la progresividad de la Disposicion transitoria vigésima LGSS hasta el afio
2027.
** MERCADER UGUINA, J.R. “¢ Puede producirse la compatibilidad entre la pension de
jubilacién y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad?: El RDL 5/2013 y el valor
interpretativo del oficio de Direcciébn General de Ordenacion de la Seguridad Social de 4
octubre de 2013”, Revista de informacion laboral, nim. 1, 2014, pag. 249.
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suspension de la pension sino una reduccién de su cuantia®. Resulta también
significativo, para las personas trabajadoras por cuenta ajena -como se infiere
del art. 1.2 RD-Ley 5/2013- la coexistencia con otras modalidades de
compatibilidad entre pensibn y trabajo, establecidas legal o
reglamentariamente.

Respecto a la jubilacion parcial, el Unico punto de encuentro es la
previsidn de compatibilizacién parcial de trabajo y pensién, pues ambas figuras
implican la minoracion del importe de la pension de jubilacion. Pero esa es la
Gnica semejanza entre ambas figuras juridicas, puesto que las previsiones
contenidas en el RD-Ley 5/2013 no afectan ni se ven afectadas por la
modalidad de jubilacién parcial, pues es de aplicacion Unicamente a sujetos
que ya han alcanzado la edad legal de jubilacién®”.

Son muchas las diferencias entre ambas figuras. La jubilacion parcial,
que nace del acuerdo entre ambas partes del contrato de trabajo®®, se aplica en
exclusiva a quienes trabajan por cuenta ajena®, mantiéndose el deber de
cotizacién con repercusiones en la cuantia; una vez alcanzados los 65 afios, se
trataria de reunir el periodo de carencia. En cambio, el nuevo supuesto de
compatibilidad se configura como una opcidon a favor de cualquier persona
trabajadora -incluidas las que trabajan por cuenta propia-, no desprendiéndose
de la cotizacion efectos sobre la futura pensién*’; una vez alcanzada la edad de
65 afios, se deberia acreditar el tiempo equivalente al 100 por 100 de la base
reguladora.

El RD-Ley 5/2013, corrigio la disparidad de edad entre jubilacion parcial
y anticipada, abierta por la Ley 27/2011*, al equiparar la edad respecto a la
jubilacién anticipada a tiempo completo por voluntad de la persona trabajadora,
de 61 afios a 63 afos, para carreras de cotizacion completas (36 afios y
medio), o directamente 65 afios, a excepcion de quienes conservasen la
condicién de mutualistas*’. Sin embargo, el aumento del periodo de cotizacién
de 30 a 33 afios no guarda relacion con la figura analoga de jubilacion

% RODRIGUEZ PIENERO, M., VALDES DAL-RE, F., CASA BAAMONDE, M.E.: “La nueva
regulacion de la jubilacion en el RDL 5/2013, de 15 marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores y promover el envejecimiento activo”,
Relaciones Laborales, num. 5, 2013, pag.10.

" Advierte SELMA PENALVA, A.: “Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilaciéon con el
trabajo”, Aranzadi Social, op.cit., p4g. 65, que la jubilaciéon parcial podria convertirse en una
opcion para aquellos sujetos que o bien desean incrementar en el futuro la cuantia de su
pensién, o bien pretenden seguir realizando una actividad productiva por cuenta ajena pero
desean flexibilidad sus condiciones de trabajo, y no retinen todavia los estrictos requisitos que,
por el momento, se exigen para acceder a la nueva forma de compatibilidad introducida por el
RD-Ley 5/2013.

* Art. 12.6 ET.

¥ Aunque la modificacién operada por el RD-Ley 3/2012 sobre el art. 166.2 LGSS
desincentiva su uso, al incrementar la edad de 61 a 63 afios y al fijjar que durante todo el
periodo de disfrute de la jubilacién parcial, empresa y trabajador cotizaran por la base de
cotizacion que, en su caso, hubiese correspondido de seguir trabajando este a jornada
completa.

O Art. 4 RD-Ley 5/2013.

“I DEL VALLE DE JOZ, J.I.: “Novedades en la regulacién de la jubilacion parcial”’, AA.VV.: La
reforma de la Seguridad Social 2011, Valladolid, Lex Nova, 2011, pag.198.

42 Disp. Trans. Tercera LGSS, norma 22, apartado 1.
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anticipada a tiempo completo de caracter voluntario, cuyo periodo de cotizacion
se ha elevado a 35 afos. Con caracter novedoso, la reduccién para las
personas trabajadoras discapacitadas o con trastorno mental, deberan
acreditar una carencia minima de 25 afios.

Ilgualmente, RD-Ley 5/2013 ha modificado los porcentajes de reduccion
de jornada, con caracter general fijados en el 50 por 100 (75 por 100 cuando la
persona trabajadora relevista sea contratado a jornada completa mediante un
contrato de duracion indefinida, y la empresa mantenga el puesto de trabajo
durante dos afios a partir del momento de la edad ordinaria de jubilacion de la
persona trabajadora sustituida*®). La suscripcion del contrato de relevo, a pesar
de estar excluido de las reducciones a la cotizaciéon®*, convierte a la jubilacion
parcial, ademas, en una medida de fomento del empleo. Este contrato, que
debera concertarse por el tiempo que falte a la persona trabajadora sustituida
para alcanzar la edad ordinaria de jubilacion y para una jornada de duracion
igual o superior a la reduccion de la jornada acordada con aquella, ha sido
modificado también en cuanto a identidad de funciones entre trabajos*.

Respecto a la jubilacion flexible, la incidencia del RD-Ley 5/2013 ha sido
indirecta, en cuanto al retraso de la edad ordinaria de jubilacién*®, lo que,
paradéjicamente, puede suponer el desincentivo de su uso*’; desincentivo que,
nuevamente, se hace sentir al crearse modalidades paralelas de
compatibilidad, permitiéndose la compatibilidad del trabajo por cuenta ajena o
propia con una reduccion de la pensién de jubilacién del 50 por 100, cualquiera
gue sea la jornada laboral o la actividad que realice la persona pensionista, a
diferencia de la reduccion inversa en la prevista por la jubilacion flexible.

En este sentido, cabe sefialar que la convivencia entre el RD-Ley 5/2013
y el RD 1132/2002, aun no siendo tampoco coincidentes sus ambitos, si son
susceptibles de presentar zonas de friccién. Tal seria el caso una persona
beneficiaria de pension ordinaria de jubilacion al 100 por 100 de su base
reguladora que inicie un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial; esta
guedaria amparada bajo ambos supuestos, con posibilidades de reduccién de

3 Art. 12.6 parrafo segundo ET, y art. 166.2 ¢ LGSS.

“ LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién. Comentarios a la
Ley 27/2011, de 1 agosto, op. cit.....pag. 118.

5 Igualmente, la no sustitucién del relevista supone para la empresa el abono de la prestacion
de jubilacion desde la fecha del cese hasta que el jubilado parcial acceda a la jubilacion
ordinaria o anticipada (DA 22 4 RD 1131/2002). Quedan exceptuados los supuestos de
extincién de contrato por despido colectivo (STS 29 mayo de 2008, rec. 1900/2007), o por
causas objetivas basadas en motivos econémicos, organizativos, técnicos o productivos (STS
22 de septiembre de 2010, rec. 4166/2009).

“° CEA AYALA, A.: “Compatibilidad entre la pensidn de jubilacién y el trabajo. Breve referencia
a la jubilacion flexible”, Actualidad Laboral, 2014, nim. 2, 2014, pag. 165 y ss.

*" LOPEZ GANCIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilaciéniim. Comentarios a
la Ley 27/2011, de 1 agosto... op. cit., pag. 128; también, DE LA MAZA, S. y CRUZ ROCHE, I.:
“La flexibilizacién de la edad de jubilacién aspectos econémicos de la politica social”’, Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 2002, ndm. 66, pag. 113, para
quienes segun calculos actuariales, el incentivo de incremento de la cuantia de la base
reguladora de la pension cuando se aplaza la edad de jubilaciébn no es suficiente para
compensar actuarialmente continuar en la vida activa, salvo que se considere la percepcion de
un sueldo de mayor cuantia que la pensién durante esos afios.
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jornada distintas y reducciones de cuantia también distintas*®, lo que se
traduciria de distinta forma en la cuantia final:

Sobre la cuantia de la pension en el presente, la reduccion no es
proporcional al tipo de jornada, como ocurria en la jubilacion flexible, sino que,
en cualquier caso, la cuantia de la pension de jubilacion se mantiene constante
al 50 por 100 del importe resultante en el reconocimiento inicial (no excedente
del limite maximo de pension publica) en el momento de inicio de la
compatibilidad con el trabajo, con la exclusion total del complemento por
minimos, independientemente del grado de parcialidad de la jornada. Estos
seran calculados una vez se acceda plenamente a la jubilacion. Sobre la
cuantia de la pension futura, a diferencia de la jubilacion flexible, no esta
previsto el recélculo de la pension. Asi, el art. 3.4 RD-Ley 5/2013 estipula que,
finalizada la relacién laboral por cuenta ajena o producido el cese en la
actividad por cuenta propia «se restablecera el percibo integro de la pensién de
jubilacidn»; es decir, se restituiran los complementos a minimos antes
seflalados si corresponden, pero no procedera a un recélculo de la base
reguladora.

V. Conclusiones

Siguiendo la légica que inspira la actual normativa espafiola de
compatibilidad entre trabajo y pension de jubilacién, es cierto que la misma
resulta novedosa, pero también lo es que se sitla en tierra de nadie, porque
favorece a pensionistas, previsiblemente, con condiciones laborales mas
favorables y con mayores ingresos (por acreditar las carreras de cotizacion
mas largas), permitiéndoles alargar su ocupacion efectiva y conservando la
condicion de pensionistas; pero, de otro lado, si lo que se pretendia era una
compatibilidad genuina, resultan inexplicables los requisitos de edad legal de
jubilacion o periodo de carencia necesarios para alcanzar el maximo de la base
reguladora, junto a las exclusiones gravosas a las modalidades de jubilaciones
anticipada, especialmente las derivadas por causas ajenas a la voluntad de la
persona trabajadora. Esta situacion, conduce a plantearse, como ha ocurrido
con cada etapa en la regulacion de la compatibilidad, acerca de las intenciones
finales del legislador.

Pero las consecuencias no se detienen ahi, incluso, desde una
perspectiva mas amplia, a nivel constitucional, la compatibilidad entre trabajo y
pension de jubilacién, trastoca el fundamento constitucional de la proteccion de
la vejez. De un lado, frente a los tradicionales enfoques de vejez como
ancianidad frente a senectud, la pension de jubilacion parece atender a una
consideracion mas alld del hecho biolégico. De otro lado, convertir la
compatibilidad en una apuesta por mantener unas prestaciones suficientes,
puede paraddjicamente ser contrario al art. 50 CE. Todo ello conduce en
definitiva a la necesidad de plantearse el encaje del envejecimiento activo en el
ordenamiento constitucional.

8 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: “La compatibilidad de las pensiones de Seguridad Social con el
trabajo”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015, nim. 119, pag.186.
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