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Impulsando un nuevo modelo

de “envejecimiento activo”:

la compatibilidad entre trabajo-pension
versus jubilacion y otras prestaciones
del sistema de Seguridad Social’

Belén del Mar LOPEZ INSUA*

RESUMEN: Las reglas de compatibilidad e incompatibilidad entre jubilacién y trabajo,
as{ como entre pensién y otras prestaciones, han sido objeto de importantes reformas
legislativas y continuos vaivenes legislativos. Se trata de una tematica medular que busca
asegurar, de un lado, la prolongaciéon de la vida activa y, de otro, el disfrute de unas
pensiones dignas, al tiempo que se asegura el acceso y disfrute de un derecho al trabajo
para las personas maduras. No obstante, existen aqui importantes lagunas y criterios que
precisan ain de un tratamiento mas acorde a la realidad social. En efecto, el objetivo no es
otro que el de compensar el envejecimiento demografico, al tiempo que se equilibra el
sistema de pensiones y se evita cualquier tipo de discriminacién por razén de edad, tal
como se establece a nivel comunitario, pero también en el renovado Pacto de Toledo de
finales de 2020.
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SUMARIO: 1. ILas politicas de “envejecimiento activo” como garantia para el
mantenimiento del sistema de pensiones. 2. El contexto europeo: las medidas de politicas
activas de empleo como solucién ante la mala praxis empresarial. 2.1. Trabajo, descanso y
“envejecimiento activo” tras la reforma del Pacto de Toledo de 2020. 2.1.1. Compatibilidad
entre trabajo y jubilacién: mantenimiento en el trabajo de los pensionistas. 2.1.2. El regreso
a la actividad: puntos conflictivos en torno a la jubilacion flexible y la jubilacion activa. 3.
Compatibilidad o incompatibilidad de la pensién jubilacién con la incapacidad permanente
y la discapacidad del trabajador. 4. Bibliografia.
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Moving Towards a New Model

of ‘Active Ageing’: the Compatibility
between Work-Pension Versus Retirement
and Other Social Security Benefits

ABSTRACT: The rules of compatibility and incompatibility between retitement and
work, as well as between pension and other benefits, have been the subject of important
legislative reforms and continuous legislative changes. This is a core issue that seeks to
ensure, on the one hand, the prolongation of working life and, on the other, the enjoyment
of decent pensions, while ensuring access and enjoyment of a right to work for mature
people. However, there are important gaps and criteria which still require treatment more
in line with social reality. The aim is to compensate for demographic ageing, while at the
same time balancing the pension system and avoiding any discrimination on grounds of
age, as established at Community level, but also in the renewed Toledo Pact of late 2020.

Key Words: Retirement, work, permanent invalidity, disability, compatibility.
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1. Las politicas de “envejecimiento activo” como garantia para el
mantenimiento del sistema de pensiones

Actualmente, se ha incrementado el nimero de personas mayores en edad
de trabajar y que no encuentran empleo y ello es debido al cambio
demografico, pero también al imparable envejecimiento de la poblacién y
al aumento de la esperanza de vida'. Aunque los jévenes han sido punto de
referencia en esta materia, lo cierto es cada vez esta ganando mas
protagonismo los mayores debido a la maduracién, en términos de edad, de
la generacion del baby boom. Esto, ciertamente, va a determinar con el paso
del tiempo un aumento del numero de personas mayores, lo que al término
afectara primero a aquellos proximos a una edad de jubilacion vy
seguidamente a aquellos ya jubilados.

A lo anterior hay que sumar el cambio en el sistema de politicas activas de
empleo. En efecto, el incremento de la esperanza de vida y de los gastos a
cargo del sistema de Seguridad Social, motivada entre otras razones por el
aumento en el numero de altas en la pension de jubilacion, ha suscitado la
necesidad de operar cambios en el sistema de politicas de empleo
comunitarias. En un principio, la idea fuerza caminaba acorde con el
derecho a asegurar pensiones dignas para todos los ciudadanos europeos,
pero poco a poco la situacién ha ido cambiando. Espoleada por la situacion
de crisis econémica, que de lleno ha afectado a las fragiles estructuras que
sostienen a los mercados europeos, se han adoptado en el marco de la
politica europeas una serie de medidas que buscan reducir la presiéon que
las pensiones ejercen sobre un sistema publico, cada vez, mas
sobrecargado’. De ahi que no sea tan extrafio el uso, a nivel nacional, de
procesos de reestructuracion empresarial con la intenciéon de expulsar del
mercado activo a los trabajadores mayores. Desgraciadamente,
estandarizacién y cronologizacion estricta de los ciclos vitales opera de
manera normalizada, en lugar de excepcional, ante los ojos impasibles del
legislador y, en contra, de las garantias europeas de consecucioén para una
viabilidad y mantenimiento del sistema de pensiones’.

! B. SUAREZ CORUJO, Mayores y politicas de empleo: un andlisis critico, en J.L. MONEREO PEREZ,
J.A. FERNANDEZ BERNAT, B.M. LOPEZ INSUA (dits.), Las Politicas Activas de Empleo:
Confignracion y Estudio de su Regulacion Juridica e Institucional, Aranzadi, 2016, p. 760 ss.

2 B.M. LOPEZ INSUA, E/ despido colectivo y los trabajadores de edad avanzada, en ].L. MONEREO
PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Envejecimiento activo y vida laboral, Comares, 2019.
3 J.L.. MONEREO PEREZ, ERES, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion, en Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010, n. extra., pp. 160-163. En esta misma direccioén véase
F. MORENO ROMERO, Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Union Europea.
Equilibrio entre politicas de empleo, pensiones y sistema productivo, Comares, 2016, pp.165-173.
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Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva en gran medida de la
progresiva disminuciéon del periodo de actividad laboral que se viene
produciendo, por una parte, porque los jévenes han retrasado su acceso al
mercado de trabajo (en relaciéon con la edad a la que habitualmente se
incorporaban en pasadas generaciones) y, por otra, porque la tasa de
participacion en el mercado laboral de las personas mayores de 50 afos ha
ido descendiendo®, entre otras razones, debido al uso a veces inadecuado
de las distintas férmulas de jubilacién flexible, anticipada y parcial. Por lo
que, para el legislador espafiol, no resulta pues tan descabellada la idea de
flexibilizar el despido colectivo, al tiempo que se endurecen los requisitos
de acceso para una pension digna de jubilacién (desnaturalizando o
descausalizando de esta figura)’ y se alarga la edad ordinaria de jubilacion.

El dilema entre la promocién del envejecimiento activo o la estabilidad
presupuestaria del sistema de Seguridad Social se ha situado, hoy dia, en el
punto de mira doctrinal. Evidentemente, ello ha originado una fuerte
tension dialéctica que se eleva tanto a nivel nacional como europeo. De ahi,
que unas de las cuestiones que mas se hayan debatido en la nacién espafola
sea la revision de dichos parametros a través del Pacto de Toledo. Y es que
con el objetivo en mente de que en un futuro el sistema de Seguridad Social
pueda seguir haciendo frente a la proteccion de las personas que se
encuentran en situacion de necesidad, otorgando asi una cobertura
protectora amplia y eficaz, se han adoptado ya algunas medidas de urgencia
que “supuestamente” tratan de compensar estos dos factores —
envejecimiento demografico y busqueda de equilibrios financieros del
sistema de pensiones publicas® — al tiempo que se evita cualquier
discriminacion por razén de edad. Sin embargo y pese al catalogo de buenas
intenciones, la realidad demuestra como a la hora de sopesar entre los
distintos intereses en juego la balanza se haya inclinado en el sentido de
«promover el envejecimiento activo», en lugar de «garantizar la
sostenibilidad del sistema de pensiones» que tanto defiende ahora la Unién
Europea. Asi es, el legislador espafiol entiende que debe prevalecer lo

#J.L. MONEREO PEREZ, La politica de pensiones tras el Acnerdo Social y econdmico de 2011: Ja fase
actnal de la construccion de un “nuevo” sistema de pensiones, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dirs.), La edad de jubilacion, Comares, 2011, p. 5.

> B.M. LOPEZ INSUA, La jubilacion parcial, en J.L. MONEREO PEREZ, L. LOPEZ CUMBRE,
(dirs.), La pension de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los iiltimos procesos de reforma,
Comares, 2015, p. 171.

¢ J.L. MONEREO PEREZ, Reestructuraciones de empresas y edad de jubilacion: Una reforma necesaria,
en J.L. MONEREO PEREZ (dit.), La politica de pensiones en el Estado social en transformacion:
Aspectos criticos, Comares, 2010, p. 146.

@ 2022 ADAPT University Press
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dispuesto por el Libro Blanco' y €l Libro Verde® de la Comision Europea, dada
la grave situacioén de crisis financiera, por lo que olvida las directrices para
las politicas de empleo que deben llevar a cabo los Estados miembros en
pro del envejecimiento activo e introduce asi una serie de reformas’ que,
para muchos, dibujan la crénica de una muerte anunciada en la pensién de
jubilacion™.

Por otra parte, y de nuevo en contra de las directrices comunitarias, se ha
impuesto a nivel nacional una politica que tiende a favorecer la salida del
mercado de trabajo de todas aquellas personas proximas a una edad de
jubilaciéon. Para lo cual se emplea la via del despido colectivo y del despido
disciplinario. Y ello con la tnica intencién de favorecer la insercién laboral
de los mas jovenes a través del establecimiento de un sistema mas basado
en la precariedad laboral, el abuso y el fraude. No le interesa, por tanto, al
legislador espafiol emplear y proteger a los trabajadores experimentados o
con capacidades obsoletas, sino disminuir los indices de desempleo que
tanto estan dafiando las arcas de nuestro sistema de Seguridad Social. Es
por ello que, hasta el momento, no se hayan llevado a cabo unas verdaderas
medidas de politica activa para los mayores o proximos a una edad de
jubilacién''. Por supuesto, no debe olvidarse que la intervencién de éste ha
sido, en esta materia, muy timida en los dltimos afios'.

2. El contexto europeo: las medidas de politicas activas de empleo
como solucién ante la mala praxis empresarial

Desde hace varios afios se debate en el seno del colectivo comunitario sobre
los efectos que el paulatino envejecimiento de la poblaciéon, en general, esta

7 Agenda para unas pensiones adecnadas, seguras y sostenibles, 16 febrero 2012, COM(2012)55
final.

8 Libro Verde en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecnados, sostenibles y seguros, 7 julio
2010, COM(2010)365 final. I"7d. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, F. VALDES
DAL-RE, M.E. CASAS BAAMONDE, La nueva regulacion de la jubilacion en e/ 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, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, 2013, n. 5, p.
3.

® R. GALLEGO LOSADA, La inseguridad juridica derivada de la_contrarreforma de las pensiones
priblicas de jubilacion: ;quiebra de los derechos de los pensionistas?, en Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 2020, n. 22, p. 74 ss.

10 J. LOPEZ GANDIA, La jubilacion parcial tras la reforma de las pensiones, en Documentacion
Laboral, 2013, n. 99, p. 57.

11 B. SUAREZ CORUJO, 0p. ¢it., pp. 759-767.

12R. GALLEGO LOSADA, E/ dilema de las pensiones en Esparia, Tirant 1o Blanch, 2015, pp. 120-
134.
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causando en el mercado de trabajo al tiempo que se prolonga la esperanza
de vida. Ciertamente esta crispada situacion esta provocando serias
consecuencias sobre el colectivo de los trabajadores de edad avanzada,
quienes permanecen cada menos tiempo trabajando lo que, al término, ello
provoca un acortamiento de su vida laboral y de las cotizaciones a la
Seguridad Social. De ahi la eterna discusiéon que se plantea en torno a la
participacion efectiva de estos y el acceso a unas condiciones dignas de
jubilacién”. Tas empresas no valoran el trabajo de las personas de edad
avanzada', por ello, emplean un conjunto de practicas que han sido muy
cuestionadas y que se identifican con los términos de “jubilacién forzosa”
y “prejubilacion”.

Las instituciones comunitarias son conscientes de la realidad de esta praxis
empresarial, por ello en los textos comunitarios que se dictan a partir de los
afios 90 se establecen un conjunto de estrategias que van enfocadas a
promocionar el empleo' de este débil colectivo'®. Se busca que el sistema
de politicas de empleo cumpla asi su cometido de «promocion, incentivo o
estimulacion de la prolongacion de la vida laboral» y de reinsercion laboral
tras un periodo mas o menos largo de cese de su empleo. Y es que, la tnica
forma de frenar las consecuencias negativas de la salida prematura de los
mayores debe venir siempre de manos del sistema de politicas de empleo.
A nivel comunitario falta por desarrollar una efectiva politica de igualdad
en materia de edad. Y es que, aunque la Carta de Derechos Fundamentales

13Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Trabajadores de «edad avangada»: empleo y proteccion social, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n. 33, p. 215.

14 C. SERRANO FALCON, Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura en la
industria 4.0, en ].L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Envejecimiento
activo y vida laboral, cit., p. 459.

15 Tras la creacién del Observatorio Europeo sobre el envejecimiento y las personas de
edad avanzada en el afio 1990, hasta la celebracién del Afio europeo de las personas de
edad avanzada y de la solidaridad entre las generaciones (1993) o el Libro Blanco sobre
crecimiento, competitividad y empleo (1993) ya se hizo un primer reconocimiento publico
por parte de la Unién Europea de las consecuencias del envejecimiento de la fuerza de
trabajo. Las distintas Conferencias y Consejos europeos celebrados desde finales de los
afios noventa hasta la actualidad, pasando por los multiples informes como el de la
Comision de 2002 titulado Aumento de la tasa de poblacidn activa y fomento de la prolongacion de la
vida activa, se ha llegado a la celebracion del Afio Europeo del Envejecimiento Activo 2012
cuyo objetivo fue promover la calidad de vida y el bienestar de la poblacién europea,
especialmente de las personas de edad avanzada, y fomentar la solidaridad
intergeneracional considerando que la seguridad y la salud en el trabajo son decisivas para
garantizar un envejecimiento activo a través de una vida laboral mejor y mas prolongada.
16 P. ORTEGA LOZANO, Trabajadores de edad avanzada o trabajadores maduros en la politica de
empleo, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Enveecimiento activo y
vida laboral, cit., p. 492.
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de la Unién Europea se refiere a esta cuestion en los arts. 217 y 25' lo
cierto es que todavia queda mucho por avanzar para que las personas
mayores puedan tener derecho a una vida digna e independiente, que les
permita disfrutar de una participacién en la vida social y cultural®.

Ya desde el afio 2004 la Comisiéon Europea ha seguido trabajando, en esa
ultima linea, para aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y
retrasar la edad de salida del mercado de trabajo™. Por ello, en marzo de
2004, la Comision sefialé la necesidad de apoyar un envejecimiento activo
mediante una serie de diversas medidas que llevaba consigo la
desincentivaciéon de la jubilacién anticipada, el acceso a estrategias de
formacion y aprendizaje permanente, politicas eficaces del mercado de
trabajo y medidas de conservacion de empleo, incluso estableciendo
condiciones de trabajo flexibles.

Una fecha clave en la agenda comunitaria fue el 15 de septiembre de 2016,
pues el Parlamento Europeo emitio la resolucién sobre la aplicacion de la
Ditectiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién en la que se insiste considerar que «los trabajadores
de mas edad siguen estando expuestos a menudo a discriminaciones,
estereotipos y barreras por motivos de edad». Nuevamente, el Parlamento
Europeo incide aqui en la importante actividad que realizan los trabajadores
de edad avanzada para la competitividad de las empresas, puesto que
pueden transmitir sus conocimientos y experiencias a los mas jovenes en el
marco de un envejecimiento activo, lamentando que la edad sea un motivo
destacado de discriminacion laboral e indicando que el rejuvenecimiento de
las plantillas supone un derroche de experiencia, conocimientos y
competencias; se pide a los Estados miembros que promocionen el acceso
al empleo y la integracién en el mercado laboral de todos los trabajadores
con independencia de su edad, aunque la observacion de que los

17 «Se prohibe toda discriminacién y, en particulat, la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual».

18 «lLa Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna
e independiente y a participar en la vida social y culturaly.

19 ... MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA, Articulo 25. Derechos de las personas
mayores, en C. MONEREO ATIENZA, J.L. MONEREO PEREZ (dirs.)., La Europa de los Derechos.
Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eurgpea, Comares, 2012,
p. 557 ss.

20 J.C. ALVAREZ CORTES, Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanzada,
en J.M. MORALES ORTEGA (dit.), E/ tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte
de los poderes pitblicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, 2016, p. 95.
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trabajadores de mas edad son los que se encuentran en condiciones mas
precarias se pide a la Comisiéon que, en cooperacion con los Estados
miembros, estudien el problema cada vez mayor del desempleo entre las
personas de mas de 50 afios y que desarrollen instrumentos eficaces, como
la formacion profesional e incentivos o subvenciones a los empresarios, a
fin de reintegrar a los trabajadores de mas edad en el mercado laboral y
protegerlos contra el despido improcedente.

2.1. Trabajo, descanso y “envejecimiento activo” tras la reforma del
Pacto de Toledo de 2020

El envejecimiento de la poblacién es un reto importante para los sistemas
de politicas activas y pensiones de todos los Estados europeos, ya que como
revelan las estadisticas el alargamiento de la esperanza de vida, junto con el
paso a la jubilaciéon de los nacidos con el boom de natalidad, auguran
consecuencias econémicas y presupuestarias de gran calado en la Unidén
Europea, al reducir el potencial de crecimiento econémico y ejercer presion
sobre las finanzas publicas. En este sentido los distintos paises comunitarios
han de adaptarse «para asegurar su viabilidad en el largo plazo y mantener
unas pensiones adecuadas»”’. Y es que a nivel europeo el logro de la
sostenibilidad del sistema de pensiones se ha convertido en una prioridad,
debiéndose combinar este ambicioso objetivo con el impulso o promocién
del envejecimiento activo™.

La Decision n. 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de septiembre de 2011, sobre el Afio Europeo del Envejecimiento
Activo y de la Solidaridad Intergeneracional (2012) ha reconocido la
necesidad de combatir el efecto del envejecimiento demografico que se
proyecta sobre los modelos europeos. Para ello ha afirmado que una
respuesta fundamental a este rapido cambio de la estructura de edades
consiste en «promover la creaciéon de una cultura del envejecimiento activo
CcOmo un proceso permanente y, en consecuencia, garantizar que las

2! Destaca, en marzo de 2009, la aprobacién del Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre el tema «la situacién de los trabajadores de mas edad ante el cambio
industrial: cémo apoyar y gestionar la diversidad de edades en los sectores y las empresasy,
2009/C 228/04, en el que, en su § 1.4, se establece que los Estados miembros debetian
elaborar y desarrollar «marcos nacionales de apoyo al empleo de las personas mayoresy,
con una combinacién de medidas entre las que destacan la ayuda al envejecimiento activo
y la introduccién de incentivos, tanto para los trabajadores de edad avanzada como para
las empresas que los empleen, en las politicas gubernamentales de los Estados miembros,
que animen a los trabajadores mayores a permanecer en el mercado de trabajo.

22 COM(2012)55 final, cit.
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personas que actualmente tienen cerca de 60 aflos o mas, cuyo numero
aumenta rapidamente y que globalmente estan mas sanas y mejor formadas
que ningun otro grupo anterior de esa edad, gocen de buenas oportunidades
de empleo y participacion activa en la vida familiar y social, incluso a través
de actividades de voluntariado, del aprendizaje permanente, de la expresion
cultural y del deporte». Se trata por tanto de garantizar un envejecimiento
mas saludable para todos y, en particular, para las personas mas proximas a
una edad de jubilacién, lo que «puede contribuir a que las personas de mas
edad incrementen su participacion en el mercado de trabajo, permanezcan
activas mas tiempo en la sociedad y mejoren su calidad de vida individual.
Adicionalmente se espera también que pueda reducir la carga para los
sistemas de atencion sanitaria y social y para los regimenes de pensionesy.
El término “envejecimiento activo” al que tanto tiempo le dedicé la UE fue
definido en 2012 por la Organizaciéon Mundial de la Salud como el proceso
en el que se optimizan las oportunidades de salud, participacion y seguridad
a fin de mejorar la calidad de vida de las personas a medida que envejecen™.
De ahi que las politicas comunitarias de envejecimiento activo deban
basarse pues «en una sociedad para todas las edades», lo que implica «crear
mejores oportunidades para que las mujeres y los hombres de mas edad
puedan participar en el mercado laboral, combatir la pobreza, en particular
la de las mujeres, y la exclusién social, incentivando el voluntariado y la
participacion activa en la vida familiar y en la sociedad, y fomentando un
envejecimiento saludable con dignidad». A tal fin, se fijan como objetivos
«adaptar las condiciones laborales, luchar contra los estereotipos negativos
relacionados con la edad y contra la discriminaciéon por razén de edad,
mejorar la higiene y la seguridad en el trabajo, adaptar los sistemas de
aprendizaje permanente a las necesidades de una mano de obra de mas edad
y garantizar que los sistemas de proteccion social sean adecuados y
proportcionen incentivos correctos»’™.

Trabajar y descansar constituyen, hoy por hoy, elementos conformadores
del modelo de “envejecimiento activo”, en tanto que permiten seguir
integrando social y econémicamente a los mas mayores, al tiempo que el
Estado les proporcionada una seguridad econémica. Por supuesto, para que
estos dos escenarios puedan compatibilizarse, habran de establecerse unas
condiciones no discriminatorias por razén de edad que, igualmente,
resulten respetuosas con la salud (fisica y psiquica) del trabajador maduro™.

23 Véase el considerando 9 de la Decisién n. 940/2011/UE.

2 Ver art. 2 de la Decisién n. 940/2011/UE.

% J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dirs.), E/ indice de
envejecimiento activo y su proyeccion en el sistema de proteccion social espasiol, Comares, 2021, pp. 156-
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Avanzar hacia un “envejecimiento activo” implica cumplir con cuatro
pilares fundamentales: salud, participacién, seguridad y aprendizaje
permanente; los cuales se podran alcanzar gracias al establecimiento de una
formacion adecuada a cada ciclo vital y la mejora de las condiciones de
salud. Y, todo ello, con la seguridad de que, si no puede mantenerse la
actividad, el Estado habra de dispensar una renta sustitutoria que garantizar
la integracion socio-econdmica para estas personas™.

En materia de Seguridad Social, esta nueva vision de las politicas
comunitarias sobre “envejecimiento activo” implicara buscar alternativas
que compensen el cese de la actividad de los trabajadores de edad avanzada.
Por lo que, visto de una perspectiva protectora, estas medidas deberan ir
enfocadas, en primer lugar, al objetivo de mantenimiento de la vida laboral
y, en segundo lugar, a la reincorporacion en la vida laboral para el caso de
que el trabajador cese prematuramente”. Es precisamente en este punto
equidistante donde se ha planteado la reformulacién del régimen juridico
de las pensiones, lo cual ha sido fuente de una fuerte tension entre dos
objetivos, de un lado, la prolongacién de la vida activa y, de otro lado, la
sostenibilidad del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la UE, siguiendo lo dispuesto
por las directrices comunitarias, deberan aumentar las tasas de empleo de
los trabajadores de mas edad mediante el fomento de la innovacién en la
organizacion del trabajo y el aumento de la empleabilidad de los
trabajadores de mas edad mejorando sus aptitudes™.

No obstante, el Libro Blanco de 2012 se refiere a la necesidad de disefiar y
poner en practica estrategias globales que permitan adaptar los distintos
sistemas de pensiones nacionales a las cambiantes circunstancias
econémicas y demograficas. Y ello en una linea tendente a asegurar la
viabilidad a largo plazo de las pensiones y necesaria sostenibilidad de las
finanzas publicas, de forma que no decaiga la seguridad del sistema de
Seguridad Social. En este documento se repiten los considerados del Lzbro
Verde sobre el envejecimiento de la poblacién, el impacto de la crisis

157.

26 J.A. MALDONADO MOLINA, Trabajadores maduros y pensionistas productivos. El envejecimiento
activo laboral, en J.I. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dirs.), Envejecimiento
activo y vida laboral, cit., p. 517.

27Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Trabajadores de edad avanzada: 1. Jubilacion anticipada y jubilacion
parcial (Cuestiones prdcticas tras la Reforma 2013), en Actualidad 1.aboral, 2013, n. 9, p. 2.

28 En este sentido, la Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010,
relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros, insta a
los Estados miembros, en las Orientaciones n. 7 y n. 8, a aumentar la participacién de la
mano de obra mediante politicas que promuevan el envejecimiento activo.
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econémica en los sistemas de pensiones® y la importancia fundamental que
tienen las pensiones para la buena marcha social y econémica de Europa™.
Por lo que, en general, el Lzbro Blanco no aporta ninguna idea nueva, pues
los objetivos que marca son los mismos que estin presentes en otros
documentos europeos desde el afio 20017".

En el ano 2015 se dio un nuevo paso al frente para cumplir con los objetivos
comunitarios propuestos, pues los sucesivos Consejos Europeos aprobaron
diversas iniciativas de sensibilizacién social que buscaban recalcar la
importancia en la participacién de las personas de edad avanzada a nivel
social y econémico. Especial hincapié se hizo en la lucha contra la
discriminacién por razén de edad en el acceso al empleo y al mercado de
trabajo™.

Con la puesta en marcha de la Estrategia Europea 2020 se pretende lograr
ese ansiado objetivo de una “igualdad de oportunidades” para todos,
independientemente de la edad. Las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros aprobadas por la Decision (UE)
2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015 califican a los trabajadores
de edad avanzada como grupos desfavorecidos y muy afectados por el
desempleo de larga duracién (tal y como pueden verse en las Orientaciones
5-8 de este texto normativo)”. Por ello, la Orientacién 8 se refiere

2 Se pretende asegurar «unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros» (COM(2010)365 final, cit.).

30 En concreto el Libro Verde, cit., § 2.2, punto 1), apunta a que deben llevarse a cabo
reformas tendentes a «animar a que mas gente trabaje mas y durante mas tiempo para
obtener derechos similares a los de antes: aumento de las edades de jubilacion; recompensa
a quien se jubila més tarde y penalizacién a quien lo hace antes [...]; paso de las prestaciones
basadas en las retribuciones de los mejores afios a un derecho basado en la media de las
retribuciones a lo largo de la carrera laboral; cierre o restriccién de las vias de salida
temprana; medidas del mercado de trabajo para animar a los trabajadores de mas edad a
permanecer en €l y permitirles hacerlo y para fomentar en él una mayor igualdad entre
hombres y mujeres».

31 .M. ALONSO SECO, Politica social europea, UNED, 2014, p. 253.

32 Dictamen 2009/C 228/04, cit.

33 En concreto, los temas a los que se refieren estas otientaciones se pueden resumir de la
siguiente forma. a) La Orientacién 5 se refiere a la reduccion de la fiscalidad sobre el trabajo
al objeto de «eliminar los obstaculos y elementos disuasorios» que permitan la participacién
en el mercado de trabajo de las personas mas alejadas de este. b) La Orientacién 6 hace
hincapié en la necesidad de «evitar y reducir significativamente el desempleo de larga
duracién y estructural mediante estrategias globalesy, en especial, reduciendo las barreras
al empleo de grupos desfavorecidos. c¢) La Orientacién 7 pide el reforzamiento de las
politicas activas de empleo «aumentando su eficacia, focalizacién, alcance, cobertura e
interaccién con las medidas pasivas, acompafiadas de derechos y responsabilidades para
que los parados busquen activamente trabajo. Dichas politicas deben ir destinadas a
mejorar su ajuste al mercado laboral y apoyar transiciones sostenibles». Y mas adelante
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directamente a ellos al recalcar en la necesidad de que los Estados velen por
el mantenimiento de un “régimen de pensiones sostenible” que un contexto
creciente de longevidad y de cambio demografico.

En Espana, el adelanto de la edad de jubilacién ha sido visto como una
conquista social que, sin embargo, ha quedado actualmente relegada a un
segundo plano debido a que se ha impuesto la reducciéon de otros objetivos
(a saber: salario, jornada, elevaciéon de las prestaciones, etc.) para asi
potenciar el envejecimiento activo. El problema es que, aunque se ha
desincentivado la jubilacién anticipada y se ha incrementado la edad real de
jubilacién (por encima de la media europea), lo cierto es que existe poco
interés por seguir trabajando mas alla de la edad de jubilacion.

Grdfico — Edad media de las altas de jubilacién

65

64
63 I |
62

2008 09 10 n 12 13 14 15 16 17 18 19 2020*
== General 63,65 63,73 63,84 63,87 63,9 64,19 64,14 64,09 64,08 64,14 64,19 64,42 64,52
B Hombres 63,54 63,64 63,71 63,71 63,7 64,01 63,83 63,82 63,78 63,85 639 64,08 64,24

B Mujeres 63,9 63,95 64,15 64,21 64,3 64,56 64,61 64,57 64,55 64,58 64,6 64,9 64,95

* Datos hasta agosto.

Fuente: R. PASCUAL CORTES, La edad media de acceso a la jubilacion sigue sin
despeqgar y se situa en 64,5 anos, en cincodias.elpais.com, 4 albril 2021

sigue: «Los Estados miembros deben incitar de manera efectiva a que participen en el
mercado laboral aquellos que puedan y posibilitar que lo hagan, a la vez que protegen a los
que no pueden participar. Los Estados miembros deben favorecer unos mercados
laborales integradores, abiertos a todas las mujeres y los hombres, instaurando medidas
eficaces contra la discriminacién, y fomentar la empleabilidad invirtiendo en capital
humano». d) Finalmente, la Orientacion 8 hace referencia a los sistemas de proteccion
social, los que habran de disefiarse para facilitar el «acceso a todos los beneficiarios» y para
contribuir a prevenir, «reducir y combatir la pobreza y la exclusién social a lo largo de toda
la vida». Los Estados deberan de «velar por la sostenibilidad y adecuacién de los regimenes
de pensiones para mujeres y hombresy, en situacién de envejecimiento de la poblacion. Y,
finalmente, deberan «mejorar la calidad, accesibilidad, eficiencia y eficacia de los sistemas
de salud y de cuidados de larga duracién, salvaguardando al mismo tiempo su
sostenibilidad».

@ 2022 ADAPT University Press
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La reforma del Pacto de Toledo de 2020*, en sus recomendaciones 0,
Incentivos al empleo, y 12, Edad de jubilacion, apuesta por compatibilizar el
trabajo con la jubilacién para asegurar el mantenimiento de pensiones
suficientes. En efecto, los mayores deben “empoderarse” en los aspectos
biolégicos, psicolégicos y sociales en los que estan inmersos, al tiempo que
se adoptan medidas preventivas contras los riesgos ambientales,
psicosociales y por razén de la edad. “Trabajo y descanso” deben caminar
de la mano y simultanearse, parcial o totalmente, sin que operen como
compartimentos estancos, pudiéndose asi articular tanto mecanismos de
jubilacién gradual (esto es, jubilacién parcial, anticipada o tras la edad de
retiro), como de regreso a la actividad o de mantenimiento a la par que se
accede a la condicion de jubilado (jubilacién flexible y jubilacion activa)™.

2.1.1. Compatibilidad entre trabajo y jubilacién: mantenimiento en
el trabajo de los pensionistas

En nuestro ordenamiento ha regido, durante mucho tiempo, la regla de la
compatibilidad entre el percibo de la pension de jubilacion y el trabajo para
los supuestos que no supongan una desnaturalizacién de la jubilacion™.
Esta medida no sélo facilita el reparto de empleo en Espafia, sino que
ademas facilita que los cotizantes mantengan con sus aportaciones la
financiacién del sistema de pensiones”’.

Con el paso del tiempo, esta regla general cambio de forma radical, de forma
que se recogié en la Ley General de la Seguridad Social el criterio de la
incompatibilidad (art. 213, RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS))
entre la pensién y el trabajo del jubilado, con las salvedades y en los
términos que legal o reglamentariamente se determinen. Y, todo ello, a
diferencias de otros ordenamientos europeos mucho mas flexibles.

3 En BOCG — Congreso de los Diputados, 10 noviembre 2020, n. 175, p. 14.

% J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., pp. 163-164.

36 En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de abril de 1989 declaré que,
en los casos de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion, esta pension no
cumplirfa la finalidad que persigue por lo que devendtia en ilicita. Ahora bien, este tribunal
no se opone a la existencia de otros pequefios ingresos del pensionista, siempre que ello
no suponga una actividad profesional del mismo.

37 A. TRILLO GARCIA, Trabajar y pension de jubilacion, en AANN., Por una pension de jubilacion,
adecuada, segura y sostenible. Tomo I1. III Congreso Internacional y X171 Congreso Nacional de la
Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, 2019, pp. 71-73.
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Queda claro que la realizacién de un trabajo incompatible con el percibo de
una pension de jubilacién supondra que ésta ultima quede en suspenso
durante el desempefo de esta actividad, sin que ello afecte a la
revalorizacion de las pensiones™.

Las fronteras entre la vida activa y el pase a la situacién de pensionista™
pasan a flexibilizarse sélo en los supuestos de jubilacion parcial (aunque
también en los de jubilacién flexible). Y, todo ello, a fin de cumplir con el
doble objetivo de reparto de empleo y flexibilizacién en el cese de la
actividad. La introducciéon de esta figura viene asociada a una serie de
ventajas tanto para el trabajador, como para el sistema de pensiones. Asi
pues, en lo que respecta a los poderes publicos la moderacion de la regla de
incompatibilidad ofrece la posibilidad de posponer las pensiones plenas, al
aliviar el desequilibrio financiero provocado por el envejecimiento
demogrifico”. De ahi que se ampliara la gama de supuestos de
compatibilidad entre el trabajo y la pensiéon de jubilacion (“ex ante” y “ex
post”’). Por su parte, los trabajadores podian mantener su vida laboral activa,
demorando asi su definitiva salida del mercado laboral*! al incentivar el
retraso de la edad de jubilacion®. Lo que en definitiva supone no sélo
garantizar una situacién de necesidad (mediante la sustituciéon de rentas),
sino ademas cumplir con los objetivos de politica de empleo y regulacion
del mercado de trabajo, en una perspectiva de envejecimiento activo®.
Aparte, a las empresas también aporta ventajas de distinto indole tanto para
la organizaciéon en el trabajo (puede servir como via para trasladar la
experiencia de un trabajador maduro a nuevas generaciones de empleados;
incorporar un trabajador a un puesto adaptado a la nueva modalidad), como
de tipo econémico (ya que reduce el absentismo laboral y mejora la
productividad).

Indica la OIT que «la rigidez en la edad de retiro pueda ser en si misma una
causa de aceleracion del envejecimiento por la brutalidad de la
transformacion que supone en las condiciones de existencia». Con este
proposito, el legislador permite que cada individuo pueda reducir
progresivamente su jornada de trabajo para incrementar, asimismo, el

38 bidem, p. T2.

3 B.M. LOPEZ INSUA, La jubilacion parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento
activo y de reparto del empleo, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16, pp. 53-72.

40 J. LOPEZ GANDIA, gp. cit., p. 58.

4 M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, F. VALDES DAL-RE, M.E. CASAS
BAAMONDE, op. ¢it., p. 11.

4 1.A. RODRIGUEZ CARDO, La jubilacion anticipada parcial, en J.L. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dits.), La edad de jubilacion, cit., p. 333.

# J. LOPEZ GANDIA, gp. cit., pp. 58-59.
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tiempo disponible para la organizaciéon de su nueva vida. En definitiva, se
pretende conseguir el transito escalonado entre vida activa e inactiva, tal y
como ya se habfa proclamado en numerosos textos internacionales™.

La puesta en marcha de esta medida ha tenido una escasa aplicacion en la
nacion espafiola, pese a las constantes reformas que esta figura ha venido
sufriendo desde 2013. Y ello es porque, en todo momento, el legislador ha
buscado desincentivar su implantaciéon para asi evitar el surgimiento de
situaciones fraudulentas.

Existen, actualmente, dos modalidades de jubilaciéon parcial. Primero,
cuando el trabajador cumple la edad minima legal (art. 215.1 LGSS) y
acuerda con la empresa la reduccién de la jornada dentro de los limites que
establece la ley”. En estos casos, se firma entre el trabajador y la empresa
un contrato a tiempo parcial con las consiguientes mermas salariales.
Obligatoriamente aqui el trabajador jubilado parcialmente deberd ser
sustituido por otro trabajador (relevista) que esté en desempleo o por un
trabajador de la misma empresa con un contrato temporal (que habra de
ampliar). En los dltimos tiempos, se ha usado — muy especialmente — esta
figura de la “jubilacién anticipada parcial” de una manera fraudulenta y
desnaturalizada. En efecto, algunas empresas han venido realizando una
peculiar distribucion del tiempo de trabajo para los trabajadores jubilados
parcialmente, consistente en acumular las horas de trabajo del jubilado
parcial en jornadas completas, de manera que éste trabaje en jornadas
completas consecutivas todas las horas le corresponderian hasta el fin de la
jubilacion parcial, dejando de prestar servicios una vez cumplidas tales
horas. Esa distribucion se ha hecho, ademas, optando por el porcentaje mas
extremo de la horquilla vigente hasta el 1° de abril de 2013 (fecha entrada
en vigor del RD-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): trabajar solo el 15% de la jornada (percibiendo el
85% de la pension que le correspondiera). De este modo, en lugar de reducir
la jornada diaria un 85% (al 15%), se calculaba el numero total de jornadas
que le corresponderfan hasta el momento de la jubilacion total, y de esas
trabajaban a tiempo completo el 15% de las mismas, dejando de prestar
servicios por completo el resto del tiempo (aunque con el contrato vigente,

# J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pensién y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., p. 165.

4 En la actualidad, el porcentaje de reduccién queda comprendida entre un minimo de un
25% y un maximo del 50%, o del 75% para los supuestos en que el trabajador relevista sea
contratado a jornada completa mediante un contrato de duraciéon indefinida. Dichos
porcentajes se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable.
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obviamente, manteniendo el alta y consiguiente cotizacién prorrateada).
Esta mala praxis ha tenido incidencia directa en el “actor secundario”, el
relevista, que se escudaba en considerar que hubo fraude en la contratacion
para solicitar la improcedencia de la extincién de su contrato, al entender
que, el relevado se habia jubilado afios antes de la extincion del contrato™®.
La edad minima de acceso a la jubilacién parcial (con contrato de relevo)
sera a partir de os 60 aflos para los mutualistas (que comenzaron a trabajar
antes de enero de 1967). Sin embargo, la reforma operada por la Ley
21/2021, de 28 de diciembre, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, incide
nuevamente sobre este punto para desincentivar la aplicacion de esta figura.
Y es que se endurece la edad de acceso a la jubilacion parcial, a tiempo que
incrementa el periodo minimo de cotizacion.

Tabla - Edad y anos cotizados para pedir la jubilacién parcial

Aiio del hecho causante Edad exigida segun periodos cotizados en | Edad exigida con 33 afios cotizados

el momento del hecho causante en el momento del hecho causante

2013 61y 1 mes 334anos y 3 meses 0 61y 2mes
mas

2014 61 y 2 meses 33‘anosy6 meses o 61y 4 meses
mas
33 an 9

2015 61 y 3 meses ‘anosy meses o 61y 6 meses
mas

2016 61 y 4 meses 34 anos o méas 61y 8 meses

2007 61 y 5 meses 34'anosy3 meses o 61y 10 meses
mas

2018 61 y 6 meses 34{anosy6 meses o 62 anos
mas
34 an 9

2019 61 y 8 meses ‘anos yImeseso 62 y 4 meses
mas

2020 61y 10 meses 35 anos o mas 62y 8 meses

2021 62 afios 35anosy3Meses 0 | g3 10
mas

2022 62 y 2 meses 35'anos y 6 meses 0 63 y 4 meses
mas
35 an 9

2023 62 y 4 meses 4anos yEmeseso 63y 8 meses
mas

2024 62 y b meses 36 anos o mas 64 anos

4 J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del
pensionista, cit., pp. 165-169.
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36 anos y 3 meses 0

2025 62y 8 meses . 64y 4 meses
mas

2026 62 y 10 meses 36'anosy3meseso 64y 8 meses
mas

2027 y siguientes 63 anos 36 anos y b meses 65 anos

Fuente: SEGURIDAD SOCIAL, Beneficiarios/Contratos, en www.seg-social.es, 12
noviembre 2022

La segunda modalidad de jubilacién parcial afectara a los trabajadores que
hayan cumplido la edad ordinatia de jubilacién*’ y retinan los requisitos para
causar derecho a la pension de jubilacion. El trabajador jubilado habra de
firmar aquf un contrato a tiempo parcial con el empresario, debiendo su
jornada oscilar entre el 25% (como minimo) y 50% como maximo. En este
ultimo caso, no es necesario suscribir contrato de relevo con otro
trabajador.

Elart. 213.2 LGSS establece, a continuacion, una regla de incompatibilidad
total entre el desempefio de una actividad profesional en el sector publico
y el percibo de una pension de jubilacion, en su modalidad contributiva,
siguiendo lo preceptuado por el § 2° del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del personal al Servicio de las
Administraciones Publicas.

La incompatibilidad afecta cualquiera que sea el vinculo entre el pensionista
y la Administracién Publica o instituciéon dependiente, por tanto, con
independencia de que se trate de una relacion funcionarial, estatutaria, o
laboral, de caracter permanente o eventual. No obstante, se establecen las
siguientes excepciones: a) los profesores universitarios eméritos® y b) el
personal licenciado sanitario emérito®.

47 En el afio 2022 la edad legal de jubilacién ordinatia son 66 afios y 2 meses, cuando se
acrediten menos de 37 afios y 6 meses de cotizacién y 65 afios si se ha cotizado 37 afios y
6 meses 0 mas.

48 Bl att. 54-bis de la LO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades establece que las
Universidades, de acuerdo con sus estatutos, podrain nombrare a Profesores Eméritos
entre profesoras y profesores jubilados que hayan prestado servicios destacados a la
Universidad.

4 El art. 77.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Matco del petrsonal
estatutario de los servicios de salud determina lo siguiente: «l.a percepcién de pension de
jubilacién por un régimen publico de Seguridad Social serd compatible con la situacion del
personal emérito a que se refiere la disposicién adicional cuarta. Las retribuciones del
personal emérito, sumadas a su pensién de jubilacién, no podran superar las retribuciones
que el interesado percibia antes de su jubilacién, consideradas, todas ellas, en cémputo
anual». Por su patte la DA 42 de la Ley 55/2003 dispone que «Los Setvicios de salud podrin
nombrar, con caracter excepcional, personal emérito entre licenciados sanitarios jubilados
cuando los méritos relevantes de su curriculo profesional asi lo aconsejen. El personal
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Aparte de estos dos supuestos, la Ley — de una manera ambigua — admite
otros supuestos de compatibilidad, a saber: el referido a los trabajos
“ocasionales” (se podra compatibilizar el trabajo por cuenta propia con la
pension de jubilacion siempre que los ingresos totales no superen el Salario
Minimo Interprofesional (SMI) (art. 213.4 L.GSS))™; «con el mantenimiento
de la titularidad del negocio de que se trate y con el desempenio de las
funciones inherentes a dicha titularidad» (Orden del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA)); la actividad por cuenta propia del
profesional colegiado™; artistas y escritores que perciban derechos de
propiedad intelectual® y, finalmente, con el sistema de clases pasivas.

2.1.2. El regreso a la actividad: puntos conflictivos en torno a la
jubilacién flexible y la jubilacién activa

Antes de adentrarnos en los aspectos mas conflictivos de estas dos figuras
cabe diferenciarlas, de un lado, la jubilaciéon flexible es cuando el sujeto ya
es pensionista y vuelve a la situacion activa. Y, de otro, en la jubilacion activa
el trabajador que haya alcanzado la edad ordinaria de jubilaciéon podra
compatibilizar el percibo de la pension de jubilacion con la realizacion de
un trabajo por cuenta ajena o propia (art. 214 LGSS).

La jubilacién flexible se contempla en el art. 213.1 LGSS, aunque sin
mencionarla expresamente™ y como una excepcién a la regla general. Se
trata ésta de una variante de la jubilacién parcial en tanto que abre la puerta

emérito desempenara actividades de consultorfa, informe y docencia».

%0 En la practica, en muchos supuestos hay un problema que impide que un jubilado inicio
con seguridad juridica una actividad, ya que no siempre se conoce si la actividad a realizar
va a dar lugar a unos ingresos superiores al SMI, abocandose a una posible sancién y a la
devolucién de lo percibido indebidamente.

S 17id. M.]. CABALLERO PEREZ, La jubilaciin en el trabajo anténomo, en ]. L. MONEREO PEREZ,
L. LOPEZ CUMBRE, (dits.), La pensin de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los stltimos
procesos de reforma, cit., pp. 360-361.

52 Véase la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad de
la percepcion de la pension de jubilacion del sistema de la Seguridad Social con la actividad
desarrollada por cuenta propia con los profesionales colegiados. Cfr. M.]. CABALLERO
PEREZ, gp. cit., p. 361.

5 DF 2& del RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de
urgencia sobre la creacion artistica y cinematografica.

5 «las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pensién
con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan.
Durante dicha situacién, se minorara el percibo de la pensiéon en proporcién inversa a la
reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacién a la de un trabajador
a tiempo completo comparable».

@ 2022 ADAPT University Press



BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

46

para que los ya jubilados se reincorporen a la vida activa de forma parcial™.
En la jubilacion flexible la compatibilidad entre un trabajo a tiempo parcial
y la jubilacién se hara dentro de los limites que marca el art. 12.6 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), debiendo aminorarse la pensiéon en
proporcién inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del
pensionista en relacién a la de un trabajador a tiempo completo
comparable®. L.a minoraciéon de la cuantia de la pensiéon tendra efectos
desde el dfa en que comience la realizacion de las actividades. Puede incluso
simultanear la pensiéon con mas de un contrato a tiempo parcial, pero solo
si la duracién de las jornadas de los mismos se encuentra dentro de los
limites legales (esto es, entre el 25 y el 50%).
El pensionista (tanto si causa su jubilacién en el Régimen General de la
Seguridad Social (RGSS) como en el RETA), antes de iniciar las actividades
realizadas mediante contrato a tiempo parcial, deberd comunicar tal
circunstancia a la Entidad Gestora respectiva. Debe ser un trabajo por
cuenta ajena, de modo que no cabe la jubilacion flexible si el pensionista lo
que pretende es trabajar por cuenta propia a tiempo parcial. Durante el
tiempo de percibo de la jubilacién flexible, el beneficiario mantendra la
condicion de pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las
prestaciones sanitarias (tal y como establece el art. 9 del RD 1132/2002, de
31 de octubre, de desatrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002,
de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacién gradual y flexible).
Evidentemente, en este caso, se efectuara el recalculo de la pension. De
modo que, las cotizaciones efectuadas durante la situacién de jubilacion
flexible surtiran efectos para la mejora de la pensién, una vez que se
produzca el cese en el trabajo”’. Por otra parte, para el recilculo de la cuantia
de la pension de jubilacién habra de tenerse en cuenta las siguientes reglas:
a. para el recalculo de la base reguladora se tendran en cuenta las nuevas
cotizaciones, a las que le seran de aplicacion las reglas vigentes en el
momento del cese en la actividad, salvo que la aplicacion de esta regla
diese como resultado una reducciéon del importe de la base reguladora
anterior, en cuyo caso, se mantendra esta ultima, si bien aplicando a la
cuantia de la pension las revalorizaciones habidas desde la fecha de
determinacién de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo;
b. las cotizaciones efectuadas, tras la minoracion del importe de la pension

5 M. DE LA FUENTE LAVIN, L« flexibilidad en la jubilacion, en ].1. MONEREO PEREZ, J.A.
MALDONADO MOLINA (dits.), La edad de jubilaciin, cit.

5 La jornada realizada debe estar entre el 75% y el 50% de otro trabajador a tiempo
completo comparable.

57 STSJ Madtid 5 junio 2016 (tec. 522/2016).
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de jubilacién daran lugar a la modificacion del porcentaje aplicable a la
base reguladora, en funcién del nuevo periodo de cotizacion acreditado.
Ademas, surtirin efectos para disminuir o, en su caso, suprimir el
coeficiente reductor que se hubiese aplicado, en el momento de causar
el derecho a la pensiéon de jubilacién anticipada por tener o no la
condiciéon de mutualista.
Si el trabajador falleciese durante la situacion de jubilacion flexible, a efectos
del calculo de las prestaciones de muerte y supetrvivencia que correspondan,
los beneficiarios podran optar por que aquéllas se calculen desde la
situacion de activo del causante o, en su caso, desde la situacién de
pensionista del mismo. En este ultimo supuesto, se tomara como base
reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia la que sirvié para
la determinacion de la pension de jubilacién, aplicandose las
revalorizaciones habidas desde el momento en que se determiné la
correspondiente base reguladora™.
Sobre la jubilacién flexible, cabe sefialar dos importantes particularidades,
de un lado, la pensién de jubilacion flexible — cualquiera que sea el régimen
en que se cause — es incompatible con el percibo de la pensiéon de
incapacidad permanente que corresponda por la actividad desarrollada™ y,
de otro lado, el percibo de la jubilaciéon flexible sera compatible con las
prestaciones derivadas de incapacidad temporal y maternidad, derivadas de
la actividad efectuada a tiempo parcial.
Finalmente, cabe referirse a la jubilacion activa. Esta se introdujo en nuestro
ordenamiento juridico a través del RD-Ley 5/2013. El uso de esta figura
comenzo6 siendo muy reducido, pero poco a poco ha ido incrementandose.
Principalmente es usada esta figura por trabajadores auténomos debido a
que les permite mantener su poder adquisitivo tras la jubilacién (no
olvidemos que sus pensiones son de las mas bajas, un 37% mas bajas que
las del RGSS). Muy especialmente, el auge en esta forma de compatibilidad
entre el trabajo y la jubilacién se hizo representativa con la Ley 6/2017, de
24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, tras la cual —
si tienen contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena — pueden
percibir simultaneamente el cien por cien de la pensién junto con los
ingresos derivados de su actividad como auténomo (con objeto de evitar
que la jubilacion del auténomo conlleve la pérdida de empleos), lo cual es
un incentivo extraordinariamente atractivo (ya que ademas sus costes se ven

58 M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, Ofras formas de “compatibilidad” de la pension de jubilacion con
el trabajo: la jubilacion flexcible y la jubilacién activa, en ].C. ALVAREZ CORTES (dir.), Trabajadores
maduros y seguridad social, Aranzadi, 2018, p. 189.

5 STS 15 julio 2020 (rec. 650/2020).
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muy reducidos, al cotizar solo por la cuota de solidaridad)®.
La jubilaciéon activa se regula en el art. 214 LGSS, el cual ha sido modificado
por medio de la Ley 21/2021. Una de las cuestiones mas novedosas es la
relativa al acceso a la jubilacion activa, la cual tendra lugar al menos un afio
después de haber cumplido la edad ordinaria de jubilaciéon (art. 214.1.2
LGSS). Esta ultima medida ha sido muy discutida por la doctrina debido al
proposito oculto que, tras ella, oculta y que no es otro que el de
desincentivar su uso para as{ encauzar a los trabajadores auténomos a optar
por la jubilacion demorada. En efecto, la Ley 21/2021 establece la
incompatibilidad entre la jubilacién “activa” y la “demorada”, de ahi esa
prevision de espera de un afio que evite generar el complemento por la
demorada, y simultaneamente pasar a la activa. Econdémicamente, esta
solucién favorece al sistema de Seguridad Social®'.

Antes de esbozar el tema de la cuantia de la pensiéon compatibilizada con el

trabajo, cabe sefialar dos importantes novedades. Y es que, en el trabajo por

cuenta ajena la jubilacién activa podra desarrollarse a tiempo completo o

parcial, mientras que en el empleo por cuenta propia la compatibilidad entre

trabajo y pension serd a tiempo completo®.

Respecto a la cuantia de la pension compatibilizada con el trabajo:

1. sera de un 50% del importe resultante en el reconocimiento inicial,
excluido, en todo caso, el complemento por minimos, cualquiera que sea
la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista.
Evidentemente, en este caso, la pension se revalorizara en su integridad
en los términos que establezca el sistema de la Seguridad Social;

2. el pensionista no tendra derecho a los complementos para pensiones
inferiores a la minima durante el tiempo en el que se compatibilice la
pension con el trabajo;

3. al igual que en la jubilacién flexible, el beneficiario tendra la
consideracién de pensionista;

4. en cuanto acabe la relacién laboral por cuenta ajena se reestablecera el
percibo integro de la pension de jubilacion.

A este respecto, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Supremo (Sala

de lo Social) de 7 de julio de 2022 (recurso de casacion 4180/2019) en

donde se deniega al trabajador auténomo el derecho a la pension de
jubilacion activa del 100% al entenderse que no cumple con los requisitos
que establece el art. 214 LGSS. En este caso, el recurrente — incluido en el

RETA — es socio de una sociedad irregular, cuyo objeto social es el

0 J.A. MALDONADO MOLINA, La reforma de la Pension de Jubilacion en la 1ey 21/2021, de 28
de diciembre, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2022, n. 30.

o1 I e,

62 J.L.. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, La pensidn de jubilacion, Laborum, 2022.
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asesoramiento laboral, contable y otros (art. 305.2.4 LGSS), sin embargo, la
contratacion de trabajadores no la efectda él mismo, sino que lo hace a
través de una sociedad civil irregular. A este respecto, el Alto Tribunal
razona: 1) el recurrente (persona fisica) es sujeto distinto de la sociedad civil
irregular (no se cumplen con los requisitos del art. 1.2 ET) y debe desarrollar
una actividad por cuenta propio o a titulo individual. Por tanto, no basta
con ser miembro de una comunidad de bienes o administrador de una
sociedad limitada, sino que tiene que tener contratado algun trabajadot, 2)
no se cumplen con lo previsto en el § 2° del art. 214.2 LGSS®, 3) el que la
sociedad civil irregular no ostente una persona juridica propia, distinta de la
de sus socios, no significa que sea irrelevante pues actia como empresario
en el ordenamiento juridico y, como tal, se le reconoce esa condicion y 4)
no ha de confundirse la responsabilidad directa, personal e ilimitada de la
sociedad civil irregular frente a sus trabajadores, con la del empresario.
Resulta llamativa la interpretacion tan restrictiva que, en torno a la figura de
la jubilacién activa, adopta el Tribunal Supremo. Maxime sabiendo que, esta
figura, puede ser utilizada de manera abusiva por trabajadores por cuenta
propia. La clave estd, por tanto, en la necesaria conexioén entre la persona
jubilada y la empleadora, debiendo interpretarse sistematicamente lo
previsto por la DF 6* LGSS* y la finalidad de esta figura. En efecto, afirma
el Alto Tribunal que

De admitirse la tesis contraria podria suceder que se jubilaran varios socios
simultineamente y la sociedad civil irregular tuviera contratado a unico
trabajador, lo que supondria reconocerles a todos ellos sus respectivas

63 Hay que tener en cuenta el pronunciamiento recogido en la sentencia de esta Sala
824/2021, de 23 de julio (rec. 2956/2019). El solicitante cumple el ptimer extremo del art.
214 LGSS; su primer extremo — la promocion del envejecimiento activo — pero no en el
segundo — la creacién de, al menos, un puesto de trabajo, o su mantenimiento que
compensa los gastos de la compatibilizacién de la pensién de jubilacién con los ingresos
de actividades profesionales o econémicas por cuenta propia — pues supone la ruptura de
la conexion entre la jubilacion activa del beneficiario y los contratos de trabajo, puesto que
las trabajadoras estan contratadas por la sociedad civil irregular, y los avatares que puedan
sobrevenir al socio de dicha sociedad — muerte, invalidez, permanente total, absoluta o
gran invalidez (art. 49.1.¢ ET) — no constituyen causa de extincion del contrato, por lo que
los costes del trabajador contratado no corren exclusivamente a cuenta del socio de la
sociedad civil irregular.

%4 Introducida por la Ley 6/2017, en donde se prevé la «Ampliacién del régimen de
compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo por cuenta ajena. Con
postetioridad [...] se procedera a aplicar al resto de la actividad por cuenta propia y al
trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad», lo que revela que, de /Zge
data, existe actividad por cuenta propia a la que no resulta aplicable esta compatibilidad
plena del 100% con la pension de jubilacion.
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pensiones con computabilidad plena del 100%, las cuales traerfan causa de
un unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la sociedad
civil irregular, lo que irfa en contra del tenor literal de la norma. También
podria suceder que se jubilara un socio, teniendo la sociedad civil irregular
contratada a una persona por cuenta ajena y solicitara la pensién de
jubilacién del 100% y, una vez que le ha sido concedida, se jubilara un
segundo socio y solicitara asimismo la pensiéon de jubilacion activa del
100%, apelando que la sociedad civil irregular ya tiene contratado a un
trabajador por cuenta ajena y no hay razén alguna para adjudicar dicha
contratacién al socio que se jubilé primero, ya que los dos ostentan los
mismos derechos en la sociedad.

Los empresarios que cuenten con beneficiarios de la jubilacion activa
cotizaran al RGSS unicamente por las prestaciones de incapacidad temporal
y contingencias profesionales, si bien quedaran sujetos a la cotizacion
especial de solidaridad del 9% sobre la base de cotizacién por contingencias
comunes, no computable a efectos de prestaciones. Esta cotizacion especial
se distribuira entre trabajador y empresario: al trabajador le correspondera
el 2%, mientras que a cargo del empresario ira el 7%".

Durante la pandemia del Covid-19, la Orden SND/232/2020, de 15 de
marzo recogi6 en su art. 4 la posibilidad de que los profesionales sanitarios
jubilados (médicos, personal emérito y enfermeros) menores de 70 afios
pudieran reincorporarse al servicio activo por la autoridad competente de
las CCAA vy, de conformidad, con lo previsto por el RD 463/2020, de 14
de marzo. Esta medida permitia compatibilizar la pension de jubilacién con
la vida activa (a tiempo completo o parcial) para aliviar la carga de trabajo y
presién que este colectivo sufrfa. La norma priorizé la atencién sanitaria
que estos profesionales podian prestar, principalmente, en centros de
Atencién Primaria, para disminuir la carga asistencial en este ambito,
realizando funciones de triaje y atenciéon domiciliaria, relacionadas con la
atencion al Covid-19%.

Por su parte, la DA 15" del RD-Ley 11/2020, de 31 de matzo (modificada
por las DF 3.3 y 4* del RD-Ley 13/2020, de 7 de abril), establece que se
manteniendo el importe de la pension (incluyendo el eventual complemento
a minimos), considerandose pensionista a todos los demas efectos, pero
debiendo la Administraciéon contratante cumplir con sus obligaciones en

% Véase art. 153 LGSS, tras la redaccién dada por la DF 382 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2021.

% J.L.. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, Nuevas medidas de Seguridad Social relativas
a la reduccidn de la brecha de género, reforma del Ingreso Minino Vital y otras a favor de determinados
colectivos (A propdsito del RD-1.ey 3/2021, de 3 de febrero), en Revista de Derecho de la Seguridad
Social, 2021, n. 27, p. 11 ss.
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orden a afiliacion, alta, cotizacion, e incluyéndose cuota obrera patronal en
los mismos términos que cualquier actividad, sin ser de aplicacion las reglas
relativas a la jubilacién activa.

3. Compatibilidad o incompatibilidad de la pensién jubilacién con
la incapacidad permanente y la discapacidad del trabajador®’

LLa pension de jubilaciéon constituye otro punto conflictivo que se confunde,
a veces, con la discapacidad e incluso con la incapacidad permanente debido
al factor “edad” y la longevidad. Asi es, la jubilacion, que su razén de ser
radica en la “vejez” (sin que ello suponga automaticamente la incapacidad
para trabajar; lo que de entenderse asi en sus propios términos
indiferenciados podtia ser, entre otras cosas, contrario al derecho
constitucional al trabajo ex art. 35.1 CE), puede coincidir con la pérdida de
capacidad y ello es debido a que se relaciona con la edad. En el caso del
Régimen de clases pasivas la cuestion se vuelve ain mas conflictiva debido
a que se prevé la “jubilacion por incapacidad”, pues — como regla general —
a partir de la edad ordinaria de jubilacién no se puede acceder a la situacion
de incapacidad permanente. En esta linea, varias sentencias del Tribunal
Supremo® niegan el acceso a la incapacidad permanente desde una
situacién previa de jubilacion por discapacidad y, de igual modo, impiden
el reconocimiento de una incapacidad permanente en el grado de gran
invalidez (o en cualquier otro) y, en su caso, el calculo de la base reguladora
que procederfa reconocer. Matiza el Tribunal Supremo su postura anterior
tendente a permitir que una persona en situacioén de jubilacién anticipada si
pudiese ser declarado en situacion de incapacidad permanente hasta que
cumpliese la edad ordinaria de jubilacién, entendiendo ahora que quien
accede a la jubilacién con edad inferior a la ordinaria por razén de su
discapacidad — anticipada, segun la norma — no puede acceder a la pension
de incapacidad permanente, ya que su jubilacion se ha realizado segun su
edad ordinaria (ficticia)®”. Son pronunciamientos polémicos, tal y como

7 177d. ]J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, Avanzando hacia una efectiva ignaldad:
discapacidad ¢ incapacidad permanente desde una perspectiva jurisprudencial, en G.L. BARRIOS
BAUDOR, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), Derecho vivo de la Seguridad Social. V1 Seminario
Permanente de estudio y actualizacion URJC-AESSS 2021, Laborum, 2022, en prensa.

08 Véanse STS 541/2020 de 29 de junio (rec. 1062/2018) y STS 563/2020 de 1° de julio
(rec. 1935/2018).

% N. TOMAS JIMENEZ, Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de
trabajadores con discapacidad, en ].L.. MONEREO PEREZ ET AL. (dirs.), La proteccion juridico-social
de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhanstivo, Laborum, 2021, p. 743 ss.
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pone de manifiesto el voto particular en donde si se acepta el transito desde
la jubilacién por discapacidad a la incapacidad permanente. Afirman los
magistrados discrepantes que, con esta negativa, se incurre en una
discriminacién por discapacidad prohibida por la Constitucion Espafiola y
los arts. 4.2.cy 17.1 ET".

La prestaciéon contributiva de incapacidad permanente proporciona a la
persona beneficiaria una renta de sustitucion ante la situacién de necesidad
por la reduccion o falta de ingresos que conlleva la disminucion o anulacién
definitiva de su capacidad de trabajo”, mientras que en la prestaciéon no
contributiva se observa especialmente la concurrencia del requisito de
carencia de rentas suficientes (“umbral de pobreza”) y estar afectado por
una discapacidad o enfermedad crénica, independientemente del impacto
en la capacidad de trabajar’.

Empero a lo anterior, el tema se complica cuando de lo que se trata es de
acceder a una prestacion por incapacidad permanente desde una situacion
de jubilacion anticipada. Existe, en este punto, diferencias dependiendo de
sila persona es o no discapacitada, lo cual se traduce en una discriminacion
por razén de discapacidad. Aspecto que prohibe, claramente, el art. 14 de
la Carta Magna. A este fin, resulta interesante el estudio de la doctrina
sentada en la sentencia del Tribunal Constitucional 5/2022 de 24 de enero
(rec. 4120/2020)".

Los hechos que describe el TC son los siguientes:

La demandante, nacida el 5 de febrero de 1954 y de profesion vendedora
de la ONCE, pas6 el 30 de junio de 2015 a la situacién de jubilacién
anticipada por razén de discapacidad en aplicacién de lo dispuesto en el
Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre. El 26 de julio de 2016 presentd
solicitud de reconocimiento de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun, en grado de gran invalidez, con derecho a percibir una

70 Véase M. ARENAS, STS relevantes en materia de seguridad social a 31/07/2020, en
miguelonarenas.blogspot.coms, 31 julio 2020, considerandose que la sentencia 592/2020 es
injusta.

7! Puede verse un estudio exhaustivo de la incapacidad permanente y su evolucion hasta la
fecha de su publicacion, entre otros, en R. ROQUETA Buj, C. FERNANDEZ PRATS, La
incapacidad para trabajar, La Ley, 2014. En esta linea, P. RIVAS VALLEJO (dit.), Tratado Médico-
Legal sobre Incapacidades 1aborales. La Incapacidad Permanente desde el punto de vista médico y juridico,
Aranzadi, 2008.

72 AL.. DE VAL TENA, Incapacidad permanente. Concepto, grados y requisitos, en J.1.. MONEREO
PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA (dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social. Tomo I,
Laborum, 2017, p. 772.

73 Véase ].F. LOUSADA AROCHENA, Aplicando el enfoque de derechos humanos: la discriminacion
por discapacidad en el acceso a prestaciones de incapacidad permanente, en Revista de Jurisprudencia
Laboral, 2022, n. 3.
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pensién del 150 por 100 de su base reguladora. Pretension desestimada en
la via administrativa, por no suponer las lesiones que padece la actora una
disminuciéon de su capacidad laboral, al ser anteriores a la profesion
valorada, puesto que en el momento de iniciar su actividad laboral como
vendedora de la ONCE ya eran de entidad suficiente como para ser
catalogadas como constitutivas de una gran invalidez. La reclamacion previa
fue desestimada argumentando que habia prescrito el derecho al
reconocimiento de la prestacién por haber transcurrido mas de cinco afios
sin que hubiese empeorado su situacién funcional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social.

La actora presentdé entonces demanda contra dicha decisién, cuyo
conocimiento correspondié al Juzgado de lo Social nim. 3 de Vitoria-
Gasteiz. El Juzgado de lo social revocd la resoluciéon administrativa
impugnada y declar6 que la actora es beneficiaria de una prestaciéon de
incapacidad permanente en grado de gran invalidez, argumentando, en
cuanto a la posibilidad de declarar la gran invalidez en situacién de
jubilacién, que aplica la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 2015, por referencia a otras anteriores, que
concluye con la posibilidad de que los pensionistas de jubilacion anticipada
puedan ser beneficiarios de prestaciones de incapacidad permanente.
Contra la anterior resolucién interpusieron recurso de suplicacién el INSS
y la TGSS, que fue estimado por sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco, en la que revoco la sentencia
de instancia y desestimé la demanda rectora del proceso. Advierte la Sala
que la actora accedi6 a la jubilacion anticipada por la via excepcional del art.
206 LGSS, con una edad rebajada por tener un grado de discapacidad igual
o superior al 65 por 100, sin que el caso sea equiparable a los resueltos por
el Tribunal Supremo, que se refieren a jubilacion anticipada por pérdida de
empleo del trabajador en edad cercana a la fecha ordinaria de jubilacién,
mientras que en este caso se estarfa ante el acceso voluntario a jubilacién
anticipada por discapacidad con coeficientes reductores.

Frente a dicho pronunciamiento interpuso la actora recurso de casacion
para la unificacion de doctrina. El recurso fue desestimado por sentencia
del Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2020. En
los fundamentos de derecho se afirma que la recurrente accedié a la
jubilacién anticipada por la via excepcional del articulo 206.2 LGSS, y que
no es este el caso resuelto en las sentencias citadas por el magistrado de
instancia (de 21 de enero de 2015 y anteriores), siendo lo razonable que,
habiéndose accedido por esta via excepcional, se fije como tope para
acceder a la incapacidad permanente la edad ordinaria de jubilacion reducida
en los percentiles que se consideraron para acceder a la jubilacién por
discapacidad. La sentencia cuenta con un voto particulat.

El Tribunal Constitucional recuerda que constituye una discriminacion por
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razén de discapacidad una diferencia no prevista por la norma, en donde
sin causa objetiva y razonada, se otorga un trato diferente a los que se
jubilan anticipadamente por discapacidad, respecto a los que lo hacen por
otras causas’’, mixime cuando se cumplen con todos los requisitos que
establece el RDL 8/2015 (art. 195.1.2, que remite al art. 205.1 LGSS). Las
normas hay que interpretarlas de manera teleolégica y conforme a las
exigencias constitucionales, asi como la normativa europea e internacional.
Es por ello que el Alto Tribunal invoque la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad del afio 2006, buscando corregir asi todas
aquellas discriminaciones que en materia de discapacidad se producen en la
practica”.

En esta misma linea, se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala cuarta de lo
Social) en su sentencia 379/2022 de 27 de abril”. De este modo, el Alto

7+ Sefiala acertadamente el Tribunal Constitucional: «No existe justificacion alguna para
distinguir entre las diversas situaciones de jubilacion anticipada, porque lo relevante es que
se cumple el Gnico requisito exigido por la norma para acceder a la prestaciéon por
incapacidad permanente, que es una determinada edad, segin el tenor literal del articulo
195.1, parrafo segundo, LGSS, por remision al articulo 205.1 a) LGSS. Y tampoco existe
razén objetiva alguna para excluir a la recurrente de la situacién de incapacidad
permanente. De hecho, las resoluciones judiciales admiten que concutren los requisitos y
los presupuestos para reconocer esta situacién. En este caso, ademas, de forma
especialmente motivada en atencién a las circunstancias fisicas de la demandante, que
exigen el apoyo de una tercera persona precisamente para garantizar el ejercicio de sus
derechos y libertades mas basicos en igualdad de condiciones que el resto de los
ciudadanos, en coherencia con los principios y valores que inspiran la normativa nacional
e internacional en materia de discapacidad. La interpretacion de las resoluciones
impugnadas produce como resultado una discriminacién no justificada para la recurrente
con discapacidad. Conforme a ese criterio interpretativo, toda persona que se encuentre
en situaciéon de jubilacién anticipada podtia acceder a una prestacion por incapacidad
permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir el Gnico requisito
exigido por la normativa, que es una determinada edad. Se genera con ello una diferencia
de trato no prevista en la norma, sin justificacion objetiva y razonable, derivada
exclusivamente del hecho de haber accedido a una situaciéon de jubilacién anticipada
precisamente por su situacion de discapacidad».

75 Otras sentencias del Tribunal Constitucional que caminan en esta linea son las siguientes:
STC 208/2013, de 16 de diciembre; STC 3/2018, de 22 de enero; STC 51/2021, de 15 de
marzo; STC 113/2021, de 21 de mayo.

76 Rec. 184/2019. En este caso, el demandante se encontraba en alta en la Seguridad Social
dese el afio 1977. En el afio 1982 sufre un accidente de trafico que le provoca diversas
lesiones que determinaron que necesitase una silla de ruedas para poder desplazarse. Por
todo ello, desde el afio 1987 tenia reconocida una minusvalfa del 90%. Sin embargo, desde
1998 hasta 2015 trabajé como agente vendedor de la ONCE. En ese afio le fue reconocida
una pension de jubilacién por discapacidad. En 2017 solicité una incapacidad permanente
ante el INSS, que le fue denegada por no presentar «reducciones anatémicas o funcionales
que disminuyeran o anularan su capacidad laboral». La demanda interpuesta ante el
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Tribunal da un importante giro doctrinal, rompiendo con la linea que —
hasta ahora — venfa manteniendo el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 127/2021 y 191/2021, al declarar el derecho de acceso a una
incapacidad permanente desde una jubilacién anticipada por discapacidad.
En concreto, se estudia aqui la posibilidad de que un jubilado anticipado
con discapacidad que atn no ha cumplido la edad de jubilacién establecida
en el art. 205.1.2 LGSS, pueda acceder a una situacién de incapacidad
permanente’’.

Acertadamente sefiala el Tribunal Supremo que la doctrina que venia
manteniéndose desde el ano 2018 «produce como resultado una
discriminacién no justificada para el recurrente con discapacidad». Y ello
porque impide que las personas con discapacidad y en situacién de
jubilacién anticipada puedan acceder a una prestacion por IP, pese a haber
cumplido el unico requisito exigido por la norma, esto es, una determinada
edad.

Conforme al principio de igualdad y no discriminaciéon que consagran los
arts. 14 CE, 4.2.cy 17 ET, el Tribunal Supremo entiende que no es posible
seguir manteniendo aquella linea doctrina porque la misma provoca una
especia de “doble discriminacion positiva” que, ahora, se trata de corregir
pues se tratan, claramente, de “planos valorativos diferentes”. En efecto,
defiende el Alto Tribunal que «el legislador, en el ejercicio legitimo de su
libertad de configuracién del sistema, no ha establecido otro requisito que
el de una determinada edad (65 o 67 afios) para acceder a una prestacion,
de forma que no impide su acceso desde una situaciéon de jubilacion
anticipada, ni distingue entre las causas o presupuestos de este tipo de
jubilacién para acceder a la incapacidad permanente» (art. 195.1 LGSS). Lo
contrario «genera una diferencia de trato no prevista en la norma, sin
justificacion objetiva y razonable, derivada exclusivamente del hecho de
haber accedido a una situacién de jubilacién anticipada precisamente por su
situacién de discapacidad».

Por todo ello, no puede interpretarse la ley mas alla de su sentido literal y
teleolégico, en tanto que la mismo no hace distincion alguna en esta
materia, «el establecimiento de una diferencia de trato para los supuestos de

Juzgado n. 3 de Logrofio fue desestimada. Empero, el 2018 el Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja reconocié6 que, en efecto, el demandante estaba afecto por una gran invalidez.
En dicha sentencia ya se entendié que era posible acceder a la invalidez permanente desde
la situacion de jubilacién anticipada por discapacidad. Aunque el INSS y la Tesorerfa
General de la Seguridad Social recurrieron en casacioén para la unificacion de la doctrina, el
Tribunal Supremo — en la presente sentencia — confirma la resolucién impugnada.

77 J.L. MONEREO PEREZ, Derecho a acceder a la_incapacidad permanente desde la_jubilacion
“anticipada” por razin de discapacidad, en Revista de Jurisprudencia Laboral, 2022, n. 6.
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jubilacién anticipada por razén de discapacidad podria suponer una
discriminacion proscrita por el principio general reconocido en el articulo
14, segundo inciso, de la Constitucién Espafiola», por el que se prohibe
cualquier discriminacion.
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