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Extracto

El perfil demografico de Espafa, con una clara tendencia al envejecimiento y aumento de la
esperanza de vida, supone un grave reto desde la perspectiva de la sostenibilidad financiera
de la pensién de jubilacion. Como consecuencia de ello, en los Ultimos afios se han llevado
a cabo diversas medidas de compatibilizacion entre actividad laboral y percibo de la dicha
pension que tienen como objetivo la prolongacion de la vida activa de los trabajadores —tanto
por cuenta ajena como propia—. Si bien la indeterminacion de la férmula juridica utilizada por
la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo autbnomo, plantea diversas
problematicas de tipo interpretativo que dificultan su aplicacién, especialmente en lo relativo
a la compatibilizacién de la jubilacion activa y el percibo del 100 % de la prestacion para los
trabajadores auténomos societarios, cuya disparidad de criterios entre la entidad gestora y
los distintos 6rganos judiciales conlleva un escenario de inseguridad juridica y alta litigiosidad.
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Active retirement of self-employed worker.
A compatibility full of questions
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Abstract

Spanish demographic profile, with a clear tendency towards aging and an increase of life
expectancy, involves a serious challenge from the perspective of retirement pension financial
sustainability. As a consequence, in recent years various actions have been carried out to make
compatible employment and pension whose objective is to extend worker’s active life —both
employed workers as well as self-employed-. Although indeterminacy of the legal formula
used by Law 6/2017, October 24th, on Urgent Reforms of Self-employed Worker, raises some
interpretive problems that hinder its application, especially in relation to compatibility of active
retirement and one hundred percent of the benefit payment for corporate self-employed workers,
whose disparity of criteria between public administration and different courts entails a legal
insecurity setting and high litigation.
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1. Introduccidn. El necesario aumento de la financiacién y
reduccion del gasto en materia de pensiones de jubilacion

La prestacion de jubilacion se enfrenta al gran reto que supone su sostenibilidad finan-
ciera debido a diversos factores entre los que cabe destacar el envejecimiento demografico
que sufre Espanay, con ello, el aumento de las necesidades para su financiacion, tanto por
el incremento del nimero de pensionistas jubilados, como por el aumento de su esperan-
za de vida y del tiempo durante el que reciben dicha prestacion. Asimismo, otros factores
como la reduccion de la tasa de natalidad, que se traduce en una reduccién de la poblaciéon
activa; las bajas cotizaciones de gran parte de los trabajadores como consecuencia de los
bajos salarios; y la salida temprana del mercado laboral de algunos de ellos a través de for-
mulas de jubilacion anticipada han sido también sefialados como contribuyentes del pro-
blema de su insostenibilidad (Arrieta, 2016, p. 177).

Dicha situacion de insostenibilidad ha supuesto que, a pesar de que tradicionalmente el
ordenamiento juridico de la Seguridad Social ha venido estableciendo la incompatibilidad del
percibo de la prestacién de jubilacion y el desempefio de un trabajo por parte del jubilado
—siendo ademas dicho supuesto tipificado como una infraccion grave en materia de Seguridad
Social (art. 25.1 RDleg. 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social)—, en los Ultimos afios se hayan im-
plantado nuevas formulas que permiten alargar la vida activa de los cotizantes, cuyo objetivo
principal es incrementar el nivel de sostenibilidad financiera del sistema de pensiones como
medida necesaria para garantizar unas pensiones adecuadas y viables (Maldonado, 2018).

En este sentido, la Comisién Europea (2012) ha apuntado que:

El envejecimiento de la poblacién es un reto importante para los sistemas de pen-
siones en todos los Estados miembros. A menos que las mujeres y los hombres,
ya que viven mas tiempo, también prolonguen su vida laboral y ahorren mas con
vistas a la jubilacién, no es posible garantizar unas pensiones adecuadas, ya que
el necesario incremento del gasto seria insostenible (p. 2).

En esta misma linea, y a nivel interno, el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo, de 29 de diciembre de 2010 (Congreso de los Diputados, 2010, p. 56), en la reco-
mendacién numero doce sostiene que:

[...] es necesario incentivar la prolongacion voluntaria de la vida laboral mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion. A tal efecto, seria necesaria la adaptacién y mejora
de cuantos incentivos sociales, fiscales y laborales sean posibles para fomentar la
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permanencia de los trabajadores en activo [...] [asimismo, considera que] hay que
introducir esquemas de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida activa y
pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de salario y pension. Resulta
adecuada, en la misma linea que otros paises de nuestro ambito, una mayor com-
patibilidad entre percepcién de la pensién y del salario por actividad laboral, hoy
muy restringida y que no incentiva la continuidad laboral.

De este modo, se han llevado a cabo reformas basadas en tres tipos de medidas: endu-
recimiento de los requisitos de acceso a la pension de jubilacion en su modalidad contribu-
tiva; fomento de los incentivos econémicos a la prolongacion voluntaria de la vida activa una
vez alcanzada la edad legal de jubilacion a través del reconocimiento de porcentajes adi-
cionales en el calculo de la pensién de jubilacion; y férmulas que permiten el envejecimien-
to activo de aquellas personas que, a pesar de haber alcanzado la edad legal de jubilacion,
voluntariamente deseen seguir trabajando sin que ello les impida acceder a la pension de
jubilacion (Selma, 2013, p. 65).

Asi, y en linea con este ultimo tipo de medidas, son diversas las férmulas llevadas a cabo
para fomentar la compatibilizacion entre trabajo y jubilacion, tanto para trabajadores por
cuenta ajena como por cuenta propia, pero cuya indeterminacion juridica, segun el tenor
literal de la norma, plantea diversas problematicas para su aplicacion practica.

2. La proteccidn social del trabajador auténomo y su jubilacion

El régimen de proteccion social del sistema de Seguridad Social, en su nivel contributivo,
histéricamente se ha centrado en torno a la figura del trabajador por cuenta ajena, encuadra-
da en el régimen general de la Seguridad Social. No obstante, también existen otros regime-
nes especiales de la Seguridad Social que regulan la actividad profesional que otros sujetos
realizan bajo términos y casuisticas diferentes, tal y como ocurre con los trabajadores aut6-
nomos, encuadrados en el régimen especial de trabajadores autbnomos (RETA), cuya exis-
tencia se justifica por la dificil homogeneizacién de dicho colectivo y por las peculiaridades
que representa. De hecho, en los Ultimos afios, numerosas medidas de fomento del empleo
se han centrado en la estimulacién de la actividad emprendedora y el autoempleo, habién-
dose producido con ello un gran aumento del protagonismo de la figura del trabajador aut6-
nomo como generador de riqueza dentro del mercado laboral espafol, con un nimero medio
de afiliados en el mes de marzo de 2020 de 3.067.178,36 personas (Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones, 2020)".

T Cabe resefar, en este sentido, la aprobacién de las Leyes 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo; 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion; y 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se
modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promo-
cién del trabajo autbnomo y de la economia social.
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En materia de proteccion social, la Ley 20/2007, de 11 de julio, reguladora del Estatuto
del Trabajo Auténomo (LETA), dispone el contenido minimo de la accién protectora (art. 26)
y el compromiso de que «la accion protectora del régimen publico de Seguridad Social de
los trabajadores autdbnomos tendera a converger en aportaciones, derechos y prestaciones
con la existente para los trabajadores por cuenta ajena en el régimen general de la Seguri-
dad Social» (art. 26.5), de modo que se produzca una equiparacién entre la accion protec-
tora prevista para este colectivo y el catalogo de prestaciones previsto en el articulo 42 del
Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). De esta manera, con el tiempo, y a tra-
vés de distintos cuerpos normativos, se ha ido produciendo una aproximacion progresiva
del régimen de proteccion social de trabajadores por cuenta ajena y auténomos (Blasco,
2016, pp. 7-29).

En este sentido, el régimen juridico de la accién protectora del RETA se configura a
partir de la remisién a las normas en materia de prestaciones propias del régimen general
(art. 318 LGSS) —con la salvedad de la proteccion por desempleo, en coherencia con la
creacion de la prestacién de cese por actividad, y prestaciones no contributivas (arts. 155.1
y 314 LGSS)- y por otras disposiciones como la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de refor-
mas urgentes del trabajo auténomo; Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, la-
boral y de empleo; y Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion.

Es preciso sefalar que, si bien estas ultimas reformas no han conseguido un régimen
de proteccion social plenamente coincidente entre trabajadores por cuenta ajena y auténo-
mos, han supuesto importantes avances en la consecucion de dicha equiparacion. Asi, se
han producido modificaciones y avances con respecto al régimen protector en materia de
contingencias profesionales, cese de actividad, incapacidad temporal, conciliacion familiar
y laboral, prestacion de maternidad y paternidad o compatibilizacion de trabajo y jubilacion,
la cual constituye el objeto de este estudio.

En términos generales, el trabajador auténomo accede a la prestacion de jubilacién en
las mismas condiciones que los trabajadores encuadrados en el régimen general (arts. 204
y ss. LGSS), por lo que las modificaciones operadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, y el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, son también
de aplicacion, siendo ademas de gran trascendencia en lo que a medidas de compatibilidad
entre trabajo y jubilacion se refiere. De este modo, las diferentes modalidades de jubilacién a
las que opta el trabajador auténomo vienen delimitadas por los elementos de cese en la acti-
vidad profesional, edad y periodo minimo de cotizacién en el momento del cese —se distingue
entre los supuestos de jubilacién ordinaria o anticipada voluntaria (podra tener lugar a los
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63 afnos, siempre y cuando el autbnomo haya cotizado al menos 35 afos)-. Si bien las re-
formas llevadas a cabo desde la perspectiva del envejecimiento activo dan un paso masy
prevén otra modalidad de jubilacion en la que no resulta necesario uno de los elementos an-
teriores, el cese en la actividad laboral, de forma que, cumpliendo con los requisitos estable-
cidos, es posible compatibilizar trabajo y jubilacion en su modalidad activa (Cavas, 2017a).

En cuanto a la modalidad de jubilacién parcial en relacion con los trabajadores auto6-
nomos, cabe senalar que la disposicién adicional trigésima cuarta de la Ley 27/2011, de
1 de agosto, titulada «Jubilacién parcial anticipada para trabajadores auténomos», enco-
mendaba al Gobierno a que en el plazo de 1 afo elaborara un estudio acerca de esta mo-
dalidad de la jubilacion para los autbnomos. Sin embargo, no se tomo iniciativa alguna en
dicho sentido. Por su parte, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, recupera nuevamente esta
materia como objeto de estudio y remite a la Subcomisién para el estudio de la reforma
del régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autbnomos, para que, oidos los
representantes de los trabajadores auténomos, se incluya la valoracién de la posibilidad
de contratar parcialmente o por tiempo completo a un nuevo trabajador para garantizar el
relevo generacional en los supuestos de trabajadores auténomos que no tengan ningun
empleado (disp. adic. sexta).

Luego, dejando de lado el supuesto de jubilacién anticipada de los auténomos, que es
el supuesto contrario al objetivo pretendido con el envejecimiento activo, el marco pro-
tector de este colectivo en materia de jubilacion queda configurado por figuras juridicas
cuyo principal elemento diferencial es la continuidad o cese en la actividad profesional
por parte de la persona trabajadora y el momento en el que este se produce, en su caso.
Segun esto, una vez cumplidos los requisitos para acceder a la llamada jubilacion ordi-
naria, el trabajador puede optar entre ser beneficiario de esta modalidad de jubilacién,
producida por un cese total de la actividad profesional, o compatibilizar el trabajo y la ju-
bilacién en su modalidad activa. No existe, por tanto, para el trabajador auténomo la fi-
gura de la jubilacion parcial, que, sin embargo, si esta prevista para los trabajadores por
cuenta ajena y asimilados, socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas (arts. 14 a)
y 215.5 LGSS) (Moreno, 2018).

2.1. Jubilacion ordinaria. Elementos configuradores

El trabajador auténomo accede a la prestacion de jubilacion en su modalidad ordinaria,
es decir, con un cese total de la actividad profesional, segun las reglas y requisitos defini-
dos por el articulo 205 de la LGSS y las modificaciones introducidas sobre el mismo por la
Ley 27/2011 y el Real Decreto-Ley 5/2013 (Gonzalez, 2011; Maldonado, 2017).

Uno de los requisitos exigidos para el acceso a la pension de jubilacion es el periodo
minimo de cotizacion, que queda estipulado en 15 afios, de los cuales 2 deben estar en los
Ultimos 15 afos de la vida laboral.
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La edad de acceso es otro elemento configurador de la jubilacién, la cual depende de
las cotizaciones acumuladas en el momento del cese de la actividad, cuyo minimo ira pau-
latinamente aumentando hasta el afio 2027. Por tanto, la edad exigible queda supeditada al
cumplimiento del periodo de cotizacién minimo exigido para cada afio, que en el afio 2013
quedd establecido en 35 afios y 3 meses, con unas edades de jubilacién de 65 afos o 65
afos y 1 mes, y en el afio 2027 quedara fijado en 38 afios y 6 meses, con unas edades de
65 y 67 afnos (disp. trans. séptima LGSS).

A tenor de este progresivo aumento de la edad minima de jubilacion ordinaria o, dicho
de otro modo, trabajar durante mas tiempo para poder recibir la misma cuantia de la pen-
sion, conviene subrayar que puede ser un elemento de riesgo de reduccién adicional de la
pension para aquellas personas que no puedan continuar trabajando a partir de una cierta
edad, ya que resulta necesario tener en consideracion que los trabajadores de edad avan-
zada son uno de los colectivos con especiales dificultades de insercion y permanencia la-
boral (Monereo, 2010, p. 68).

Aunque no es un requisito de acceso, otro elemento que condiciona la configuracién
de la pension del trabajador es la cuantia (art. 210 LGSS), la cual depende de las bases de
cotizacion por las que el autbnomo haya decidido cotizar —al contrario que los trabajadores
por cuenta ajena, los trabajadores autbnomos tienen libertad para decidir la base de coti-
zacion (art. 310 LGSS)-y los porcentajes de aplicacion sobre la misma.

Téngase en cuenta que, al igual que ocurre con respecto a los periodos de cotizacién
minimos y edad, los afios de referencia utilizados para su célculo tanto en uno u otro ele-
mento se iran viendo gradualmente modificados, de manera que, si en el caso de la base
reguladora en 2013 se tomaban los Ultimos 16 afios cotizados, en 2022 dicho parametro
quedara fijado en 25 afios (disp. trans. octava LGSS). En lo que se refiere a los porcenta-
jes, cabe sefalar que, segun una escala, a los primeros 15 afios cotizados se les aplica
un porcentaje del 50 % y a partir del afio decimosexto, por cada mes adicional de cotiza-
cién, comprendido entre los meses uno y ciento seis, se afade el 0,21 %, y a los meses
restantes un 0,19, sin que dicho porcentaje supere el 100 %, salvo en el supuesto de ju-
bilacion demorada. Porcentajes esos ultimos que seran objeto de modificaciéon gradual
hasta el afio 2027, quedando a partir de dicho momento fijados en un 0,19y 0,18, respec-
tivamente, sobre los meses adicionales al periodo de carencia minimo de 15 afos (disp.
trans. novena LGSS).

2.2. Compatibilizacién entre trabajo y jubilacion. Jubilacidn
activa

En los Ultimos afios se han disefiado férmulas que han puesto fin a la clasica incompa-
tibilidad existente en materia de trabajo y jubilacién que suponia que el jubilado que tuviera
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reconocida una pension de jubilacion y quisiera realizar una actividad laboral —por cuenta
ajena o propia- tuviera que suspender el percibo de la pension durante el tiempo en el que
desarrollara la actividad. Incompatibilidad cuya coherencia resultaba cuestionable debido a
que, si se tiene en cuenta que precisamente la jubilacion es la pension sobre la que mayor
peso tiene el esfuerzo contributivo previo, no parece légico que si el trabajador cumple con
los requisitos exigidos deba derivar la imposibilidad de mantener el derecho generado y la
realizacion de tareas productivas (Sempere, 2013, p. 30).

De este modo, se han creado diversas modalidades de compatibilizacion cuyo obje-
tivo no es facilitar que el trabajador acceda antes a la prestacion (jubilacion parcial), sino
alargar la vida profesional de aquellos que, habiendo cumplido ya con los requisitos para
acceder a la pensién de jubilacién en su modalidad ordinaria, decidan continuar desempe-
fando su actividad profesional, especialmente si ademas tienen contratados a otros traba-
jadores. Asi, la jubilacién activa ha duplicado el nimero de autébnomos de mas de 65 afos,
pasando de 66.079 en agosto de 2009 a 124.675 en la misma fecha de 2019 —Federacién
Nacional de Trabajadores Auténomos (ATA, 2019)-.

Dependiendo de la modalidad de compatibilizacién —en términos generales—, se consi-
gue, por un lado, permitir al jubilado la coexistencia entre salario y rendimientos del trabajo
y, con ello, un aumento del poder adquisitivo y, por otro, un incremento de las cotizaciones
a la Seguridad Social, tanto del autobnomo —aunque sean reducidas— como del trabajador
contratado —en su caso—-, y una reduccion del gasto en materia de pensiones de jubilacion
(Mercader, De la Puebla y Mufioz, 2013).

Pese a los beneficios sefalados y a la necesidad de tomar medidas para aumentar la
financiacion de las pensiones y reducir su gasto, cabe advertir del riesgo de que este tipo
de medidas sirvan de coartada a unas politicas de pensiones orientadas fundamentalmente
hacia la reduccion del gasto, de forma que dicha compatibilizacién deje de ser un comple-
mento o una opcién del trabajador y se convierta en una herramienta necesaria u obligatoria
para poder subsistir en condiciones de dignidad con unas pensiones cada vez mas redu-
cidas e insuficientes (Cavas, 2017b, p. 189). Situacién que, por otro lado, supondria un au-
mento del riesgo en materia de seguridad y salud para algunos trabajadores dependiendo
del tipo de trabajo y estado fisico, pues resulta innegable que las capacidades fisicas en
edad de jubilacién activa se encuentran mermadas y que cada tipo de trabajo exige unas
determinadas aptitudes y condiciones de salud (Barcelo, 2016; Guindo, 2019; Rodriguez,
2019). De hecho, «[l]Jos trabajadores de edad avanzada son los que sufren accidentes mas
graves, con una tasa de mortalidad superior a la media» (Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, 2015, p. 15). Por tanto, estas politicas de prolongacion activa de los
trabajadores han de realizarse en un marco juridico que tenga en cuenta la edad no solo
desde la perspectiva del aumento de la esperanza de vida y prolongacion del coste de las
pensiones, sino como un factor de riesgo en la garantia del respeto a un trabajo decente y
derechos fundamentales (Monereo, 2019).
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2.2.1. Compatibilizacion del trabajo cuyos ingresos no superen el salario
minimo interprofesional

El punto de partida hacia la sefialada compatibilidad lo inici6 la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, que en su disposicion adicional trigésima primera, titulada «Complementariedad de ingre-
sos con la pensién de jubilaciéon», afiadia un nuevo apartado al entonces vigente articulo 165
de la LGSS y actual articulo 213, en el que dispone que:

El percibo de la pensién de jubilaciéon sera compatible con la realizacién de traba-
jos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional, en cémputo anual. Quienes realicen estas actividades econdmi-
cas no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social.
Las actividades especificadas en el parrafo anterior, por las que no se cotice, no
generaran nuevos derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social (Lopez
y Toscani, 2011; Monereo, 2012).

Luego, se contempla un supuesto de compatibilizacién supeditado a dos requisitos: que
los trabajos sean realizados por cuenta propia y que los ingresos derivados de dicha ac-
tividad no sean superiores al salario minimo interprofesional (SMl) en cémputo anual, por
lo que el factor econémico e ingresos percibidos se convierte en el elemento fundamental
para este supuesto de compatibilidad en el trabajador auténomo.

El objetivo de la compatibilizacion prevista por la ley de 2011, al contrario del perseguido
por el posterior desarrollo reglamentario de 2013, no fue el de alargar la vida laboral de las
personas y sus cotizaciones tras el acceso a la jubilacién ordinaria ni el de reducir el gasto
en prestaciones a través de esta via, sino simplemente el de permitir obtener de forma licita
una fuente de ingresos complementaria para mejorar el poder adquisitivo de los trabajado-
res y, con ello, compensar la mayor rigidez de los requisitos establecidos en la norma para
alcanzar el reconocimiento de una prestacién con una cuantia del 100 % de la base regula-
dora (Selma, 2013, p. 69). Hecho que vendria a poner de manifiesto la insuficiencia de las
—cada vez mas reducidas— pensiones para garantizar la subsistencia en términos de dignidad.

Téngase en cuenta que la genérica referencia al SMI realizada por la normativa implica
algunas problematicas de tipo practico. Asi, se produce la controversia acerca de si se trata
de un supuesto de compatibilizacion con un trabajo en términos de habitualidad o, por el
contrario, incluye también a las actividades que de manera puntual pueda realizar el traba-
jador. Todo ello en la medida en la que, si bien es cierto que rendimientos econémicos y
habitualidad en el desempefio de la actividad suelen ser conceptos interrelacionados, no
necesariamente siempre tienen que ir unidos, pues puede ocurrir que el trabajador realice
puntuales trabajos o colaboraciones que le puedan reportar grandes beneficios econdmicos y
viceversa. En consecuencia, no queda claro si se trata de un supuesto pensado para las co-
laboraciones esporadicas o si es posible realizar actividades habituales sin que ello suponga
la obligacion de cotizar por ellas en el RETA si los ingresos que reportan son inferiores al
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SMI en cémputo anual. Asimismo, se da también la problematica derivada del hecho de
que, hasta que no transcurra 1 afo desde el reconocimiento de la pension de jubilacion, el
pensionista no puede acreditar los ingresos percibidos y, en definitiva, el cumplimiento de
tal requisito, sin que ademas haya precisado las consecuencias derivadas de su incumpli-
miento, por lo que no queda claro si, en caso de superar dicho limite, el autébnomo simple-
mente tendria que cotizar al RETA por el exceso de dicha cuantia o, por el contrario, las
consecuencias serian mas gravosas, como, por ejemplo, la suspensién de la prestacion de
jubilacién (Lopez, 2012, pp. 70-72; Selma, 2013, pp. 67-73).

Por otro lado, en lo que respecta a la interpretacion del precepto de habitualidad son
también varias las problematicas a resefiar, cuya indeterminacioén legislativa ha obligado a
los 6rganos judiciales a concretar caso a caso, a veces de forma contradictoria, siendo de
relevancia en este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 29 de octubre
de 1997 (rec. 406/1997) y 20 de marzo de 2007 (rec. 5006/2005), que vinculan la habitua-
lidad en términos econdmicos (Lopez, 2003). Si bien se trata de una interpretacion juris-
prudencial no exenta de controversia, por lo que la referencia a la obtencion de ingresos
equivalentes al SMI, lejos de ser un elemento suficiente y definitorio de la existencia o no
de habitualidad, se trata de un mero indicio que ha de ser considerado junto al resto de
circunstancias que engloba la actividad que el trabajador auténomo desarrolle, como son
la exclusividad en el desempefio de dicha actividad o la titularidad de un establecimiento
abierto al publico durante dias y horas establecidas, que operan como una presuncion iuris
tantum de habitualidad (Lopez, 2012, pp. 79-80; Lépez, 2014, pp. 66-68).

No obstante esta problematica referida a la habitualidad, por el momento, el legislador
tan solo se ha limitado a sefalar la importancia que dicho elemento tiene a efectos del SMI
en computo anual y la necesidad de su concrecion. De este modo, en la disposicion adi-
cional cuarta de la Ley de reformas urgentes del trabajo auténomo de 2017 se indica que:

[...] se procedera a la determinacion de los diferentes elementos que condicionan el
concepto de habitualidad a efectos de la incorporacién a dicho régimen. En particu-
lar, se prestara especial atencion a los trabajadores por cuenta propia cuyos ingresos
integros no superen la cuantia del salario minimo interprofesional, en computo anual.

Luego, ante la falta de un criterio Unico, los elementos que sirven como indicios del pre-
cepto de habitualidad son los ingresos que la actividad reporta, la exclusividad de la acti-
vidad y la titularidad de un establecimiento abierto al publico.

2.2.2. Compatibilizacion del trabajo y el 50% de la cuantia de la prestacion

El siguiente paso en la consecucion de la compatibilidad entre trabajo y prestacién fue
el llevado a cabo por el resefiado Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, que reconoce
una nueva y mas amplia situacion de compatibilidad entre pensién de jubilacion, de tipo
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contributivo, y trabajo que la existente hasta la ley de 2011, cuyo objetivo, segun su ex-
posiciéon de motivos (apdo. tres), es favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la
sostenibilidad del sistema de Seguridad Social y aprovechar en mayor medida los cono-
cimientos y experiencia de estos trabajadores. Esta posibilidad, muy restringida en el or-
denamiento espanol hasta la fecha, es habitual en las legislaciones de paises del entorno.
Se permite con ello que aquellos trabajadores que han accedido a la jubilacién al alcanzar
la edad legal con largas carreras de cotizacion puedan compatibilizar el empleo a tiempo
completo o parcial con el cobro del 50 % de la pension, con unas obligaciones de cotizacién
social limitadas. De esta manera, la compatibilizacion incorporada al vigente articulo 214
de la LGSS, tanto para el trabajador por cuenta propia como ajena, permite disfrutar de
la condicién de jubilado y al mismo tiempo desempefar una actividad profesional, ya sea
manteniendo la que venia desempefiando antes de acceder a la prestacion o iniciando
una nueva, siempre y cuando se cumplan con los requisitos regulados a tal efecto (Cavas,
2017b; Rodriguez, 2016).

En linea con lo anterior, el primero de los requisitos exigidos para compatibilizar trabajo
y jubilacién es que el acceso a la pensidn debe tener lugar una vez cumplida la edad ordi-
naria de jubilacion que resulte de aplicacion a tenor de lo dispuesto en el articulo 205.1 a)
de la LGSS, sin que a tales efectos sean admisibles jubilaciones acogidas a bonificacio-
nes o anticipaciones de la edad de jubilacién que puedan ser de aplicacion al interesado.
Es decir, a partir de 2027, el trabajador tiene que acreditar un periodo de cotizacién de 38
afios y 6 meses, bien a los 65 afios o, en su defecto, a los 67. Por tanto, se excluye de esta
posibilidad a aquellos trabajadores auténomos que por razén de discapacidad —superior al
65 %- o de la naturaleza de su actividad, tal y como puede ocurrir con profesiones de na-
turaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre con acusados indices de
morbilidad o mortalidad, tengan reconocido el derecho a acceder a la prestacién de jubi-
lacion anticipada (art. 206 LGSS). Se pretende evitar el acceso a este tipo de jubilacion a
aquellos trabajadores con una menor carrera de cotizacion. El planteamiento resulta cohe-
rente desde la perspectiva de que no han contribuido de igual modo a la sostenibilidad del
sistema, si bien quizas debiera de haber tenido en cuenta que la jubilacion anticipada no
siempre es un supuesto de tipo voluntario, de manera que hubiese sido conveniente regu-
lar un supuesto excepcional que permitiera la compatibilizacion entre jubilacion y trabajo
de aquellos trabajadores que de forma involuntaria se jubilaron anticipadamente, y que, por
tener unas condiciones fisicas y de salud que se lo permitan, con posterioridad a su con-
dicion de jubilado puedan reincorporarse al mercado laboral en una actividad distinta a la
que venian desempefnando previamente. Asi, estos trabajadores tan solo tienen dos opcio-
nes relacionadas con el envejecimiento activo: realizar una actividad profesional por cuenta
propia que no les reporte ingresos superiores al SMI o suspender la pensién de jubilaciéon
y reincorporarse a la actividad laboral como cualquier otro trabajador.

En lo que respecta al segundo de los requisitos, se exige que el porcentaje aplicable a la
respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pension causada alcance
el 100 %. Es decir, solo pueden acceder a este supuesto de jubilacién aquellos trabajadores
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que en aplicacién de las reglas de calculo de la pension de jubilacidon —condicionadas por la
carrera de cotizacion y edad para el acceso a la jubilacién ordinaria—- tengan derecho a la pen-
sion integra o maxima que corresponda.

El cumplimiento de este requisito ha sido objeto de controversia jurisprudencial —que
ha sido resuelta por el TS—, concretamente en lo relativo a la consideracion de si las coti-
zaciones realizadas después del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién a las que
se refiere el articulo 210.2 de la LGSS (jubilaciéon demorada) se consideran computables
o no a efectos de alcanzar ese importe del 100 % de la pension. Articulo cuyo tenor lite-
ral dicta que:

Cuando se acceda a la pensién de jubilacién a una edad superior a la que resulte
de aplicar en cada caso lo establecido en el articulo 205.1 a), siempre que al cum-
plir esta edad se hubiera reunido el periodo minimo de cotizacién establecido en
el articulo 205.1 b), se reconocera al interesado un porcentaje adicional por cada
aflo completo cotizado entre la fecha en que cumplié dicha edad y la del hecho
causante de la pension, cuya cuantia estara en funcién de los afios de cotizacién
acreditados en la primera de las fechas indicadas [...].

El porcentaje adicional obtenido segun lo establecido en el parrafo anterior se su-
mara al que con caracter general corresponda al interesado de acuerdo con el
apartado 1, aplicandose el porcentaje resultante a la respectiva base reguladora
a efectos de determinar la cuantia de la pension [...].

Luego, el objeto de la controversia recae sobre el cémputo a efectos de compatibilidad
entre trabajo y pension activa de las cotizaciones realizadas después de la edad ordinaria
de jubilacion pero anteriores al momento de su solicitud.

Como ejemplo de la controversia, cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STSJ) de Asturias de 27 de marzo de 2015 (rec. 288/2015), que desestima la preten-
sion y deniega dicho cémputo. Si bien otra sentencia del mismo tribunal y fecha, STSJ de
Asturias de 27 de marzo de 2015 (rec. 635/2015), con idénticos presupuestos, si lo reco-
noce. En la misma linea que esta Ultima, la STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2015
(rec. 407/2015).

No obstante el objeto de debate senalado, el TS (Sentencia de 30 de mayo de 2017,
rec. 2268/2015), errbneamente, modifica el objeto de debate y se pronuncia acerca de las
cotizaciones realizadas con posterioridad a la jubilacién derivadas de una situacion de ju-
bilacién activa, que son mas reducidas, pues tan solo se realiza una cotizacién de solidari-
dad del 8 % por las contingencias de incapacidad temporal y profesionales, sin que dicha
cotizacidén genere nuevas prestaciones o mejore las ya reconocidas. De esta manera, nos
encontramos ante dos supuestos juridicamente diferenciados, pero que el TS ha tratado
como unico.
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En este sentido, apunta que:

[...] de la literalidad del precepto transcrito (art. 2 del RDL 5/2013) se deriva que
para disfrutar de los beneficios que establece el capitulo | del citado RDL se requie-
re en primer lugar tener reconocida una pension de jubilacion por haber alcanzado
la edad exigible legalmente en cada caso y en segundo lugar que la pension reco-
nocida sea equivalente al 100 por 100 de la base reguladora correspondiente. Los
términos del precepto son tan claros que no dejan duda sobre la necesidad de ha-
berse jubilado con una pension equivalente al 100 por 100 de la base reguladora
de la misma para poder compatibilizar el trabajo con la pensién reconocida que,
durante esa situacion de compatibilidad, se reducira en un 50 por 100, sin que, por
ende, sea posible alcanzar porcentaje del 100 por 100 cuestionado con cotizacio-
nes posteriores a la jubilacion [...]. Se trata pues de incentivar el trabajo mas alla
de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la posibilidad de compatibilizar
trabajo y pensién [...]. La solucién que pretende el recurrente es contraria al espiri-
tu de la norma que persigue mejorar a quienes acreditando el maximo periodo de
cotizacion se jubilan y siguen trabajando, pero no a quienes no rednen el maximo
periodo de seguro y pretenden alcanzarlo con cotizaciones posteriores a su jubila-
cion, cotizaciones de menor cuantia, al ser solo por incapacidad temporal y contin-
gencias profesionales (art. 4 del RDL 5/2013), lo que supone alcanzar el porcentaje
del 100 por 100 de la pensién sin cotizar por la contingencia de jubilacion, esto
es, discriminar favorablemente a quien cotizé menos (Cavas, 2017b, pp. 184-188).

Asi las cosas, no pueden acogerse a esta modalidad de jubilacién activa quienes en el
momento de cumplir la edad ordinaria de jubilacion no tuvieran derecho a la pension inte-
gra, al margen de que con posterioridad hubieran continuado trabajando y cotizando como
consecuencia de una situacion de jubilacion flexible o de suspension de la prestacion e in-
corporacioén, de forma parcial o total, al desempefio de la actividad laboral y sin que en el
caso de los trabajadores auténomos esté permitida la puesta al dia en el pago de las cotiza-
ciones (art. 278 LGSS) como via para alcanzarla (STSJ de Andalucia/Malaga de 14 de julio
de 2016, rec. 800/2016).

En lo que respecta a la cuantia de la pensién a percibir en esta modalidad de jubilacién
activa, en el momento de inicio de la compatibilidad se produce una reduccion equivalente al
50 % del importe resultante en el reconocimiento de la prestacion, excluido, en todo caso, el
complemento por minimos durante el tiempo que compatibilice la pensién con el trabajo. Una
vez producido el cese definitivo de la actividad y, por tanto, de la compatibilidad, el trabajador
restablece el percibo integro de la pension. En este sentido, téngase en cuenta que, a pesar de
que la ley expresamente no lo mencione, para que esta compatibilizaciéon opere en términos
de legalidad es imprescindible que el pensionista solicite a la entidad gestora la compatibilidad
del 50 % de la pension con las rentas derivadas de su actividad profesional, ya que, en caso
de no hacerlo y comenzar a trabajar sin dicha comunicacion a la Seguridad Social, esta le re-
clamara el reintegro del 100 % de la pensién indebidamente percibida (Cavas, 2017b, p. 178).
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Es preciso sefialar que dicha compatibilidad reporta beneficios de tipo econdmico tanto
para el trabajador como para el Estado. En lo que respecta al trabajador, la compatibili-
dad le permite continuar desempefiando su actividad profesional a un menor coste, pues
tal y como se ha dicho, a efectos de cotizaciones, tan solo esta obligado a cotizar por in-
capacidad temporal, contingencias profesionales y una cuota de solidaridad del 8 % para
las contingencias comunes (art. 309 LGSS). Asimismo, otro beneficio econémico de tipo
indirecto es el derivado de la condicion de pensionista, pues, a pesar de continuar con su
actividad profesional, tal condicién le es reconocida a todos los efectos, lo que se traduce
en ciertas ventajas, como, por ejemplo, el ahorro en la adquisicién de medicacién, de cuyo
pago se encuentran exentos, o en otro tipo de bonificaciones o reducciones de tipo impo-
sitivo. En lo que se refiere al Estado, los beneficios vienen producidos, por un lado, por la
disminucion de la carga financiera, debido a la reduccién de la cuantia de la prestacién a
abonar al trabajador, y por otro, por la continuidad —aunque sea de forma reducida- de la
cotizacioén del trabajador y, con ello, de su contribucion a la financiacion del sistema de Se-
guridad Social. De este modo, se consigue el doble objetivo de aumentar la financiacion y
reducir los costes del sistema.

Si bien, y al margen de los beneficios a efectos de cotizacién, en la medida en la que se
produce una reduccion de la cuantia de la pension del 50 %, para que este tipo de com-
patibilizacién compense al trabajador en términos econémicos, resulta necesario que el
auténomo tenga la seguridad de que la continuidad de la actividad le va a reportar unos
ingresos econdmicos suficientes como para que compense seguir trabajando y reducir su
jubilacion. Situacion que, en algunos casos, debido a la avanzada edad que cabe esperar
de dichos trabajadores, viene condicionada por la naturaleza de la actividad que el auto-
nomo realiza, las condiciones de salud del trabajador y el esfuerzo fisico que dicha activi-
dad requiere para su desempefio, pues, a pesar de que el envejecimiento poblacional esta
vinculado —en términos generales— con una mejora de la salud de las personas, tal y como
ya se ha apuntado, las capacidades fisicas que se necesitan para el desempefio de unos
tipos de trabajos u otros difieren.

Luego, las principales diferencias entre este supuesto de jubilacion y el previsto con ca-
racter previo a la ley de 2013 residen en el grado de dedicacién del jubilado al desempefio de
la actividad laboral y en la desvinculacién de los ingresos que dicha actividad reporta como
requisito necesario para su reconocimiento (Cavas, 2017b, p. 177; Lopez, 2014, pp. 67-72).

2.2.3. Compatibilizacion del trabajo y el 100% de la prestacion de
jubilacion

El ultimo hito en este proceso de flexibilizacion de la prestacion de jubilaciéon se pro-
dujo a través de la disposicion final quinta.1 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de re-
formas urgentes del trabajo auténomo, al modificar los apartados 2 y 5 del articulo 214
de la LGSS.
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En este sentido, afiade un precepto al apartado 2 que permite la compatibilizacion del
trabajo y jubilacién activa del trabajador auténomo en términos mas ventajosos que la
normativa precedente, ya que, en este caso, siempre que se acredite tener contratado, al
menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de su pensién no se ve penalizada. De
este modo, el trabajador auténomo, empleador de otro trabajador, puede prolongar su vida
laboral en activo percibiendo el 100 % de la cuantia de la prestacion, pudiendo ser solici-
tado tanto por quien ya tenga la condiciéon de pensionista de jubilacién, como por quien,
sin tener la condicién de pensionista, quiera acceder a la misma compatibilizando el perci-
bo de la pensién con la realizacion del trabajo por cuenta propia (Goerlich y Garcia, 2017;
Mercader y Garcia-Perrote, 2018).

El objetivo de dicha medida es tanto permitir al trabajador autbnomo una fuente de in-
gresos adicional a la pension de jubilacién, como el fomento del empleo y, con ello, de las
cotizaciones, a través del mantenimiento del puesto de trabajo de los trabajadores a cargo
del auténomo o la generacion de un nuevo empleo, en su caso, para poder acogerse a esta
modalidad.

Segun esto, si en la modalidad de compatibilizacion anterior tan solo se hace referen-
cia a los requisitos de acceso a la prestacién (edad ordinaria y cuantia de prestacién con
un porcentaje del 100 %) y a la obligacion de seguir cotizando —aunque reducidamente-,
en este caso se afade un requisito adicional relativo a la contratacion de un trabajador por
cuenta ajena, de tal forma que el percibo del 100 % de la cuantia de la pensién queda su-
peditado al mantenimiento de la contratacion de dicho trabajador.

En linea con lo anterior, cabe resefar que, con respecto a la acreditacion de tal requisi-
to, desde el inicio surgieron diversas dudas interpretativas que obligaron a que la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social (DGOSS) concretara el tenor literal de la ley.
Asi, el Criterio de gestién 26/2017, de 21 de noviembre, establecié que:

[...] de igual manera, se entendera cumplido este requisito si el trabajador auté-
nomo acredita la formalizaciéon, como empleador, de un contrato de trabajo que
dé lugar a la inclusioén del trabajador por cuenta ajena en el sistema especial de
empleados del hogar.

Si bien dicho criterio de gestion duré poco en el tiempo, ya que, con fecha de 26 de julio
de 2018, la DGOSS llevé a cabo algunas modificaciones de tipo restrictivo sobre el mismo,
no solo con respecto a los términos de la contratacion del trabajador por cuenta ajena, sino
también relativos al propio trabajador por cuenta propia y a determinadas reglas de aplica-
cion para el reconocimiento de dicha compatibilidad.

El nuevo criterio del afio 2018 sefald que:

Unicamente se entendera cumplido este requisito si el trabajador auténomo acre-
dita la formalizacién, como empleador, de un contrato de trabajo —ya sea a jornada
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completa o parcial- para el desempefio de un puesto de trabajo relacionado con
la actividad o actividades por la/s que haya dado lugar a su alta en el sistema de
Seguridad Social como trabajador autbnomo.

Debe recordarse que es posible que este realice simultaneamente distintas actividades
cuyo régimen de encuadramiento sea el RETA, pero con una uUnica alta (art. 46.3 RD 84/1996,
de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de empre-
sas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social).
Por tanto, su modificacién fue realizada en sentido restrictivo.

Asimismo, ademas del criterio interpretativo relativo a las empleadas de hogar, tam-
bién aclaré la interpretacion y amplitud del término trabajador por cuenta propia en tér-
minos de compatibilidad y jubilacién activa, fijando otro nuevo criterio de tipo restrictivo,
pues dispone que el cumplimiento del requisito de la contratacién de un trabajador por
cuenta ajena tan solo puede ser llevado a cabo por el auténomo que, actuando como per-
sona fisica, se encuentre incluido en el campo de aplicacion del RETA en virtud del articu-
lo 305.1 de la LGSS. Luego, segun esto, a efectos de compatibilizacién, solo el autbnomo
como persona fisica puede actuar como empleador de los trabajadores por cuenta ajena
a su servicio, por lo que el resto de trabajadores encuadrados en dicho régimen con base
en el apartado 2, es decir, por su condicion de consejero, administrador, socio o comu-
nero de sociedades, quedan excluidos de tal compatibilizacion. La misma restriccién con-
curre para los trabajadores auténomos econémicamente dependientes —encuadrados en
el RETA por el apdo. 2 f) del art. 305 LGSS-, aunque, en este caso, la propia naturaleza
de esta figura juridica no permite tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena, salvo
limitadas y justificadas excepciones que permiten la contrataciéon de un Unico trabajador
(art. 11.2 a) LETA).

En la misma linea restrictiva, se determind que en el caso de que el trabajador contrata-
do sea un familiar colaborador, para poder acogerse a la compatibilidad, este debera tener
la condicion de trabajador por cuenta ajena. Si bien cabe considerar que, a tenor del ar-
ticulo 12.1 de la LGSS, esta modalidad de contratacion en el ambito familiar es de caracter
excepcional debido a que, salvo prueba en contrario, no tienen la consideracion de traba-
jadores por cuenta ajena: el cényuge, descendientes, ascendientes y demas parientes del
empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso,
por adopcion cuando conviven en su hogar y estén a su cargo. Todo ello con la excepcio-
nalidad prevista por el apartado 2 del mismo articulo, que permite la contratacion de los
hijos que, aun conviviendo con el trabajador por cuenta propia, sean menores de 30 anos
0, siendo mayores de esa edad, tengan especiales dificultades para la insercion laboral por
tener reconocido un grado de discapacidad intelectual de al menos un 33 % o una disca-
pacidad fisica o sensorial en un grado de al menos un 65 %.

Segun lo anterior, si en el caso de los trabajadores auténomos incluidos en el RETA
como personas fisicas no existe controversia alguna, en el caso de quienes se encuadran
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en tal régimen por su condicion de administrador de una empresa con forma de sociedad,
los conocidos como auténomos societarios, la respuesta no es tan clara.

En linea con el resefado criterio de la DGOSS, la STSJ de Navarra de 25 de marzo
de 2019 (rec. 101/2019) rechaza el criterio del Juzgado de lo Social nimero 4 de Navarra
(proc. 226/2018) y sostiene que, si el jubilado trabaja, para cobrar el 100 % de la pensién
ha de contratar a un trabajador como persona fisica, por lo que deniega al auténomo so-
cietario la posibilidad de compatibilizar el cobro de la totalidad de su pensién de jubila-
cion con la continuidad al frente de su negocio. Asi, coincide con el criterio ya utilizado por
el mismo tribunal en la Sentencia de 14 de febrero de 2019 (rec. 44/2019) y por otros 6r-
ganos judiciales como la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 6 de noviembre de 2018
(rec. 1179/2018), que sostiene que:

Aun cuando el articulo 214.2 de la Ley general de la Seguridad Social no distingue
entre auténomo persona fisica y autbnomo societario, sin embargo el espiritu de la
Ley 6/2017 y su preambulo es el de favorecer que no se extingan puestos de tra-
bajo como consecuencia de la jubilacion del empresario, y este aspecto negativo
de la jubilacién del empresario solo se produce en los casos en los que este es una
persona fisica, pues la persona juridica no puede despedir como consecuencia de
la jubilacién de uno de los socios o del gerente de la empresa.

Igualmente, la STSJ de Asturias de 26 de diciembre de 2018 (rec. 2239/2018).

No obstante la postura de la DGOSS y los criterios jurisprudenciales anteriores, y como
muestra de la controversia existente en torno a la compatibilizaciéon del autbnomo societario y
la pension de jubilacion, cabe también sefialar otro grupo de sentencias cuya argumentacién
y postura difiere. En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de 17 de
julio de 2018 (proc. 209/2018) reconoce a un auténomo el derecho a percibir el 100 % de su
pensioén de jubilacion y compatibilizarla con su trabajo como gestor de su propia empresa.

En este caso, se trataba de un trabajador que solicité pension de jubilacién activa, ale-
gando que estaban encuadrados en el RETA su mujer y él, teniendo tres trabajadores por
cuenta ajena. El Instituto Nacional de la Seguridad Social le denegé la pension con base en
el articulo 214.2 de la LGSS por entender que no tenia individual y personalmente contra-
tado a ningun trabajador por cuenta ajena, sino que la entidad contratante era la sociedad
(de la que el solicitante era socio mayoritario y administrador Unico). Interpuesta reclama-
cion previa, con posterioridad le fue reconocida la jubilacion en modalidad activa en cuan-
tia del 50 %. Sin embargo, la sentencia considera que:

[...] el art. 214.2 TRLGSS no excluye a los trabajadores encuadrados obligatoria-
mente en el RETA por lo previsto en el articulo 305.2 b) del mismo texto legal, caso
del demandante, solo excluye de la totalidad del articulado (art. 214) a los traba-
jadores que desempefien un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico
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En la misma linea la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2019 (rec. 398/2019), que se opone
al criterio de la Sentencia del Juzgado de lo Social de Pontevedra de 19 de septiembre de
2018 (proc. 288/2017) y reconoce la compatibilidad del trabajo con el 100 % de la pensién
al auténomo societario que tiene contratado a un trabajador en una sociedad respecto de

La jubilacién activa del trabajador auténomo.
Estudios Una compatibilizacion llena de interrogantes

(apartado 7.2 del art. 214 TRLGSS). [...] [por otro lado] no se puede utilizar idénti-
co argumento —tener contratado solo puede imputarse a una persona individual y
en el caso del demandante su inclusién en el citado régimen especial RETA viene
determinada por su condicién de socio mayoritario y administrador Unico de la
mercantil, entidad con personalidad juridica distinta a la del trabajador auténomo
individual- para denegarle el reconocimiento de la pension (incluso en el 50 %) [...],
y luego, con acogimiento parcial de la reclamacién previa, pasar a reconocérsele
la cuantia de la jubilacién activa en el 50 por 100, pero denegandosele el 100 por
100 (Caballero, 2019).

la que ostenta su control efectivo en los términos del articulo 305 de la LGSS.

Asimismo, cabe citar otro grupo de sentencias estimatorias, aunque con el elemento dife-
rencial de que los trabajadores auténomos solicitantes de la jubilacién activa con el percibo
del 100 % de la cuantia en lugar de estar constituidos como sociedades civiles 0 mercan-
tiles lo estan como comunidades de bienes, cuya diferente naturaleza juridica y responsa-
bilidad constituye el nicleo central para la estimacion de la demanda. La STSJ de Madrid

de 8 de noviembre de 2019 (rec. 455/2019) sefiala que:

En el mismo sentido, las SSTSJ del Pais Vasco 2161/2018, de 6 de noviembre (rec. 1960/2018),

Las comunidades de bienes, aunque figuran como potenciales empresarios de
los trabajadores por cuenta ajena, se diferencian sustancialmente de las restantes
modalidades de sociedad civil o mercantil, en la circunstancia de que las comu-
nidades de bienes no poseen personalidad juridica distinta a la de los comuneros
o titulares de la comunidad; basicamente porque las comunidades de bienes no
limitan la responsabilidad societaria a su patrimonio (dejando a salvo el patrimo-
nio personal de los socios o participes), sino que la responsabilidad econémica y
laboral que pudiera imputarse a la comunidad de bienes alcanza a las personas
fisicas de los comuneros. Todo ello implica que los titulares de las comunidades
de bienes han de estar encuadrados dentro del régimen especial de trabajadores
autonomos de la Seguridad Social porque asi lo impone el citado articulo 305.1 d)
de la Ley general antes citada. Los trabajadores por cuenta ajena al servicio de la
comunidad de bienes lo son realmente de las personas fisicas titulares de dicha
comunidad, de la que es cotitular el demandante. Queda, por consiguiente, cum-
plido el requisito del articulo 214.2 de la Ley general de la Seguridad Social para
que el demandante tenga derecho a lucrar el 100 por 100 de la pensién de jubila-
cion, al deberse de considerar empleador de trabajadores a su cuenta.

y Castilla y Leon/Valladolid de 15 de mayo de 2019 (rec. 175/2019).
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Asi las cosas, la disparidad de criterios existente entre la entidad gestora y los érganos
judiciales obliga a esperar a que dicha cuestion sea resuelta por el TS, si es que la cues-
tién llega al Alto Tribunal.

3. Conclusiones

Las opciones de envejecimiento activo del trabajador auténomo son de diverso tipo
en funcion de los ingresos que le reporta la actividad que realiza con respecto al SMl y la
contratacion o no de un trabajador por cuenta ajena. Se trata de formulas que producen
beneficios tanto para el Estado, por el aumento de las cotizaciones y disminucién de los
gastos en materia de pensiones de jubilacion, como para el trabajador, que puede conti-
nuar trabajando a un menor coste y complementar los ingresos que le reporta la pension.
Aspecto que, en el caso de los auténomos, cuya cuantia de las pensiones con caracter
general es mas reducida que en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, supone una
gran ventaja.

Son numerosos los avances que se han producido en materia de accién protectora del
trabajador auténomo. Si bien aun quedan algunos retos pendientes, tanto relativos a las
problematicas interpretativas sefialadas con respecto a la compatibilizacién entre trabajo
y pension de jubilacion, como a otros aspectos, tales como el desigual trato existente en
materia de incapacidad permanente parcial por contingencia comun, a la que el trabajador
autébnomo no tiene derecho, o el diferente grado de discapacidad exigido para el recono-
cimiento de dicha incapacidad por contingencia profesional con respecto a los trabaja-
dores por cuenta ajena (50 y 33 %, respectivamente). Téngase en cuenta en este sentido
que, al margen de que estos trabajadores tienen autonomia y no se encuentran bajo la
dependencia u 6rdenes de otro para desarrollar su actividad, el hecho de tener algun tipo
de limitacién fisica que impida llevar a cabo determinadas tareas que, aunque no sean las
fundamentales de su actividad, forman parte de la misma, puede afectar al desempefo
de su actividad y, con ello, a sus ingresos, especialmente en el caso de aquellos que tra-
bajan de manera individual y sin trabajadores a su cargo que les auxilien en dichas tareas.
Situacion que sin duda dificultaria la prolongacion de la vida profesional y la compatibiliza-
cion entre trabajo y jubilacion. Y es que todas las medidas apuntan a la prolongacién de la
vida profesional de estos trabajadores, tanto retrasando la edad legal de jubilacién, como
creando figuras de compatibilizacién, si bien no parece tenerse en consideracién que las
capacidades fisicas y aptitudes en edades de jubilacion activa se encuentran reducidas,
por lo que, dependiendo del estado fisico de la persona y del tipo de actividad profesional
que realice, la posibilidad de prolongar la vida laboral no siempre es un supuesto factible,
0 no por lo menos desde la perspectiva de un trabajo decente en términos de seguridad
y salud laboral.

76 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 57-78

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios

Referencias bibliograficas

Arrieta Idiakez, F. J. (2016). Consecuencias del
envejecimiento sobre la economia y el mer-
cado laboral. Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 183, 173-200.

Barceld Fernandez, J. (2016). La proteccion de
la salud laboral de los trabajadores de edad
avanzada. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 397, 57-86.

Blasco Lahoz, J. F. (2016). El régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o autonomos. Valencia:
Tirant lo Blanch.

Caballero Pérez, M.2 J. (2019). La jubilacion
activa plenay su aplicacion a los trabajadores
autdnomos societarios: una cuestion contro-
vertida tras la Ley 6/2017, de 24 de octubre,
de reformas urgentes del trabajo autonomo.
Temas Laborales. Revista Andaluza de Tra-
bajo y Bienestar Social, 146, 239-252.

Cavas Martinez, F. (2017a). La reforma 2017
del Estatuto del Trabajo Autdbnomo. Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 417,
163-178.

Cavas Martinez, F. (2017b). Requisitos de
acceso a la pension de jubilacion activa.
Comentario ala STS, Social, de 30 de mayo
de 2017, rcud. 2268/2015. Revista de
Derecho de la Seguridad Social. Laborum,
13, 175-189.

Comision  Europea. (2012). Libro Blanco.
Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles. Bruselas. Recupe-
rado de <https://n9.cl/2u95d>.

Congreso de los Diputados. (2010). Informe de
evaluacion y reforma del Pacto de Toledo.
Recuperado de <http://www.congreso.es/
docu/comisiones/PactTole/153_000001_
0000.pdf>.

Federacion Nacional de Trabajadores Auto-
nomos (ATA). (2019). La jubilacion activa
duplica el nUmero de autbnomos mayores

La jubilacién activa del trabajador auténomo.
Una compatibilizacion llena de interrogantes

de 65 afos en una década. Recuperado de
<https://cutt.ly/oyeeEVvE>.

Goerlich Peset, J. M.2 y Garcia Ortega, J.
(2017). La reforma del régimen de auténo-
mos en la Ley 6/2017. Revista de Informa-
cion Laboral, 12, 17-38.

Gonzalez Ortega, S. (2011). La jubilacion ordi-
naria. Temas Laborales, 112, 133-163.

Guindo Morales, S. (2019). Condiciones labo-
rales de los trabajadores maduros: tiempo
de trabajo y salud laboral. En J. L. Mone-
reo Pérez y J. A. Maldonado Molina (Dirs.),
Envejecimiento activo y vida laboral (pp.
287-306). Granada: Comares.

Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo. (2015). Estrategia espariola de
seguridad y salud en el trabajo 2015-2020.
Recuperado de <https://www.insst.es/-/
estrategia-espanola-de-seguridad-y-salud-
en-el-trabajo-2015-20-1>.

Loépez Aniorte, M.2 C. (2003). El ambito sub-
jetivo del RETA. Problemas actuales con
especial referencia a la «redefinicion» juris-
prudencial de la nota de habitualidad.
Documentacion Laboral, 69, 29-56.

Loépez Aniorte, M.2 C. (2012). Acerca de la
compatibilidad entre percepcion de la pen-
sién de jubilacion y el trabajo por cuenta
propia. Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, 156, 59-81.

Lopez Aniorte, M.2 C. (2014). Hacia el enve-
jecimiento activo: andlisis critico del nuevo
régimen de compatibilidad entre el trabajo
y la jubilacion. Nueva Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, 164, 55-86.

Lopez Gandia, J. y Toscani Giménez, D.
(2011). La reforma de la jubilacion. Valencia:
Tirant lo Blanch.

Maldonado Molina, J. A. (2017). La pensién
de jubilacién ordinaria. Conceptos, requisi-
tos y cuantia. En J. L. Monereo Pérez (Dir.),

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 57-78 | 77

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=397&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1638&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA PROTECCIÓN DE LA SALUD LABORAL DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=397&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1638&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA PROTECCIÓN DE LA SALUD LABORAL DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=397&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1638&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA PROTECCIÓN DE LA SALUD LABORAL DE LOS TRABAJADORES DE EDAD AVANZADA
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=cavas&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1858&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA REFORMA 2017 DEL ESTATUTO DEL TRABAJO AUTÓNOMO
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=cavas&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1858&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA REFORMA 2017 DEL ESTATUTO DEL TRABAJO AUTÓNOMO
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6211279
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6211279
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6211279
https://n9.cl/2u95d
https://cutt.ly/oyeeEvE
https://www.insst.es/-/estrategia-espanola-de-seguridad-y-salud-en-el-trabajo-2015-20-1
https://www.insst.es/-/estrategia-espanola-de-seguridad-y-salud-en-el-trabajo-2015-20-1
https://www.insst.es/-/estrategia-espanola-de-seguridad-y-salud-en-el-trabajo-2015-20-1

8

. M.2 Pérez Gazquez

Tratado de Derecho de la Seguridad Social
(tomo Il, pp. 61-76). Murcia: Laborum.

Maldonado Molina, J. A. (2018). Los nue-
vos sistemas financieros de la Seguridad
Social: la sostenibilidad de las pensiones.
En J. L. Monereo, F. Tulio y H. Las Heras
(Dirs.), El futuro del derecho del trabajo y
de la Seguridad Social en un panorama de
reformas estructurales: desafios para el
trabajo decente (pp. 365-388). Murcia:
Laborum.

Mercader, J. R., Dela Puebla, A.y Muhoz, A. B.
(2013). Compatibilidad entre el trabajo y las
pensiones de jubilacion. En J. R. Merca-
der Uguina (Dir.), La compatibilidad de las
prestaciones de Seguridad Social y el tra-
bajo (pp. 143-252). Valladolid: Lex Nova.

Mercader Uguina, J. R. y Garcia-Perrote
Escartin, 1. (2018). Jubilacion activa y tra-
bajadores autbnomos: un camino sem-
brado de interrogantes. Informacion
Laboral, 11, 10-16.

Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Mi-
graciones. (2020). Recuperado de <https://
n9.cl/dc7p>.

Monereo Pérez, J. L. (2010). El sistema de pen-
siones en el marco de la nueva revision y
actualizacion del Pacto de Toledo. Aranzadi
Social. Revista Doctrinal, 15(3), 53-104.

Monereo Pérez, J. L. (2012). La reforma de la
jubilacién. Revista General de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, nimero
extraordinario, 29-30.

Monereo Pérez, J. L. (2019). La garantia de
los derechos fundamentales de los traba-
jadores maduros. En J. L. Monereo Pérez
y J. A. Maldonado Molina (Dirs.), Envejeci-
miento activo y vida laboral (pp. 197-286).
Granada: Comares.

Moreno Romero, F. J. (2018). La jubilacion
parcial como forma de compatibilidad de
la pensién con el trabajo. En J. C. Alva-
rez Cortés (Dir.), Trabajadores maduros y
Seguridad Social (pp. 161-181). Pamplona:
Aranzadi.

Rodriguez Egio, M.2 M. (2019). El trabajo auto-
nomo en edad avanzada: aspectos pre-
ventivos y de Seguridad Social. Revista
Derecho Social y Empresa, 10, 191-231.

Rodriguez Iniesta, G. (2016). Jubilacion activa.
En C. Sanchez Trigueros (Dir.), Compatibi-
lidad de prestaciones de Seguridad Social
con trabajo (pp. 399-412). Pamplona:
Aranzadi.

Selma Penalva, A. (2013). Posibilidades de
compatibilizar pension de jubilacion con el
trabajo. Aranzadi Social. Revista Doctrinal,
2(6), 65-87.

Sempere Navarro, A. V. (2013). El debate
sobre incompatibilidad entre pensiones y
trabajo productivo. Aranzadi Social. Revista
Doctrinal, 9(5), 15-32.

78 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 57-78

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://bit.ly/3bxKFQM
https://bit.ly/3bxKFQM
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=227248

	I37



