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1. Planteamiento y marco normativo

La tradicional regla de incompatibilidad entre el trabajo y la pensién de jubilacion se halla
en la actualidad sometida a importantes excepciones que revelan un cambio de paradigma
hacia «un seguro de rentas de vejez», en el que la situacion de necesidad protegida deja de ser
la pérdida de ingresos como consecuencia del cese en el trabajo, bastando el cumplimiento
de la edad establecida y la acreditacion del periodo de carencia exigido —Vicente Palacio, A.
(2018), Empleo y jubilacion: ¢ reconstruccion o cambio de paradigma? Lan Harremanak. Re-
vista de Relaciones Laborales, 40, p. 8-.

Resumidamente, la vigente normativa autoriza la compatibilidad de la pensién y las ren-
tas del trabajo bajo las modalidades de jubilacién parcial (anticipada y diferida), jubilacién
flexible y jubilacion activa, a las que se suma la posibilidad de realizar una actividad por
cuenta propia, siempre que los ingresos anuales derivados de la misma no superen el sala-
rio minimo interprofesional. Dichas excepciones se hallan fundadas en motivos tan dispa-
res y, en cierto modo, contradictorios como la necesidad de garantizar la salud psicofisica
de las personas trabajadoras de edad avanzada, la promocion del envejecimiento activo, el
fomento del empleo y relevo generacional, €, incluso, los intereses del beneficiario en com-
plementar su pension con rentas del trabajo y el sostenimiento del sistema.

Especial menciéon merece la denominada «jubilacién activa», férmula de compatibilidad
introducida, en aplicacion de las Recomendaciones del Consejo de la Unién Europea de
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10 de julio de 2012, por el capitulo | del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, con-
sistente en la posibilidad de continuar o, incluso, iniciar, tras el cumplimiento de la edad
de jubilacion, una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia, ya se realice a tiempo
parcial o completo, y percibiendo el 50 % de la pensién de jubilacion. Esta posibilidad se
justifico en la prohibicién de discriminacion por razén de la edad en el mercado de tra-
bajo y, al menos en la letra de la ley, en la promocién del envejecimiento activo, aunque
sin la necesaria adopcién de medidas de tutela especificas que deberian acompafar a la
prolongacion de la vida laboral de personas de edad avanzada. Asimismo, se ha sefala-
do que esta medida contribuye al mantenimiento del empleo, toda vez que el cese de la
actividad deja de ser un presupuesto del acceso a la pension de jubilacion por parte del
empleador persona fisica.

Quiza por esta ultima razon, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes
del trabajo auténomo, introdujo la posibilidad de compatibilizar el 100 % de la pension de
jubilacién con el trabajo auténomo «si la actividad se realiza por cuenta propia y se acre-
dita tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena» (art. 214.2 Ley gene-
ral de la Seguridad Social -LGSS-). Asi pues, a partir de la fecha de entrada en vigor de
esta medida (el 26 de octubre de 2017), aquellas personas que se hallaran en situacion
de jubilacion activa, percibiendo el 50 % de la pension de jubilaciéon causada, y pudieran
acreditar la contratacién de un trabajador por cuenta ajena, podrian solicitar el incremen-
to de la pensién al 100 %.

No obstante, la aplicacién del articulo 214.2 de la LGSS ha generado incertidumbre in-
terpretativa y litigiosidad, de la que es prueba la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Navarra 100/2019, de 25 de marzo, en la que se aborda el derecho de determina-
do pensionista de jubilacion activa, afiliado al régimen especial de trabajadores por cuenta
propia o auténomos (RETA) en virtud de su condicién de socio de una sociedad irregular,
a percibir el 100 % de la pension.

2. Sintesis del relato factico

En el caso enjuiciado, el trabajador, encuadrado en el RETA, dirigia una autoescuela
desde 1985. En el ano 2002 constituye una sociedad irregular junto con su esposa para
continuar ejerciendo la actividad de ensefanza en la conduccién de vehiculos. Ambos con-
trataron a un trabajador por cuenta ajena en el afo 2013. Un afio mas tarde, el trabajador
accedio a la jubilacion en su modalidad de jubilacién activa, percibiendo el 50 % de la pen-
sion de jubilacion. En noviembre de 2017 solicitd la compatibilidad plena de la pension de
jubilacion con el trabajo y, por tanto, el incremento de la pensién al 100 %.

Mediante Resolucion de 18 de diciembre de 2017, la Direccion Provincial de Navarra del
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) deneg6 el incremento solicitado, alegan-

190 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 189-196

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



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-2874&p=20180707&tn=1#ci
https://www.boe.es/buscar/pdf/2017/BOE-A-2017-12207-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060012_0.pdf

E Dialogos con El controvertido acceso a la jubilacién activa
la jurisprudencia plena de la persona socia de sociedad civil irregular

do que el solicitante no cumplia los requisitos establecidos a tal fin por el articulo 214.2 de
la LGSS. La resolucién sefialaba que la inclusion del trabajador en el RETA venia dada por
su condicién de consejero, administrador o socio comunero de una entidad con personali-
dad juridica propia, distinta de la del autbnomo persona fisica. En consecuencia, era dicha
entidad, y no este, quien actuaba como empresario del trabajador por cuenta ajena ante la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).

El 30 de enero de 2018, el trabajador interpuso reclamacion previa frente a dicha re-
solucion, que fue igualmente desestimada mediante resolucién del INSS, emitida el 5 de
febrero de 2018. El Juzgado de lo Social num. 4 de Pamplona/Irufia estimé la demanda
interpuesta por el trabajador contra el INSS y la TGSS, acordando incrementar al 100 %
la pension de jubilacion, con efectos de 6 de noviembre de 2017. Dada su discrepancia
con la sentencia de instancia, el INSS interpuso recurso de suplicacion, fundado en el
articulo 193 c) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social, en el que se denunciaba in-
fraccion del articulo 214.2 de la LGSS, asi como del articulo 305.2 del mismo cuerpo legal.

3. Fallo y doctrina judicial

La STSJ de Navarra de 25 de marzo de 2019 analiza la cuestion de forma muy sucin-
ta, asumiendo la postura del INSS, contraria a la concesion del incremento al 100 % de la
pensién de jubilacion cuando la contratacion por cuenta ajena no se realice directamente
como empresario persona fisica, sino a través de una sociedad.

En este sentido, reitera la doctrina sentada por la propia sala en su Sentencia 52/2019,
de 14 de febrero, que se apoya en el criterio de interpretacion literal del articulo 214.2 de
la LGSS, en relacion con el articulo 305.1 de la misma norma. A tenor de la sentencia, la
exigencia de que el pensionista realice un trabajo por cuenta propia y acredite tener con-
tratado a un trabajador por cuenta ajena solamente puede concurrir cuando el titular de la
pensién de jubilacion actie como empresario persona fisica.

Si bien la sentencia reconoce que el articulo 214.2 de la LGSS no distingue entre em-
presario persona fisica y autbnomo societario, para reforzar su tesis, trae a colacién el cri-
terio de interpretacion finalista esgrimido por la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 6 de
noviembre de 2018 (rec. 1179/2018), aludiendo al espiritu de la Ley 6/2017, que introduce
esta posibilidad de percibir el 100 % de la pensién de jubilacion, con el objetivo de evitar
que se extingan puestos de trabajo como consecuencia de la jubilacion del empresario,
aspecto negativo que Unicamente se produciria, a juicio de la sentencia, si este fuera una
persona fisica, toda vez que la jubilacion del socio o del gerente de la sociedad titular de la
empresa no es causa de extincion del contrato de trabajo conforme al articulo 49.1 g) del
Estatuto de los Trabajadores (ET).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 189-196 | 191

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



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20180725&tn=1#a193
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a305
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060012_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060192.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060192.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a305
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a214
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060191.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060191.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2017/BOE-A-2017-12207-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20190312&tn=1#a49
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20190312&tn=1#a49

F. M.2 Ferrando Garcia E

4. ¢Exclusion o inclusion del auténomo societario? Una
doctrina contradictoria pendiente de unificacion

Segun se ha sefialado, el TSJ de Navarra recoge la tesis restrictiva de la entidad ges-
tora, que viene a aplicar el Criterio de interpretacion de la Direccion General de Ordena-
cioén de la Seguridad Social (DGOSS) de 21 de noviembre de 2017 (segun la modificacién
introducida por el Criterio de interpretacién 1/2018), al que aluden, entre otros, los Crite-
rios de gestién de la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica 26/2017,
de 23 de noviembre, y 18/2018, de 26 de julio. Segun dicho criterio, el requisito de con-
tratacion de un trabajador por cuenta ajena por el trabajador por cuenta propia titular de
la pension de jubilacion:

[...] solo puede ser acreditado por el pensionista de jubilacion, que actuando como
persona fisica, haya quedado incluido en el campo de aplicacién del régimen es-
pecial de trabajadores por cuenta propia o auténomos (RETA) en virtud del apar-
tado 1 del articulo 305 del TRLGSS.

En suma, el citado criterio excluye de la posibilidad de acceder a la compatibilidad plena
con la pension de jubilacion a los colectivos contemplados en los apartados b), c), d), e) y I)
del articulo 305.2 de la LGSS, ya que en dichos supuestos:

[...] la inclusidon en este régimen especial viene determinada por su condicién de
consejero, administrador, socio o comunero de una entidad con personalidad ju-
ridica propia distinta a la del trabajador auténomo, entidad que en virtud de su
personalidad juridica propia actua como empresario ante la Tesoreria General de
la Seguridad Social (Criterio 1/2018 DGOSS).

En lo que concierne al concreto supuesto enjuiciado por la STSJ de Navarra de 25 de
marzo de 2019, el trabajador auténomo se hallaba incluido en el RETA al amparo del ar-
ticulo 305.2 d) de la LGSS en su calidad de socio de una sociedad irregular, de ahi que,
en aplicacion del mencionado criterio interpretativo de la DGOSS, la sentencia estimara
el recurso de suplicacion denegando el derecho al incremento de la pension. En el mismo
sentido, se pronuncian las SSTSJ de Asturias 2974/2018, de 26 de diciembre, y Castilla
y Leén/Valladolid de 8 de marzo de 2019 (rec. 1999/2018), respecto del pensionista de
jubilacién activa que ostenta la condicion de socio y administrador Unico de una socie-
dad limitada.

La STSJ de Castilla y Leén/Burgos de 20 de marzo de 2019 (rec. 948/2018) afiade un
argumento adicional en contra del derecho al percibo del 100 % de la pensién de jubilacién
por el auténomo societario, sefialando que el fundamento de la exclusion radica en la distin-
cion entre trabajo autbnomo y trabajo por cuenta propia, acepcion esta Ultima que constituye
una categoria mas reducida que la de trabajo auténomo y a la que se refiere explicitamente

192 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 439 (octubre 2019), pp. 189-196

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



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Criterio_DGOSS.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Criterio_DGOSS.pdf
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/390b2cfa-af4a-4d29-b406-704e31dcfd7f/CRITERIO+DE+GESTION+26-2017.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/390b2cfa-af4a-4d29-b406-704e31dcfd7f/CRITERIO+DE+GESTION+26-2017.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/970eec50-e1b7-42e0-8e09-d5f648f42d88/CRITERIO+DE+GESTION+18-2018.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a305
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060012_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060012_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a305
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20190312&tn=1#a305
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060189.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060207.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060207.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060216.pdf

E Dialogos con El controvertido acceso a la jubilacién activa
la jurisprudencia plena de la persona socia de sociedad civil irregular

la posibilidad de compatibilidad plena. Pues bien, segun la mencionada sentencia, la ac-
tividad por cuenta propia se da Unicamente cuando el auténomo actia como empresario
persona fisica (en los términos del art. 305.1 LGSS), pero no en supuestos, como el que
motiva dicha sentencia, en que el auténomo ha quedado encuadrado en el RETA conforme
al articulo 305.2 b) de la LGSS, en virtud de su actividad como administrador Unico de una
sociedad y socio mayoritario que comparte la titularidad con su mujer.

Aun siendo cierto que el prototipo de trabajador por cuenta propia es el auténomo
persona fisica, la afirmacion general de que esta figura no cabe fuera del apartado prime-
ro del articulo 305 de la LGSS resulta muy cuestionable. Y ello porque los caracteres que
integran la nocién de trabajo por cuenta propia —sucintamente, la asuncién de los riesgos
y la apropiacion de la utilidad patrimonial de la actividad productiva— concurren en la ac-
tividad de quienes realizan personal y habitualmente una actividad empresarial o profesio-
nal como cotitulares de una comunidad de bienes o como socios de una sociedad civil o,
incluso, mercantil, en la medida en que lo hagan ejerciendo el control de la empresa o en
virtud de la titularidad de una parte relevante de las acciones, y sin que obste a tal posi-
bilidad que el trabajo se desarrolle en un «régimen de cierta dependencia», como «sucede
con el trabajo colectivo por cuenta propia realizado en sociedades, comunidades de bie-
nes o en régimen familiar. En estos casos, la dependencia se convierte en una exigencia
técnica necesaria para la coordinacién de las distintas actividades individuales por cuenta
propia» —Lopez Aniorte, M. C. (2016). La difusa e incompleta configuracién subjetiva del
RETA en la LGSS 2015. Revista de Derecho Social, 73, p. 60-. Prueba de que la naturale-
za societaria de la empresa no impide la existencia de trabajo por cuenta propia es que,
en el caso ahora analizado, el trabajador autébnomo comenzé su negocio, una autoescue-
la, como empresario persona fisica y, tras diecisiete afios de actividad de ensefianza en
la conduccion de vehiculos, constituyd una sociedad irregular, sin que conste un cambio
en la forma y condiciones en que desempefiaba su trabajo.

Junto a las consideraciones antes apuntadas, es preciso tener en cuenta la referencia,
contenida en la disposicion final sexta bis de la LGSS (introducida por la disp. final quinta.Dos
Ley 6/2017), a una futura ampliacion «al resto de la actividad por cuenta propia» del régimen
de compatibilidad plena entre la pensién de jubilacion contributiva y la realizacién de tra-
bajos por cuenta propia contemplado en el parrafo segundo del articulo 214.2 de la LGSS.
De la Resolucion de la DGOSS de 27 de noviembre de 2017, que amplia el Criterio de in-
terpretacion de 21 de noviembre de 2017, a fin de extender sus efectos a los trabajadores
por cuenta propia incluidos en el régimen especial de los trabajadores del mar (RETM), se
deduce que la DGOSS da por sentado que el articulo 214.2 de la LGSS es en la actualidad
aplicable a los trabajadores autonomos afiliados al RETM, por lo que no es a este colectivo
al que se refiere la disposicion final sexta bis de la LGSS cuando prevé la futura aplicacién
de la medida «al resto de la actividad por cuenta propia». Por logica, la citada disposicién
debe referirse a otros colectivos de trabajadores por cuenta propia que, en la actualidad,
no estarian incluidos en el ambito subjetivo de la medida, como serian los enunciados en
los apartados b), c), d), e) y |) del articulo 305.2 de la LGSS, si se comparte el criterio de la
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DGOSS. Ahora bien, la vaguedad de la expresién es tal que admite otras interpretaciones,
como la que sostiene la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2019 (rec. 398/2019), segun
la cual la citada prevision contempla la futura ampliacidon de la plena compatibilidad a los
trabajadores por cuenta propia, aunque no hayan contratado a trabajadores por cuenta
ajena, lo que permitira su aplicacién a los autbnomos societarios.

A los criterios de interpretacion literal y contextual anteriormente referidos, se suman
reflexiones de caracter teleoldgico relacionadas con la finalidad de la Ley 6/2017, que in-
troduce esta medida, de procurar el mantenimiento del empleo. En este sentido, las SSTSJ
de Castilla y Leén/Valladolid de 6 de noviembre de 2018 (rec. 1179/2018) y 23 de enero de
2019 (rec. 1821/2018) recuerdan que la causa de extincion prevista en el articulo 49.1 g) del
ET unicamente resulta de aplicacion cuando quien cesa en la actividad por jubilacién es el
empresario persona fisica y unico empleador. Y es que, este precepto no opera cuando la
empleadora es una persona juridica, cuya desaparicion o disolucion obliga a tramitar la ex-
tincidn de los contratos de trabajo conforme al procedimiento previsto en el articulo 51 del
ET, por lo que, en principio, no habria riesgo de pérdida de empleo en caso de jubilacion de
un consejero, administrador o gerente de la misma encuadrado en el RETA.

Pero aun en los casos de cotitularidad de la empresa sin forma societaria, el Tribunal Su-
premo (TS) ha entendido que la jubilaciéon de uno de los cotitulares del negocio no es causa
de extincion del contrato conforme al articulo 49.1 g) del ET, de forma que el despido del
trabajador con motivo de dicha jubilacién ha de ser considerado improcedente (SSTS de 15
de abril y 25 de junio de 1992 —-recs. 1713/1991 y 1844/1991, respectivamente-). En analo-
go sentido, tratandose de comunidades de bienes, la doctrina de suplicacion ha concluido
que se requiere la jubilacién de todos los comuneros y el cese de la actividad para que se
produzca la extincion del contrato de trabajo (STSJ de Andalucia/Sevilla 1957/2013, de 20
de junio). E igual criterio se ha mantenido con relacién a los socios de sociedades civiles
irregulares, de forma que la jubilacion de uno de los socios no justifica por si misma la ex-
tincion de los contratos de trabajo (SSTSJ de Navarra 217/2016, de 25 de abril, y 408/2015,
de 1 de octubre; y Cantabria 778/2015, de 21 de octubre).

Con todo, la doctrina de suplicacion no es pacifica en cuanto a la exclusion de quienes
no actuan como empresario persona fisica de la posibilidad de acceder al envejecimiento
activo pleno, existiendo también pronunciamientos estimatorios del derecho a la compati-
bilidad plena entre pension de jubilacion y trabajo autonomo en algunos supuestos de en-
cuadramiento previstos en el articulo 305.2 de la LGSS.

En primer lugar, y frente a la interpretacion literal efectuada por la DGOSS, un sector
doctrinal ha advertido que el articulo 214.2 de la LGSS no distingue entre auténomos que
actian como empresario persona fisica y quienes lo hacen en el marco de una sociedad
(STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2019, rec. 398/2019), por lo que conforme al aforismo
latino ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, no procede una interpretacion
restrictiva basada en dicha distincién. Como subraya esta doctrina, de haber querido esta-
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E Dialogos con El controvertido acceso a la jubilacién activa
la jurisprudencia plena de la persona socia de sociedad civil irregular

blecer esta excepcion, la norma habria excluido expresamente de la jubilacién activa plena
a las personas auténomas senaladas en el articulo 305.2 de la LGSS (ubi lex voluit dixit, ubi
noluit tacuit); sin embargo, como recuerda la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) nim. 3
de Oviedo 209/2018, de 17 de julio (rectificada por la ya citada STSJ de Asturias de 26 de
diciembre de 2018), la norma tan solo descarta de su aplicacion (y con caracter general,
respecto del régimen de la jubilacién activa) a quienes desempefien un puesto de trabajo
o alto cargo en el sector publico (art. 214.7 LGSS), por lo que no cabe fundar la exclusién
del autébnomo societario en el silencio de la ley.

En segundo término, entre los colectivos aludidos en el articulo 305.2 de la LGSS se en-
cuentran diversas realidades que merecen un trato diferenciado:

a) En efecto, en aquellos supuestos en que el auténomo societario actia como
empresario de hecho, como ocurre en las sociedades unipersonales y familiares,
las vicisitudes personales del autonomo afectaran necesariamente al negocio.
Y es que, por mas que la causa de extincién de los contratos de trabajo del ar-
ticulo 49.1 g) del ET no opere en caso de jubilacion del auténomo societario, es
evidente que el cumplimiento de una edad avanzada puede inducirle a promover
—en la medida en que tenga el control efectivo de la sociedad- la liquidacién
de la misma, determinando, en definitiva, la extincién de los contratos de tra-
bajo por el procedimiento correspondiente. Para evitarlo, y volviendo al criterio
de interpretacioén teleoldgico de la norma, parece justificada la aplicacion de
la medida contemplada en el parrafo segundo del articulo 214.2 de la LGSS,
a fin de favorecer el envejecimiento activo del auténomo societario e incenti-
var la prolongacién de su vida laboral, logrando, con ello, el mantenimiento del
nivel de empleo en la empresa que regenta (STSJ de Galicia de 28 de mayo de
2019, citada).

El reconocimiento de la actuacién del auténomo societario como empresario de
hecho se halla en la base de la Consulta de 21 de marzo de 2018 de la DGOSS
(aplicada por la SJS num. 4 de Oviedo de 17 de julio de 2018, ya citada), en cuan-
to sefalaba que los trabajadores autbnomos cuya alta en el RETA derivara de lo
prevenido en el articulo 305.2 de la LGSS, apartados b), c), d), €) y I), y acreditaran
«haber celebrado un contrato de trabajo por cuenta ajena actuando como empre-
sarios», podrian acceder a la nueva modalidad de jubilacién activa contemplada
en el articulo 214.2 de la LGSS. Con todo, el criterio expresado en dicha consul-
ta ha sido rectificado mediante Resolucion de la DGOSS de 25 de julio de 2018;
por su parte, los criterios de gestion de la subdireccion general no contemplan
excepciones en cuanto a la exclusién del auténomo societario, todo lo cual lleva
a la incoherencia de que una férmula societaria regulada y prevista para prote-
ger al empresario individual resulte en su perjuicio, desincentivando, con ello, la
contratacion de trabajadores por las pequefas sociedades, que representan la
férmula de constitucién mas utilizada por los autobnomos espanoles.
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F. M.2 Ferrando Garcia E

b)

Respecto de las comunidades de bienes, y por mas que el articulo 1.2 del ET les
reconozca la posibilidad de actuar como empleador o empresario, las mismas ca-
recen de personalidad juridica independiente y diferenciada de las personas o so-
cios individuales que las integran, a quienes la doctrina judicial viene atribuyendo
la condicion de empleador y la titularidad de los derechos y obligaciones que de la
misma se derivan, haciéndolos responsables solidarios por los actos y contratos
otorgados en nombre de la entidad comunera empleadora, de acuerdo con lo pre-
visto en los articulos 392 y 393 del Codigo Civil (SSTSJ de Asturias 2949/2001,
de 14 de diciembre; Castilla-La Mancha de 9 de abril de 2002, rec. 2082/2001;
y Galicia de 21 de junio de 2002, rec. 2847/2002). Para el TSJ del Pais Vasco es
determinante el hecho de que:

[...] las comunidades de bienes no limitan la responsabilidad societaria
a su patrimonio (dejando a salvo el patrimonio personal de los socios
0 participes), sino que la responsabilidad econdémica y laboral que pu-
diera imputarse a la comunidad de bienes alcanza a las personas de
los comuneros.

De ahi que, en sus Sentencias 1919/2018, de 9 de octubre, y 2161/2018, de 6 de
noviembre, haya afirmado el derecho de los comuneros a acceder al 100 % de la
pensién de jubilacion activa.

También, en lo que concierne a los socios de sociedades civiles existe doctrina
de suplicacion a favor de su derecho a la jubilacion activa plena —contrariamente
alo que sostiene la STSJ de Navarra que motiva este comentario—, sobre la base
de la «responsabilidad personal subsidiaria de sus socios con su propio patrimo-
nio, a tenor de lo previsto en el articulo 1.698 del Cddigo Civil» (SSTSJ del Pais
Vasco 2161/2018, citada, y 2465/2018, de 11 de diciembre, con cita de la STS,
Sala 1.2, 345/2018, de 7 de junio, relativa a la responsabilidad de los socios, sub-
sidiaria respecto a la de la sociedad).

En fin, se comparta la postura formalista y apegada a la literalidad de la norma, que man-
tienen el INSS y el sector de la doctrina de suplicacion al que se adscribe la STSJ de Navarra
objeto de andlisis, o la tesis de los TSJ del Pais Vasco y Galicia, mas proxima al concepto
de empresario de hecho, la existencia de resoluciones contradictorias en sede de suplica-
cion evidencia la necesidad de una reforma legislativa que clarifique el @mbito subjetivo de
la medida contemplada en el parrafo segundo del articulo 214.2 de la LGSS. En tanto esta
se produce, no queda mas que esperar la intervencién unificadora del TS, resolviendo las
discrepancias interpretativas que suscita la aplicacion de esta prevision normativa.
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