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PRESENTACION

Bajo el titulo “Derecho vivo de la Seguridad Social” se presenta esta obra colectiva
que recoge los estudios realizados por los docentes y asistentes al VIII Seminario
permanente de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la
Jurisprudencia’, asi como a la VIII Reunion de noveles investigadores AESSS-URJC que,
con motivo del citado seminario, se organiz6 un afilo mas por la Asociaciéon Espaiiola de
Salud y Seguridad Social y el Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
de la Universidad Rey Juan Carlos.

El Seminario y la Reunién de noveles investigadores se celebraron los dias 3 y 4 de
julio de 2023 en Madrid, de manera presencial. Se llevaron a cabo con excelente resultado
en su desarrollo y con la participacion de asistentes de diferentes ambitos profesionales y
universitarios y de distintos origenes geograficos.

Sirvan estas breves lineas para presentar las colaboraciones de los ponentes y
participantes en el VIII Seminario AESSS-URJC, cuyo denominador comun esla actualidad
del Derecho de la Seguridad Social.

Por parte de los ponentes contamos en primer lugar con la aportacién de José
Luis Monereo y Belén Lopez Insua, que abordan la relacién entre IP y discapacidad y
los recientes avances en la proteccion frente al despido de las personas en situacion de
IP. Asimismo, con el estudio de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia
de pensiones de jubilaciéon y supervivencia, a cargo de Guillermo Rodriguez Iniesta. Y
con el exhaustivo examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de gran
invalidez, dictada desde el comienzo de siglo hasta el momento presente, que nos presenta
Andrés Trillo Garcia.

Los noveles investigadores aportan a esta obra los siguientes trabajos: Jorge Baquero
comenta la labor hermenéutica de la jurisprudencia en materia de jubilacidn activa; Jacinto
Berzosa aborda la proteccion de la salud mental en el ambito de las contingencias laborales;
Ana Castro analiza la incapacidad temporal con perspectiva de género, tras la aprobacién
de la Ley Orgénica 1/2023; Sara Guindo se centra en los problemas relativos al accidente
de trabajo durante la pausa del bocadillo; Rafael Lopez Bedmar examina el accidente
de trabajo in itinere en el marco de la Sentencia 433/2022 del Juzgado de lo social num.
11 de Bilbao; Sheila Lopez Vico trata en su estudio la protecciéon juridico social de las
familias monoparentales en el siglo XXI, con especial referencia a la posible ampliaciéon



LA LABOR HERMENEUTICA DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DE ]UBILACIéN ACTIVA

JORGE BAQUERO AGUILAR
Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Mdlaga

1. INTRODUCCION

La jubilacién ha venido sufriendo a lo largo de los afos ciertas modificaciones
introducidas por parte del legislador con objeto de adaptar la normativa a las realidades
socio-econoémicas del momento. Por un lado, se han venido endureciendo los requisitos
de acceso a la misma y, por otro, se ha ido produciendo un fenémeno de prolongacion
de la vida activa de la persona trabajadora. Es en este tltimo marco normativo donde se
incardina la jubilacién activa. Para el caso de los trabajadores auténomos, la compatibilidad
de la jubilacién con el mantenimiento de la actividad por cuenta propia, ha venido siendo
una férmula para mantener el empleo de los trabajadores por cuenta ajena que prestaban
sus servicios para dichos auténomos. Aun asi, los requisitos para poder acceder al 50
o al 100 % de la prestacién compatibilizando su percepcién con el mantenimiento de
la actividad ha tenido que ser, en ocasiones, matizado por la jurisprudencia dentro del
inmenso abanico de situaciones particulares que se pueden producir.

En el seno de esas dudas interpretativas que se han planteado a lo largo de los afios
de cara a poder compatibilizar el trabajo auténomo con el 100 % de la base reguladora de la
prestacion, los tribunales han tenido que llevar a cabo una importante labor hermenéutica.
Y es ahi donde se enmarca el fallo de una importante sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia objeto principal de este andlisis.

La asincronia normativa que mantiene en vigor nomas de cardcter anacrénico para
el caso de los trabajadores auténomos, y la particularidad de la figura societaria y del cargo
de administrador del demandante, es lo que procura un fallo a favor de la parte actora
para el caso especifico en cuestién. Un analisis de esta modalidad de jubilacion y de las
particularidades para el acceso a la misma, que procura un repaso de la jurisprudencia mas
representativa al respecto.



84 Jorge Baquero Aguilar

2. EL MARCO REGULATORIO DE LA JUBILACION ACTIVA

Dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica, el sistema de
proteccién social que le otorga ala ciudadania la Constitucién Espafola de 1978 es bastante
amplio. Los poderes publicos habran de garantizar un régimen publico de Seguridad Social
que asegure la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.
En ese marco, el art. 50 de la Constitucion establece la proteccion -mediante pensiones
adecuadas y periédicamente actualizadas- de una suficiencia econdmica a los ciudadanos
de la tercera edad'. Pero el sistema de pensiones ha ido evolucionando? y adaptandose a la
realidad econdmica® y particular de cada momento. De tal forma que, tanto las diferentes
reformas en materia de seguridad social como la labor de la jurisprudencia al respecto de
las prestaciones han ido modulando el panorama de las prestaciones en general, y de las
pensiones de jubilacién en particular*.

La légica de la regulacion de la jubilacién en su modalidad contributiva es la de
cubrir la pérdida de ingresos que sufre la persona trabajadora cuando alcanza la edad
establecida, cesa en la actividad -ya sea por cuenta ajena o propia-, terminando asi su
carrera profesional. No obstante, la compatibilidad entre trabajo y jubilacién ha sido una
constante en nuestro ordenamiento desde casi el inicio del sistema de Seguridad Social
en sus distintas modalidades®. Dicha compatibilidad se ha ido consolidando con los
afios, articulindose como una medida de mantenimiento del empleo para el caso de los
trabajadores por cuenta ajena (a los que se les “premia” por su permanencia) y, para el
caso de los trabajadores por cuenta propia, como medida de mantenimiento del empleo
también pero, en este caso, de los trabajadores por cuenta ajena que el propio trabajador
por cuenta propia pudiese tener. Siempre, claro estd, que mantengan trabajadores a su
cargo. Todo lo anterior se ha venido a denominar como la jubilacién postergada, gradual y
flexible, y como la jubilacion y envejecimiento activo.

! Parael caso de la jubilacién obsérvese, con cardcter general: MONEREO PEREZ, J. L.y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La

pensién de jubilacion, Murcia, Laborum Ediciones, 2020.

Vid.: DE La FUENTE LAviN, M.: El sistema de pensiones en Esparia. Evolucién y perspectivas de futuro, Granada,
Editorial Comares, 2006. Mas reciente en el tiempo véase la obra colectiva de: GOMEz SaLADO, M.A., LOPEZ
INsua, B.M., FERNANDEZ RAMIREZ, M. y GONZALEZ COBALEDA, E. (Dirs.).: Las pensiones ante los retos que
plantea la “sociedad del riesgo”, Murcia. Ediciones Laborum, 2024.

Sobre esta cuestion véase: VILA TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.).: La incidencia de los diferentes
factores enddgenes y exdgenos sobre la sostenibilidad y suficiencia en el sistema de pensiones, Granada, Editorial
Comares. Ediciones Laborum, 2020.

Cfr.. MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.).: Las reformas laborales y de seguridad social para
2019. Estudio sistemdtico del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo; y normas concordantes, Murcia, Laborum Ediciones,
2019. Mas reciente en el tiempo véase la importante obra de: MONEREO PEREZ, ].L.: La reforma del sistema de
pensiones en Espana. Sostenibilidad econémico-financiera, suficiencia y adecuacién social, Barcelona, Atelier,
2022. De tal forma que, “El régimen juridico de la jubilacion contributiva se encuentra profundamente afectado
por las dos fases reformistas en las que se ha implementado la revision del Pacto de Toledo de octubre de 2020
y el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que tras diversos Acuerdos Sociales (no siempre con
la firma de la patronal), se concreté en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de
pensiones y el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de
los pensionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sisterma puiblico de pensiones”, en MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social, Madrid, Tecnos,
2023, p. 315 (19° edicion).

Vid in extenso: MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: La compatibilidad entre jubilacion y trabajo. Modalidades de
jubilacién: parcial, flexible, activa, Madrid, Coleccién de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2023.
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A lo que nos interesa para el caso objeto de analisis, el art. 214 de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS)® regula la pension de jubilacién y el envejecimiento activo’. Se
trata de poder acceder al disfrute de una pensién de jubilacién en la modalidad contributiva
que sea perfectamente compatible con la realizacién de cualquier trabajo por cuenta ajena
o propia del pensionista®. Los requisitos para el acceso a dicha modalidad de jubilacién
son dos, no siendo aplicables los mismos a aquellas jubilaciones acogidas a bonificaciones
o anticipaciones de edad de jubilacién®.

El primero delos requisitos es el de acceder a la jubilacidn, al menos, un ailo después
de haber cumplido la edad'®. En una interpretacidn finalista de las normas reguladoras de la
jubilacién y envejecimiento activo, la Direccién General de la Seguridad Social permite que
no se produzca un cese de la relacién de trabajo o del desarrollo de la actividad por cuenta
propia''. Aunque, para los trabajadores por cuenta ajena, sigue existiendo el mandato
del art. 49.1.f) del Estatuto de los Trabajadores que regula la extincién del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador. Esto ultimo podria provocar, en algunos casos, una
dependencia de la voluntad del empresario para poder seguir trabajando, puesto que el
requisito de acceso estipula tener que esperar, al menos, un afio, para poder acceder a
dicha modalidad de jubilacién. Por lo que respecta al segundo de los requisitos, se requiere
haber tenido una larga carrera de cotizacion para acceder a esta modalidad de jubilacién.
Se requiere tener un 100% de porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos

Es el Real Decreto-ley 5/2015, 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 (BOE nim. 65, de 16/03/2013) el que, a través
del art. 214 de LGSS introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo régimen de compatibilidad entre
pension y trabajo bajo la denominacién de pension de jubilacién y envejecimiento activo. Figura que ha ido in
crescendo alo largo de los anos, sobre todo, por parte de los trabajadores auténomos. “Pasaron a ser especialmente
atractivas desde la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, tras la cual -si
tienen contratado al menos un trabajador por cuenta ajena- pueden percibir simultdneamente el 100 por 100
de la pension junto con los ingresos derivados de su actividad como auténomo (...), lo cual es un incentivo
extraordinariamente atractivo (ya que ademds sus costes se ven muy reducidos, al cotizar sélo por la cuota de
solidaridad, porcentaje que se incrementé al 9 por 100 tras la Ley de PGE para 2021”. MONEREO PEREZ, J.L.
(Director), Manual de seguridad social, op.cit., p. 332.

LozaNo LAREs, E: Manual de seguridad social, Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 618-627.

El retraso de la jubilacién conlleva el hecho de que, desde que se implemento la jubilacién activa, los auténomos
se han escorado mds por la jubilacion activa que por la jubilacion demorada. MoNEREO PEREZ, ].L. (Director),
Manual de seguridad social, op.cit., p. 335.

CoLLADO GARCIA, L., TARANCON PEREZ, E. y ROMERO RODENAS, M.].: Manual de prestaciones contributivas
del régimen general de la seguridad social, Albacete, Editorial Bomarzo, 2024, pp. 278-279.

Medida introducida en su momento por la Ley 20/2021 que, en palabras de Monereo Pérez et al, es una medida
“que desincentiva su uso, buscando encauzar hacia la Jubilacion demorada a los auténomos que hasta ahora
recurrian a la activa. Como hemos adelantado, con la Ley 21/2021 se establece la incompatibilidad entre
‘demorada’ y “activa® precisamente para evitar que ese ‘afio de espera’ sirviera para generar el complemento
por la demorada, y simulténeamente pasar a la activa, Econémicamente es mds rentable para el Sistema abonar
el ‘premio por jubilacion demorada””. MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social, op.cit., p.
336. En esa misma linea, para RoQUETA Buj et al, con la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, “se adoptan medidas
relacionadas con la edad de jubilacion para prolongar la vida activa de los trabajadores y desincentivar la
jubilacién anticipada; y, se modifica la forma del cdlculo de la pension reforzando el principio contributivo e
incorporando féormulas que implicardn la disminucién de la cuantia de las pensiones en el futuro”. Por lo que
respecta al Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la implantacion de derechos de los
pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones (BOE num. 65, de 17/03/2023), en palabras de los mismos autores, “se ha aprobado
para incidir de nuevo en este tiltimo objetivo”. ROQUETA Buj, R. y GARCIA ORTEGA, J. (Dirs).: Derecho de la
seguridad social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, p. 476.

""" En ese sentido se manifiesta la STS] de Castilla y Le6n/Valladolid, de 22 de octubre de 2015 (Rec. 1266/2015).
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de determinar la cuantia de la pension de jubilacién. Siempre a fecha del hecho causante,
claro estd'%.

Esta modalidad de jubilacién alberga la particularidad de que es compatible con el
trabajo, tanto en el trabajo por cuenta ajena (a tiempo completo o a tiempo parcial) como
en el trabajo por cuenta propia (a tiempo completo'®). La compatibilidad de la pensién con
el trabajo ha sido la regla general de partida que se ha ido flexibilizando a lo largo de los
afos.

La cuantia de la pension sera el equivalente al 50% del importe resultante en el
reconocimiento inicial, toda vez que, si procediese, se hubiese aplicado el limite maximo de
pension publica o del que se esté percibiendo en el momento de inicio de la compatibilidad
con el trabajo. En todo caso, queda excluido el complemento por minimos, sea cual sea la
jornada laboral o la actividad que realice el pensionista. Con una salvedad: si la actividad
se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado -al menos- a un trabajador por
cuenta ajena, la cuantia de la pensién compatible con el trabajo alcanzaria, en este caso,
el 100%. Por lo que respecta a la revalorizacion de la pension, la misma se realizara en los
términos previstos por la norma.

También regula la norma una serie de exclusiones. Es decir, casos de clara
incompatibilidad de esta modalidad de pensién de jubilacién. El primero de ellos es el de
desempenar un puesto de trabajo o alto cargo en el Sector Publico'. En segundo lugar,
también excluye la norma al personal al que le sea de aplicacion el Texto Refundido de la
legislacion de Clases Pasivas del Estado'. En tercer lugar, se excluye a aquel personal que
desempefia funciones publicas y que percibe retribucién por arancel (este seria el caso
de los Notarios). Y, por tltimo, en cuarto lugar, y a modo de clausula abierta, se excluye
también a aquellos supuestos de compatibilidad regulados por su normativa especifica'®.
No obstante, lo que la norma recoge ha planteado, a lo largo de los afios ciertas dudas
interpretativas al respecto que ha tenido que resolver la jurisprudencia'’. Vedmoslo.

Para los anos 2023 a 2026 se requerirdn 36,5 afios de cotizacion. A partir de 2027, 37 afos de cotizacion.

Todavia no ha habido una regulacién del trabajo autonomo a tiempo parcial.

Asi se establece en el segundo parrafo del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas
del Estado (BOE num. 126, de 27/05/1987).

"¢ “La Ley 21/2021 afiade un nuevo -e importante- supuesto de incompatibilidad: con la Jubilacién Activa. El
articulo 210.2 LGSS declara incompatible la Demorada con la Activa. Por tanto, con la nueva regulacion,
el trabajador que siga trabajando a partir de la edad ordinaria (normalmente un auténomo), al transcurrir
un afio sin retirarse, tendrd dos alternativas (incompatibles entre si): bien retirarse totalmente percibiendo el
complemento que elija por demorar la jubilacién; bien jubilarse activamente, percibiendo trabajo y pension (total
o parcial segiin sus circunstancias), pension a la que no se afiadird el complemento por demora (hay una tercera
opcion, y es seguir trabajando mds afios, claro)”. MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social,
op.cit., p. 332.

Entendemos que no son excluyentes los “Planes de pensiones de trabajadores por cuenta propia o auténomos,
promovidos por las asociaciones, federaciones, confederaciones o uniones de asociaciones de trabajadores por
cuenta propia o auténomos, por sindicatos, por colegios profesionales o por mutualidades de previsién social,
en los que sus personas participes exclusivamente sean personas trabajadoras por cuenta propia o auténomos”
regulados en el art. 67 (Tipos de planes de pensiones de empleo simplificados y &mbito personal) del Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones (BOE nim. 298, de 13/12/2002), con la redaccién dada por parte de la Ley 12/2022,
de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre (BOE num. 157, de 01/07/2022). Obsérvese en ese sentido: CANO GALAN, Y.: “Las
mejoras voluntarias de la accion protectora del régimen general de la seguridad social en materia de jubilacion,
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3.DUDAS INTERPRETATIVAS PLANTEADAS PARA EL ACCESO
AL 100% EN CASO DE REALIZACION DE TRABAJOS POR CUENTA
PROPIA

Elacceso a esta modalidad de jubilacién, para el caso de los trabajadores por cuenta
propia, ha planteado alo largo de los aflos una serie de dudas interpretativas que han tenido
que resolver los tribunales de justicia. De tal forma que son varios los escenarios donde la
labor de la jurisprudencia ha sido fundamental. El primero de ellos tiene que ver con la
contratacién de trabajadores que pueden dar lugar a derecho a percibir la pension integra.
En esa linea, la STS 313/2023, de 26 de abril (STS 1794/2023-ECLIL:ES:TS:2023:1794)
plantea una serie de antecedentes. A efectos de lucrar el 100% de la pensién de jubilacién
al tiempo que se desarrolla una actividad por cuenta propia conforme al art. 305 de la
LGSS, no es valida la contratacion laboral que discurra entre la comunidad de bienes y la
plantilla cuando se trata de una explotacién agraria o de una oficina de farmacia. En esa
misma linea, en esta misma sentencia, para el caso del empleo doméstico, y a efectos de
poder lucrar el 100% de la pension de jubilacion al tiempo que se desarrolla una actividad
por cuenta propia, se falla la no permisividad de la contratacion en el régimen especial
del empleo doméstico, incluso cuando la actividad por cuenta propia del pensionista se
desarrolla en su propio domicilio.

El segundo de los escenarios tiene que ver con quiénes serian los trabajadores
auténomos que podrian acogerse a dicha mejora. El Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) ha venido entendiendo que le es de aplicacidn el 100% cuando es persona
fisica que esta incluido en el campo de aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA). Se excluye de este criterio interpretativo a los Consejeros, a los
Administradores y a los socios 0o comuneros de una entidad con personalidad juridica
propia distinta a la del trabajador auténomo, cuando estén incluidos también en el RETA
y el contrato de trabajo esta suscrito con una sociedad y no con un trabajador por cuenta
propia. De tal forma que, en este escenario, la pension de jubilacién con el 100% sélo es
posible en caso de trabajadores auténomos personas fisicas -aunque no todos-, no siendo
posible cuando se trate de auténomos societarios'®, comuneros, etc'®.

Por ultimo, el tercero de los escenarios anunciados tiene que ver con sobre quiénes
serian los trabajadores auténomos que pueden acogerse a esta mejora. Lo que nos lleva al
siguiente apartado de este trabajo dentro de la labor hermenéutica de la jurisprudencia
para el caso de las Sociedades Laborales®.

incapacidad permanente e incapacidad temporal’, en RODRIGUEZ INIESTA, G. y LASAOsA IRIGOYEN, E. (Dirs.):
Derecho vivo de la seguridad social. VII Seminario Permanente de Estudio y Actualizacién URJC-AESSS 2022,
Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 59-92.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, la compatibilidad del disfrute de la pensién en los casos de los
auténomos societarios queda excluida en base a la STS 847/2021, de 23 de julio.

' Por todas, STS de 14 de marzo de 2023 (rec. 2760/2020), STS de 7 de julio de 2022 (rec. 4180/2019) y STS de 8 de
febrero de 2022 (rec 3930/2020).

Sobre la compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo autonomo véase: LousapA AROCHENA, E
y RoN Laras, R.P: La compatibilidad de la pensién de jubilacién con el trabajo auténomo, Murcia, Laborum
Ediciones, 2019.
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4.LA LABOR HERMENEUTICA DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DE JUBILACION ACTIVA: LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA
PENSION DE JUBILACION Y LA CONDICION DE ADMINISTRADOR
DE UNA SOCIEDAD LABORAL PROFESIONAL

A lo que nos interesa para el caso, la STJS-Galicia 5025/2021 (ECLL
ES.TSJGAL:2021:5025) establece un escenario de compatibilidad para el caso especifico
de un trabajador auténomo de una Sociedad Laboral que, recordemos, establece la
norma como una de las causas de exclusién. Dentro de la labor hermenéutica que vienen
desarrollando nuestros tribunales de justicia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia
establece la compatibilidad de la pensiéon de jubilacién con el mantenimiento de la
titularidad de un negocio, pero siempre que esta persona desempeiie funciones inherentes
a la titularidad del negocio que no impliquen una dedicaciéon de caracter profesional en
sentido estricto?'.

En un procedimiento de Seguridad Social sobre jubilacidn, la parte actora recurre
ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y ante la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS). Se declaran como hechos probados que la parte actora -afiliado al
RETA- solicita en 2014 una pension de jubilacién. Para ello se alega el cese de su actividad
por cuenta propia. Dicha pensién es reconocida por parte del INSS. No obstante, el actor
inicia una actividad por cuenta ajena y a jornada completa reduciéndosele la pension
de jubilacion al 50%. Vuelve a cesar en el desempefio del trabajo y se le repone la base
reguladora de la pensién de jubilacién al 100%

Como consecuencia de un informe emitido por parte de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS) se comunica al INSS que la parte actora no habia cesado en su
actividad por cuenta propia, lo que dio lugar a una percepcion indebida de la prestacion
iniciandose un expediente de revisiéon de oficio anuldndose la resolucién por la que se
le habia concedido la pensiéon de jubilacién. Se acuerda la reclamacion de cantidades
indebidamente percibidas. Y tras una reclamacion administrativa previa formulada por
parte de la parte actora, se plantea demanda ante el Juzgado de lo Social pertinente.

Es de suma importancia resaltar el hecho de que la parte actora, en el momento de
la solicitud de la pensién de jubilacion, era Administrador inico de una Sociedad Laboral
Profesional, poseyendo el 75% de las participaciones sociales y ejerciendo las funciones
inherentes al cargo. Dicha condicién la mantuvo hasta el 2 de julio de 2015. A partir del 13
de julio del mismo afio fue nombrado administrador solidario de la sociedad hasta el 30
de marzo de 2016.

La clave para del fallo a favor de la parte actora dela sentencia sobre la compatibilidad
de la pensién de jubilacién activa?? al 100% de la base reguladora la establece el FJ 2° de
la sentencia analizada. Para el Magistrado ponente, existe una clara asincronia entre las
normas reguladores del RETA. Dicha asincronia se produce en dos planos diferentes. El
primero de ellos -que es el que menos nos interesa para el caso que no ocupa- tiene que ver
con la con la atribucién de competencias entre érdenes jurisdiccionales que puede llegar a

21 Acceso a la sentencia en el Centro de Documentacién Judicial (CENDOYJ). Sentencia disponible en: https://www.
poderjudicial.es/search/indexAN.jsp .

2 Un tratamiento exhaustivo de la jubilacion activa lo encontramos en: ROMERO RODENAS, M.J.: La pensién de
jubilacién en el régimen general de la seguridad social. Adaptado a las reformas introducidas por el Real Decreto
Ley 2/2023, de 16 de marzo, y por los Reales Decretos 370/2023 7 371/2023, de 16 de mayo, Albacete, Editorial
Bomarzo, 2023, pp. 195-212 (7* edicion).
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provocar ciertas disfunciones. En ese sentido, a la jurisdiccion contenciosa-administrativa
le corresponderia atender las “impugnaciones de los actos administrativos en materia de
Seguridad Social relativos a inscripcion de empresas, formalizacién de la proteccién frente a
riesgos profesionales, tarifacién, afiliacién, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores,
asi como en materia de liquidacién de cuotas (art. 3.f] LR]S)”. Por su parte, a la jurisdiccion
social le corresponderia discernir “la materia relativa a prestaciones de Seguridad Social,
incluida la incompatibilidad de pensiones debe ser conocida por érganos jurisdiccionales del
orden social (art. 2.0] LR]S)”.

En esa linea, y siguiendo la singladura de esta investigacion, destaca el Magistrado
ponente la complejidad y dispersion de la normativa del RETA que no se ha adaptado a
las nuevas realidades societarias, no encontrandose dichas normas en plena concordancia
entre ellas. La compatibilidad entre pension y trabajo en el RETA se regula en una norma
preconstitucional®®. Dicha normativa ha sido reformada a través de materias conexas
décadas después, lo que provoca -en palabras del Magistrado- una “asincronia normativa”
que ocasionara ciertas disfunciones en relacién al tema que nos ocupa.

Como parte de la argumentacion que se esgrime de cara al fallo de la sentencia, para
el Magistrado ponente resulta de suma importancia la diferenciacién entre auténomos
clasicos y auténomos societarios. Para el caso de los auténomos clasicos, los mismos
resultan personas ser personas fisicas que, de forma habitual, llevan a cabo la realizacion,
de forma “personal, directa, por cuenta propia y fuera del dmbito de direccién y organizacion
de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo” denominada
“actividad autéonoma o por cuenta propia”. Por el contrario, para el caso de los auténomos
societarios, tienen dicha consideraciéon -y citamos de forma textual del contenido de la
sentencia- los siguientes:

— “los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades
comanditarias ...,

— los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles
irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion de los bienes
puestos en comun ...,

-y quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desemperio
del cargo de consejero o administrador,

— 0 quienes presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo,
directo o indirecto de aquélla™.

Dentro de esta diferenciacion entre autéonomos clésicos y auténomos societarios, se
ha de llevar a cabo también una clara distincién entre las funciones del auténomo clasico
y las del auténomo societario. En esa linea las funciones que se le atribuyen al auténomo
clasico son las siguientes:

- Las de indole administrativa (propias del desempefio de su trabajo).

2 Nos referimos, concretamente, a la Orden de 24 de septiembre de 1970 por la que se dictan normas para aplicacion

y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos (BOE
nam. 234, de 30/09/1970).

2 El Magistrado Ponente toma dicha diferenciacién de la STSJ Castilla-La Mancha, de 22 de mayo de 2017 (Rec.
Num. 105/2016).
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- Las de relacién con organismos oficiales (6rganos administrativos de las
diferentes administraciones).

Dentro de las funciones anteriormente resefiadas, el auténomo cldsico jubilado
sigue siendo el duefio del negocio con todas las atribuciones que les corresponden: pago
de impuestos, firma de contratos, representacién de la empresa, etc. Estas funciones
estan relacionadas con todas aquellas que suponen llevar personalmente la explotacion
del negocio, lo que conlleva una presencia fisica en el mismo a lo largo de toda la
jornada, realizando las funciones propias que le corresponde -en base a la diferenciacién
anteriormente sefialada-: trabajos de oficina, etc. Dichas funciones si que darian lugar a
una incompatibilidad en el percibo de la pensién al 100% de la base reguladora. Para este
caso, el autéonomo si necesita de una titulacién que le procure una Colegiacién para poder
desarrollar su trabajo, claves para el encuadramiento como auténomo cldsico y no como
auténomo societario.

En ese mismo sentido, el apartado 1 del art. 305 de la LGSS define la figura del
auténomo clasico que, por su considerable importancia, reproducimos de forma expresa:
“Estardn obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos las personas fisicas
mayores de dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del dmbito de direccion y organizaciéon de otra persona, una actividad
econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta
ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de
aplicacién y desarrollo”. Para el Magistrado ponente se ha de diferenciar -de forma clara-,
para este caso, entre aquellos auténomos que ejercen funciones “inherentes a la titularidad
del negocio” (en las que el “jubilado sigue siendo duerio del negocio”), de “aquellas otras
actividades que suponen llevar personalmente la explotaciéon del negocio”. Todas las
anteriores se encuadrarian dentro del auténomo clasico. Una diferenciacién con matices lo
suficientemente importantes como para poder argumentar dicha distincion

Por lo que respecta al auténomo societario, entrarian dentro de la categoria del
mismo todos aquellos que posean “acciones o participaciones que supongan, al menos, la
mitad del capital social (posesion directa o indirecta del control efectivo de la sociedad)”. De
tal forma que, para el caso que nos ocupa, segliin argumenta el Magistrado, con caracter
general, debe admitirse la plena compatibilidad del alta en el RETA con el percibo de la
pensién de jubilacién pero, siempre y cuando. el pensionista mantenga la titularidad el
negocio sin llegar a ejercer las funciones del auténomo clasico.

Es decir, si se trata de un auténomo clasico la compatibilidad entre pension y trabajo
auténomo al 100%% no subsistiria, pero al tratarse de un auténomo societario si que seria
perfectamente compatible el ejercicio de las funciones de administrador con el percibo de
la pension al 100% de la base reguladora.

En esalinea, y amodo de corolario para entender el fallo de la sentencia, la situacion
particular del recurrente es la siguiente:

% Un andlisis en profundidad sobre la compatibilidad de la jubilacion es el que se lleva a cabo por parte de: RoMERO

RODENAS, M.].: La pension de jubilacién en el régimen general de la seguridad social. Adaptado a las reformas
introducidas por el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, y por los Reales Decretos 370/2023 7 371/2023, de
16 de mayo, op. cit., pp. 195-212 (7* edicion).
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- Pensionista en el momento de la concesion de la pension: administrador
unico de la Sociedad Laboral Profesional.

— Poseia el 75% de las participaciones sociales.

- Mantuvo la condicién de administrador después de la solicitud de la pension
de jubilacion.

- Ejercia las funciones inherentes al cargo después de la baja en la Seguridad
Social firmando las cuentas anuales, las néminas del personal y los contratos
mercantiles en nombre de la sociedad.

Con la particularidad anadida, y como requisito para el fallo de la sentencia a
favor de la compatibilidad entre pensién y condicién de auténomo societario, de que
dicha sociedad de la que era administrador tnico se trataba de una Sociedad Limitada
Profesional, regulada por la Ley 2/2007, de 15 de marzo de sociedades profesionales (BOE
nim. 65, de 16/03/2007). Es dicha condicién y tipo societario el motivo por el cual, y
teniendo en cuenta la complejidad reguladora del auténomo con normas vigentes desde
antes de la aprobacién de la Constitucion, lo que exige una “labor hermenéutica” por parte
del juzgador ante esta situacion particular. La diferenciacién jurisprudencial cldsica aducida
anteriormente entre auténomos clasicos y auténomos societarios no es suficiente para el
pleito en cuestion. La diversidad y complejidad de las féormulas societarias no procuran
una identificacidn clara entre “auténomo societario profesional” y un “auténomo societario”
que sea titular de las acciones en una sociedad anénima.

De tal forma que en el marco de los autonomos nos podemos encontrar con
cualquiera de las féormulas societarias que establece el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(BOE num. 161, de 03/07/2010). Pero la Sociedad Laboral Profesional cuenta con una
serie de particularidades de tal envergadura que conlleva un cambio de doctrina por
parte del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Dichas Sociedades Laborales no
realizan actividades de intermediacién mercantil. Actuan, por tanto, como profesionales
cualificados de naturaleza societaria. Dicha figura les otorga cierta libertad organizativa,
permitiéndoles disponer de un “verdadero tipo social auténomo diferenciado del resto”, lo
que les habilita para “adaptar las cldsicas estructuras societarias a las especificas necesidades
que requiere el de actividades profesionales colegiadas”.

El fallo de la sentencia estima el recurso de suplicacion de la parte actora contra la
sentencia del Juzgado de lo Social. Se revocan las resoluciones de las Entidades Gestoras
manteniendo la parte actora el reconocimiento del percibo de la pension de jubilacion.
Para el juzgador, la finalidad de la Orden de 24 de septiembre de 1970 es la de posibilitar
el mantenimiento del negocio del trabajador auténomo. Para ello debe conservar el
pensionista la titularidad del mismo. Sobre todo, porque si no tuviese lugar de esa guisa, se
podrian extinguir los contratos de trabajo del personal de la Sociedad Laboral Profesional.
De tal forma que la motivacién principal del Magistrado al determinar el fallo ha sido, en
este caso, el mantenimiento del empleo por cuenta ajena de las personas trabajadoras de la
Sociedad Laboral que no se hubiera podido producir en caso de no seguir con la titularidad
del negocio.

Para el caso que nos ocupa, la remocion del socio puede provocar la extincién de
los contratos y la pérdida de empleo de la Sociedad. Para el Magistrado ponente “cabe la
posibilidad de que el socio profesional principal ostente la posicion de titular del érgano de
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administracion de la sociedad, constituido asi como unipersonal, aunque no realice actividad
alguna profesional para la sociedad”. Ello conlleva la posibilidad de realizar dicha actividad
profesional actuando como administrador de la sociedad, pudiendo el socio profesional
limitar su actuacion a la labor de administracién de la misma.

En este caso, como el pensionista era administrador tnico de la sociedad (poseia
el 75% de las participaciones sociales, firmaba las cuentas anuales, las néminas y los
contratos mercantiles), y teniendo en cuenta lo que el Magistrado denomina como la
“asincronia legislativa, que mantiene vigentes normas de cardcter anacronico’, se permite
la compatibilidad de auténomo con el percibo de la pensién de jubilacién. Todo ello
motivado por el hecho de que la regulacién del encuadramiento en el RETA es fruto de
una normativa dispersa, poco precisa y anacrénica que no se ajusta a las nuevas realidades
societarias del momento.

En circunstancias normales, en este tipo de sociedades profesionales, el percibo de
la pension de jubilacion resultaria incompatible con el ejercicio de la actividad profesional
que requiriese titulacion oficial e inscripcién en el correspondiente Colegio Profesional.
Pero, para el caso que nos ocupa, la imposibilidad de mantener la titularidad del negocio
“podria llegar a suponer la disolucién de la sociedad, con la necesaria extincién de los
contratos de trabajo a ella vinculados™.

En el ultimo parrafo del FD 2°, argumenta el Magistrado lo siguiente:

- No consta que el pensionista se dedicase, tras el reconocimiento de la
situacion protegida, a la actividad colegiada de economista.

- Selimitaba a ejercer como administrador de la sociedad.

- Elactor, en el momento de la solicitud de pensidn, era administrador tunico
de la entidad.

— DPoseia el 75% de las participaciones sociales.

- Como tal, se limitaba a firmar las cuentas anuales y néminas de personal, y
contratos mercantiles en nombre la sociedad.

- Y, ademds, la hija del actor era la “encargada de la gestion diaria”, asumiendo
“el papel de gerente o directora de la entidad”. Asumia la “direccion ordinaria”
de la empresa.

- El actor desempeii6 funciones como administrador que, unido a todo lo
anterior, le excluia de esas funciones de auténomo clasico.

Es por todolo anteriormente expuesto porlo que, el Magistrado ponente expone que,
“como necesaria consecuencia, que el aqui demandante en el momento del reconocimiento
de su pension de jubilacion se limité a mantener la titularidad de la SLP, desempefiando
funciones inherentes a dicha titularidad, sin implicacion de cardcter profesional en su
desemperio, lo que debe conducir a la declaracién de compatibilidad entre su pensién de
jubilacion y su condicién de administrador”. Un claro ejemplo de la labor hermenéutica de

% Cita el Magistrado como jurisprudencia que apoya dicha postura al STS (Sala de lo Civil), de 14 de abril de 2014
(Rec. nim. 752/2012), “en la que, con relacién a una SLP de arquitectura e ingenieria, se reconoce que ‘el ejercicio
del derecho de separacion por parte del Sr. Serafin, al ser el tinico ingeniero superior y constituir objeto de la
sociedad la prestacion de servicios de ingeniera, determiné que la sociedad incurriera en causa de disolucién,
conforme al art. 4.5 LSP)".
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la jurisprudencia en materia de jubilacién activa? para el caso de la “asincronia legislativa,
que mantiene vigentes normas de cardcter anacrénico’.

5. CONCLUSIONES

El acceso a la jubilacidn activa para el caso de trabajadores auténomos conlleva
el hecho de tener que cumplir con una serie de requisitos que establece la norma. Sobre
todo, para el hecho de poder compatibilizar el cobro del 100 % de la base reguladora con
la inscripcién en el RETA, manteniendo, al menos, a un trabajador por cuenta ajena a su
cargo. En ese sentido, la asincronia normativa que mantiene en vigor normas anacrdnicas
para el caso de los trabajadores auténomos, y teniendo en cuenta las nuevas realidades
societarias, ha provocado un cierto margen de duda interpretativa para el caso de las
Sociedades Laborales Profesionales cuando el trabajador auténomo ostenta el cargo de
administrador de la misma sin realizar labores propias de auténomo clasico.

La diferenciacion entre auténomo clasico y auténomo societario deviene como
consustancial para el fallo de la sentencia analizada que procura un matiz dentro de
la doctrina que mantienen los tribunales de justicia al respecto. Para el caso que nos
ocupa, al no ejercer el administrador de la sociedad -encuadrado en el RETA- funciones
propias de auténomo clésico, y con la clara motivacion del mantenimiento del empleo de
los trabajadores de la Sociedad Laboral Profesional, el juzgador ha fallado a favor de la
compatibilidad entre el alta en el RETA con el percibo del 100 % de la base reguladora de
la pension de jubilacién.

Un importante fallo, desde nuestro punto de vista, donde se lleva a cabo un analisis
exhaustivo y exquisito de la evolucion de la regulacién del trabajo auténomo poniéndose
de relieve la falta de matizaciéon de la que adolece la norma para algunos casos en
cuestion. De tal forma que, la labor hermenéutica de la jurisprudencia ha aportado un
claro posicionamiento en relacion a la jubilacién activa de los trabajadores auténomos
societarios.

2 Cfr.. CHABANNES, M.: “Trabajadores auténomos y jubilacion activa: la letra pequena de un trato preferente’, en

RODRIGUEZ INIESTA, G. y LAsAa0osA IRIGOYEN, E. (Dirs.): Derecho vivo de la seguridad social. VII Seminario
Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-AESSS 2022, Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 117-130.



