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RESUMEN

Las dudas sobre la viabilidad futura del sistema de pensiones y las consecuen-
cias de la crisis econémica han acelerado una reforma estructural en la configura-
cion de la pension de jubilacion. El endurecimiento de los requisitos de acceso a
las distintas modalidades y las novedosas reglas de cdlculo de cuantia y de compa-
tibilidad con el trabajo requieren de un andlisis que ponga de manifiesto posibles
incoherencias o dificultades interpretativas. Parece claro, no obstante, que la refor-
ma 2011-2013 dista de ser definitiva, pese a los largos periodos transitorios intro-
ducidos. Esa reforma ha de considerarse, seguramente, como el punto de partida de
un largo proceso de ajuste, que se intensificard cuando las circunstancias econémi-
cas lo requieran.

Palabras clave: jubilacién, Seguridad Social, factor de sostenibilidad, jubilacion
parcial, jubilacién anticipada, compatibilidad.

ABSTRACT

Uncertainty about the future viability of the retirement pension system and the
consequences of the economic crisis have boosted a significant change in the map-
ping of retirement pensions. Reinforcement of requirements to have access to all
different types and brand new rules to calculate its amount and compatibility with
the working life brings the need for an analysis that makes likely inconsistencies
or interpretation difficulties quite clear. However, it seems clear that the 2011-
2013 reform is far from definite, in spite of the long temporary periods of time
introduced. Such reform must be possibly considered as the starting point of a long
adjustment process that will be reinforced when the economic needs require it.

Keywords: Retirement, Social Security, Sustainability Factor, Partial Retirement,
Early Retirement, Compatibility.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Zweifel an der zukiinftigen Durchfiibrbarkeit des Rentensystems und die Aus-
wirkungen der Wirtschaftskrise haben die Ausgestaltung der Strukturreform der
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Renten beschleunigt. Die Zugangskritierien zu den verschiedenen Rentenmodaliti-
ten, die strenger wurden sowie die neuen Berechnungsregeln der Rentenhéhe und
die Vereinbarkeit mit gewerblicher Arbeit machen eine Untersuchung notwendig,
welche die moglichen Wzderspmc/ae und Auslegungsschwierigkeiten aufzeigt. Es
scheint andererseits klar zu sein, dass die Rentenreform zwischen 2011 und 2013
weit davon entfernt ist, endgiiltig zu sein, auch wenn sie lange Ubergangszeiten
vorsieht. Diese Rentenreform darf sicher als Ausgangspunkt eines langen Anpas-
sungsprozesses verstanden werden, der sich intensivieren wird, sobald es die wirt-
schaftlichen Bedingungen erforderlich machen.

Schliisselwérter: Rente, Sozialversicherung, Nachhaltigkeitsfaktor, Teilrente,
Friihrente, Vereinbarkeit.
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I. INTRODUCCION

La sostenibilidad de los sistemas de pensiones ha ocupado, y preocu-
pado, a los paises del llamado primer mundo desde hace décadas. El desa-
rrollo de los Estados del Bienestar, y con ello de la Seguridad Social, que
es un pilar esencial, exige incrementar el gasto pablico en prestaciones
sociales. Las distintas coyunturas socioeconémicas hacen dificil en ocasio-
nes encontrar equilibrios adecuados, porque un gasto social desorbitado
repercute negativamente en el progreso econémico, mientras que un gasto
social reducido es incompatible con el caracter «social» que se predica del
concreto Estado, segiin muchos textos constitucionales'. Ese imprescindi-
ble equilibrio entre lo social y lo econémico exige una vigilancia constan-
te de la evolucion de los sistemas de Seguridad Social, pero en si mismo
no genera riesgos de viabilidad, mas alld de los que pudieran derivarse de

! J. L. Tortuero Praza, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (II1): la reforma
de la jubilacién», Aranzadi Social, vol. 4, nim. 8 (2011), pp. 11-41.
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malas decisiones politicas. El riesgo real nace a partir de factores externos
que motivan cambios no deseados, pero imprescindibles con el propdsito
de adaptarse a nuevas circunstancias.

Sin duda, el progresivo envejecimiento de la poblacién exige una
actuacion en el ambito de la Seguridad Social, actuacién que se podria
demorar —a costa de la progresividad en la aplicacién—, pero que resulta
indispensable si se pretenden mantener los rasgos que hacen identificable
al sistema. Esa actuacion puede incidir en distintos dmbitos, ya que podria
afectar al campo de aplicacion, a la gestion, a la cotizacion o a la extension
e intensidad de la accién protectora, de forma que las opciones son multi-
ples y en modo alguno excluyentes entre si.

Ahora bien, la pensién de jubilacién es uno de los ambitos que sufrird
naturalmente las consecuencias de esta clase de reformas, ya que se trata
de la prestacion central y la que, en definitiva, genera un mayor coste para
el erario publico. No resulta extrano, asi pues, que la Ley 27/2011 y el
Real Decreto-ley 5/2013 hayan puesto el acento, precisamente, en las dis-
tintas modalidades de la pensién de jubilacion, endureciendo los requisi-
tos y aplicando férmulas de calculo que, en términos generales, provocan
una reduccion de la cuantia.

La pension de jubilacion, asi pues, ha sufrido modificaciones notables
que afectan a la jubilacién ordinaria (edad, base reguladora o porcenta-
je), a la jubilacion anticipada (con nuevas submodalidades y requisitos) y
a la jubilacién parcial (con unas exigencias mucho mas rigurosas). Ade-
mas, se ha establecido un nuevo régimen de compatibilidad entre la pen-
sién de jubilacién y el trabajo que supone una novedad muy relevante en
relacién con el contexto previo, y se contemplan como medidas transito-
rias determinadas excepciones a la entrada en vigor de esas normas que en
la prictica permiten la congelacion del régimen juridico hasta 2019 para
determinadas personas que tienen derecho a la aplicacion de la legislacion
previa. Todo ello da lugar a un panorama de elevada complejidad que hace
imprescindible la sistematizacién y un analisis pausado y exhaustivo.

II. LA NECESIDAD DE UNA REFORMA DEL SISTEMA
DE PENSIONES: FACTORES ESTRUCTURALES
Y COYUNTURALES

Como se sabe, la reforma del sistema de pensiones de 2011-2013 vino
motivada por dos tipos de factores: estructurales y coyunturales. Los fac-
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tores estructurales pueden asimismo derivar de causas diversas, ya que se
vinculan con elementos que afectan a los sistemas de pensiones a largo
plazo y que, desde cierta perspectiva, son irremediables. En los paises del
primer mundo esos factores estructurales se relacionan con la demogra-
fia, mientras que en Estados en vias de desarrollo tienen mds que ver con
la aspiraciéon de mejora socioecondmica y las expectativas de progreso de
la sociedad. Por su parte, los factores coyunturales se conectan con cir-
cunstancias que dan lugar a dificultades concretas a corto plazo y generan
problemas de liquidez o infraprotecciéon puntual. No obstante, una vez
superadas dichas dificultades los mecanismos de proteccién social pue-
den seguir operando del mismo modo y con el mismo nivel de intensi-
dad precedente.

En verdad, tanto los factores estructurales como los coyunturales pue-
den llegar a afectar, de manera similar, a sistemas de Seguridad Social que
se han creado y organizado a partir de modelos muy distintos. A modo
de ejemplo, las dudas sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones en
un futuro préximo se han planteado tanto en los sistemas de los paises
nérdicos, de inspiracién universalista o beveridgeano, como en los sis-
temas del resto de la Europa continental, de caracter contributivo o bis-
marckiano?. Las razones son simples: sean cuales sean el ambito subjetivo
y la intensidad de la accién protectora, los sistemas de pensiones esta-
blecen sus fuentes de obtencién de ingresos en funcién de estimaciones
de gasto. Cuando ese equilibrio se rompe porque el gasto se incrementa
resulta imprescindible actuar y, o bien se reduce el gasto, o bien aumen-
tan los ingresos. El factor demografico afecta tanto a los modelos univer-
salistas como a los contributivos, lo que justifica que sea necesario buscar
soluciones en todos ellos.

En efecto, los Estados del llamado primer mundo comparten determi-
nadas caracteristicas demograficas que repercuten negativamente en los sis-
temas de pensiones. En particular, la tradicional representacion grafica de la
estructura social como una pirdmide ha quedado obsoleta, porque desde la
década de los ochenta del pasado siglo la tasa de natalidad se redujo drasti-
camente en comparacion, fundamentalmente, con el baby boon: de los afios
sesenta. El acceso a la jubilacion de esa generacion del baby boom: (a partir
aproximadamente del 2025) incrementara notablemente el gasto social, que
deberi ser soportado por las generaciones siguientes, mucho menos nutri-

2 A. H. BOrSCH-SUPAN y M. MIEGEL, Pension Reforn in six countries. What can we learn
from each other, Berlin, Springer, 2001, pp. 18 y ss.
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das. A ello se anade, sin duda, el aumento de la esperanza de vida, que obli-
ga al pago de la prestacion durante més tiempo’.

Conviene recordar que la edad de jubilacién se ha fijado entre cin-
cuenta y ocho y sesenta y cinco afios en todos los paises de Europa desde
el mismo momento en que se creé la pension de jubilacién. En Espana,
por ejemplo, el Retiro Obrero de 1919 situ6 esa edad en sesenta y cinco
anos, lo que contrastaba con la esperanza de vida, escasamente superior a
cuarenta anos, debido a las confrontaciones sociales, a las penosas condi-
ciones de vida y trabajo, y al estado de la medicina, incapaz de hacer fren-
te a muchas enfermedades y plagas, o de reducir sustancialmente la mor-
talidad infantil.

Casi un siglo después la edad de jubilacién no habia variado, pese al
distinto contexto socioeconémico, y ello provoca, como sefala la UE en
el «Libro Blanco 2012: Ayuda para unas pensiones adecuadas, seguras y
sostenibles», que «aproximadamente un tercio de la vida adulta transcu-
rre en la jubilacién, y si las politicas no cambian esta proporcién se incre-
mentarfa en consonancia con los futuros aumentos de la esperanza de
vida» (p. 7)%, lo que hace necesario implementar politicas dirigidas a vin-
cular la edad de jubilacién con los aumentos de la esperanza de vida. Con
ello se justifica la introduccién de medidas amparadas en el llamado «fac-
tor de sostenibilidad».

Los problemas estructurales del sistema de pensiones exigen cambios
para adecuar los ingresos a la previsién de gasto. Pero esas dificultades no
son inminentes, sino que comenzaran a apreciarse dentro de diez o quin-
ce anos. Las reformas actuales de los sistemas de pensiones se justifican,
en primer término, por motivos de conveniencia, ya que las resistencias de
la poblacién ante cambios que evidentemente perjudican expectativas de
derechos se vencen mas facilmente a través de modificaciones con caric-
ter progresivo.

No obstante, la urgencia de alguna de esas reformas y contrarrefor-
mas se explica, asimismo, por factores claramente coyunturales, pero que
han acelerado la puesta en marcha de medidas estructurales. Esos facto-
res coyunturales tienen relacién con la situaciéon econémica mundial, y de
Espana en particular, a partir de 2008. Desde luego, el mayor indice de
desempleo repercute en el sistema de Seguridad Social, porque reduce los

> B. SuArez Corujo, El sistema piblico de pensiones: crisis, reforma y sostenibilidad,
Cizur Menor, Thomson-Reuters, 2014, pp. 67 y ss.

* Véase http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0055:FIN:
ES:PDF.
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ingresos por cotizaciones y con ello se generan problemas de liquidez pun-
tuales en el pago de las prestaciones. Esa situacion, por si misma, no justi-
fica la insistencia en una reforma estructural del sistema de pensiones, pues
una vez que se supere la situacion coyuntural la viabilidad estaria asegura-
da hasta mis alla de 2025.

En verdad, las mayores restricciones en materia de jubilacién introdu-
cidas en 2011-2013 se vinculan a la llamada «crisis de deuda». La deuda
publica espanola a largo plazo no era bien apreciada por la incertidumbre
que generaba la solvencia futura del Estado espafol si habia de hacer fren-
te a obligaciones en materia de pensiones que eran, a juicio de los poten-
ciales inversores, inasumibles a medio plazo. La reforma del sistema de
pensiones tendria como finalidad, precisamente, generar confianza para
facilitar dichas inversiones.

Desde luego, también influyen sobre la reforma de las pensiones otros
elementos coyunturales que requieren de actuaciones cuya puesta en
practica puede resultar perjudicial para la viabilidad del sistema publi-
co de Seguridad Social. En particular, se aprecian tensiones evidentes
entre las medidas de politica de empleo y la sostenibilidad de la Seguri-
dad Social. En materia de politica de empleo se justifican sin dificultad
medidas de reduccién o bonificacién de cotizaciones, bien por colecti-
vos o bien incluso con caracter general, con el fin de minorar las car-
gas para los empresarios y facilitar la contratacion. Ademas, la pension
de jubilacién ha sido utilizada también como instrumento de la politi-
ca de empleo a través de sus distintas modalidades, y principalmente la
jubilacién parcial y la anticipada. Sin embargo, desde la perspectiva de
la viabilidad del sistema de pensiones la reduccion de las cotizaciones y
la anticipacion de la edad de jubilacién causan un grave quebranto, de
modo que resultaria aconsejable incrementar la cotizacion y restringir, o
incluso suprimir, las jubilaciones a edades inferiores a la ordinaria. Las
tensiones entre la politica de empleo y la sostenibilidad del sistema son,
asi pues, manifiestas, y dan lugar a limitaciones reciprocas para conciliar
los distintos intereses en juego.

En este escenario, el legislador ha debido afrontar una reforma estruc-
tural del sistema de pensiones, antes incluso de lo que habria deseado, por
los efectos de la crisis econdmica. Los cambios exceden del ajuste técnico
que ha caracterizado a las reformas en materia de Seguridad Social que se
han sucedido desde la década de los setenta del pasado siglo con los eufe-
misticos propdsitos de «consolidar», «racionalizar» o «perfeccionar» el
sistema. La Ley 27/2011 prefiere otros eufemismos («actualizacién, ade-
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cuacién y modernizacion»), pero no esconde que el objetivo que se persi-
gue es mas ambicioso que los que motivaron reformas precedentes, ya que
no esta en juego solamente atender a una dificultad puntual, sino dotar
de mecanismos al sistema para que pueda resistir las consecuencias que el
envejecimiento de la poblacién provocara en un futuro cercano.

La necesidad de hacer frente a esa situacion resulta incuestionable. Lo
discutible, sin duda, son los remedios que pueden adoptarse. En dltimo
término, el legislador debe afrontar un desfase entre ingresos y gastos pro-
ducto de un incremento —previsible— de los gastos en el futuro. Resulta
imprescindible acomodar ingresos y gastos, y a tal fin cabe apostar por el
incremento de ingresos, por la reduccion de gastos, o bien por una combi-
nacién de ambos tipos de medidas. La Ley 27/2011 y con mayor intensi-
dad el Real Decreto-ley 5/2013 (que puso fin a la suspension aplicativa en
materia de jubilacion anticipada y parcial decidida por el Real Decreto-ley
29/2012) y la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, han preferido centrarse en
la contencién del gasto, quiza porque no cabe calcular con la debida pre-
cisién cual serd la diferencia entre ingresos y gastos dentro de quince anos,
y porque cuanto menor sea esa diferencia en el futuro mas facil sera tomar
medidas de aumento de ingresos, tan impopulares como las de reduccion
de las prestaciones de Seguridad Social.

ITI. LA NUEVA CONFIGURACION DE LA JUBILACION
ORDINARIA

Una de las novedades mas sobresalientes de la Ley 27/2011 fue el
aumento gradual de la edad ordinaria de jubilacién, que se elevara paula-
tinamente desde los sesenta y cinco afios iniciales a los sesenta y siete afios
en 2027. El periodo de carencia mantuvo su misma configuracion, pero el
método de cilculo de la base reguladora y del porcentaje aplicable en fun-
cion de los anos de cotizacion también sufrié variacion.

1. Edad

La elevacién de la edad de jubilacién es, obviamente, la medida mas
simbolica dirigida a garantizar la viabilidad del sistema de Seguridad
Social. En cierto modo, la jubilacién a los sesenta y cinco afos forma
parte de la mds arraigada tradicién en Espafa y las resistencias al cambio
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debian ser notables. Seguramente por ello, el legislador decidié no rom-
per completamente con esa edad, manteniéndola como referencia, por
ejemplo, en materia de jubilacién anticipada histérica (DT 3.* LGSS) o
para el acceso a la pension no contributiva de jubilacion (art. 167 LGSS).
En el mismo sentido, pese a la elevacion de la edad de jubilacién se con-
templa una excepcién que permite causar pensiéon de jubilacién a los
sesenta y cinco afnos cuando el interesado acredite un periodo de cotiza-
cién cualificado, establecido en treinta y ocho afios y seis meses. Notese
que ese tiempo de cotizacién es superior al que se exigira para disfrutar
del 100 por 100 de la base reguladora (treinta y siete anos). Y es posi-
ble la jubilacién ordinaria —por mas que el legislador haya preferido una
ubicacién incorrecta entre las modalidades de jubilacion anticipada— a
edades inferiores gracias a los coeficientes reductores de edad por el des-
empefo de trabajos penosos, toxicos, insalubres, peligrosos o realizados
por discapacitados.

Desde luego, la elevacién de la edad de jubilacién debe conectarse con
la nueva configuracién del mercado de trabajo y con el contexto socioeco-
némico y educativo (acceso al trabajo a edades tardias por necesidad de
concluir estudios, generalizacién del contrato a tiempo parcial entre jove-
nes, etc.). Como quiera que la acreditacién de tan largos periodos de coti-
zacion a los sesenta y cinco afios no sera usual, en la generalidad de los
casos no habra una alternativa real para el interesado, que sélo podra acce-
der a la jubilacién ordinaria tras el cumplimiento de la nueva edad de jubi-
lacién situada en sesenta y siete afios. El coémputo, segiin precisa el art. 1
del RD 1716/2012, debe efectuarse de fecha a fecha; cuando tal fecha no
exista en el ano concreto (29 de febrero) se toma como cumplimiento de
la edad el dltimo dia del mes.

Como es habitual en esta clase de reformas, el endurecimiento de los
requisitos de acceso se produce de manera gradual®, contempldandose un
periodo transitorio hasta 2027, momento en el que, en principio, tendrd
lugar la implantacion plena de la reforma, aunque no cabe descartar una
aceleracion, que ya ha sido sugerida por el Banco de Espana y desde ins-
tancias de la UE. No obstante, en tanto no se tome una decisién de ese
calibre, la elevacion paulatina de la edad de jubilacion se producira del
siguiente modo (DT 20.* LGSS):

> J. L. Tortuero PrazA, «La pension de jubilacién en el proyecto de ley “sobre actua-
lizacién, adecuacién y modernizacién”: aspectos basicos», Aranzadi Social, vol. 4, ntm. 5
(2011), pp. 187-201.
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Ajio Periodos cotizados Edad exigida

2013 35 afos y 3 meses 0 mas. 65 afios.

Menos de 35 afios y 3 meses. |65 afos y 1 mes.
2014 35 aflos y 6 meses 0 mas. 65 anos.

Menos de 35 afios y 6 meses. |65 afios y 2 meses.
2015 35 afios y 9 meses 0 mas. 65 afos.

Menos de 35 aflos y 9 meses. |65 aflos y 3 meses.
2016 36 0 mas alﬁos.~ 65 alilOS.

Menos de 36 afios. 65 anos y 4 meses.

36 afos y 3 meses 0 mas. 65 afos.
2017 - =

Menos de 36 afios y 3 meses. |65 afos y 5 meses.
2018 36 anos y 6 meses 0 mas. 65 afos.

Menos de 36 aflos y 6 meses. | 65 afos y 6 meses.
2019 36 afos y 9 meses 0 mas. 65 anos.

Menos de 36 afios y 9 meses. |65 afios y 8 meses.
2020 37 o mas anos.~ 65 arjos.

Menos de 37 afios. 65 afios y 10 meses.

37 anos y 3 meses 0 mas. 65 afnos.
2021 = =

Menos de 37 afios y 3 meses. |66 afios.
2022 37 aflos y 6 meses 0 mas. 65 afios.

Menos de 37 aflos y 6 meses. | 66 aflos y 2 meses.
2023 37 anos y 9 meses 0 mas. 65 afos.

Menos de 37 aflos y 9 meses. | 66 afos y 4 meses.
2024 38 o mas alﬁos.~ 65 al:ms.

Menos de 38 afos. 66 afos y 6 meses.
2025 38 afos y 3 meses 0 mas. 65 afios.

Menos de 38 aflos y 3 meses. |66 aflos y 8 meses.
2026 38 anos y 3 meses 0 mas. 65 anos.

Menos de 38 afios y 3 meses. |66 afios y 10 meses.

38 afios y 6 meses 0 mas. 65 afios.
2027 y ss. Z =

Menos de 38 afios y 6 meses. | 67 aflos.

2. Periodo de carencia

En la nueva configuracién de la pensiéon de jubilacién ordinaria el
periodo minimo de carencia genérico —no hay novedad alguna respec-
to de la carencia especifica— dependerd de la edad a la que se preten-
da acceder a la pension. Desde luego, se mantiene el periodo minimo de
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carencia genérica en quince afos, pero ese tiempo de cotizacion Gnica-
mente permitird causar pension a la nueva edad de jubilacion de sesenta y
siete afos o la que corresponda durante el periodo transitorio. Sin embar-
go, como se ha dicho, la jubilacién desde los sesenta y cinco afios sigue
siendo posible para aquellos que acrediten un periodo de carencia cuali-
ficado, que a partir de 2027 se situard en treinta y ocho afios y medio de
cotizacion, sin la aplicacién de dias cuota, tras la Ley 40/2007 y el Real
Decreto-ley 8/2010.

Cabe resenar alguna novedad en relacién con el modo de célculo de
esos periodos, toda vez que no sélo resulta imprescindible determinar el
ndmero de afios de cotizacion a través de la formula tradicional (que con-
sistia en dividir el nimero total de dias entre 365), sino que la nueva regu-
lacién exige, asimismo, concretar el niimero de meses cotizados. A tal fin,
el art. 1.2 del RD 1716/2012 precisa que el «mes adquiere el valor fijo de
30,41666 dias», resultado de dividir por doce los 365 dias que como valor
fijo se asignan al afio.

Aunque se trata de una cuestién no circunscrita especificamente a la
jubilacién, parece evidente que el modo de computar la cotizacion efectua-
da por los trabajadores a tiempo parcial cuenta con una gran trascendencia
en materia de jubilacion, como se puso de manifiesto en la STC 253/2004 y
se volvio a reiterar en la STJUE, asunto C-385/11, de 22 de noviembre de
2012 (Elbal Moreno), y en la STC 61/2013, de 14 de marzo, que han decla-
rado contraria a los principios de igualdad y no discriminacién la férmula
de transformacién de las horas trabajadas a tiempo parcial en dias tedricos
de cotizaciéon (ntiimero de horas cotizadas dividido por cinco y el resulta-
do multiplicado por 1,5), por cuanto puede dar lugar a que personas con
amplias carreras de seguro en tiempo natural queden excluidas de la pen-
sion. Esas sentencias apuntan hacia una proporcionalidad en la cuantia de
la pensién evitando endurecer el acceso.

La complejidad de la cuestion exigiria un analisis monografico y desde
luego excede del propdsito del presente trabajo. Conviene sefalar, no obs-
tante, que quiza no fuera menester encontrar un criterio o procedimiento
completamente diferente, porque tinicamente se ha cuestionado la dificul-
tad de alcanzar el periodo minimo de carencia. En otras palabras, la con-
version de horas de trabajo en dias tedricos de cotizaciéon podria resul-
tar aplicable en términos similares, pues no se ha probado que incurra en
discriminacion.

A los exclusivos efectos de evitar esa dificultad —y en la practica
imposibilidad— de causar pensién de jubilacion en esos supuestos casi

166 Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221



Tvin Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacién tras la reforma de 2013

extremos no resulta suficiente la mejora del coeficiente multiplicador,
novedad que se apuntaba en la DA 29.* de la Ley 27/2011 —y que desde
luego podria tener sentido para quienes si cumplen los requisitos para
acceder a la pensién—, porque ningiin coeficiente multiplicador razona-
ble permitiria alcanzar el periodo minimo de carencia a personas como las
demandantes en los supuestos de hecho litigiosos, ya que en algtin caso la
jornada rondaba el 10 por 100 en comparacién con un trabajador a tiem-
po completo. Una opcién plausible consistiria en generalizar la férmula
de calculo del desempleo, de modo que cada dia trabajado se equipara-
se a dia cotizado, con independencia del ntimero de horas. De esa forma
se evitaria el problema sefialado en las sentencias citadas, pero se genera-
ria uno distinto, ya que la equivalencia dia trabajado-dia cotizado benefi-
cia sin duda a los trabajadores a tiempo parcial horizontal, frente a los tra-
bajadores a tiempo parcial vertical. La férmula declarada inconstitucional
era, sin duda, mds homogénea e igualitaria. Una eventual solucién podria
consistir en computar como periodo de referencia el tiempo en el que
el contrato haya estado vigente, con independencia de que el trabajador
haya prestado o no servicios todos los dias. También es posible elaborar
un concepto ad hoc de trabajo a tiempo parcial en el sistema de Seguridad
Social desligado del laboral o establecer tramos de cotizacién en funcién
de horas trabajadas, como sucede, por ejemplo, en el Sistema Especial de
Empleados del Hogar®.

Son férmulas, en todo caso, que exigen cierta maduraciéon y que
requieren de la adopcién de medidas analizadas cuidadosamente, por-
que la adecuada proteccion de los trabajadores no debe dar lugar a situa-
ciones proclives al fraude. Aunque no parece viable suprimir los com-
plementos a minimos en estos casos —el principio de suficiencia de las
prestaciones consagrado en el art. 41 CE se presenta como un obstacu-
lo de notable envergadura—, quiza si resulta adecuado establecer para
esta clase de supuestos de trabajo a tiempo parcial con jornada practi-
camente marginal un limite de cuantia ad hoc coincidente con el impor-
te de las pensiones no contributivas, protecciéon natural de quienes no
hayan podido reunir un periodo de cotizacién suficiente, en extension e
intensidad, como para disfrutar de una pensién de jubilacion contribu-
tiva «estandar».

¢ A. LLORENTE Arvarez y J. I DEL VALLE DE Joz, «La Seguridad Social de los trabaja-
dores a tiempo parcial: jurisprudencia reciente y alternativas de reformax», Aranzadi Social,
vol. 6, nim. 3 (2013), pp. 25-44.

Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221 167



Ivdn Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacion tras la reforma de 2013

El legislador ha apostado finalmente por una opcién compleja, dife-
renciando entre el periodo minimo de carencia y la cuantia de la pension.
El art. 5 del Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion
de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econémico y social, y posteriormente la Ley 1/2014, de 28 de febrero,
del mismo titulo, modificaron la DA 7.* LGSS para introducir una nueva
regulacion en esta materia y crearon las figuras del «coeficiente de par-
cialidad» y del «coeficiente global de parcialidad». En primer término,
el precepto exige tomar en consideracion «los distintos periodos durante
los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiem-
po parcial, cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada
uno de ellos». Para cada periodo ha de calcularse el «coeficiente de par-
cialidad, que viene determinado por el porcentaje de la jornada realizada
a tiempo parcial respecto de la jornada realizada por un trabajador a tiem-
po completo comparable». Conviene dejar constancia de que el precepto
no concreta si las horas complementarias, y eventualmente las extraordi-
narias, cuentan con relevancia o si el tnico dato determinante, como asi
parece, es el porcentaje de jornada pactado en el contrato. No es descar-
table que esta cuestioén genere problemas practicos futuros. El coeficiente
de parcialidad «se aplicara sobre el periodo de alta con contrato a tiempo
parcial, siendo el resultado el ntimero de dias que se consideraran efec-
tivamente cotizados en cada periodo». Logicamente, al «niimero de dias
que resulten se le sumaran, en su caso, los dias cotizados a tiempo com-
pleto, siendo el resultado el total de dias de cotizacién acreditados com-
putables para el acceso a las prestaciones»’.

A modo de ejemplo, si un trabajador acredita 1.000 dias de cotizacion
a tiempo completo y ademds ha prestado servicios durante 4.000 dias a
tiempo parcial con una jornada del 50 por 100, el coeficiente de parcia-
lidad ser4, precisamente, de un 50 por 100, que aplicado a los 4.000 dias

7 J. Lopez Ganpia y D. Toscant GIMENEZ, La proteccion social de los trabajadores a tiem-
po parcial y fijos discontinuos, 2.." ed., Albacete, Bomarzo, 2014, pp. 22 y ss.; J. CABEZA PEREI-
RO, «Trabajo a tiempo parcial: reformas en materia laboral y de Seguridad Social», Actua-
lidad Laboral, nam. 9 (2014), pp. 965 y ss.; Y. SANCHEZ-URAN AzARA, «“Readaptacion” del
trabajo a tiempo parcial a los principios configuradores del sistema de Seguridad Social»,
Documentacion Laboral, ntm. 99 (2013), pp. 106 y ss.; J. E. LousapA AROCHENA, «Protec-
cién social del trabajo a tiempo parcial segin el RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto», Aranzadi
Social, vol. 6, nim. 7 (2013), pp. 95 y ss.; E. FERNANDEZ PrOL, «Trabajadores a tiempo par-
cial, novedades en materia de cotizacién y reformulacién de las reglas de cémputo de los
periodos carenciales», Revista de Derecho Social, nim. 64 (2013), pp. 87 y ss., y E. REQUEJO
GuUTIERREZ, «Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial tras el RD-Ley 11/2013,
de 2 de agosto», Aranzadi Social, vol. 6, nim. 7 (2013), pp. 109 y ss.
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naturales de prestacion de servicios ofrece un resultado de 2.000 dias
efectivos de cotizacion. Esos dias han de sumarse a los cotizados a tiem-
po completo, lo que supone que el sujeto cuenta con 3.000 dias totales
de cotizacion.

Tras esta operacién «se procederi a calcular el coeficiente global de
parcialidad, siendo éste el porcentaje que representa el nimero de dias
trabajados y acreditados como cotizados [...] sobre el total de dias en alta
a lo largo de toda la vida laboral del trabajador», o bien sobre el periodo
de referencia que corresponda para las distintas prestaciones, como suce-
de respecto de la IT (cinco afos) o, dependiendo de la edad del beneficia-
rio, del subsidio de maternidad, entre otras (paternidad o muerte y super-
vivencia). Ese coeficiente global de parcialidad debe aplicarse al periodo
minimo de cotizacién previsto para los trabajadores a tiempo completo, de
modo que la exigencia se reduce en atencidn, precisamente, a la entidad de
la jornada realizada a tiempo parcial.

En el caso anteriormente propuesto, el interesado acreditaba 3.000 dias
efectivos de cotizacion sobre un total de dias en alta de 5.000. El coeficien-
te global de parcialidad asciende, pues, al 60 por 100, coeficiente que, apli-
cado al periodo minimo de cotizacién para la pensién de jubilacion (quin-
ce afnos), supone que el periodo minimo de carencia se reduciria a nueve
anos de cotizacion (3.285 dias), requisito que, en todo caso, se incumpli-
ria en este supuesto.

En fin, conviene asimismo dejar constancia de la mejora de los perio-
dos ficticios de cotizacién por cuidado de hijos tras la Ley 27/2011. Como
se sabe, el art. 180 LGSS recoge prestaciones familiares de caracter no eco-
némico que se encuadran en la «modalidad contributiva» de tales pres-
taciones. En ese marco se computaban como cotizados los periodos de
excedencia por cuidado de hijos o de otros familiares coincidentes con el
tiempo de reserva de puesto de trabajo conforme a la legislacion laboral, y
se consideraban cotizados al 100 por 100 determinados periodos de reduc-
cién de jornada por cuidado de hijo. Ademis, la DA 44.* LGSS obligaba
a computar un minimo de 112 dias de cotizacién por cada hijo en relacion
trabajadoras que, por alguna razén, no hubieran cotizado la totalidad de
las seis semanas posteriores al parto.

La Ley 27/2011, en primer lugar, aumenté a tres afnos el periodo de
ocupacion cotizada correspondiente a la excedencia por cuidado de hijos,
lo que supone, en definitiva, computar como cotizado todo el tiempo en
tal situacion. Y, en segundo lugar, anadié una DA 60.* a la LGSS con el fin
de establecer un nuevo periodo de ocupacion cotizada de hasta —en fun-
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cién de las interrupciones de cotizacion— 270 dias en 2019 (con perio-
dos transitorios hasta entonces, comenzando desde 112 dias en 20138, si
bien se aplican hasta 270 dias por cada hijo desde el 1 de enero de 2013 a
los exclusivos efectos de determinar la edad minima de acceso a la jubila-
cién ordinaria y alcanzar, por tanto, el tiempo de cotizacion necesario para
continuar causando la pension a los sesenta y cinco afios) con el propési-
to de cubrir eventuales lagunas de cotizacién por «extincion de la relacion
laboral» o «finalizacién del cobro de prestaciones de desempleo produci-
das entre los nueve meses anteriores al nacimiento o los tres meses anterio-
res a la adopcidn o acogimiento permanente y la finalizacion del sexto afno
posterior a dicha situacién». La regulaciéon mas completa de este benefi-
cio se encuentra en los arts. 5 a 9 del RD 1716/2012, pero entre sus rasgos
principales destaca la limitacion a los trabajadores asalariados, el posible
disfrute por ambos progenitores, aunque con preferencia por la madre, y
el limite total del periodo de ocupacién cotizada a cinco anos (de los seis
potenciales de laguna), limite en el que no sélo se toma en consideracién
este beneficio de hasta 270 dias por cada hijo, sino también otros de la
misma naturaleza, y en particular el tiempo en excedencia por cuidado de
hijos 0 menores acogidos.

El objetivo de este beneficio consiste, exclusivamente, en mejorar el
importe de las prestaciones (todas, salvo desempleo) y no, por tanto, en
dulcificar los requisitos de acceso, de modo que el beneficio no resulta de
aplicacion para cubrir periodos minimos de carencia y tampoco este tiem-
po de cotizacidn ficticia se considera como situacion asimilada al alta para
evitar que se puedan causar prestaciones (v. gr, maternidad), tal y como

por interpretacién jurisprudencial se admitié durante la excedencia por
cuidado de hijos®.

Aiio Dias computables
2013 112
2014 138
2015 164
2016 191
2017 217
2018 243
2019 y ss. anos 270

% Véase STS de 15 de diciembre (rcud. 1071/2003). El art. 6 del RD 1335/2005 consi-
dera esta situacién como «alta» y no alta asimilada.
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3. Base reguladora

La forma de célculo de la base reguladora afecta a todas las modalida-
des de la pensién de jubilacién y no exclusivamente a la jubilacién ordi-
naria. No obstante, se ubica en este apartado por razones sistematicas,
al igual que ocurre con el porcentaje aplicable a la base reguladora. En
ambos casos la reforma operada por la Ley 27/2011 se debe, en términos
generales, a la intencion del legislador de reducir globalmente el coste de
las prestaciones, si bien en el concreto caso de la base reguladora las pecu-
liaridades de la carrera de seguro de cada beneficiario seran determinantes.
En este sentido, la extensién del periodo de referencia para el calculo de
la base reguladora, tomando eventualmente toda la vida laboral, no supo-
ne necesariamente un perjuicio para el trabajador, sino que puede benefi-
ciar a personas que, por variadas circunstancias, sufren una reducciéon de
las bases de cotizacion en los anos inmediatamente anteriores al hecho cau-
sante de la pension de jubilacién. Es cierto, no obstante, que en carreras
de seguro mas clasicas, donde la retribucién del trabajador aumenta con el
tiempo gracias a su mayor experiencia y a la adquisicién de nuevas respon-
sabilidades, el cémputo de los afios mas préximos a la jubilacién ofrece un
mejor resultado para el interesado.

En la redaccion original de la LGSS 1994 la base reguladora de la pen-
sion de jubilacion coincidia con la base reguladora de la IP por enferme-
dad comiin y se calculaba, por tanto, a partir de la media de las bases de
cotizaciéon de los ocho afios anteriores al hecho causante (96/112, siendo 96
el ntiimero de meses, y, por tanto, de bases de cotizacién en ese periodo, y
112 el namero de pagas extraordinarias que tedricamente deberian haber-
se abonado, de modo que las pagas extraordinarias se prorratean en la base
cotizacion, pero no afectan a la cuantia de la pension). La Ley 24/1997
elevo el periodo de referencia a quince anos (180/210) tras el oportuno
periodo transitorio. La Ley 27/2011 da un nuevo paso hacia el cémpu-
to de toda la vida laboral y establece como periodo a tomar en considera-
cién veinticinco afos (300/350), aunque esa ampliacion también es objeto
de una aplicacién paulatina conforme a la siguiente escala (DT 5.* LGSS):

Aiio Formula de cilculo
2013 192/224 (16 afios)
2014 204/238 (17 afios)
2015 216/252 (18 anos)
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Aiio Férmula de cilculo
2016 228/266 (19 afos)
2017 240/280 (20 anos)
2018 252/294 (21 anos)
2019 264/308 (22 afios)
2020 276/322 (23 anos)
2021 288/336 (24 anos)
2022 y ss. 300/350 (25 anos)

En este periodo transitorio se introduce una regla adicional dirigida
a beneficiar —no se aprecia ninguna contraindicacion— a quienes hayan
sufrido una disminucién no deseada de su base de cotizacién en los afios
inmediatamente precedentes a la jubilacién. En concreto, pueden acceder
a esa ventaja los trabajadores que hayan visto extinguido involuntariamen-
te su contrato a partir de los cincuenta afios por una causa considerada
como situacién legal de desempleo, tomando como referencia la «rela-
cién laboral mads extensa de su carrera de cotizacién extinguida después
de cumplir los cincuenta anos de edad» (art. 2 del RD 1716/2012), siem-
pre que «a partir del cumplimiento de los cincuenta y cinco afios de edad,
y al menos durante veinticuatro meses, hayan experimentado una reduc-
cién de las bases de cotizacion respecto de la acreditada con anterioridad a
la extincién de la relacion laboral»°. Esos veinticuatro meses no deben ser
necesariamente consecutivos y «han de estar comprendidos entre el cum-
plimiento de la edad de cincuenta y cinco afios, o la de extincion de la rela-
cién laboral por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, si
ésta es posterior al cumplimiento de dicha edad, y el mes anterior al mes
previo al del hecho causante de la pension de jubilacion» .

La pérdida del empleo, y como consecuencia la reduccion de las bases
de cotizacién, en un periodo cercano al acceso a la jubilacién puede deri-
var en un notable quebranto en el importe de la pensién, méxime en situa-

10 M. A. CasTRO ARGUELLES, «Actualizacion del sistema de Seguridad Social (III): la
reforma de la jubilacién», Aranzadi Social, vol. 4, nim. 8 (2011), pp. 11 y ss. En idéntico sen-
tido véase colaboracién de J. Hierro HIERRO en el mismo estudio.

1 «En el caso de trabajadores por cuenta propia o auténomos, con respecto a los cua-
les haya transcurrido un afio desde la fecha en que se haya agotado la prestacién por cese de
actividad, la aplicacion de lo establecido en los apartados 2 y 3 de la disposicién transitoria
quinta de la Ley General de la Seguridad Social queda condicionada a que dicho cese, pro-
ducido a partir del cumplimiento de los cincuenta y cinco afios de edad, lo haya sido res-
pecto de la tltima actividad realizada previa al hecho causante de la pensién de jubilacién»

[art. 2.¢c) del RD 1716/2012].
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ciones de crisis econémica y financiera donde el nimero de empresas en
dificultades aumenta y los trabajadores maduros se ven perjudicados en
mayor medida que otros colectivos. En ese contexto, el legislador ofre-
ce una opcién —no una imposicion— que demuestra que la extension del
periodo de referencia no siempre deriva en un resultado negativo. Es posi-
ble cuestionarse por qué esta medida se limita a ese concreto colectivo y
no a cualesquiera personas afectadas por una reducciéon de bases de coti-
zacién en los momentos previos al hecho causante, pero su caracter bené-
fico resulta innegable.

Mas concretamente, la base reguladora de la pension de jubilacion
cuando el hecho causante se produzca hasta 31 de diciembre de 2016 sera
la que derive de las reglas transitorias transcritas, salvo que sea menor que
la que resultaria de aplicar como férmula de célculo la prevista para 2017,
es decir, la media de las bases de cotizacién de los tltimos veinte afios. Se
produce, asi pues, una aplicacion anticipada de la f6rmula de calculo cuan-
do beneficie al interesado. Similar operacion debe efectuarse para las per-
sonas en las mismas condiciones cuando el hecho causante se produzca
entre 1 de enero de 2017 y el final de 2021, ya que su base reguladora sera
la mas elevada entre las dos opciones que siguen: la que corresponderia
en atencién al periodo transitorio o la resultante de anticipar la completa
entrada en vigor de la norma (300/350).

No obstante la aplicacién paulatina y la introduccién de este beneficio,
la ampliacion del periodo de referencia para el célculo de la base regulado-
ra puede suponer un perjuicio importante para los beneficiarios, toda vez
que no se establecen reglas que modulen el calculo en funcién de la exten-
sion de la carrera de seguro del trabajador, a diferencia de lo que sucede
en la IP por enfermedad comun, por ejemplo. En efecto, el art. 140 LGSS
contempla una férmula de calculo similar a la de la pension de jubilacion,
tomando como referencia los Gltimos ochos afnos. Sin embargo, el aparta-
do 2 deja claro que «en los supuestos en que se exija un periodo minimo
de cotizacion inferior a ocho afos» deben computarse «bases mensuales
de cotizacién en niimero igual al de meses de que conste el periodo mini-
mo exigible» para evitar un perjuicio desmedido para quienes cumplen el
periodo minimo de carencia, pero no han cotizado durante todo el perio-
do de referencia para la base reguladora.

El legislador ha prescindido de esa modulacion en la pensién de jubi-
lacién. Con anterioridad a la reforma, el periodo minimo de carencia se
situaba en quince anos, al igual que el periodo de calculo de la base regu-
ladora. Es evidente que el tiempo de cotizacién no debe ser acreditado en

Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221 173



Ivdn Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacion tras la reforma de 2013

el momento inmediatamente anterior al hecho causante, porque la caren-
cia especifica se limita a dos anos dentro de los Gltimos quince, pero esta
admision de posibles descubiertos de cotizacion no es obstaculo para con-
siderar que, en hipdtesis, el legislador permitia que un trabajador que reu-
niera el periodo minimo de cotizaciéon no tuviera lagunas en el calculo de
su base reguladora, siempre que su cotizacién se concentrase en el tramo
final de su vida laboral.

La Ley 27/2011 altera notablemente esa configuracion, pues el perio-
do minimo de carencia sigue situado en quince afos, mientras que la base
reguladora, tras los periodos transitorios, tomara como referencia veinti-
cinco anos, lo que sin duda hara frecuentes las lagunas de cotizacién. Los
perjuicios para el beneficiario se agudizan con el nuevo régimen legal rela-
tivo, precisamente, a la integracion de lagunas, porque la regla tradicional,
que obligaba a integrar esos descubiertos con bases minimas, ha sido sus-
tituida por otra mas rigurosa. La Ley 27/2011 introducia un complejo pro-
cedimiento '? no necesariamente en perjuicio del trabajador, sino que inclu-
so podria resultar mas beneficioso®. Esas reglas nunca entraron en vigor,
al haber sido modificadas por la Ley 3/2012. Desde 1 de enero de 2013 el
art. 162.1.2 LGSS dispone que «si en el periodo que haya de tomarse para
el calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no
hubiese existido obligacién de cotizar, las primeras cuarenta y ocho men-
sualidades se integraran con la base minima de entre todas las existentes
en cada momento y el resto de mensualidades con el 50 por 100 de dicha

12 «Si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora aparecie-

ran periodos durante los cuales no hubiese existido la obligacién de cotizar, dichas lagunas
se integraran de acuerdo con las siguientes reglas: 1..* Si durante los treinta y seis meses pre-
vios al periodo que ha de tomarse para el calculo de la base reguladora existieran mensuali-
dades con cotizaciones, cada una de las correspondientes bases de cotizacion dara derecho,
en su cuantia actualizada, a la integracién de una mensualidad con laguna de cotizacién y
hasta un maximo de veinticuatro, a partir de la mensualidad mas cercana al hecho causan-
te de la pension, en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente. En
ningin caso la integracién podri ser inferior al 100 por 100 de la base minima vigente en la
fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracion. 2..* Las veinticuatro
mensualidades con lagunas més préximas al periodo al que se refiere la regla anterior se inte-
graran con el 100 por 100 de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la men-
sualidad que es objeto de integracion. 3..* El resto de mensualidades con lagunas de cotiza-
cién se integraran con el 50 por 100 de la base minima vigente en la fecha correspondiente
a la mensualidad que es objeto de integracion».

B F CavAs MARTINEZ, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (III): la reforma
de la jubilacion», Aranzadi Social, vol. 4, nam. 8 (2011), pp. 11 y ss., y D. ToscaNt GIMENEZ,
«La reforma de la jubilacién a edad ordinaria por la Ley 27/2011», Aranzadi Social, vol. 4,
ndm. 7 (2011), pp. 149 y ss.
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base minima». La referencia a las «primeras cuarenta y ocho mensualida-
des» no ha de ser entendida como los vacios de cotizacién en los dos afios
inmediatamente precedentes al hecho causante, sino como cualesquie-
ra meses sin cotizacidn, consecutivos o no, durante el periodo de referen-
cia, de modo que la regla de integraciéon de lagunas mas perjudicial s6lo
se aplicaria cuando en el periodo de cémputo hubiera mas de cuarenta y
ocho meses sin cotizacion.

Por consiguiente, en el nuevo contexto, y en funcién del nimero de
meses sin cotizacion, el beneficiario se expone a un doble perjuicio, ya
que a las eventuales lagunas producidas por el incremento del periodo
de carencia se une el nuevo procedimiento de integracion. Piénsese, por
ejemplo, en una persona que relina quince afnos de cotizacién y todos ellos
inmediatamente anteriores al hecho causante; con la legislacion precedente
no se producirian lagunas en la base reguladora, mientras que tras la plena
aplicacion de la reforma no sélo sufriria las consecuencias de diez afios de
laguna, sino que la mayor parte de esas lagunas quedarian integradas con
la mitad de la base minima.

4. Porcentaje

La modificacion relativa a la base reguladora, aunque globalmente
beneficiosa para la viabilidad del sistema, no resulta perjudicial para el
beneficiario en todo caso, a diferencia de la reforma operada en el por-
centaje aplicable, que siempre arroja un resultado negativo en compara-
cién con la normativa precedente, pues sea cual sea la situacion del sujeto
el porcentaje seri inferior, salvo el aparejado al periodo minimo de caren-
cia, que permanece en un 50 por 100.

Como se sabe, en el régimen juridico precedente a la Ley 27/2011 el
art. 163 LGSS permitia aumentar el porcentaje en un 3 por 100 por cada
ano adicional de cotizacién entre el quince y el veinticinco (momento en
que corresponderia un 80 por 100), y en un 2 por 100 por cada ano adi-
cional a partir del vigesimosexto. Recuérdese que el art. 9 de la Orden de
18 de enero de 1967 disponia que «para determinar el nimero de anos de
cotizacién que han de servir para fijar el porcentaje de la pension se dividi-
r4 el total de los dias cotizados por trescientos sesenta y cinco, y la fraccién
de anos, si existiera, se asimilard a un afo completo de cotizacién, cual-
quiera que sea el nimero de dias que comprendax.
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La Ley 27/2011 modific6 el art. 163 LGSS estableciendo un proce-
dimiento mucho mas complejo y que ya no utiliza como parametro de
referencia los afos de cotizacidn, sino los meses. El periodo minimo de
carencia de quince afios sigue suponiendo un porcentaje del 50 por 100
de la base reguladora, pero ahora se afiade que «por cada mes adicional
de cotizacion, comprendidos entre los meses 1 y 248, se afiadira el 0,19
por 100, y por los que rebasen el mes 248, se anadira el 0,18 por 100, sin
que el porcentaje aplicable a la base reguladora supere el 100 por 100».
Esta regulacion se prevé de aplicacion plena en 2027 y supone una evi-
dente reduccién de la cuantia de la pensién final por comparacién con la
legislacion previa'4.

La conversion de los dias de cotizacién en afios y meses tiene lugar
de la forma antes expuesta, de modo que al afo se asigna un valor fijo de
365 dias y al mes un valor fijo de 30,41666 dias, pero sin redondeo al alza,
a diferencia de la legislacion anterior, porque no se equipara al afio o al
mes la fraccién sobrante tras efectuar la pertinente division (art. 1.2 del
RD 1716/2012). Por cierto, para la determinacién de los dias de cotizacion
de los trabajadores a tiempo parcial la DA 7.* LGSS, tras la modificacion
operada por el art. 5 de la Ley 1/2014, obliga a calcular, como ya se dijo,
«el coeficiente de parcialidad, que viene determinado por el porcentaje de
la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada realizada por
un trabajador a tiempo completo comparable». Dicho coeficiente «se apli-
cara sobre el periodo de alta con contrato a tiempo parcial, siendo el resul-
tado el nimero de dias que se considerarin efectivamente cotizados en
cada periodo». Ahora bien, a efectos de cuantia estos dias de cotizacion se
incrementaran «con la aplicacién del coeficiente del 1,5, sin que el niimero
de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo parcial».
En los supuestos en los que el interesado no alcance un minimo de quince
anos de cotizacion, pero atn asi pueda acceder a la pension, el porcentaje
sera «el equivalente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que repre-
sente el periodo de cotizacion acreditado por el trabajador sobre quin-
ce anos». A modo de ejemplo, un trabajador que presta servicios durante
veinte afios con una jornada del 40 por 100, sin ninguna cotizacion distin-
ta, tendra un coeficiente de parcialidad del 40 por 100 y, por tanto, contara
con ocho afos efectivos de cotizacion, que se elevan a doce por aplicacion
del coeficiente de 1,5. Esos doce afios equivalen al 80 por 100 de los quin-

4 M. A. PEREZ ALONSO, «La nueva pensién de jubilacién y otras reformas en el sistema
de Seguridad Social», Aranzadi Doctrinal, nam. 6 (2012), pp. 147 y ss.
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ce anos que se exigen como periodo de carencia genérica. Por consiguien-
te, el porcentaje aplicable a la base reguladora de este trabajador se situa-
ria en el 80 por 100 de 50, esto es, un 40 por 100. La Ley 1/2014 no precisa
si las reglas de concesién del complemento a minimos resultaran idénticas
para este colectivo, lo que obliga a consultar anualmente la Ley de Presu-
puestos para comprobar si se establece alguna peculiaridad.

Al margen de estas diferencias, conviene tener en cuenta que 248 meses
equivalen a veinte afios y ocho meses de cotizacién, de modo que el bene-
ficiario que cuente con 248 meses de cotizacion adicionales a los prime-
ros quince anos acreditara treinta y cinco afios y ocho meses de cotiza-
cién. Conforme a la legislacién precedente alcanzaria el 100 por 100 de
la base reguladora. Tras la reforma, el porcentaje quedara reducido a un
95,6 por 100 para quienes acrediten treinta y cinco afios exactos de cotiza-
cion, y a un 97,12 por 100 con esos treinta y cinco anos y ocho meses. Tén-
gase en cuenta que, como se dijo, el porcentaje aplicable por cada ano de
cotizacién entre los quince y los veinticinco ascendia al 3 por 100, mien-
tras que, tras la reforma, el porcentaje de 0,19 por 100 supone un 2,28 por
100 anual, que si bien es mayor que el 2 por 100 antes aplicable por cada
afno adicional de cotizacién a partir de los veinticinco, no es suficiente para
compensar la diferencia. El objetivo de la nueva regulacion es situar el por-
centaje maximo del 100 por 100 en treinta y siete afios de cotizacidn, de
modo que el incremento del 0,18 por 100 por cada mes adicional (un 2,16
por 100 anual) a partir del mes 248 resulta aplicable a los dieciséis meses
siguientes, que son suficientes para alcanzar ese 100 por 100.

Esta nueva regulacién entrara en vigor, como se dijo, en 2027. Hasta
entonces se contemplan tres periodos transitorios menos rigurosos. El pri-
mero abarca desde 2013 a 2019, y aunque la dindmica de aplicacién es
similar, el propédsito consiste en permitir que el 100 por 100 de la base
reguladora sea alcanzado con treinta y cinco afos y seis meses de cotiza-
cién. A tal fin se prevé que por cada mes adicional —una vez reunidos
quince anos de cotizacion— entre el 1 y el 163 (esto es, trece afios y siete
meses, 0, lo que es lo mismo, un total de veintiocho afios y siete meses de
cotizacion) se aplique un porcentaje del 0,21 por 100 (2,52 por 100 anual),
porcentaje que se reduce al 0,19 por 100 a partir de ese mes durante los 83
meses que restarian hasta alcanzar los treinta y cinco afios y medio de coti-
zacion, y con ello el 100 por 100. El porcentaje que corresponderia a trein-
ta y cinco afos de cotizacion se sitta en el 98,86 por 100.

Entre 2020 y 2022 se podra alcanzar el 100 por 100 de la base regula-
dora con treinta y seis afios de cotizacién, y para ello se aplicard un por-
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centaje del 0,21 por 100 por cada mes adicional entre el 1 y el 106 (ocho
anos y diez meses, es decir, veintitrés afios y diez meses totales de cotiza-
cién). Por cada mes adicional al 106, y durante los siguientes 146 meses
(doce anos y dos meses), debera aplicarse un porcentaje del 0,19 por 100.
Las personas con treinta y cinco afios de cotizacion recibirdan un 97,72 por
100 de la base reguladora.

Finalmente, entre 2023 y 2026 serd necesario alcanzar treinta y seis
afos y seis meses de cotizacion para disfrutar del 100 por 100 de la base
reguladora. Por cada mes adicional a partir del decimoquinto afio se apli-
cara un porcentaje del 0,21 por 100, siempre que estos meses se sitlien
entre el mes 1y el 49 (cuatro afios y un mes), y por cada mes siguiente a
partir del 49 (diecisiete anos y cinco meses, 209 meses) un porcentaje del
0,19 por 100. Los beneficiarios con treinta y cinco afios de cotizacién dis-
frutardn de un 96,58 por 100 de la base reguladora.

La reforma no sélo ha afectado al porcentaje ordinario aplicable
a la base reguladora, sino también al porcentaje adicional por retraso
de la edad de jubilacion. Como se sabe, el art. 163.2 LGSS antes de la
Ley 27/2011 permitia incrementar la pension en un 2 por 100 por cada
ano completo «transcurrido» desde el cumplimiento de la edad ordina-
ria de jubilacién, porcentaje elevado «al 3 por 100 cuando el interesado
hubiera acreditado al menos cuarenta afios de cotizacion al cumplir sesen-
ta y cinco aflos». Tras la reforma que entré en vigor el 1 de enero de 2013,
el art. 163.2 LGSS alude a afos completos «cotizados» de retraso de la
jubilacién para evitar las dudas interpretativas que habia suscitado la refe-
rencia a «transcurridos», y que resolvié la jurisprudencia no sélo aludien-
do a afios cotizados, sino matizando que en caso de trabajo a tiempo par-
cial resultaba imprescindible efectuar la conversion de las horas trabajadas
en dias tedricos de cotizacion, y con ello un afio natural de trabajo a tiem-
po parcial no permitia generar ese porcentaje adicional ®.

Esa jurisprudencia parece plenamente compatible con la alusiéon a
periodos «cotizados» tras la Ley 27/2011. Pero al margen de esa novedad,
la reforma destaca por mejorar sustancialmente esos porcentajes adicionales
con el fin de incentivar el retraso voluntario de la edad de jubilacién. Como
es sabido, el porcentaje adicional depende de los afnos de cotizacién acredi-
tados en el momento del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.
El porcentaje sera de un 2 por 100 por cada ano completo de retraso siem-
pre que el interesado acredite menos de veinticinco afios de cotizacion; de

> Véanse SSTS de 21 de marzo y de 15 de noviembre (rcud. 2396/2010 y 1765/2011).
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un 2,75 por 100 cuando retina entre veinticinco y treinta y siete afos cotiza-
dos, y de un 4 por 100 cuando en el momento de cumplir la edad ordinaria
de jubilacion alcance treinta y siete afios de cotizacion. Notese que ese tiem-
po de cotizacidn, treinta y siete afios, coincide con el que a partir de 2027
serd necesario para percibir el 100 por 100 de la base reguladora. Habria
resultado conveniente introducir periodos transitorios coincidentes con los
ya expuestos para el porcentaje ordinario, de modo que este porcentaje adi-
cional del 4 por 100 pudiera generarse por la continuidad en activo una vez
que el interesado ya retne los requisitos para disfrutar del 100 por 100 de
la base reguladora. Cabe recordar que la DA 24.% de la Ley 27/2011 orde-
na al gobierno la elaboracién de un estudio actuarial al objeto de evaluar la
adaptacion de estos porcentajes adicionales a «los principios de proporcio-
nalidad y contributividad al sistemax'°.

IV. JUBILACION ANTICIPADA POR CESE INVOLUNTARIO

Pese a su denominacién, esta modalidad no es accesible a partir de
cualquier extincion involuntaria del contrato, sino que es una modali-
dad de jubilacién anticipada vinculada directamente a situaciones de rees-
tructuracién empresarial . Como novedad, el Real Decreto-ley 5/2013 ha
ampliado las causas que permiten disfrutar de la pension, ya que la previ-
si6n originaria de la Ley 27/2011 limitaba el concepto de cese involunta-
rio a las extinciones derivadas de causas econdmicas, mientras que tras el
Real Decreto-ley 5/2013 se mencionan asimismo las causas técnicas, orga-
nizativas y de produccion.

1. Dilemas del legislador y objetivos de la reforma

Como ya se advirtid, las actuaciones legislativas en distintos campos
propician tensiones evidentes, por cuanto determinadas medidas cuentan
con efectos muy positivos para el mercado de trabajo, pero generan con-

16 A. V. SEMPERE NAVARRO, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (ITI): la refor-
ma de la jubilacién», Aranzadi Social, vol. 4, nim. 8 (2011), pp. 11 y ss.

17 S. GoNzALEZ ORTEGA, «La jubilacién anticipada: valoracién y posibles propuestas
de reconfiguracién de su régimen juridico», Aranzadi Social, vol. 6, nam. 1 (2013), pp. 33
y ss., y L. LoPEzZ CUMBRE, «Jubilaciones anticipadas en extincién», Documentacién Laboral,
nam. 99 (2013), pp. 81 y ss.
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traindicaciones evidentes para el sistema de Seguridad Social, y vicever-
sa. Esas tensiones no solamente se manifiestan en relacion con las politi-
cas de empleo en sentido propio, tanto en su vertiente activa (reducciones,
bonificaciones o exenciones de cuotas) como en la pasiva (intensidad de la
accion protectora frente al desempleo), sino que alcanzan a la configura-
cién del sistema de Seguridad Social y, en particular, de la pensién de jubi-
lacion, ya que el régimen juridico de esa prestacion ha sido puesto al servi-
cio de la politica de empleo frecuentemente.

Al margen de las medidas dirigidas al mantenimiento del empleo de las
personas maduras [exoneracion de cuotas mas alla de la edad de jubila-
cién con derecho al 100 por 100 de la base reguladora (art. 112 bis LGSS)
o porcentaje adicional por retraso de la edad de jubilacién], que tie-
nen como propdsito principal contribuir a la viabilidad del sistema, algu-
nas modalidades de jubilacién fueron creadas y configuradas con la firme
intencion de fomentar el empleo. Asi sucedié especialmente con la jubi-
lacién parcial y la ya desaparecida jubilacién especial a los sesenta y cua-
tro afos. Ademads, la jubilacion anticipada —amén de la denominada pre-
jubilacién, e incluso también la IP, a través de una notable flexibilidad en
la valoracion del estado psicofisico del interesado— ha sido utilizada tam-
bién con ese propdsito, pues mediante el adelanto de la jubilacién se han
favorecido procesos de reestructuracion empresarial, principalmente en la
década de los ochenta del pasado siglo.

Es claro que en la actualidad las jubilaciones anteriores a los sesenta y
cinco afios ponen en riesgo la sostenibilidad del sistema, porque el perio-
do de cotizacién se reduce y las obligaciones de pago a cargo del erario
publico se incrementan. No resulta extrafo, por consiguiente, que el legis-
lador haya optado por el endurecimiento paulatino de los requisitos de
acceso a estas modalidades. Ahora bien, en un contexto caracterizado por
el aumento de la edad de jubilacién ordinaria y por la incertidumbre que
genera el futuro del sistema de pensiones podria resultar extrafio que estas
modalidades sigan perviviendo. En un anilisis exclusivamente econdmi-
co, la supresién de la jubilacion anticipada podria derivar, en Gltimo tér-
mino, en un ahorro equivalente al que implica el aumento de la edad ordi-
naria de jubilacién u otras medidas que contribuyan a la disminucion de la
cuantia de la pension.

Sin embargo, el legislador ha preferido mantener la jubilacion antici-
pada. Detris de esa decisién se esconde un reconocimiento implicito del
fracaso de las politicas activas de empleo para trabajadores maduros. El
legislador es consciente de que la pérdida de empleo a edades proximas a
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la jubilacion supone, frecuentemente, la exclusion del mercado de traba-
jo, sin posibilidades reales de reincorporarcion a la vida activa. El trabaja-
dor, por consiguiente, se verd abocado a las prestaciones sociales, habitual-
mente a la de desempleo. La jubilacién anticipada simplemente formaliza
esa exclusion de facto del mercado de trabajo y clarifica que los esfuerzos
de las politicas activas de empleo se dirigiran a personas con mejores posi-
bilidades de reinsercién laboral.

No obstante, el objetivo —declarado— de acercar la edad real de jubi-
lacién a la legal impide una configuracién generosa de la jubilacién antici-
pada. La reforma de 2011-2013 se mueve en esos parametros, pues trata de
conciliar el propésito de contribuir a la viabilidad del sistema con el posi-
tivo papel que en ocasiones despliega la jubilacion anticipada como medi-
da de fomento del empleo. En ese contexto, la modalidad general de jubi-
lacién anticipada —Ia histérica no se modifica por tratarse de una férmula
a extinguir en breve tiempo y con un dmbito de aplicaciéon muy reduci-
do— se subdivide en dos modalidades. La primera de ellas, con requisitos
menos rigurosos, trata de facilitar procesos de restructuracién empresarial
y vincula la jubilacién anticipada a esas situaciones de crisis empresarial.
La segunda, en cambio, no atiende al motivo por el que el trabajador ha
cesado en el trabajo, y quiza por ello los requisitos resultan notablemente
mas rigurosos y en modo alguno atractivos s,

Conviene poner de manifiesto, no obstante, que las denominaciones
elegidas por el legislador son notablemente desafortunadas. La primera de
esas modalidades recibe el nombre de jubilacion anticipada derivada del
«cese en el trabajo por causa no imputable al trabajador», mientras que la
segunda se califica como jubilacién anticipada por «voluntad del interesa-
do». La denominacién induce a confusidn, pues en ambos casos la jubila-
cién parte de la solicitud del propio interesado, de forma que, desde una
perspectiva estrictamente juridica —la compulsién econémica no puede
confundirse con la obligacién juridica—, ambas son modalidades de jubi-
lacién de caracter voluntario. Podria pensarse que esa voluntariedad se
predica del cese en el trabajo, pero un analisis de los requisitos demues-
tra que esa primera impresion resulta equivocada. En efecto, la primera
modalidad de jubilacién anticipada no resulta accesible cualquiera que sea
la forma de extincion del contrato y ni siquiera se remite al concepto de

18 T, GARciA MURCIA, «Las nuevas reglas sobre jubilacién parcial y jubilacién anticipada:
el RDL 5/2013. Un nuevo paso en la reforma legal de la jubilacién», Derecho de los Nego-
cios, nim. 269 (2013), pp. 62 y ss.
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situacion legal de desempleo, sino que sélo encaja formas muy concretas
de extincién. En consecuencia, la segunda de las modalidades estd abierta
a personas que cesan voluntariamente en el trabajo, pero también a perso-
nas que han sufrido un cese involuntario por una causa distinta de la pre-
vista en esa otra modalidad.

2. Requisitos

En cierto modo la jubilacién anticipada derivada del «cese en el trabajo
por causa no imputable al trabajador» es, en apariencia, una adaptacion de
la modalidad general de jubilacién anticipada previa a la reforma. Al menos
algunos de sus requisitos se asemejan notablemente, como sucede con la
edad, el periodo de inscripciéon como desempleado o la carencia genérica.
La novedad, sin duda, se encuentra en las causas de cese en el trabajo.

Comenzando por la edad, con anterioridad a la reforma, la modalidad
general de jubilacién anticipada resultaba accesible desde los sesenta y un
afnos, frente a los sesenta y cinco de la jubilacién ordinaria. Tras la refor-
ma de 2011-2013, la modalidad de jubilacién anticipada por «cese invo-
luntario» puede ser reconocida a quienes tengan «cumplida una edad que
sea inferior en cuatro afios, como maximo, a la edad» ordinaria de jubila-
cién que en cada momento se establezca, sin posibilidad de dulcificacion a
través de coeficientes reductores de edad por trabajos penosos, peligrosos,
toxicos o insalubres. Es, pues, un requisito equivalente que parece condu-
cir a una edad minima de sesenta y tres afios para el acceso a la jubilacion
anticipada. No obstante, ya se advirtié que la jubilacién ordinaria a los
sesenta y cinco afos es posible si se retine un periodo de cotizacion cualifi-
cado, de modo que atin se admite la jubilacion anticipada a los sesenta y un
anos. En la medida en que en este punto no se contempla una excepcién
ni se permite computar ficticiamente como cotizado el tiempo que restaria
para el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, este periodo de
carencia cualificado —treinta y ocho afios y medio, o el que corresponda
en los periodos transitorios— debe acreditarse en el momento del hecho
causante de la pension, lo que indudablemente dificultara el acceso a la
jubilacién anticipada a los sesenta y un afos.

Se mantiene, asimismo, para esta modalidad otro de los requisitos exi-
gidos para el disfrute de la jubilacién anticipada general antes de la refor-
ma, de modo que resulta imprescindible que el solicitante se encuentre
inscrito como demandante de empleo «durante un plazo de, al menos,
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seis meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubi-
lacién». En cambio, se ha endurecido el periodo de carencia genérico, que
en la modalidad general de jubilacion anticipada se situaba en treinta afios
y que en la jubilacién anticipada por cese involuntario se eleva hasta trein-
ta y tres afios, sin que se hayan establecido periodos transitorios, y por ello
este nuevo requisito resulta aplicable desde 17 de marzo de 2013, fecha de
entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2013.

Sin duda, la novedad mais resefable es la restrictiva definicién de «cese
involuntario», que impide considerar esta modalidad como una continua-
cién natural de la jubilacién anticipada general prevista con anterioridad.
En efecto, la legislacion anterior admitia como cese involuntario cualquier
extincion del contrato que encajase entre las situaciones legales de desem-
pleo contempladas en el art. 208 LGSS. Sin embargo, esta nueva modalidad
sélo es accesible cuando se produzca una extincién contractual a resultas de
una «situacién de reestructuracion empresarial que impida la continuidad
de la relacion laboral». Y esas situaciones se precisan en la propia norma:

1. El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccién conforme al art. 51 del Estatuto de los Tra-
bajadores. Conviene tener presente que la Ley 27/2011 habia limi-
tado las causas a las econdmicas, obviando el resto, que fueron
anadidas por el Real Decreto-ley 5/2013.

2. El despido objetivo por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién conforme al art. 52.¢) del Estatuto de los Trabaja-
dores. Al igual que sucedia con el despido colectivo, la redaccion
original de la Ley 27/2011 tinicamente aludia a causas econémicas.
En cualquier caso, conviene poner de manifiesto que la extincién
contractual por la via de cualesquiera otras causas distintas previs-
tas en el art. 52 ET no permite causar esta modalidad de jubila-
cién anticipada.

3. La extinciéon del contrato por resolucién judicial conforme al
art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

4. La muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual,
salvo que pueda aplicarse la normativa sobre transmision de
empresas, o la extincion de la personalidad juridica del contratante.

5. La extincion del contrato de trabajo motivada por la existencia de
fuerza mayor conforme al art. 51.7 ET.

6. La extincién de la relacién laboral de la mujer trabajadora como
consecuencia de ser victima de la violencia de género.
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Por consiguiente, cualquier otra causa de extincion contractual no se
considera cese involuntario a estos efectos, porque no encaja en el concep-
to de reestructuracion empresarial. Resulta sorprendente la inclusion en
este apartado de los ceses decididos por las victimas de violencia de géne-
ro, pues el supuesto no guarda identidad de razén con el resto. Claro esta,
se trata de una decision basada en motivos de indole humanitaria, pero
cabria preguntarse por qué ese colectivo constituye la Gnica excepcion.

Con objeto de evitar el fraude, el legislador precisa que en supuestos
de despido colectivo o de despido objetivo del art. 52.¢) ET, la solicitud de
jubilacién anticipada Gnicamente merecera respuesta positiva si el solici-
tante prueba que ha percibido la indemnizacién correspondiente derivada
de la extincion del contrato de trabajo o bien demuestra que ha interpues-
to demanda judicial en «reclamacién de dicha indemnizacién o de impug-
nacion de la decision extintiva». A tal efecto se precisa que «el percibo
de la indemnizacion se acreditara mediante documento de la transferen-
cia bancaria recibida o documentacién acreditativa equivalente». La litera-
lidad del precepto suscita dudas en relacion con el pago en metélico, que
seguramente no debiera admitirse. No es una incertidumbre comparable
con la consignacién de la indemnizacion para evitar el devengo de los sala-
rios de tramitacion, pues en ese supuesto el propdsito consiste en aumen-
tar en lo posible la proteccién del trabajador. En cambio, esta acreditacion
del medio de pago en materia de jubilacién anticipada trata de proteger al
sistema de Seguridad Social y parte de una sospecha de fraude por parte
del propio trabajador, en connivencia con el empresario, de modo que no
es suficiente que el trabajador afirme haber recibido la indemnizacién. El
legislador exige constancia documental y, preferiblemente, a través de un
intermediario —entidad bancaria— que disipe cualquier duda sobre la
intencién de las partes?.

También podria cuestionarse la eficacia de los acuerdos alcanzados en
conciliacién previa, si bien la Administracion considera «acreditado que el
cese en el trabajo se produjo por causa ajena a la voluntad del trabajador si

9 C. GONZALEZ GONZALEZ, «La reforma de la jubilacién por el RD-Ley 5/2013, de 15
de marzo», Aranzadi Doctrinal, nm. 10 (2013), pp. 57 y ss.

2 «Ha de rechazarse, en consecuencia, como prueba de haber cobrado la indemnizacién
por despido colectivo u objetivo, cualquier titulo de crédito ejecutivo, como letras de cam-
bio, pagarés o cheques; se aceptardn, en cambio, como prueba de dicho cobro, los ingresos
en cuenta del beneficiario que respondan a la indemnizacién debida, los certificados banca-
rios del abono de titulos ejecutivos mercantiles o cualquier documento notarial que dé fe del
pago de la indemnizacién». Cft. criterio de aplicacién 1/2014, de 10 de enero, de la Subdirec-
cién General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS (BISS, enero de 2014).

184 Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221



Tvin Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacién tras la reforma de 2013

en la copia certificada del acta administrativa consta la extincion de la rela-
cién laboral por despido colectivo u objetivo debido a causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, y el acuerdo indemnizatorio ajus-
tado a la legalidad laboral»?2!.

El precepto no aclara si la calificacién del despido es relevante y, por
tanto, qué sucede en supuestos de improcedencia o nulidad. La improce-
dencia, ademas, puede ser declarada judicialmente, pero también reco-
nocida por el propio empleador. Desde luego, de la voluntas legislatoris
podria inferirse un deseo de regularidad en esta clase de decisiones, y de
ahi la exigencia de demostracién del percibo de la indemnizacion o, en su
defecto, de impugnacion judicial. Sin embargo, la ausencia de mas preci-
sién normativa obliga a considerar irrelevante la calificacion del despido.
La improcedencia reconocida por el propio empresario no es obstaculo
para considerar que el trabajador ha sido objeto de un despido objetivo o
colectivo, porque la modalidad depende de la causa alegada y la califica-
cién opera en un plano distinto. En dltimo término, el contrato se habria
extinguido y el trabajador habria percibido la indemnizacion, que es, en
esencia, lo que la norma exige?.

Mas dudas pueden suscitarse en supuestos de readmision, bien sea tras
la declaracién del despido nulo, bien sea tras la opcidn en tal sentido una
vez calificada la extincién como improcedente. La readmision implica for-
malmente que la relacién laboral no se ha extinguido y obliga a devolver
la pertinente indemnizacién. La readmision deberia provocar la extincion
de la pensién de jubilacién anticipada, con obligacién de devolucién de las
prestaciones indebidas. El trabajador deberia retornar a su puesto de tra-
bajo, recibiendo los salarios de tramitacién que correspondan.

No obstante, ésa es una situacion compleja, pues la readmision en estas
situaciones de reestructuracion empresarial podria incluso llegar a ser
imposible o muy negativa para el trabajador. La declaracion de nulidad o
improcedencia podria demorarse afios en caso de recursos procesales, y
no conviene olvidar que la empresa que procedié al despido se encontra-
ba en un contexto de dificultades evidentes, por lo que el retorno del tra-
bajador resultard materialmente imposible. En la medida en que el legisla-
dor no ha previsto un procedimiento de comprobacién a posteriori, sino
exclusivamente en el momento de la solicitud, y no se concede relevancia
expresa a la calificacién del despido, parece irrelevante que en tltimo tér-

2 Thid.
22 C. GonzALEZ GONZALEZ, «La reforma de la jubilacién...», op. cit.
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mino la extincién se considere procedente, improcedente o nula, o que
una vez reconocido el derecho a pensién se decida la readmision. El dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva impide situar a un trabajador
ante la disyuntiva de reclamar sus legitimos derechos laborales o percibir
una pension. El resultado de esa demanda no puede, por tanto, dar lugar
a una privacion de derechos. Cuestion distinta es que si el interesado deci-
de reincorporarse a su puesto de trabajo deban aplicarse las reglas de com-
patibilidad pertinentes.

3. Cuantia

La jubilacién anticipada tiene como peculiaridad que el beneficiario
debe hacer frente a una penalizacién en la cuantia de la pensién por la
«insolidaridad» que supone iniciar su disfrute antes de la edad ordina-
ria. El célculo de la base reguladora y del porcentaje en funcién de los
afios y meses de cotizacién sigue el mismo procedimiento que en la jubi-
lacién ordinaria, pero una vez aplicado ese porcentaje a la base regu-
ladora es menester introducir un coeficiente reductor de pensién que
dependera, por un lado, de la amplitud de la carrera de seguro del bene-
ficiario y, por otro, del tiempo que reste hasta el cumplimiento de la
jubilacién ordinaria.

Como es sabido, con anterioridad a la Ley 27/2011 la penalizacion
oscilaba entre un 6 y un 7,5 por 100 por cada afio de anticipacion, en aten-
cién a la cotizacién acreditada por el beneficiario en el momento del hecho
causante. En concreto, el coeficiente mas elevado (el 7,5 por 100) se reser-
vaba para los beneficiarios que reunian una cotizaciéon de entre treinta y
treinta y cuatro anos inclusive; la penalizacién se situaba en el 7 por 100
por afio de anticipacién para quienes contaban con un periodo de cotiza-
cién de entre treinta y cinco y treinta y siete afos; en el 6,5 por 100 cuando
la cotizacidn se situaba entre treinta y ocho y treinta y nueve anos, y en el 6
por 100 para beneficiarios con cuarenta o més afios de cotizacion.

En su redaccién original, la Ley 27/2011 procedié a una alteracion de
este procedimiento, pues el pardmetro temporal de referencia para calcu-
lar el coeficiente ya no estaria basado en los afios que restasen al interesa-
do para reunir la edad ordinaria de jubilacién, sino en los trimestres, y a
ese efecto se establecian dos coeficientes reductores en funcién de la coti-
zacion (1,875 y 1,625 por 100 segiin el interesado acreditara o no treinta
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y ocho afnos y medio de cotizacién)?. Esa regulacién nunca llegd a entrar
en vigor al verse afectada por la suspension aplicativa decidida por el Real
Decreto-ley 29/2012. El Real Decreto-ley 5/2013, no obstante, partié de
esa base, si bien retorné a cuatro coeficientes reductores.

En efecto, desde el 17 de marzo de 2013 la penalizacion se fija en 1,875
por 100 por trimestre o fraccién que reste para el cumplimiento de la edad
ordinaria (se computa ficticiamente como cotizado el tiempo que falta
hasta ese momento para determinar la edad ordinaria de jubilacién) cuan-
do el beneficiario acredite menos de treinta y ocho afios y medio de coti-
zacion; serd de 1,750 por 100 cuando la cotizacion se sitie entre treinta y
ocho anos y medio y cuarenta y un afos y medio; de 1,625 por 100 para
carreras de seguro entre cuarenta y un anos y medio y cuarenta y cuatro
anos y medio, y de 1,500 por 100 para beneficiarios con cotizaciéon supe-
rior a cuarenta y cuatro afios y medio. Conviene tener presente el art. 6 del
RD 1716/2012, en el que se dispone que «los periodos computados como
cotizados en concepto de beneficios por cuidado de hijos 0 menores acogi-
dos se aplicaran a las jubilaciones anticipadas previstas en el art. 161 bis.1
de la Ley General de la Seguridad Social a todos los efectos, excepto para
reducir la edad de jubilacién que corresponda y para el cumplimiento del
periodo minimo de cotizacion». Por tanto, tales periodos no sélo afectan a
la base reguladora y al porcentaje aplicable, sino que también pueden des-
plegar efectos en la determinacion del coeficiente reductor.

Varias precisiones més resultan imprescindibles. En primer término, la
modificacion operada en los coeficientes reductores en comparaciéon con
la Ley 27/2011 supone, de algiin modo, un retorno a la situacién anterior,
porque 1,875 por 100 trimestral equivale a 7,5 por 100 anual, 1,750 por
100 a 7 por 100, 1,625 por 100 a 6,5 por 100 y 1,5 por 100 a 6 por 100.
Por consiguiente, solo se ha procedido a un cambio de temporalidad, lo
que, ademas, implica una ventaja para el interesado, por cuanto al tomar-
se la parte (fraccion) por el todo (antes afio, ahora trimestre) la afectacion
al importe de la pension serd menor cuanto mas disminuya el pardmetro
temporal de referencia.

En segundo lugar, resulta evidente que el periodo de cotizacion exigido
a efectos de determinar el coeficiente reductor es mas amplio que el prece-
dente, pero debe tenerse en cuenta que se computa como cotizado, a estos
efectos, el tiempo que reste hasta la edad ordinaria de jubilacién. Con todo,

» R. Y. QuiNTANILLA NAVARRO, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (IIT): la
reforma de la jubilacién», Aranzadi Social, vol. 4, ntm 8 (2011), pp. 11 y ss.

Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221 187



Ivdn Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacion tras la reforma de 2013

este nuevo método resulta mas perjudicial que el anterior, por cuanto se
han elevado los tiempos de cotizacion utilizados como referente y el aumen-
to ficticio de cotizacion no es suficiente compensacién. A modo de ejemplo,
un trabajador con sesenta y un anos de edad exactos y cuarenta de cotiza-
cién veria disminuida su pension en un 24 por 100 conforme a la regulacion
anterior, mientras que tras la reforma se le computarian cuarenta y cuatro
anos de cotizacién (cuarenta mas los cuatro que le restan hasta la edad ordi-
naria) y el coeficiente reductor asciende a 26 por 100. Si se tratase de un
trabajador con sesenta y cuatro afos y cuarenta de cotizacion, el coeficien-
te reductor conforme a la normativa precedente ascenderia a un 6 por 100,
mientras que con la nueva seria de un 7 por 100 (cuarenta mds uno que le
resta, insuficiente para alcanzar los cuarenta y un afios y medio que permi-
tirfan aplicar un menor coeficiente reductor). En cualquier caso, la DA 24.*
de la Ley 27/2011 encomienda al gobierno la elaboracién de un estudio
actuarial al objeto de evaluar la adaptacién de estos coeficientes reductores
a «los principios de proporcionalidad y contributividad al sistema.

La Ley 27/2011 introdujo una tltima novedad en relacién con la cuan-
tia de la pension de jubilacion anticipada, si bien no esta ubicada en el
art. 161 bis, sino en los apartados 3 y 4 del art. 163 LGSS. El objetivo de
esta novedad consiste en garantizar que la penalizacion siempre repercu-
ta en el importe de la pension y evitar, por tanto, que se convierta en irre-
levante para supuestos de pensiones muy elevadas. Mas concretamente,
el hecho de que el tope maximo de cotizacién esté fijado en cuantias muy
superiores a la pensién maxima puede provocar que personas con largas
carreras de seguro disfruten de una base reguladora mas alta que la pen-
si6n maxima, a la que se aplicaria un porcentaje ordinario del 100 por 100
al contar con cotizacién suficiente, de modo que seria posible que tras la
aplicacion de la penalizacion por jubilacion anticipada el resultado fuera
atn superior al importe de la pensién maxima. En ese escenario la penali-
zacion se convierte en irrelevante.

El legislador ha considerado conveniente introducir un factor de
correccion en estos casos, ya que no parece adecuado —y desde luego con-
trario a la solidaridad y a la esencia de un mecanismo de redistribucion de
la riqueza— que un beneficio de esta indole sea disfrutado exclusivamente
por las pensiones de mas elevada cuantia. Ese factor de correccion podria
haber adoptado configuraciones muy distintas, pero el legislador ha pres-
cindido de la que en principio resultaria mas sencilla, y quiza incluso mas
adecuada, y que supone aplicar el coeficiente reductor directamente sobre
la pensién méaxima.
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La nueva regla legal opta por una solucién diferente que obliga, en pri-
mer lugar, a calcular la cuantia de la pension aplicado el coeficiente reduc-
tor y, a continuacion, a comparar ese importe con el de la pensién maxi-
ma, pero no con la pensién maxima fijada en la Ley de Presupuestos de
cada afio, sino con un importe ad hoc especifico para estas situaciones y
que se halla aplicando un coeficiente a esa pensién maxima. Ese coeficien-
te no coincide con el previsto para la jubilacién anticipada, sino que viene
prefijado en la norma. La version inicial de la Ley 27/2011 fij6 ese coefi-
ciente en el 0,25 por cada trimestre o fraccion de trimestre de anticipa-
cién, pero tras el Real Decreto-ley 5/2013 fue elevado al 0,5; cualquiera de
ambos resulta notablemente inferior a los previstos en el art. 161 bis. Por
cierto, este coeficiente no resulta de aplicacion a la jubilacién anticipada
histérica, asi como tampoco a la jubilacién con coeficientes reductores de
edad por las especialidades del trabajo, ya que en este caso se trata de una
modalidad de jubilacién ordinaria, por mas que el legislador la haya ubica-
do incorrectamente entre las modalidades de jubilacién anticipada.

V. JUBILACION ANTICIPADA «POR VOLUNTAD
DEL INTERESADO»

Esta modalidad constituye una novedad tras la reforma de 2011-2013
y su denominacién y objetivos resultan equivocos, ya que la jubilacion es
siempre voluntaria y el cese en el trabajo previo a la solicitud de jubilacién
puede ser voluntario o involuntario. Esta férmula de jubilacién anticipada
se convierte, a la postre, en un sustitutivo de la jubilacién ordinaria —y no
exclusivamente en un remedio frente a la exclusion del mercado de traba-
jo— con requisitos més exigentes y penalizacion en la cuantia.

1. Requisitos

Al margen de la necesidad de acreditar el alta, real o asimilada, ya que
no cabe el acceso a la jubilacién anticipada desde situaciones de no alta?,
el art. 161 bis.2.5) LGSS establece tres requisitos especificos para el acce-
so a esta pension: edad, periodo de carencia y cuantia minima. En cuan-
to a la edad, el solicitante ha de «tener cumplida una edad que sea inferior

24 Véase STS de 27 de junio de 1994 (rcud. 3671/1993).
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en dos anos, como maximo, a la edad» ordinaria de jubilacién, frente a los
cuatro anos de anticipacion que se admiten en la modalidad derivada de
cese involuntario por reestructuracion empresarial. Por supuesto, no jue-
gan ningun papel los coeficientes reductores de edad que pudieran resul-
tar de aplicacion al interesado, ya que tales coeficientes sélo resultan ope-
rativos en la jubilacién ordinaria. En cualquier caso, por esta via es posible
acceder a la jubilacion anticipada a los sesenta y tres afios, siempre que se
retina el periodo de cotizacién cualificado que permitiria la jubilacién ordi-
naria a los sesenta y cinco.

El segundo requisito, el periodo de carencia genérico, es més exigente
que en la modalidad de cese involuntario, pues se eleva a treinta y cinco
anos, sin que tampoco se contemplen periodos transitorios. Esta agra-
vacion proviene del Real Decreto-ley 5/2013, pues en la redacciéon ori-
ginal de la Ley 27/2011, y que nunca entré en vigor, ese tiempo de coti-
zacion se situaba igualmente en treinta y tres afios. Resulta novedosa, sin
duda, la tercera de las exigencias, ya que el precepto dispone, como con-
dicién sine qua non de acceso a la pension, una proteccion para el siste-
ma de Seguridad Social que evite cargas adicionales por la necesidad de
abonar complementos por minimos. De ese modo, «una vez acreditados
los requisitos generales y especificos de dicha modalidad de jubilacién, el
importe de la pensién a percibir ha de resultar superior a la cuantia de la
pensién minima que corresponderia al interesado por su situacién fami-
liar al cumplimiento de los sesenta y cinco afos de edad». Si el propdsito
consiste en evitar el abono de complementos por minimos, la denegacion
de la pension es una solucion drastica; habria resultado mas proporciona-
do permitir causar la pension excluyendo expresamente los complemen-
tos por minimos.

Como se advirtid, no se alude entre los requisitos a la causa de cese en
el trabajo, que resulta indiferente. La denominacién legal de esta nueva
modalidad —«por voluntad del interesado»— no ha de identificarse
con cese voluntario, sino que podrian acceder a esta formula cualesquie-
ra personas que cumplieran los requisitos expuestos, con independencia
de la causa de extincion del contrato. Es mas, en hipdtesis esta modali-
dad es accesible en supuestos de cese involuntario por reestructuracion
empresarial respecto de sujetos que no cumplieran los requisitos especi-
ficos para esa otra modalidad de jubilacién involuntaria (seis meses de
inscripcién como desempleado o, en funcién de la causa de extincidn,
acreditacién del cobro de la indemnizacién o del inicio del pertinente
procedimiento jurisdiccional).
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2. Cuantia

Deben entenderse reproducidas en este punto todas las consideracio-
nes efectuadas en relacion con la jubilacion anticipada por cese involun-
tario. La tnica diferencia estriba en un ligero incremento del coeficiente
reductor. En concreto, esos coeficientes son los siguientes: la penalizacion
se sittia en el 2 por 100 por trimestre o fraccion que reste para el cum-
plimiento de la edad ordinaria cuando el beneficiario acredite menos de
treinta y ocho afios y medio de cotizacién; en el 1,875 por 100 por tri-
mestre o fraccién cuando la cotizacidn se sitte entre treinta y ocho afos y
medio y cuarenta y un afios y medio; en el 1,750 para carreras de seguro
entre cuarenta y un afios y medio y cuarenta y cuatro afos y medio, y en el
1,625 por 100 por trimestre cuando se acredite un periodo de cotizacion
igual o superior a cuarenta y cuatro afios y seis meses. En términos anua-
les, esos porcentajes coinciden con el 8, el 7,5, el 7 y el 6,5 por 100 res-
pectivamente, lo que supone incrementar la penalizacién en medio punto
anual en comparacion con la jubilacién anticipada derivada de una extin-
cién contractual por reestructuracion de la empresa.

VI. JUBILACION PARCIAL

Desde la Ley 40/2007 el legislador ha endurecido las condiciones de
acceso a la jubilacién parcial, procediendo a una progresiva equipara-
cién con la jubilacién anticipada. El Real Decreto-ley 5/2013 insiste en esa
misma linea e introduce alguna novedad que sin duda hara menos atracti-
vo para las empresas el recurso a la jubilacion parcial.

1. Objetivos de la reforma

La jubilacion parcial nacié a mediados de la década de los ochenta del
pasado siglo como una medida mas de fomento del empleo y, en concre-
to, con la intencion de facilitar el acceso de los jovenes a una ocupacion.
El contexto socioeconémico es suficientemente conocido, pues los pro-
cesos de reconversion industrial y el aumento del desempleo aconsejaron
potenciar las medidas de sustitucién de trabajadores maduros por trabaja-
dores mas jovenes, cuyas perspectivas de encontrar un empleo resultaban,
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en aquel momento, muy reducidas. En esa coyuntura, los poderes publicos
apoyaban —y financiaban— las prejubilaciones como una forma de limitar
la conflictividad inherente a esos procesos de reconversion industrial. Ade-
mas, surgen entonces medidas dirigidas a facilitar la sustitucién voluntaria
de trabajadores mayores por otros mas jovenes enmarcadas en la politica
de empleo. La jubilacién especial a los sesenta y cuatro afios, que tiene su
origen en el ya derogado Real Decreto-ley 14/1981, de 20 de agosto, y la
jubilacién parcial constituian ejemplos evidentes.

Sin embargo, la jubilacion parcial fue una modalidad escasamente uti-
lizada durante dos décadas, pese a la insistencia del legislador. El aumento
de su utilizaciéon —se multiplicé por seis entre 2002 y 2008—2* se debid,
en buena medida, a una interpretacion, hasta cierto punto forzada, de la
posibilidad que ofrece el art. 34 ET de pactar una «distribucién irregular
de la jornada a lo largo del ano». La concentracién de la jornada remanen-
te del jubilado parcial y, en su caso, la acumulacién del tiempo de traba-
jo del relevista es una propuesta mucho més atractiva desde la perspecti-
va empresarial y también desde la del trabajador, pues, en Gltimo término,
permite al jubilado parcial acceder de facto a un retiro practicamente com-
pleto mucho antes del cumplimiento de la edad ordinaria sin sufrir penali-
zacién alguna por tal anticipacion.

La jubilacién parcial se convirtié en una férmula ordinaria —por lo
frecuente de su utilizacion— para abandonar la vida activa, y ello se debe
a la modificacion de sus objetivos, o mads bien a la instrumentalizacion
de la institucién con fines ajenos a las pretensiones del legislador. Como
puso de manifiesto el CES, «el objetivo de esta figura en el momento de
su creacion era facilitar la permanencia en el empleo de los trabajado-

» En 2002 el ntimero de jubilaciones parciales se situé en 6.806 (un 3,6 por 100 del
total de nuevos beneficiarios de la pensién de jubilacién, que ascendié a 187.753). Desde
ese momento ha crecido a un ritmo medio de 5.000 jubilaciones parciales por afio: 10.327
en 2003 (un 5,4 por 100 de las 190.574 nuevas altas en la pensién de jubilacién), 15.780 en
2004 (un 8,4 por 100 de los 187.104 nuevos pensionistas de jubilacién), 21.232 en 2005 (un
8 por 100 de las 265.270 nuevas altas en la pension de jubilacién), 27.354 en 2006 (11,6 por
100 de los 235.129 nuevos pensionistas de jubilacién), 29.445 en 2007 (12,7 por 100 de las
231.784 nuevas pensiones de jubilacién) y 36.884 en 2008. En el primer semestre de 2009
se produjeron otras 16.459 jubilaciones parciales. Los porcentajes sobre el total de jubila-
ciones son considerablemente mis altos si se excluyen las pensiones de jubilacién solicita-
das por trabajadores auténomos (mas de 40.000 al afio) o si se toma exclusivamente como
referencia el Régimen General, donde las nuevas altas por jubilacién no superan de ordi-
nario las 150.000 cada ano. Véase http://www.sepe.es/contenidos/cifras/datos_estadisticos/
contratos/datos/estadisticas_nuevas.html, http://www.mtas.es/estadisticas/ ANUARIO. htm
y http://www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Pensiones_y_pensionistas/Series_de_
Pensiones_en_vigor_y_Pensionistas/index.htm.
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res mayores, al tiempo que una transicién gradual y flexible a la jubila-
cién». Sin embargo, se constata que «la realidad se ha podido desviar por
otros cauces, como pueden indicar varios datos [...]: mas del 98 por 100
de los jubilados parciales acceden con sesenta afos; practicamente todos
se acogen a la reduccién de jornada maxima permitida (el 85 por 100); el
83,6 por 200 tienen treinta y cinco o mds afios cotizados y cuentan con
una base reguladora alta en media (1.613 euros), lo que redunda en que
la cuantia de su jubilacién parcial sea superior a la media de los jubilados
mayores de sesenta y cinco anos»%.

En este contexto, los poderes publicos se vieron obligados a contem-
plar la jubilacién parcial no sélo como una medida de fomento del empleo,
sino también como una medida de Seguridad Social —vinculando la poli-
tica de empleo al sostenimiento del sistema?—, porque la jubilacion par-
cial, tal y como se ha articulado en la practica, no alivia las cargas financie-
ras del sistema de Seguridad Social —mas bien al contrario— y tampoco
consigue, salvo excepciones, que el trabajador contintie prestando servi-
cios mas alld de la edad ordinaria. En verdad, la jubilacién parcial se con-
virtié en un instrumento, aparentemente eficaz, de la politica de empleo,
pues facilita procesos de reorganizacion empresarial y contribuye al reju-
venecimiento de plantillas. No en vano, el IT Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014 (BOE, de 6 de febrero de 2012)
insiste en que «la jubilacién parcial y el contrato de relevo deben seguir
siendo un instrumento adecuado para el mantenimiento del empleo y el
rejuvenecimiento de plantillas».

La Ley 40/2007 traté de minimizar el impacto sobre el erario publico
de esta modalidad aumentando la edad hasta sesenta y un afos, incremen-
tando el periodo minimo de carencia necesario hasta treinta afios e intro-
duciendo nuevos requisitos como una antigliedad minima de seis afios y la
correspondencia de al menos el 65 por 100 entre las bases de cotizacion del
jubilado parcial y el relevista cuando el relevista no fuera asignado al mismo
puesto o a uno similar. Pese a que inicialmente se contemplé una aplicacion
paulatina, el Real Decreto-ley 8/2010 suprimi6 los periodos transitorios con
efectos de 25 de mayo de 2010, aunque admiti6 la jubilacién anterior a los
sesenta y un afos de trabajadores afectados por compromisos de jubilacion
parcial adoptados en expedientes de regulacion de empleo o por medio de

2 Cfr. Cauces. Cuadernos del Consejo Econémico y Social, nim. 2 (2007), p. 22.
27 Véase J. LorEz GANDIA, La nueva regulacion de la jubilacion parcial tras la reforma del
2007, Albacete, Bomarzo, 2008, p. 5.
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convenios y acuerdos colectivos de empresa —y no de ambito superior—?2*
previos a esa norma. Por esa via se permitid, hasta 31 de diciembre de 2012,
la jubilacién parcial a los sesenta afios cuando el trabajador relevista era
contratado a jornada completa y por tiempo indefinido, y a los sesenta afnos
y seis meses si era contratado en otras condiciones.

La Ley 27/2011 y el Real Decreto-ley 5/2013 han propiciado un nuevo
endurecimiento de los requisitos de acceso a la jubilacién parcial, conti-
nuando con la misma filosofia que habia inspirado la Ley 40/2007 en este
punto. En la configuracién vigente tras esa reforma serd mucho mas com-
plejo que la jubilaciéon parcial pueda continuar sirviendo a esos fines de
politica de empleo y reestructuracién empresarial, y con ello la utilizacion
de esta formula se reducird notablemente?’. No obstante, gracias a las dis-
posiciones transitorias se prevé una congelacion del régimen juridico pre-
cedente hasta 2019 en determinados casos.

2. Requisitos de acceso

Al margen de la novedosa ampliacién del campo de aplicaciéon de la
jubilacién parcial a los socios trabajadores o de trabajo de las cooperati-
vas asimilados a trabajadores por cuenta ajena, y que conlleva la contrata-
cién como relevista de un desempleado que se incorporara en calidad de
socio trabajador o de socio de trabajo (DA 64.* LGSS), la reforma desta-
ca por haber extremado el rigor en el acceso a esta modalidad. Cierto es
que la Ley 27/2011, en su redaccién original, se mostraba mas comedida,
pues se habia limitado a extender la obligacién de correspondencia de al
menos el 65 por 100 entre las bases de cotizacion del jubilado parcial y el
relevista, obligaciéon que ya no quedaria circunscrita a supuestos de asig-
naciéon de funciones no similares, sino que se generalizaria. Ademas, se
contemplaba, también como novedad, que a efectos de cotizacién el jubi-
lado parcial deberia ser considerado como trabajador a tiempo comple-
to, de modo que la reduccién de jornada afectaria sin duda al tiempo de
trabajo y al salario, pero no al importe de la cuota a ingresar. Se trata, de
algin modo, de una cotizaciéon de «solidaridad» por el acceso prematuro
a la jubilacion. El Real Decreto-ley 29/2012 suspendié la entrada en vigor

28 Véase STS de 25 de febrero de 2013 (rcud. 560/2012).

2 J. LopEz GANDIA, «La jubilacién parcial tras la reforma de las pensiones», Documen-
tacién Laboral, ntm. 99 (2013), p. 80, y A. SELMA PENALVA, «¢Los tltimos pasos del contra-
to de relevo?», REDT, nim. 164 (2014), pp. 87 y ss.
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de esa reforma hasta la aprobacién de otro marco normativo contenido
en el Real Decreto-ley 5/2013. El nuevo régimen juridico se caracteriza
por introducir notables restricciones en el acceso a la jubilacion parcial,
alterando sustancialmente las exigencias de edad, periodo de carencia y
reduccién de jornada.

En relacién con la edad se contemplan tres edades minimas, ya que,
con buen criterio, los mutualistas que puedan disfrutar de la jubilacion
anticipada histérica cuentan con la posibilidad de causar la jubilacion par-
cial a los sesenta anos. En cuanto al resto, se configura una edad distin-
ta en funcién del periodo de carencia, en una configuracién similar a la
jubilacién ordinaria. El periodo minimo de carencia en materia de jubila-
cién parcial se eleva hasta treinta y tres afos, en consonancia con la jubila-
cién anticipada. Los trabajadores que alcancen ese periodo de cotizacién
podran jubilarse parcialmente a los sesenta y cinco afios. Cabe también la
posibilidad de jubilacién parcial a los sesenta y tres afios, siempre que el
interesado retina un periodo de cotizacion cualificado fijado en treinta y
seis anos y seis meses de cotizacion. No se trata de requisitos exactamen-
te coincidentes con los de la jubilacién anticipada, pero sin lugar a dudas
la sintonia es evidente.

Este endurecimiento de las condiciones viene acompanado de un perio-
do transitorio con el horizonte de 2027, buscando dulcificar las consecuen-
cias del endurecimiento de los requisitos y tratando, asimismo, de acompa-
sar la elevacion de la edad de jubilacion parcial y de la edad de jubilacion
ordinaria. Ese periodo transitorio se configura de la siguiente forma:

A}Zibas[ Edad exigida segiin periodos cotizados Edad exigida con 33 arnos cotizados
cansante en el momento del hecho causante en el momento del hecho causante

2013 61y 1 mes 33 anos y 3 meses o mas |61 y 2 meses

2014 61y 2 meses |33 anosy 6 meses o mas |61 y4 meses

2015 61y 3 meses |33 anosy 9 meses o mas |61y 6 meses

2016 61 y 4 meses |34 anos o mas 61 y 8 meses

2017 61 y5 meses |34 anosy 3 meses omas |61y 10 meses

2018 61 y 6 meses |34 anos y 6 meses o mds | 62 afos

2019 61y 8 meses |34 anosy 9 meses o mas |62 y 4 meses

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

2021 62 afos 35 afnos y 3 meses o mas |63 anos

2022 62 y 2 meses |35 anosy 6 meses o mas |63 y 4 meses

2023 62 y 4 meses |35 anosy 9 meses o mas |63 y 8 meses
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Ao del Edad exigida segiin periodos cotizados Edad exigida con 33 ajios cotizados
hecho
en el momento del hecho causante en el momento del hecho causante
causante
2024 62 y 6 meses |36 afos o mas 64 afos
2025 62 y 8 meses |36 afosy 3 meses o mas |64y 4 meses
2026 62 y 10 meses | 36 aflos y 3 meses o mas | 64 y 8 meses
2027 y ss. | 63 afios 36 afos y 6 meses 65 afios

La segunda modificacién relevante afecta al periodo de carencia, que,
como se dijo, se eleva de treinta a treinta y tres anos, sin periodos transi-
torios, en consonancia con la jubilacién anticipada. Ese periodo de cotiza-
cién de treinta y tres anos permite el acceso a la jubilacién parcial a partir
de los sesenta y cinco anos o de la edad que corresponda hasta 2027 con-
forme a la tabla ya transcrita, en el paulatino aumento de la edad minima
de sesenta y uno a sesenta y cinco afios. En caso de que el interesado acre-
dite un periodo de carencia superior a treinta y tres anos podria beneficiar-
se de una rebaja de la edad minima.

Conviene precisar que la Ley 27/2011 introdujo una modificaciéon en
el apartado d) del art. 166.2 LGSS en el sentido de disminuir el periodo
de carencia genérica a veinticinco afos en lugar de treinta «en el supues-
to de personas con discapacidad o trastorno mental». Esa modificacion,
que entré en vigor el 1 de enero de 2013, no se vio afectada por la sus-
pensién aplicativa durante tres meses de determinados preceptos de la
Ley 27/2011 decidida por el Real Decreto-ley 29/2012. El Real Decreto-
ley 5/2013 alteré levemente la regla al eliminar la referencia al trastorno
mental y concretar que el grado de discapacidad ha de ser igual o supe-
rior al 33 por 100.

Es probable, no obstante, que la exigencia que mas incida en la utili-
zacion futura de esta figura sea la vinculada a los limites de reduccion de
jornada, porque el jubilado parcial ya no podra ser considerado un traba-
jador marginal. Desde el Real Decreto-ley 5/2013 la reduccion de su jor-
nada debe oscilar entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo de un
50 por 100 en relaciéon con la de un trabajador a tiempo completo com-
parable (limite, por cierto, que resulta de aplicacion a la jubilacion parcial
posterior a la edad ordinaria, lo que es incoherente con el propdsito de
fomentar el retraso en la jubilacién, ya que en dicha modalidad los requisi-
tos deberfan configurarse de manera mucho mas generosa). Se admite, no
obstante, una reduccién de jornada mas amplia, de hasta el 75 por 100, a
condicién de que «el relevista sea contratado a jornada completa median-
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te un contrato de duracién indefinida». En este caso, el contrato de rele-
vo debe mantenerse «al menos durante una duracién igual al resultado de
sumar dos afnos al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar
la edad de jubilacién» ordinaria, con independencia de cuando se extin-
ga el contrato del jubilado parcial. Si el contrato de relevo se extinguie-
ra antes el empleador debe contratar otro relevista en un plazo de quince
dias, pues de lo contrario sera «responsable del reintegro de la pensién que
haya percibido el pensionista a tiempo parcial» [art. 166.2./) LGSS, tras el
Real Decreto-ley 5/2013]. Todo ello, claro esta, sin perjuicio de la aplica-
cion de reglas transitorias®.

Este nuevo marco de reduccién de jornada desincentivara el recur-
so a la jubilacion parcial cuando la empresa no esté dispuesta a contratar
a un relevista en esas condiciones, y ése es un efecto sin duda buscado y
deseado. El legislador no ha prohibido ni restringido la concentracion de
jornada, pero estos nuevos umbrales de reduccion del tiempo de trabajo
restan un notable atractivo a esa figura, maxime cuando esos limites han
entrado en vigor de manera inmediata, al no venir prevista ninguna regla
de aplicacion gradual.

También es relevante la modificacién operada en el requisito de corres-
pondencia de las bases de cotizacién. La Ley 27/2011 modificé el apar-
tado e) del art. 166 LGSS, en el sentido de eliminar esa alternativa entre
la asignacién de funciones similares y la correspondencia entre las bases
de cotizacién, decantidndose por esta dltima opcion. Esa corresponden-
cia, también cifrada en el 65 por 100, ya no se refiere a «la base por la que
venia cotizando el trabajador que accede a la jubilacién parcial», sino al
«promedio de las bases de cotizacion correspondientes a los seis tltimos
meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacién parcial»,
regla similar, pero que concreta el pardmetro de comparaciéon. En todo
caso, si el relevista presta servicios a tiempo parcial parece necesario, a
efectos de homogeneizar los términos de comparacién, que se tome como
referencia la base de cotizacién —y, por tanto, el salario— que correspon-
deria al relevista si prestara servicios a jornada completa.

La reforma de la jubilacién parcial requeria una correlativa adecua-
cion del art. 12 ET en sus apartados 6 y 7. Concretamente, el art. 12.7.d)
ET comienza de la misma forma —«el puesto de trabajo del trabajador

30 1. A. RopriGUEZ CARDO, La jubilacién parcial tras la reforma de 2013, Valladolid, Lex
Nova, 2013, pp. 127 y ss., y J. A. MARTINEZ Lucas, «El nuevo régimen juridico de la jubila-
cién parcial», Actualidad Laboral, nim. 5 (2013), p. 637.
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relevista podra ser el mismo del trabajador sustituido»—, pero omite,
significativamente, la referencia a «uno similar» o a la ubicacién en la
misma categoria o grupo, y desaparece la excepcionalidad en la asigna-
cién de funciones distintas por la necesidad de probar «requerimientos
especificos». El precepto sigue expresaindose en términos potestativos
—«podra»—, de modo que la reforma implica una absoluta flexibiliza-
cién en la asignacién de funciones. El empleador cuenta con completa
libertad para decidir el puesto al que se asignara al trabajador relevista, ya
que ni siquiera es obligado que preste servicios en el mismo centro de tra-
bajo e incluso resultaria admisible un traslado al extranjero’!. La limita-
cién no se encuentra directamente en las funciones, sino en la retribucion,
pues debe respetarse la garantia minima de correspondencia de las bases
de cotizacién cualquiera que sean las funciones encomendadas al relevis-
ta. De este modo, la correspondencia entre las bases de cotizacion sustitu-
ye al criterio de la equivalencia de funciones.

Resulta evidente que esa apuesta por la comparacién de bases de coti-
zacion —de salarios en definitiva— olvida que el jubilado parcial, por su
experiencia y antigliedad en la empresa, disfruta de complementos de
caracter personal inaccesibles para el relevista. En consecuencia, parece
mas razonable comparar el salario vinculado a cada puesto de trabajo en
atencion al convenio colectivo, con independencia del trabajador que lo
ocupe, que no el montante total de la retribucion que corresponde a cada
uno. No obstante, el hecho de que se exija una equivalencia del 65 por
100 entre ambas bases de cotizacion ofrece un margen muy razonable que
deberia ser suficiente para que los complementos personales no jueguen
un papel decisivo.

En caso de no respetarse la garantia minima habria que proceder o
bien a asignar otro puesto al relevista, o bien a incrementar su salario por
encima de lo establecido en el convenio, opcidén esta tltima mas beneficio-
sa para el trabajador, pero perjudicial para la empresa, no sélo por el coste
econdémico que supone, sino también por el malestar que puede generar en
los trabajadores que desempenan las mismas tareas que el relevista y que
percibirian por ello una retribucion inferior a la de un trabajador de nueva
incorporacion. Por cierto, esta opcién no resulta operativa en la mayoria
de ocasiones si el jubilado parcial esta comprendido en un régimen del sis-
tema de Seguridad Social que calcule la base de cotizacion en funcién del

1 Ampliacién de 18 de julio de 2013 de la Subdireccién General de Ordenacién y Asis-
tencia Juridica del INSS del criterio 11/2003-04 (R] 111/2013) (BISS, julio de 2013).
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salario (v. gr, Régimen General) y el relevista en un régimen en el que las
bases de cotizacion se encuentren predeterminadas (v. g, RETM respecto
de los grupos 2 y 3 y REMC). En la medida en que aumentar el salario del
relevista no incrementaria su base de cotizacion, el cumplimiento de la exi-
gencia legal parece obligar a una modificacion del puesto del relevista, de
manera tal que también se altere el régimen de encuadramiento en el siste-
ma de Seguridad Social, aunque en este punto cabe abogar por una inter-
pretacion flexible que exonere de responsabilidad al empresario por una
circunstancia ajena a su control.

La norma establece la obligacion, pero no la sancién o la consecuencia
del incumplimiento. La entidad gestora esta facultada para denegar la soli-
citud de pension de jubilacion parcial si la empresa no acredita inicialmen-
te la correspondencia entre las bases de cotizacién, pero no se concreta qué
sucede si el incumplimiento se produce sobrevenidamente. En la medida
en que no tiene lugar un cese, no cabe aplicar la DA 2.* del RD 1132/2002.
En verdad, se produce en este caso un supuesto de infracotizacion suz gene-
ris que debe dar lugar a las responsabilidades administrativas y de Seguri-
dad Social pertinentes. La intervencion del Derecho penal en tales supues-
tos parece excesiva en atencion al principio de intervencién minima.

En cuanto al dltimo de los requisitos, el nuevo art. 166.2.g) LGSS,
introducido por la Ley 27/2011 y el Real Decreto-ley 5/2013, dispone que
«durante el periodo de disfrute de la jubilacién parcial, empresa y traba-
jador cotizaran por la base de cotizacién que, en su caso, hubiese corres-
pondido de seguir trabajando éste a jornada completa». La redaccién es
clara e impide adecuar la base de cotizacion a la nueva condicion de tra-
bajador a tiempo parcial del jubilado parcial con un propdsito eminen-
temente recaudatorio. No obstante, el legislador no implanta esa exigen-
cia con caracter inmediato, sino de forma muy gradual, porque la base de
cotizacion durante 2013 equivale al 50 por 100 (30 por 100 en la redac-
cion inicial de la Ley 27/2011, aumentado a 50 por 100 tras el Real Decre-
to-ley 5/2013, en consonancia con el nuevo limite de reduccién de jornada,
aunque sin contemplar eventuales reducciones de jornada hasta el 75 por
100) de la base de cotizacién que hubiera correspondido a jornada com-
pleta, siempre, claro esta, que el trabajador desempefie una jornada infe-
rior. Por cada afo transcurrido a partir del afio 2014 se incrementara un 5
por 100 més hasta alcanzar el 100 por 100 de la base de cotizacién que le
hubiera correspondido a jornada completa. El requisito, por tanto, serd de
plena aplicacion en 2023 y no en 2027, como se derivaba de la redaccién
inicial de la Ley 27/2011.
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Es claro que se trata de porcentajes minimos, de modo que durante el
periodo transitorio se utilizara la base de cotizacion real cuando el tiempo
de trabajo se encuentre por encima de la escala que deriva de esa disposi-
cién transitoria. Dicho en otros términos, un jubilado parcial que acuerde
prestar servicios con una jornada del 60 por 100 cotizara por la base que
derive del salario que perciba realmente hasta 2016, afio en el que su base
de cotizacion no puede resultar inferior al 65 por 100 de la que correspon-
derfa a un trabajador a tiempo completo. Hasta ese momento, el incremen-
to del 5 por 100 afecta a la base minima tedrica o ficticia, pero no a la base
de cotizacion real, que respetaria ese umbral.

VIL. COMPATIBILIDAD ENTRE LA PENSION DE JUBILACION
Y EL TRABAJO

El art. 165 LGSS disponia, antes de la Ley 27/2011 y del Real Decreto-
ley 5/2013, que «el disfrute de la pensién de jubilacién, en su modalidad
contributiva, serd incompatible con el trabajo del pensionista»*’, enten-
diendo por tal, a tenor del art. 16 de la Orden de 18 de enero de 1967,
«todo trabajo del pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su
inclusion en el campo de aplicacion del Régimen General o de alguno de
los Regimenes Especiales de la Seguridad Social».

Las excepciones que tradicionalmente se han contemplado a esa regla
general se vinculan, de ordinario, a actividades con cierto caricter resi-
dual, de naturaleza mas honorifica o de reconocimiento de méritos que
propiamente productiva o profesional, como sucede con los profesores
de universidad eméritos (DA 12.* LGSS)?* y el personal licenciado sanita-
rio emérito (DA 43.* LGSS)**. En consecuencia, el desempefio de un tra-
bajo productivo resultaba incompatible con la pensién —sin perjuicio de

2 M. A. CASTRO ARGUELLES, «Art. 165», en A. MARTIN VALVERDE y J. GARCIA MURCIA
(dirs.), Ley General de Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia, Madrid, La Ley,
2009, pp. 1205 y ss., y J. CaBEzA PEREIRO, «La incompatibilidad del trabajo con la pensién
de jubilacién total», en J. L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y M. N. MORENO ViDA
(coords.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras, Granada,
Comares, 2008, pp. 639y ss.

» F. SALVADOR PEREZ, «Disposicién Adicional 12..%, en A. MARTIN VALVERDE y J. GAR-
cia Muraia (dirs.), Ley General de Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia, Madrid,
La Ley, 2009, pp. 1724 y ss.

* 1. A. RopriGUEZ CARDO, «Disposicion Adicional 43..%», en A. MARTIN VALVERDE y
J. Garcia Murcia (dirs.), Ley General de Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia,
Madrid, La Ley, 2009, pp. 1825 y ss.

200 Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 157-221



Tvin Antonio Rodriguez Cardo La pension de jubilacién tras la reforma de 2013

la especial situacion de los profesionales colegiados que opten por una
mutualidad alternativa—>> hasta que el Real Decreto-ley 16/2001, prime-
ro, y la Ley 35/2002, después, admitieron que el derecho a la pension de
jubilacién no se suspenderia, aunque la cuantia se veria reducida propor-
cionalmente, cuando el jubilado decidiera reincorporarse a la actividad
desempefiando un trabajo asalariado a tiempo parcial. Esa es la situacién
que el legislador bautiz6 como «jubilacion flexible» y cuyo régimen juridi-
co se detalla en el Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre.

La Ley 27/2011 y el Real Decreto-ley 5/2013 han modificado sustan-
cialmente el régimen de compatibilidad entre la pensién de jubilacion y
el trabajo, aunque no han alterado la jubilacién flexible. En primer lugar,
la Ley 27/2011 introdujo un apartado 4 en el art. 165 LGSS mediante el
cual declaraba la plena compatibilidad entre la pension y un trabajo por
cuenta propia «cuyos ingresos anuales totales no superen el salario mini-
mo interprofesional en cémputo anual». El precepto aclara que «quienes
realicen estas actividades econémicas no estarian obligados a cotizar por
las prestaciones de la Seguridad Social». El propdsito de la norma consis-
te en facilitar al pensionista vias de ingresos adicionales —y cabe incluso
continuar la actividad previa a la jubilaciéon—>¢, si bien habria sido necesa-
ria una adaptacion del campo de aplicacion del RETA, ya que si la activi-
dad se realiza con habitualidad medida en un pardmetro temporal procede
el alta y la cotizacién en el RETA con independencia de los rendimientos
obtenidos?’. Es cierto que en alguna ocasion la jurisprudencia ha admitido
la sustitucién de ese parametro temporal por un criterio basado en ingre-
sos, pero la doctrina del TS «ha sido mal entendida y peor aplicada»>®, por
cuanto el mismo criterio se ha utilizado para otros colectivos®® a pesar de

> Véase Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, y DA 37..* de la Ley 27/2011.

3 Véase STSJ del Pais Vasco de 8 de julio de 2014 (recurso 1107/2014).

37 Véase M. J. CERVILLA GARZON, «Revision de la “habitualidad” exigida a los trabaja-
dores auténomos a la luz de su estatuto y de las resoluciones jurisprudenciales», Actualidad
Laboral, nam. 16 (2011), pp. 1887 y ss.

’ Cfr. T. SaLa Franco y A. BLASCO PELLICER, «La nueva regulacion del RETA», Actua-
lidad Laboral, nim. 8 (2004), p. 923.

% En relacién con una modista véase STS] de Navarra de 18 de febrero de 2004 (recur-
s0 43/2004); sobre el titular de una explotacién de engorde y cria de ganado porcino véase
STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 11 de noviembre de 2003 (recurso 1010/2003); acer-
ca de un columnista de prensa véase STSJ] de Catalunia de 6 de junio de 2003 (recur-
so 7180/2002); relativa a una masajista véase STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2003
(recurso 872/2003); respecto de una psicéloga véase STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 17
de septiembre de 2002 (recurso 750/2002), y sobre un asesor contable véase STS]J del Pais
Vasco de 11 de junio de 2002 (recurso 836/2002).
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que nacié como remedio excepcional «aplicable en exclusiva a los suba-
gentes de seguros»*’. Nétese, en todo caso, que el nuevo art. 165.4 LGSS
tnicamente alude a la obligacién de cotizar, pero no exime de las exi-
gencias relativas a los actos de encuadramiento, y en particular del alta*.
La interpretacion administrativa consideré inicialmente que el art. 165.4
LGSS no suponia novedad alguna, decantandose por declarar la incompa-
tibilidad en todos los supuestos en los que proceda el alta en el RETA y la
compatibilidad en caso contrario®. Esa posicion fue posteriormente mati-
zada, por cuanto los ingresos obtenidos no son el tinico criterio para medir
la habitualidad, ni tampoco absolutamente determinantes para el acceso al
RETA, amén de que se suscitaba un problema practico para determinar la
incompatibilidad en el momento de inicio de la actividad, ya que se desco-
noce el rendimiento econémico que se generara®.

El Real Decreto-ley 5/2013 mantuvo vigentes ambas posibilidades y
ademads afnadié un nuevo supuesto que supone un trascendente cambio de
filosofia con el triple objetivo, segtin su exposicién de motivos, de «favo-
recer el alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del siste-
ma de Seguridad Social y aprovechar en mayor medida los conocimien-
tos y experiencia de estos trabajadores». El art. 2 de esa norma establece
una excepcion a las reglas de incompatibilidad establecidas por el art. 165
LGSS al declarar compatible la pension de jubilacién «con la realizacién
de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionis-
ta»; actividad, por supuesto, que debe estar regida por la legislacion espa-
fiola*. Esa inicial declaracién se suaviza a continuacién al detallar las
condiciones especificas para tal compatibilidad. En primer lugar, no toda
pension de jubilacion es susceptible de encajar en este régimen privile-
giado, sino sélo la jubilacién ordinaria, ya que es menester acceder a una
edad igual o superior a la que en cada momento se establezca como edad
legal, sin posibilidad de aplicar coeficientes reductores. Ademas, el inte-
resado debera disfrutar de un porcentaje aplicable a la base reguladora
de un 100 por 100, lo que le obligara a contar con una amplia carrera de

40 Cfr. STS de 9 de diciembre de 2003 (rcud. 895/2002).

4 A. SELMA PENALVA, «Posibilidades de compatibilizar pensién de jubilacién con el tra-
bajo», Aranzadi Social, vol. 6, nim. 2 (2013), pp. 65 y ss.

4 Véase criterio 27/2001, de 11 de noviembre de 2011 (BISS, julio 2013).

# Véase ampliacion de 4 de octubre de 2012 de la Subdirecciéon General de Ordena-
cién y Asistencia Juridica del INSS del criterio de aplicacién 27/2001 (BISS, octubre de
2012).

# Véase criterio de aplicacién 5/2014, de 24 de abril, de la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS (BISS, abril de 2014).
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seguro®. En todo caso, nada impide que se continte realizando el mismo
trabajo que se desarrollaba en el momento de causar la pension, y los efec-
tos de la compatibilidad se producirian tras la presentaciéon de la solici-
tud —o en el momento de los tres meses siguientes que indique el propio
interesado—, salvo en caso de trabajadores auténomos, ya que la compa-
tibilidad en este supuesto surtira efectos desde el primer dia del mes que
se indique en la solicitud“.

Evidentemente, el legislador pretende que esta compatibilidad supon-
ga un aumento neto de empleo, de modo que el pensionista de jubilacion
que compatibiliza su pension con el trabajo no debe sustituir a un traba-
jador ordinario. Por ello, la DA 1.* del Real Decreto-ley 5/2013 estable-
ce una serie de obligaciones y limites para la empresa dirigidos a garanti-
zar el «mantenimiento del empleo durante la percepcion de la pension de
jubilacién compatible con el trabajo». Es, desde luego, una precisién que
se vincula —implicitamente, cierto es— a la compatibilidad con un traba-
jo asalariado y que prima facie no alcanza al trabajo por cuenta propia. El
legislador, quizas, deberia haber establecido una exigencia de calado simi-
lar en caso de que la actividad compatible convirtiera al interesado en
TRADE, o incluso en socio trabajador de una cooperativa.

Concretamente, no pueden ser receptoras de esta clase de prestacio-
nes de servicios las empresas que hayan «adoptado decisiones extintivas
improcedentes en los seis meses anteriores a dicha compatibilidad». Pare-
ce indiferente la modalidad de despido utilizada, si bien las extinciones
deben afectar a puestos de trabajo del mismo grupo profesional en el que
ubicaria el jubilado que retorna al trabajo. No es ésta la tinica obligacién,
pues «una vez iniciada la compatibilidad entre pension y trabajo, la empre-
sa deberd mantener, durante la vigencia del contrato de trabajo del pen-
sionista de jubilacion, el nivel de empleo existente en la misma antes de su
inicio» tomando «como referencia el promedio diario de trabajadores de
alta en la empresa en el periodo de los noventa dias anteriores a la com-
patibilidad, calculado como el cociente que resulte de dividir entre noven-
ta la suma de los trabajadores que estuvieran en alta en la empresa en los
noventa dias inmediatamente anteriores a su inicio».

El precepto matiza, finalmente, que «no se consideraran incumplidas
la obligaciones de mantenimiento del empleo anteriores cuando el con-

¥ M. J. ASQUERINO LAMPARERO, «La jubilacién anticipada», Aranzadi Social, vol. 6,
nam. 3 (2013), pp. 177 y ss.

4 Véase criterio de aplicacién 3/2014, de 4 de marzo, de la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS (BISS, marzo de 2014).
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trato de trabajo se extinga por causas objetivas o por despido disciplina-
rio cuando uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni
las extinciones causadas por dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez de los trabajadores, o por la
expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio obje-
to del contrato».

Conviene tener presente, en todo caso, que no se aclaran las conse-
cuencias del incumplimiento, pues no se prevé una sancién administrativa
especifica ni se contempla la obligacién de abono de la pensién como suce-
de con los incumplimientos empresariales relativos a la jubilaciéon parcial.
Desde luego, no parece que las consecuencias puedan perjudicar al benefi-
ciario, al que no cabe imputar responsabilidad por decisiones que escapan
a su control. La Administracion, por cierto, aboga por exigir al empleador
el consentimiento como condicién de compatibilidad ¥, exigencia no con-
templada expresamente en la Ley, pero razonable por motivos de gestion,
y también para justificar que el beneficiario no tenga que asumir el riesgo
de devolver cantidad alguna.

Si concurren esas condiciones, el interesado podra mantener su pen-
sién de jubilacién, pero no en su cuantia integra, sino del «50 por 100 del
importe resultante en el reconocimiento inicial, una vez aplicado, si pro-
cede, el limite maximo de pension publica, o del que se esté percibiendo,
en el momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo, excluido, en
todo caso, el complemento por minimos, cualquiera que sea la jornada
laboral o la actividad que realice el pensionista» (art. 3 del Real Decre-
to-ley 5/2013)%, si bien la Administracion ha entendido que en supues-
tos de pensiones «internacionales» en las que haya debido recurrirse a
la totalizacién es menester matizar esta regla®. En materia de cotizacion
se siguen pautas similares a las del art. 112 bis LGSS, ya que tinicamen-
te se ingresardn cuotas por incapacidad temporal y por contingencias
profesionales. El precepto no aclara si esa cotizacién por contingencias

47 Ibid.

# M. RODRIGUEZ-PINERO Y BravO-FERRER, . VALDES DAL-RE y M. E. Casas BAAMONDE,
«La nueva regulacion de la jubilacién en el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores y promover el envejecimien-
to activo», RL, nim. 5 (2013), pp. 16-17; J. MuRoz MOLINA, «Acercamiento a las dltimas
novedades en materia de jubilacion», Aranzadi Social, vol. 6, ntim. 5 (2013), pp. 131 y ss.,
e Y. SANCHEZ-URAN AZANA y J. GIL PLANA, Pension de jubilacion. Ultimas reformas legales,
Madrid, Civitas, 2014, pp. 173 y ss.

4 Véase criterio de aplicacién 5/2014, de 24 de abril, de la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS (BISS, abril de 2014).
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profesionales resulta obligatoria en supuestos de compatibilidad con un
trabajo por cuenta propia en el que la cotizacién por riesgos profesio-
nales resulta voluntaria. Es probable que la respuesta deba ser negati-
va a la vista de la escasa precision y contundencia legal, ya que la formu-
lacién es demasiado genérica. Ademads, se anade una nueva «cotizacion
especial de solidaridad del 8 por 100, no computable para las prestacio-
nes, que en los regimenes de trabajadores por cuenta ajena se distribuira
entre empresario y trabajador, corriendo a cargo del empresario el 6 por
100 y del trabajador el 2 por 100». Esta compatibilidad finaliza cuando
se extinga la obligacién de cotizar, recuperando el beneficiario la cuan-
tia integra de la pension al dia siguiente (o el primer dia del mes siguien-
te en caso de auténomos) .

El Real Decreto-ley 5/2013 no deroga el RD 1132/2002 y tampoco
establece reglas particulares para la jubilacion flexible, pese a que pue-
den observarse puntos de coincidencia que propiciaran fricciones. Desde
luego, el Real Decreto-ley 5/2013 admite una compatibilidad mucho mas
amplia que el RD 1132/2002, ya que abarca tanto el trabajo asalariado
como el auténomo, y la jornada completa o parcial. Por su parte, la jubi-
lacién flexible entra en juego en cualquier modalidad de jubilaciéon com-
pleta, no sélo la ordinaria, a diferencia de la compatibilidad prevista en el
Real Decreto-ley 5/2013.

Ahora bien, el hecho de que los respectivos ambitos de aplicaciéon no
resulten exactamente coincidentes no elimina las dificultades, ya que si un
beneficiario de la pension de jubilacién ordinaria que disfrute de una pen-
sion del 100 por 100 de su base reguladora, en los términos del Real Decre-
to-ley 5/2013, inicia un trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial dentro de
los porcentajes previstos en el art. 12.6 ET, el supuesto encaja tanto en las
reglas del Real Decreto-ley 5/2013 como en el RD 1132/2002. El principio
de modernidad, y quiza el de jerarquia, pese a que el RD 1132/2002 cuen-
ta con el sustento del art. 165 LGSS, conducen a la aplicacion del Real
Decreto-ley 5/2013, y con ello a un evidente perjuicio para el interesado
por la falta de precisién normativa. El art. 3.1 del Real Decreto-ley 5/2013
establece un importe fijo de pension del 50 por 100 «cualquiera que sea
la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista»; regla disena-
da para la concurrencia con un trabajo a tiempo completo, pero que gene-
ra un notable dafo para quien compatibilice la pensién con un trabajo de

%0 Véase criterio de aplicacién 3/2014, de 4 de marzo, de la Subdireccién General de
Ordenacién y Asistencia Juridica del INSS (BISS, marzo de 2014).
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jornada reducida. La jubilacion flexible implica una disminucién propor-
cional de la pension’.

Ademas, la jubilacién flexible contempla ventajas al recalcular la pen-
sién de jubilacién una vez que cesa la incompatibilidad, al contrario que
el nuevo supuesto, ya que el art. 3.4 del Real Decreto-ley 5/2013 advier-
te que «finalizada la relacién laboral por cuenta ajena o producido el cese
en la actividad por cuenta propia, se restablecerd el percibo integro de
la pensioén de jubilacién». Con todo, esa diferencia es razonable, porque
la especial cotizacion durante este periodo quiza no justifique una eleva-
cién de la base reguladora y el trabajador ya disfruta de un porcentaje del
100 por 100 (presupuesto para esta especial formula de compatibilidad).
No obstante, insistir en la exclusiéon del porcentaje adicional por retraso
de la edad de jubilacién desincentiva a los beneficiarios de retornar a la
vida activa. Por cierto, la exigencia de mantenimiento de nivel de empleo
que afecta a las empresas que contraten al beneficiario que compatibiliza
la pensién con el trabajo (DA 1.* del Real Decreto-ley 5/2013) no parece
extrapolable a la jubilacion flexible. Los notables puntos de friccion entre
la jubilacién flexible y el nuevo régimen de incompatibilidad exigen, cuan-
do menos, un desarrollo reglamentario que aborde las zonas grises.

En fin, aunque no se vincule directamente a la pensién de jubilacion,
conviene dejar constancia que tras la Ley 27/2011 el art. 141.3 LGSS dis-
pone que «el disfrute de la pensiéon de incapacidad permanente absolu-
ta y de gran invalidez a partir de la edad de acceso a la pensién de jubila-
cién sera incompatible con el desempefo por el pensionista de un trabajo,
por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusion en algu-
no de los regimenes del sistema de la Seguridad Social en los mismos tér-
minos y condiciones que los regulados para la pension de jubilacién en su
modalidad contributiva en el apartado 1 del art. 165 de esta Ley». La remi-
sién al art. 165.1 LGSS plantea algunas dudas, porque si bien la compati-
bilidad con un trabajo a tiempo parcial parece garantizada en los términos
de la jubilaciéon flexible, no resulta clara la compatibilidad con un trabajo
por cuenta propia que proporcione ingresos inferiores al SMI, por ubicar-
se tal prevision en el apartado 4 del art. 165. La entidad gestora considera
que ese nuevo art. 141.3 LGSS implica que todas las modalidades de com-
patibilidad de la pension de jubilacion son igualmente aplicables en mate-

°' Y. SANCHEZ-URAN AZANA, «Trabajadores de edad avanzada (II). Compatibilidad tra-
bajo-pension», Actualidad Laboral, ntm. 10 (2013), pp. 1271-1272, y A. CEa AvaLa, «Com-
patibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo. Breve referencia a la jubilacién flexi-
ble», Actualidad Laboral, nim. 2 (2014), pp. 172 y ss.
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ria de IP absoluta y gran invalidez a partir del momento en que el benefi-
ciario cumpla la edad ordinaria de jubilacion®.

El Real Decreto-ley 5/2013 provoca otra dificultad interpretativa, toda
vez que el nuevo supuesto de incompatibilidad se recoge en esa norma y
no se incorpora al art. 165 LGSS. Cierto es que el art. 165.1 LGSS alude a
las «salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se deter-
minen», lo que permitiria una interpretacion amplia mediante la cual se
hiciera coincidir el régimen de incompatibilidades. Seria deseable, sin
duda, mayor claridad normativa. La entidad gestora, por su parte, entien-
de no sdlo que esta modalidad es de aplicable a la IP absoluta y a la gran
invalidez, como se dijo, sino también que es imprescindible que el benefi-
ciario retina un periodo de cotizacion que le habria permitido disfrutar del
100 por 100 de la base reguladora de la pension de jubilacion®. Es un cri-
terio razonable, aunque habria que entender como cotizados los afios que
resten desde el momento de la declaracion de IP hasta el cumplimiento de
la edad de jubilacion, en la misma linea que el art. 140.1.5) LGSS.

VIII. SUPUESTOS DE CONGELACION DEL REGIMEN
JURIDICO

La Ley 27/2011 y el Real Decreto-ley 5/2013 contienen dos clases de
reglas transitorias. Un primer grupo se caracteriza por configurar una apli-
cacion gradual de los nuevos y mas rigurosos requisitos, como se ha desa-
rrollado en epigrafes anteriores. El segundo grupo de reglas no se contie-
ne en las disposiciones transitorias de esa Ley 27/2011, sino en la DF 12.%
relativa a la entrada en vigor. El apartado 2 de esa DF 12." precisa, en pri-
mer lugar, que la normativa previa en materia de pension de jubilacion «en
sus diferentes modalidades, requisitos de acceso y condiciones y reglas de
determinacion de prestaciones» continuara aplicindose en determinados
supuestos. Se produce de ese modo una congelacion del régimen juridico
precedente para determinadas situaciones, lo que permite que ese endure-
cimiento de requisitos no afecte a las personas que puedan disfrutar de esta
especial ventaja. Ahora bien, pese a la congelacién de régimen juridico sera
posible la aplicacién del beneficio por cuidado de hijos antes aludido, por

’2 Véase ampliacion de 4 de abril de 2014, de la Subdireccion General de Ordenacion y
Asistencia Juridica del INSS, del criterio de aplicacién 5/2010 (BISS, abril de 2014).
» Ibid.
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cuanto tal beneficio no se ubica entre las «modalidades, requisitos de acce-
so y condiciones y reglas de determinacion de prestaciones».

La congelacién de régimen juridico cuenta con un horizonte tempo-
ral definido, pero de notable amplitud, pues la legislacion vigente antes de
1 de enero de 2013 podra continuar siendo de aplicacion a las pensiones
de jubilacién que se causen antes de 1 de enero de 2019. De este modo,
la edad de jubilacién ordinaria permanecera en sesenta y cinco anos, la
base reguladora se calculard conforme a las cotizaciones de los quince
anos anteriores al hecho causante, no se utilizara el nuevo procedimien-
to de integracion de lagunas, los porcentajes aplicables a la base regulado-
ra (tanto el ordinario como los aparejados al retraso de la edad de jubila-
cién) permanecerdn inalterados y los requisitos de la jubilacién anticipada
y parcial serdan menos rigurosos. En cualquier caso, no surge un derecho
de opcién, de modo que se aplicara la regulacion anterior aunque pudiera
resultar menos beneficiosa para el interesado; supuesto excepcional, aun-
que en hipdtesis pudiera ocurrir en materia de jubilaciéon anticipada por
el cambio de pardmetro temporal entre afos y trimestres, por ejemplo.
Obviamente, estas reglas especiales no amparan las cldusulas convenciona-
les de extincién del contrato por razén de edad, tradicionalmente contem-
pladas en la DA 10.* ET, ya que, por mas que fueran conocidas como cldu-
sulas de «jubilacién forzosa», técnicamente no podian considerarse como
una modalidad de pension de jubilacion.

El primero de los supuestos de congelacion de régimen juridico esta
concebido para las personas cuya relaciéon laboral —o vinculo adminis-
trativo como funcionario interino o personal estatutario temporal—>* «se
haya extinguido antes de 1 de abril de 2013, siempre que con posteriori-
dad a tal fecha no vuelvan a quedar incluidas en alguno de los regimenes
del sistema de la Seguridad Social». Aunque la redaccién pudiera resul-
tar técnicamente deficiente, porque la extincion del contrato de trabajo no
supone automaticamente la exclusion de un régimen del sistema (el traba-
jador podra permanecer comprendido en el mismo en situacién asimilada
al alta, inclusive mediante la suscripcién de un convenio especial ), pare-
ce claro que el legislador se refiere al trabajador que, tras la extincién de
su contrato de trabajo, no encuentra un nuevo empleo. La causa de extin-

4 Véase ampliacion de 10 de enero de 2014, de la Subdireccién General de Ordena-
cién y Asistencia Juridica del INSS, del criterio de aplicacién 22/2000 (BISS, enero de 2014).

» Véase ampliacion de 9 de septiembre de 2014, de la Subdireccién General de Orde-
nacién y Asistencia Juridica del INSS, del criterio de aplicacién 22/2000 (BISS, septiembre
de 2014).
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cién del contrato de trabajo parece irrelevante y se concreta que este bene-
ficio se limita a los trabajadores asalariados.

El segundo supuesto de congelacion del régimen juridico afecta a «las
personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuen-
cia de decisiones adoptadas en expedientes de regulacién de empleo o
por medio de convenios colectivos de cualquier ambito, acuerdos colec-
tivos de empresa, asi como por decisiones adoptadas en procedimientos
concursales aprobados, suscritos o declarados con anterioridad a 1 de
abril de 2013, siempre que la extincién o suspension de la relacién labo-
ral se produzca con anterioridad a 1 de enero de 2019». El precepto sus-
cita alguna duda interpretativa, como, por ejemplo, la posible ultraactivi-
dad de la jubilacion especial a los sesenta y cuatro afios para trabajadores
con relacién laboral suspendida en las empresas afectadas por estas deci-
siones. La DD Unica de la Ley 27/2011 derogé el RD 1194/1985, de 17
de julio, y, por tanto, dejé sin amparo normativo las clausulas convencio-
nales o acuerdos con los propios trabajadores en los que se previese esta
modalidad. No obstante, la congelacién de régimen juridico por esta via
permitiria defender su subsistencia.

Por otro lado, el precepto no aclara si pueden disfrutar de esa conge-
lacién de régimen juridico los trabajadores afectados por ese proceso de
reestructuracion si encuentran otro empleo. Es probable que la intencién
del legislador fuera contraria a esa posibilidad y que, por tanto, esta venta-
ja se concibiera para trabajadores inactivos, como se deduce del tenor lite-
ral del precepto («personas con relacion laboral suspendida o extinguida»).
Sin embargo, la norma no resulta todo lo precisa que seria deseable, y ante
situaciones de reanudacion de la actividad laboral intermitentes o de muy
corta duracién no es descartable que, por el perjuicio que supone de ordi-
nario la aplicaciéon de la nueva regulacion, los tribunales se decanten por
admitir la congelacién de régimen juridico también en esos supuestos.

Finalmente, se contempla la congelacion de régimen juridico en mate-
ria de jubilacién parcial. En concreto, la letra ¢) del apartado 2 de esa
DF 12.* de la Ley 27/2011 contiene dos reglas especificas en materia de
jubilacién parcial. La primera de ellas, en la redaccién previa a la refor-
ma de 2013, remitia a la normativa precedente a «quienes hayan accedi-
do a la pension de jubilacion parcial con anterioridad a la fecha de publi-
cacion de la presente Ley». La precision resulta de interés porque no se
atendia a la fecha de entrada en vigor, sino de la publicacién, y los dieci-
séis meses de vacatio legis se convertian en un elemento determinante. En
consecuencia, la Ley 27/2011 disponia que a partir de 1 de enero de 2013
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las jubilaciones parciales producidas antes de 2 de agosto de 2011 conser-
varian su régimen juridico. En cambio, las jubilaciones parciales que tuvie-
ron lugar desde 2 de agosto en adelante se verian afectadas —a partir de 1
de enero de 2013— por la reforma legal, y, concretamente, habrian de res-
petar la correspondencia entre las bases de cotizacion del jubilado parcial
y del relevista, asi como la regla de elevacion paulatina de la base de coti-
zacion del jubilado parcial prevista en la DT 22.* LGSS.

La segunda de las reglas transitorias obedecia al propdsito de respetar
los compromisos previos en materia de jubilacion parcial. Con esa finalidad
se establecia la congelacién de régimen juridico para «las personas incor-
poradas antes de la fecha de publicacion de esta Ley a planes de jubilacion
parcial recogidos en convenios colectivos de cualquier ambito o acuerdos
colectivos de empresas, con independencia de que el acceso a la jubilacion
parcial se haya producido con anterioridad o posterioridad al 1 de enero de
2013». Es ésta una regla, por lo demas, disefiada a medida para determina-
dos sectores, principalmente el automévil, pues ciertas inversiones en Espa-
fa parecen depender de que se respeten esta clase de acuerdos.

El Real Decreto-ley 29/2012 impidié que estas previsiones fueran real-
mente de aplicacion el 1 de enero de 2013, ya que, como se ha reiterado,
suspendié durante tres meses la entrada en vigor de esas reglas a la espe-
ra de la aprobacion de un nuevo régimen juridico de la jubilacion parcial y
de la jubilacion anticipada que tuvo lugar con el Real Decreto-ley 5/2013.
El art. 8 de esta norma da nueva redaccion al apartado 2 de la DF 12.* de la
Ley 27/2011, para consolidar las excepciones ya indicadas hasta el afio 2019.

Concretamente, se congela el régimen juridico hasta el 1 de enero de
2019 para «quienes hayan accedido a la pension de jubilacion parcial con
anterioridad al 1 de abril de 2013» (cambio notable respecto de la regla
nonnata que remitia a la fecha de publicacion de la Ley 27/2011), asi como
para «las personas incorporadas antes de dicha fecha a planes de jubi-
lacién parcial recogidos en convenios colectivos de cualquier 4mbito o
acuerdos colectivos de empresa con independencia de que el acceso a la
jubilacién parcial se haya producido con anterioridad o posterioridad al 1
de abril de 2013». A estos efectos, mantienen efectos los planes de jubi-
lacién parcial vigentes en el momento de una transmision de empresas, a
salvo de que tras esa operacion se haya negociado en otro sentido’. No
es imprescindible que se trate de compromisos en sentido estricto, pues

>6 Véase ampliacion de 10 de marzo de 2014, de la Subdireccién General de Ordena-
cién y Asistencia Juridica del INSS, del criterio de aplicacién 22/2000 (BISS, marzo de 2014).
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se han admitido planes de jubilacién parcial sin la obligacién empresarial
de aceptar la pretension del trabajador”’. La congelacion de régimen juri-
dico no sdlo afectari a la jubilacién parcial, sino en su caso a la jubilacién
completa posterior, siempre que el hecho causante se produzca antes del
1 de enero de 2019 y que el trabajador efectivamente haya accedido a la
jubilacién parcial, pues no sera suficiente la mera inclusién en convenios o
acuerdos que contengan compromisos de jubilacion parcial®®.

Conviene precisar que el art. 4 del RD 1716/2012 (modificado por la
DF 5.* del Real Decreto-ley 5/2013) regula el procedimiento que debi
seguirse para comunicar los convenios o acuerdos colectivos —no sien-
do aptos a tal fin los acuerdos individuales o plurales—>° a la entidad ges-
tora antes de 15 de abril de 2013; tramite insubsanable, pues el documen-
to presentado con posterioridad suele ser calificado como simulaciéon .
Notese que el Real Decreto-ley 5/2013 entré en vigor el 17 de marzo de
2013 y admite la congelacion de régimen juridico para acuerdos celebra-
dos antes del 1 de abril de 2013. Las disposiciones transitorias no se dise-
flan, por lo general, para atender supuestos de hecho ain no existentes en
el momento de entrada en vigor de la norma, con lo que el fin Gltimo de
esa regla es, como se advirtié, no dificultar ciertos procesos de reestruc-
turacion empresarial que, a corto o medio plazo, podrian ser beneficiosos
para el mercado de trabajo espanol. Con todo, conceder un plazo tras la
entrada en vigor de la norma para celebrar tales acuerdos parece, cuando
menos, poco ortodoxo.

En fin, pese a la multiplicidad de reglas transitorias no resulta claro si
esta congelacion del régimen juridico alcanza, asimismo, a las novedosas
reglas de compatibilidad entre pensién y trabajo introducidas por el Real
Decreto-ley 5/2013. En principio, esa congelacion afecta a las «diferentes
modalidades, requisitos de acceso y condiciones y reglas de determinacién»
de la pension de jubilacién. La compatibilidad entre pensién y trabajo no
da lugar a una nueva «modalidad» de pensién —ni siquiera la jubilacion
flexible es una modalidad en sentido técnico—, y la congelacion de régi-
men juridico parece disefiada para mantener inalterados los requisitos de

57 Véase STS]J de Castilla y Leén (Valladolid) de 28 de mayo de 2014 (recurso 613/2014).

>8 Y. SANCHEZ-URAN AzANA, «Trabajadores de edad avanzada (I). Jubilacién anticipada
y jubilacién parcial», Actualidad Laboral, ntim. 9 (2013), pp. 1124 y ss., y M. A. PEREZ ALON-
s0, «Cuestiones practicas y divergencias en la pension de jubilacion tras las tGltimas refor-
mas», RGDTSS, nam. 35 (2013).

> Véase SSTS]J de Asturias de 19 de septiembre de 2014 (recurso 1549/2014) y del Pais
Vasco de 17 de junio de 2014 (recurso 996/2014).

© Véase STSJ del Pais Vasco de 17 de junio de 2014 (recurso 998/2014).
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acceso y la forma de calculo de la pension, respetando expectativas de per-
sonas proximas al retiro, y no para facilitar el retorno al trabajo de los ya
jubilados. Desde esta perspectiva, la referencia a «condiciones y reglas de
determinacién» se vincularia a los cambios en materia de base reguladora y
porcentajes aplicables, y, por tanto, a la determinacién inicial de la pension.
En conclusion, la congelacion de régimen juridico no afecta a las reglas de
compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo, de modo que el
nuevo régimen juridico introducido por el Real Decreto-ley 5/2013 resulta
plenamente operativo desde el 17 de marzo de 2013.

IX. LA IMPLEMENTACION DEL FACTOR
DE SOSTENIBILIDAD

Las incertidumbres sobre la viabilidad del sistema de Seguridad Social
han llevado a muchos paises europeos a adoptar reformas que garanti-
cen la pervivencia de los sistemas de pensiones cuando comiencen a acce-
der a la jubilacién quienes forman parte de la llamada generacion del baby
boom. La elevacion de la edad de jubilacion, el incremento del nimero
de afnos necesarios para alcanzar el 100 por 100 de la base reguladora, las
modificaciones en el modo de calcular la base reguladora o el endureci-
miento de los requisitos para acceder a la jubilacién anticipada son mues-
tras de ese propdsito. No obstante, esas reformas suponen un coste politi-
co y social importante en el momento de su adopcidn, y, quizés por ello, se
han buscado férmulas de adaptacion automatica de los sistemas de pensio-
nes que no requieran continuas reformas legales. Los sistemas de pensio-
nes, en cierta forma, adoptarian una configuracion flexible, mas viva, y se
adaptarian a la evolucion de los distintos indices demograficos y econémi-
cos con el fin de ir adecuando la intensidad de su accién protectora a las
disponibilidades econémicas en cada momento.

Esa nueva fisonomia se consigue a través de la introduccién de lo que
se ha dado en llamar «factor de sostenibilidad», expresion de contenido
difuso y que puede concretarse en formulaciones muy distintas. En primer
lugar, ese factor de sostenibilidad puede vincular la edad ordinaria de jubi-
lacién a la esperanza de vida, de modo que la edad ordinaria se modifique
automaticamente para adecuarse a la esperanza de vida de cada momen-
to. De este modo, si el objetivo, por ejemplo, consiste en fijar una edad
de jubilacién que diste quince afios de la esperanza de vida a medida que
ésta aumente, asi se incrementara la edad de jubilacién. En segundo lugar,
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ese factor de sostenibilidad puede vincular la esperanza de vida al perio-
do minimo de carencia (no necesariamente de la jubilacién ordinaria, sino
también de la anticipada), de forma que se exija un mayor periodo cotizado
cuanto mayor sea la esperanza de vida. Y en tercer lugar, ese factor de soste-
nibilidad puede afectar al importe de la pension, con el propdsito de garan-
tizar que el incremento de la esperanza de vida no suponga unas cargas cua-
litativamente mayores para el erario ptblico. Aunque las posibilidades en
esta (ltima via son maltiples, a modo estrictamente ejemplificativo, el meca-
nismo podria asemejarse al siguiente: se efecttia un calculo del capital coste
de la pensién de jubilacién en el momento del hecho causante y posterior-
mente se divide esa cantidad entre el nimero de afos previstos de cobro;
cuanta mayor sea la esperanza de vida, menor ser4 la cuantia de la pension,
aunque en computo global la cantidad serfa la misma. De este modo, no hay
una Gnica configuracién del factor de sostenibilidad, sino multiples posibi-
lidades, y a buen seguro se requeriran ajustes constantes en funcion de la
experiencia propia y de la de los paises del entorno.

En Espafia, el art. 8 de la Ley 27/2011 introdujo una DA 59." en la
LGSS cuyo tenor literal es el siguiente: «Con el objetivo de mantener
la proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las prestacio-
nes esperadas del mismo y garantizar su sostenibilidad, a partir de 2027
los pardmetros fundamentales del sistema se revisardn por las diferencias
entre la evolucion de la esperanza de vida a los sesenta y siete afios de la
poblacién en el afio en que se efectie la revision y la esperanza de vida a
los sesenta y siete afios en 2027. Dichas revisiones se efectuaran cada cinco
anos, utilizando a este fin las previsiones realizadas por los organismos ofi-
ciales competentes». Las consecuencias de la crisis econdmica, y funda-
mentalmente las presiones externas, motivaron un adelanto de esta previ-
sién temporal, pues el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de abril de
2013 encargd a un comité de expertos la elaboracién de un «Informe sobre
el factor de sostenibilidad del sistema piblico de pensiones» (informe que
se emitiria el 7 de junio de 2013)°.

Las propuestas recogidas en ese informe incidian, especialmente, en la
cuantia de la pension de jubilacién y no en la edad de acceso o en el perio-
do de carencia. El «factor de sostenibilidad» propuesto se concretaba, por
un lado, en el denominado «Factor de Equidad Intergeneracional» (FEI)
y, por otro, en el «Factor de Revalorizacion Anual» (FRA), cuya imple-

L Véase http://wwwl.seg-social.es/Activalnternet/groups/public/documents/rev_anexo/

rev_032187.pdf.
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mentacion, a tenor del informe, habria de producirse entre 2014 y 2019
(pp. 23-24). El Factor de Equidad Intergeneracional «busca que las con-
diciones de las pensiones sean iguales para todos los jubilados, con inde-
pendencia de la cohorte demografica a la que pertenezcan». El propdsi-
to, como antes se advirtid, consiste en conseguir que los beneficiarios en
situaciones equivalentes de edad y cotizacién perciban un importe simi-
lar de pension en términos globales, aunque el hecho causante se actualice
con anos de diferencia, lo que supone, por consiguiente, una disminucién
de la pension inicial de aquellos que pertenecen a generaciones con mayor
esperanza de vida, a los que se aplicara un coeficiente corrector. Dicho de
otro modo, en la medida en que cada afo aumenta la esperanza de vida,
las pensiones iniciales se reduciran, si bien el efecto no resultara demasia-
do dristico, porque la elevacion anual de la esperanza de vida no es muy
significativa y por ello los efectos sobre la cuantia de la pensién tnicamen-
te adquirirdn relevancia a largo plazo.

El informe no precisaba qué datos sobre esperanza de vida habran de
tomarse, y en particular si se tendrian en consideracion las diferencias por
sexo. Aunque no es previsible que en Espafa se proceda a una diferencia-
cién, la introduccién de un factor de sostenibilidad en la que se conecten
los mecanismos correctores con la esperanza de vida podria llegar a pro-
piciar, eventualmente, que ese factor de sostenibilidad afectase a las muje-
res de forma mas gravosa que a los varones, pues estadisticamente su espe-
ranza de vida es mayor. No seria, desde luego, una situacién desconocida o
inédita, pues algiin pais de nuestro entorno ha introducido factores actua-
riales de correccién del importe de las prestaciones de Seguridad Social
atendiendo a la esperanza de vida de hombres y mujeres. El TJUE ha con-
siderado que este tipo de formulas resultan discriminatorias por razén de
sexo, ya que «la toma en consideracion de datos estadisticos generales
segtin el sexo choca con la inexistencia de certeza acerca de que una ase-
gurada tenga siempre una esperanza de vida superior a la de un asegurado
de la misma edad que se halla en una situacién comparable» .

Por su parte, el Factor de Revalorizacién Anual deberia introducir, a
partir de la pensién media, «una correccién basada en la relacién entre
ingresos y gastos del sistema de pensiones» (p. 6), de modo que se desli-
ga la revalorizacién del IPC y la cuantia podrd incrementarse o reducirse
en funcién del «crecimiento de los ingresos, del ntimero de pensiones, del
efecto sustitucion (derivado de que los pensionistas que entran anualmen-

¢ Cfr. STJUE X de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-318/13).
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te en el sistema lo hacen con pensiones distintas de los que salen), asi como
de la diferencia entre ingresos y gastos del sistema de pensiones» (p. 13).
No obstante, se sugiere evitar los posibles efectos indeseados de este indice
respecto de quienes ya sean beneficiarios de la pension en el momento de
su implantacién mediante el establecimiento de una «clausula suelo» que
impida la disminucién nominal de la pensién (p. 8). El informe hacia espe-
cial hincapié en calculos a medio y largo plazo para afrontar las dificulta-
des de ciclos econémicos negativos (p. 13).

La plasmacién practica de las propuestas de ese informe del comité de
expertos tuvo lugar con la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora
del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de
Pensiones de la Seguridad Social. Por consiguiente, el Factor de Sosteni-
bilidad se identifica exclusivamente con el Factor de Equidad Intergenera-
cional disenado en el informe. Conviene asimismo poner de manifiesto la
incidencia de la LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, dictada al amparo del reformado art. 135 CE,
cuyo art. 18.3 contemplaba la aprobacién de una ley en la que se regulasen
«los mecanismos de revalorizacion y ajuste que resulten necesatrios para
garantizar el equilibrio presupuestario y la sostenibilidad financiera del sis-
tema de Seguridad Social».

Esa norma fue la citada Ley 23/2013, que anticipa la aplicacion del
factor de sostenibilidad en ocho afios en relacion con la prevision ini-
cial. En efecto, la Ley 27/2011, como se dijo, contemplaba 2027 como
momento inicial para poner en marcha este factor de sostenibilidad. Tras
la Ley 23/2013 ese factor comenzara a operar para las pensiones causa-
das a partir del 1 de enero de 2019, con el objetivo declarado de ajustar el
importe global de la pensién a la esperanza de vida.

El célculo de ese factor de sostenibilidad implica realizar operaciones
complejas y hasta opacas, pues la férmula recogida en el art. 4 de la Ley es
ciertamente poco asequible:

FSt = Fst—l * e*67

donde:

FS = Factor de sostenibilidad.
FSzols =1

t = Afio de aplicacion del factor, que tomar4 valores desde el afno 2019
en adelante.

e’,, = Valor que se calcula cada cinco afos y que representa la variacién
interanual, en un periodo quinquenal, de la esperanza de vida a los sesenta
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y siete anos, obtenida ésta segtin las tablas de mortalidad de la poblacién
pensionista de jubilacién del sistema de la Seguridad Social.

En cualquier caso, con los datos actuales ya puede calcularse el factor de
sostenibilidad para el primer quinquenio (en el quinquenio 2024-2028 el fac-
tor de sostenibilidad se calculard tomando la esperanza de vida 2017-2022):

Aiio Factor de sostenibilidad
2019 0,9953
2020 0,9906
2021 0,9860
2022 0,9813
2023 0,9767

Por consiguiente, quienes causen pension en 2019 no recibirdn el
montante total que corresponderia a la aplicacién a la base regulado-
ra del porcentaje aplicable en atencion al tiempo de cotizacion, minora-
do en caso de jubilacién anticipada. Una vez realizadas todas esas ope-
raciones es necesario aplicar el factor de sostenibilidad, que implica una
reduccion de la pension. Detras de esta férmula subyace, en cierto modo,
una concepcidén que apuesta mds por la capitalizaciéon que por el repar-
to®. No en vano, los términos que se utilizan para la comparacién son dos
pensiones causadas en momentos temporales distintos por personas con
carreras de seguro similares. Se entiende que el hecho de haber nacido (o
haber vivido, o haberse jubilado) en un contexto distinto donde la espe-
ranza de vida es mayor no puede suponer que en computo global la cuan-
tia de la pensién de jubilacién sea ventajosa. Dicho de otro modo, una
vez determinado el importe de la pensién de jubilacién (mensual o anual)
se calcula una suerte de capital-coste, con lo que se determina el importe
total estimado de pensiéon que percibira hasta su fallecimiento una perso-
na. Esa cantidad global vincula a quienes accedan a la pension en el futu-
ro en condiciones equivalentes, porque es la cuantia global que ellos tam-
bién recibirdn, pero al disfrutar de una mayor esperanza de vida habra
de repartirse ese dinero entre los afios que restan para su estimado falle-
cimiento, y por ello la cuantia mensual a recibir es menor, aunque global-
mente perciban la misma cantidad.

¢ C. Gara DurAN, «Un nuevo modelo de pensién de jubilacion: el impacto del indice
de revalorizacién anual y del factor de sostenibilidad», luslabor, ntim. 1 (2014) (http://www.
raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/274202/362287).
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Es un procedimiento imaginativo, sin duda, aunque técnicamente
debiera ser perfilado. Més alla de cuestionar la introduccién de una téc-
nica tan asociada a la capitalizaciéon en un sistema como el espafnol, que
se basa generalmente en otros principios, resulta paraddjico —e inclu-
so cuestionable a partir del art. 14 CE— que no se explique con claridad
por qué el mismo mecanismo no opera en relacién con otras pensiones
vitalicias, como la IP o la viudedad, maxime cuando las pensiones de IP
cambian su denominacion y ciertos rasgos de su régimen juridico (como
la incompatibilidad con el trabajo) cuando el beneficiario alcanza la edad
ordinaria de jubilacién.

Ademis, el disefio de este factor de correccion requeriria de cierta
adaptacion antes de su implementacion practica, porque parte de presun-
ciones zuris et de iure que dan lugar a resultados desproporcionados. En
particular, sorprende que la aplicacion del factor de correccién no tome
en consideracion ni la edad del pensionista en el momento de la jubilacion
ni la modalidad de jubilacién, sino que asume que el beneficiario causa la
pension de jubilacién ordinaria a la edad legal. Esa homogeneizacion no
es en absoluto aceptable, porque el factor de sostenibilidad asume que el
beneficiario percibira la pensién durante un tiempo dado, en atencién a
la esperanza de vida de su generacion, pero tanto en supuestos de jubi-
lacién anticipada como de jubilacién postergada el beneficiario pertene-
ce a otra generacion y su tiempo de disfrute estimado de la pensién no
puede ser idéntico al de personas con una edad distinta. Podria argiiirse
que el legislador ha eludido conscientemente esos matices, que podrian
conducir a una doble penalizacion de quien se jubila anticipadamente o a
un doble beneficio —aunque la dulcificacién del factor de correccién por
atender a la edad real dificilmente puede considerarse un beneficio— de
quien accede a la jubilacion postergada, pero en el caso de jubilacion par-
cial no existen esas correcciones de cuantia, y aun asi parece que el factor
de correccién toma en consideracion la edad en la que se causa la jubila-
cién parcial, o al menos asi parece desprenderse del art. 2 de la Ley («el
factor de sostenibilidad se aplicard, en los términos establecidos en esta
Ley, por una sola vez para la determinacién del importe inicial de las nue-
vas pensiones de jubilacién del sistema de la Seguridad Social»). Es curio-
so, asimismo, que en un contexto en el que trata de potenciarse el retraso
de la edad de jubilacion, la decision del interesado de jubilarse a una edad
superior a la legal pueda perjudicarle, ya que le sera de aplicacion el factor
de sostenibilidad pensado para generaciones posteriores a la suya, mini-
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mizando el impacto del coeficiente de incremento de pensién por retraso
de la edad de jubilacién.

En fin, la Ley 23/2013 también introduce el Indice de Revalorizacién,
si bien en este punto no puede olvidarse el significativo precedente del
Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de Medidas de Consoli-
dacion y Garantia del Sistema de la Seguridad Social, que procedié a sus-
pender el art. 48 LGSS con el fin de desligar la revalorizacion del IPC,
estableciendo un incremento fijo del 1 por 100. La Ley 23/2013 estable-
ce un procedimiento mas sofisticado que toma en cuenta los ingresos y
los gastos del sistema, y que, en todo caso, no puede dar lugar a un valor
negativo, pues se establece una garantia minima de incremento de las pen-
siones del 0,25 por 100.

Se trata de medidas que desde luego pueden implicar un cambio en el
modelo tradicional y suponen sin duda una minoracién de la cuantia de las
pensiones, y por ello admiten criticas desde una perspectiva politica, ideo-
légica o social®. No obstante, el reproche juridico es mas complejo®, por-
que recurrir al principio de suficiencia de las prestaciones del art. 41 CE
0 a la exigencia de actualizacién periddica de las pensiones del art. 50 CE
o del art. 65.10 del Convenio OIT exige demasiado esfuerzo argumentati-
vo, en buena medida voluntarista. Cuestion distinta es que la técnica juri-

¢ J. L. Torruero Praza, «Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor de
sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social:
régimen juridico», Relaciones Laborales, nam. 5 (2014), pp. 109 y ss.; J. L. MONEREO PEREZ,
«Factor de sostenibilidad e indice de revalorizacién: estado de la cuestiény», Aranzadi Social,
vol. 6, nim. 8 (2013), pp. 99 y ss.; M. RODRIGUEZ-PINERO Y BraAVO-FERRER y M. E. Casas Baa-
MONDE, «El factor de sostenibilidad de las pensiones de jubilacién y la garantia de la sufi-
ciencia econémica de los ciudadanos durante la tercera edad», Relaciones Laborales, nam. 5
(2014), pp. 1y ss.; S. GONZALEZ ORTEGA, «El nuevo régimen de revalorizacién de las pen-
siones», Relaciones Laborales, nam. 5 (2014), pp. 145 y ss.; B. SuArez Corujo, «El factor de
sostenibilidad: ¢el caballo de Troya del sistema piblico de pensiones?», Tewzas Laborales,
nam. 121 (2013), pp. 22 y ss.; J. LorEz GaNDIA, «La dimension constitucional de la refor-
ma de las pensiones», Relaciones Laborales, nim. 5 (2014), pp. 20 y ss.; C. ARAGON GOMEZ,
«Otra vuelta de tuerca a la reduccién de la cuantia de las pensiones», Revista de Informa-
cién Laboral, nim. 1 (2014), pp. 29 y ss.; E. TERRADILLOS ORMAECHEA, «La regulacion del
factor de sostenibilidad y del indice de revaloracién del sistema de pensiones de la Seguri-
dad Social a la luz de la entrada en vigor del protocolo facultativo del pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales», RGDTSS, nim. 36 (2014); D. Toscant GIME-
NEZ, «Revalorizacién de las pensiones en la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, y su posible
constitucionalidad», Relaciones Laborales, ntm. 2 (2014), pp. 91 y ss., y E. GUERRERO VIZUE-
TE, «La deconstruccién del sistema ptblico de pensiones a través de la Ley 23/2013, de 23
de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad», REDT, nam. 165 (2014), pp. 89 y ss.

¢ A. DESDENTADO BONETE, «Reflexiones sobre el factor de sostenibilidad del sistema
publico de pensiones», Documentacién Laboral, ntm. 99 (2013), pp. 16-18.
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dica sea deficiente en muchas ocasiones y que no se aprecie con claridad la
justificacion de recurrir a féormulas matematicas tan sumamente complejas,
practicamente incompresibles, que en la practica provocaran que la pre-
vista «aplicacion transparente» (DA 1.* de la Ley 23/2013) resulte una qui-
mera. En cualquier caso, las opciones politicas, por mas que socialmente
perjudiciales, no son per se inconstitucionales y seguramente no es el plano
juridico el vehiculo més apropiado para el reproche.

X. CONSIDERACIONES FINALES

La necesidad de acometer reformas en el sistema de pensiones con
el fin de garantizar su sostenibilidad se sustenta en proyecciones econé-
mico-demograficas bien conocidas y dificilmente rebatibles. No obstan-
te, las concretas medidas a adoptar y el momento y el modo que deban
implementarse es susceptible de discusion, pues las opciones son varias y
podrian llegar a implicar, en su caso, un cambio de modelo a partir de una
apuesta —mayor o menor— por la capitalizacién. Es claro que la confi-
guracién del sistema de pensiones depende de cada sociedad y del modo
en que se han ido construyendo los mecanismos de proteccién social. En
buena medida, el sistema de pensiones forma parte de la idiosincrasia de
un pais, de sus tradiciones y valores, y por ello las modificaciones de gran
calado generan un importante rechazo social.

De ahi que no resulte extrafio que la reforma 2011-2013 no ponga
en cuestion explicitamente la pervivencia del sistema de reparto ni abo-
gue, por tanto, por un cambio de modelo. El objetivo consiste en intro-
ducir las modulaciones necesarias para que el sistema de pensiones pueda
seguir operando conforme a sus principios clasicos, aunque adaptados a
un nuevo contexto. Es claro, no obstante, que en el futuro se produci-
ra un desequilibrio entre ingresos y gastos motivado por un importante
incremento de los gastos y una disminucion de los ingresos. Siempre desde
ese prop6sito de mantener inalterados los rasgos basicos del sistema, los
remedios pasan por incrementar los ingresos, reducir los gastos o combi-
nar ambas férmulas. Desde luego, cualesquiera medidas generan oposi-
cién social, porque el aumento de los ingresos implica incrementar las car-
gas impositivas, directas o indirectas, mientras que la reduccién de gastos
conlleva el endurecimiento de los requisitos de acceso a las prestaciones y
una menor generosidad en el cilculo de su cuantia.
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Las decisiones legislativas provocan, sin duda, efectos colaterales (por
ejemplo, sobre la prevision privada) que sélo se potenciara cuando los ciu-
dadanos perciban la necesidad real de acudir a ella. Y esa necesidad esta
vinculada a una disminucién de la tasa de reemplazo de la pensién de jubi-
lacién, de manera que el importe de la pension sea significativamente mas
reducido que el salario que se percibia en activo. Cuanto mas apueste el
legislador por vias de incremento de ingresos, menos imprescindible sera
la previsién complementaria.

Sea cual sea la opcion futura, no parece que el legislador incurra en ries-
go real de inconstitucionalidad, al menos a partir de la flexible interpreta-
cién que la jurisprudencia constitucional ha efectuado del art. 41 CE, que
establece unos requisitos e impone ciertas tendencias, pero la normativa
infraconstitucional no se ha encontrado con cenidos corsés, toda vez que la
Seguridad Social es «un derecho de estricta configuracion legal»®. No obs-
tante, resulta deseable que las medidas introducidas respeten determina-
dos limites vinculados con la idoneidad, la necesidad vy, especialmente, la
proporcionalidad. Es claro, como se dijo, que la viabilidad futura requie-
re de la adopcidn de ciertas reformas. También lo es que la situacién actual
de crisis econémica ha acelerado la toma de decisiones. Pero en materia de
Seguridad Social debe actuarse con extremada prudencia y no confundir
lo coyuntural con lo estructural. Dicho en otros términos, las situaciones
coyunturales requieren de medidas coyunturales, de modo tal que las medi-
das estructurales deben reservarse para hacer frente a problemas estruc-
turales, pues de lo contrario podria entenderse vulnerado el principio de
igualdad en virtud de la desproporcién de la medida adoptada, como puso
de manifiesto el TC portugués en su Sentencia de 5 de julio de 2012, si bien
en relacion con la supresion de las pagas extraordinarias®.

Esa prudencia, o valoracion sosegada, deberia prevalecer en la actua-
cién legislativa, evitando la aprobacién de normas por impulso y no sufi-
cientemente meditadas. Esta conclusion, valida con caricter general, es
mucho mas relevante en un dmbito como el de la Seguridad Social, que
exige cierta estabilidad para un adecuado funcionamiento y un correc-
to anélisis. Resulta significativo que las reformas legales contemplen una
aplicacion gradual mediante largos periodos transitorios que se conside-
ran imprescindibles por varios motivos y que en un breve tiempo desde su
adopcién se ponga en cuestion esa aplicacion gradual, o directamente se

¢ Cfr. STC 37/1994, de 10 de febrero.
7 Véase http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.htmil.
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suprima, como ocurrié con el Real Decreto-ley 8/2010 en relacion con la
reforma operada por la Ley 40/2007 .

Parece evidente que la reforma de 2011-2013 no es definitiva, y ni siquie-
ra la introduccién del factor de sostenibilidad evitara que antes de 2027,
fecha prevista para que esa reforma se aplique en su integridad, se cuestione
la configuracién misma del sistema. Sea como fuere, debe prestarse especial
atencion a la situacion de las personas que se encuentran proximas a la edad
de jubilacién, porque no sélo les afectara la reforma de 2011-2013, sino tam-
bién el nuevo factor de sostenibilidad y los cambios que parecen avecinarse
en un futuro préximo, lo que potencialmente les sitGa en una posicion com-
prometida en la que pueden sufrir perjuicios proporcionalmente mayores
que otros colectivos ante el juego combinado de todas esas reglas.

En dltimo término, el legislador parece decidido a respetar comple-
tamente los derechos de quienes ya han accedido a la pensién de jubila-
cién, de modo que el sacrificio lo asumirian integramente los trabajadores
en activo que se conviertan en nuevos beneficiarios. La eventual considera-
cion del importe de la pension como un derecho adquirido y la calificacion
de la medida como una expropiacién ilicita® podrian constituir una garan-
tia para los actuales pensionistas, aunque desde luego en este ambito entran
en juego otros argumentos que permiten poner en cuestion esa doctrina,
porque la naturaleza juridica de la pension es distinta a la del salario. Una
vez que el servicio se presta el trabajador adquiere el derecho al salario, y el
impago deriva en un enriquecimiento injusto del empleador; en cambio, el
pensionista no genera derechos por el mero transcurso del tiempo, y dificil-
mente cabe considerar que medidas dirigidas a favorecer la viabilidad de un
mecanismo de solidaridad intergeneracional como la Seguridad Social den
lugar a un enriquecimiento injusto. A la postre, si el sistema de pensiones
deriva inviable y no puede afrontar sus obligaciones de pago, los pensio-
nistas también se veran perjudicados, todos ellos, porque no cabe defender
que los mas antiguos cuenten con una preferencia de pago sobre los mas
modernos. La fecha de acceso a la pensién no supone un mejor derecho de
cobro. Por consiguiente, cualquier medida dirigida a mejorar la viabilidad
del sistema podria afectar licitamente también a los actuales pensionistas y
no sélo a los nuevos beneficiarios. Cuestion distinta es que razones de con-
veniencia u oportunidad pudieran aconsejar un trato distinto.

¢ G. BARRIOS BAUDOR, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (III): la reforma
de la jubilacién», Aranzadi Social, vol. 4, nim. 8 (2011), pp. 11 y ss.

® Véase AATC 85/2011, de 7 de junio, y 179/2011, de 13 de diciembre, y STS de 28 de
noviembre de 2012 (recurso 143/2011), entre muchas otras.
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