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Abstract

La nueva reforma del sistema de pensiones, retoma su revalorizacion a partir de la
evolucion de la inflacién e introduce el “mecanismo de equidad intergeneracional”, a la
vez que pretende desincentivar diferentes modalidades de jubilacion anticipada, con
epicentro en la voluntaria, y fomentar los tipos legales que retrasan la edad de jubilacion
ordinaria. Un modelo basado en estadisticas econémicas, pero que da la espalda a otros
condicionantes: caracteristicas de los puestos de trabajo o perspectiva de género.
Finalmente, se equiparan parcialmente las parejas de hecho con los matrimonios, a efectos
de la pension de viudedad.

The latest reform of the pension system brings back the revaluation rate for pensions in
line with the rate of inflation and introduces the “mechanism of intergenerational equity
factor”, while discouraging all the different forms of early retirement, focusing on the
voluntary retirement option, and promoting those state allowances that help delay the
ordinary retirement age. This is a model based on economic statistics, but a model that
turns its back on other requirements needed to ensure the extension of working life (i.e.,
characteristics of the job itself or gender perspective); the benefits of common law
partnerships are partially equated with those of married couples when calculating
bereavement support (previouly known as the widow’s pension).
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1. Introduccion: el problema viene de lejos

En cumplimiento, por parte de nuestro pais, de aquello a lo que se comprometi6 con la
Unién Europea en el marco del Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia, y fruto
del acuerdo con los principales agentes sociales -CEOE, Cepyme, CC.00.y UGT-, el 19
de noviembre de 2020 el Congreso de los Diputados aprobo el informe de evaluacion y
reforma del Pacto de Toledo, que dio lugar a la actual Ley 21/2021, de 28 de diciembre,
de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema plblico de pensiones?, la cual entré en vigor
el 1 de enero de 2022.

Desde la aprobacién de su anteproyecto, los medios de comunicacion ya se habian hecho
eco del problema que, para la sostenibilidad futura de las pensiones, suponia la irrupcion
de los Ilamados baby boomers, que cita expresamente la exposicion de motivos de la
nueva ley, que son aquellas personas nacidas entre 1958 y 1977, y que previsiblemente
se jubilaran entre 2040 y 20502, a pesar de que hay trabajos que matizan la alarma que tal
circunstancia demografica puede producir en el Estado espafiol, en contraposicion con el
problema suscitado en otros paises como Estados Unidos, Canada, Australia o Noruega®.
De cualquier forma, son dos los riesgos a los que se enfrentaria el sistema publico de la
Seguridad Social*: a) el demografico, consistente en la disminucion de la tasa de fertilidad
-y, por ende, de natalidad-, con un promedio que no llega a 1,5 hijos por mujer desde
mitad de la década de los ochenta®, asi como en el incremento de la esperanza de vida y,
también, de dependencia; y b) el que trae causa en la insolvencia financiera del sistema
-desfase entre las cotizaciones y los potenciales beneficiarios-.

Para intentar solventar la problematica planteada, el legislador ha recurrido, en primer
término, a la reforma de la jubilacion anticipada voluntaria, revisando sus coeficientes
reductores aplicables, para -se indica expresamente en la exposicion de motivos-,
promover la jubilaciéon a edades mas préximas a la edad legal de jubilacion, a la vez de
favorecer las carreras de cotizacion mas largas. A su vez, se ofrecen distintos incentivos
en el marco de la jubilacion demorada -que seran debidamente analizados en este trabajo-

1 BOE de 29 de diciembre de 2021, n° 312.

2 COrRDOBA BUENO, Miguel, FERNANDEZ-AVILES CALDERON, Gema y GARCIA CENTENO, Marfa Carmen,
“¢Se esta adentrando el sistema espafiol de pensiones en zona sismica?”, Estudios de economia aplicada,
n° 33-3, 2015, p. 741.

3 GARCIA PEREZ, José, “La jubilacion de la generacion baby boom: una realidad coyuntural”, Revista de
derecho de la seguridad social, Laborum, n° 24, 2020, p. 81.

4 SIMOES MATOS DOS SANTOS, Tania Cristina, “Solvencia financiera de los sistemas de pensiones de la
Union Europea”, Universidad de Extremadura (tesis doctoral), 2010.

S ESTEVE, Albert, DEVOLDER, Daniel, RENTERIA, Elisenda et al, “La sostenibilidad demografica del sistema
de pensiones en Espafia”, Panorama social, n® 28, 2018, p. 162.
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y se prohiben clausulas en los convenios colectivos que establezcan la jubilacion forzosa
de los trabajadores antes de los 68 afios.

La doctrina no es, sin embargo, unanime a la hora de considerar tales medidas tendentes
al retraso en el acceso a la prestacion de jubilacion, como las mas 6ptimas, o -al menos-
como las Unicas posibles para reconducir la situacion. La opinidn mayoritaria pone en
valor la innovacion social y politica®, avanzar en la prevision social privada como
complemento de las pensiones publicas’ -lo que genera muchas dudas a los expertos-8, y
distintas mejoras en las relaciones laborales, con repercusion en la cuantia de las
cotizaciones® -incremento de la productividad y de los salarios, o creacion y estabilidad
en el empleo-, cuestionandose los autores, ademas, si no seria factible financiar las
cotizaciones sociales con cargo a los presupuestos publicos, como ocurre ya con las
pensiones no contributivas y las derivadas de la dependencia.

A todo ello debe afiadirse un principio basico, cual es que, en nuestro sistema publico de
Seguridad Social, el eje fundamental y protagonista del sistema contributivo de
proteccion se asienta, principalmente, en la jubilacion®. La evidente y abrumadora
mayoria de potenciales beneficiarios de esta prestacion -anudada a los problemas que nos
ocupan-, comparada con el resto de las pensiones, avala tal conclusion y, por tanto, de la
incesante labor legislativa en este sentido.

Cualquiera que fuera el modelo de financiacién-proteccion que se pudiera adoptar de lege
ferenda, lo cierto es que los datos actuales muestran cambios evidentes que requieren de
regulacién legal: en solo una década, el nimero de pensionistas se incremento en un

® FERNANDEZ CORDON, Juan Antonio, “La demografia de las pensiones”, Temas para el debate, n® 263,
2016, p. 28.

" GUTIERREZ BENGOETXEA, Miguel, “La sostenibilidad de las pensiones publicas en un estado de bienestar
social”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, n° 2, 2017, p. 92.

8 A este respecto, SANCHEZ NAVARRO, Domingo, “La gestion de la Seguridad Social en Espafia”, Madrid,
Consejo Econémico y Social, 2003, p. 86 y 87, quien trascribe los resultados de una encuesta realizada, ya
en 1982, a catedraticos y profesores de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, quienes respondieron
mayoritariamente que los principios de lucro que persigue el sector privado casa mal con el principio de
solidaridad de las pensiones, lo que supondria una medida regresiva, que, de materializarse, deberia estar
presidida por la prohibicion del lucro mercantil.

9 RIQUELME PEREA, Prudencio José y MANZANARES GUTIERREZ Angel, “La viabilidad del sistema publico
de pensiones: cuestiones actuales”, Revista de Derecho social y empresa, n® 10, 2019, p. 214-230.

10 LEON IGLESIAS, Javier, “Seguridad Social. Metodologia para €l estudio de su accion protectora”, Madrid,
Tecnos, 12 ed., 2020, p. 131.
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13,97%%, o, incluso, en estadisticas realizadas en el periodo 2012-20142, se previ6 que
la cobertura del desajuste entre el nimero de cotizantes y de pensionistas, originaria el
agotamiento del fondo de reserva en 2019, lo cual -afortunadamente- no se cumplio, pues,
como bien es sabido, el citado fondo cerr6 2020 situado en los 2138 millones de euros,
segun el informe anual sobre el mecanismo remitido al Congreso.

Un problema de claro origen multifactorial. Como acertadamente recuerda el profesor
Alfredo MONTOYA MELGAR™, “pocos temas de Seguridad Social como el de la
jubilacion, aparece como encrucijada de las diversas perspectivas que pueden adoptarse
para estudiar un fendmeno humano: Historia, Psicologia, Economia, Sociologia,
Medicina, Religién, Politica, Demografia, Geografia Humana, etc.”.

El resto de medidas que contempla la norma, no guardan tanta relacién con la
sostenibilidad del sistema, y si con la ampliacion de supuestos de acceso a determinadas
modalidades prestacionales -jubilacién anticipada involuntaria- y de mantenimiento del
poder adquisitivo de los perceptores de la pensién correspondiente -actualizacion anual a
partir de la inflacion del ejercicio anterior-, cuestion ésta que ha estado sometida a
continuo debate, con indudables tintes politicos, desde la anterior reforma de la Ley
General de la Seguridad Social -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, en adelante LRFS-, de la que tratara el apéndice correspondiente del presente
articulo. Eso si, se construye el controvertido mecanismo de equidad intergeneracional,
que traslada la carga de la subsistencia del sistema a empresarios y cotizantes.

Se abordaran, ademas, algunas circunstancias que se introducen sigilosamente en el texto
legal, en lo concerniente a la mujer trabajadora. En el &mbito de la jubilacidn anticipada,
se atiende al computo de los periodos dedicados al servicio social sustitutorio, para
cumplir con los periodos de cotizacién requeridos. En cambio, se obvia la regulacion de
las dificultades que, determinadas cotizantes mujeres, vienen presentando para cumplir
con el requisito legal de superacién de la cuantia minima, previsto para la pension de
jubilacion anticipada voluntaria, a pesar del reciente debate judicial al respecto. Se
efectlia, asimismo, una reforma de la pensién de viudedad, dirigida a las parejas de hecho,
introducida en tramite parlamentario, y sin siquiera mencion en la exposicion de motivos.

11 Ob cit. RIQUELME PEREA, Prudencio José y MANZANARES GUTIERREZ, Angel, “La viabilidad del sistema
publico de pensiones: cuestiones actuales”.

12 Ob cit. CORDOBA BUENO, Miguel, FERNANDEZ-AVILES CALDERON, Gema y GARCIA CENTENO, Maria
Carmen, “;Se esta adentrando el sistema espafiol de pensiones en zona sismica?”.

13 MONTOYA MELGAR, Alfredo (Dir.), “Curso de Seguridad Social”, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 3
ed., 2005, p. 667 y 668.

14 BOE de 26 diciembre de 2013, n° 309.
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Se cuestionaran, finalmente, distintas variables que no ha tenido en cuenta el texto legal,
centrado en la sostenibilidad financiera del sistema: tienen que ver con las aptitudes
fisicas y psicologicas con las que previsiblemente contaran los trabajadores al alcanzar
las edades a las que se pretende prolongar su trabajo, las tareas y requerimientos de la
modalidad profesional que se desempefia en cada caso, las condiciones de penosidad que
pudieran conllevar, etc.; datos, todos ellos, en los que asumiria un papel protagonista la
disciplina de Salud Laboral. Parece que la regulacién actual de la jubilacion anticipada
por razon de la actividad, no resulta suficiente a tales efectos, maxime cuando se traslada
su regulacion a futuro -remision a lo que reglamentariamente se determine, se expresa en
la exposicion de motivos-.

2. Superando el factor de sostenibilidad: el mecanismo de equidad
intergeneracional, y la revalorizacion y garantia de mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones

En el contexto del que bien puede considerarse el epicentro de la reforma, se otorga un
nuevo contenido al articulo 58 del Real Decreto-legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social®® -en
adelante LGSS-, cuyos apartados segundo y tercero determinan que “las pensiones de
Seguridad Social, en su modalidad contributiva, incluido el importe de la pension
minima, se revalorizaran al comienzo de cada afio en el porcentaje equivalente al valor
medio de las tasas de variacion interanual expresadas en tanto por ciento del indice de
precios al consumo de los doce meses previos a diciembre del afio anterior”; “si el valor
medio al que se refiere el apartado anterior fuera negativo, el importe de las pensiones
no variara al comienzo del afio”. Tales previsiones se extrapolan a las clases pasivas del
Estado.

De esta forma, se supera -y deroga expresamente- el anterior sistema de revalorizacion,
asociado al factor de sostenibilidad, incorporado a la LGSS a través de la LRFS
-suspendido desde 2018-, el cual incluia una compleja regla matematica encaminada a
contribuir, por los pensionistas, a la sostenibilidad financiera del sistema, en funcion de
los ingresos que recibe el sistema pablico de Seguridad Social, asi como de la estadistica
de pensiones contributivas y del gasto que éstas acarrean.

Ahora la disposicion final cuarta preve su sustitucion por el denominado “mecanismo de
equidad intergeneracional”, que operara a partir de 2023, y que conllevara una aportacion
de 0,6 puntos porcentuales a la cotizacion por contingencias comunes, distribuida entre

15 BOE de 31 octubre de 2015, n° 261.
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empresa y trabajador -y no con cargo al pensionista, como ocurria antafio-, que ir& a parar
al fondo de reserva de la Seguridad Social, en orden a paliar las desviaciones en el gasto
prestacional. Con ello, se pretende repartir entre las generaciones el esfuerzo por reforzar
a largo plazo el sistema.

Ahora bien, este modelo poco tiene de novedoso, teniendo en cuenta que, ya a mitad de
la década pasada, empezaban a valorarse sus ventajas de cara a la recaudacion (si bien
proponiendo una subida superior de los tipos de cotizacion -2 %-)!°, pero también sus
inconvenientes (repercusiones negativas sobre el empleo).

El mecanismo se mantendra hasta 2032, y, a partir de ese afio, se comprobara de manera
trienal si, en atencidn a distintas previsiones europeas, el nivel de gasto en 2050 supera
los umbrales correspondientes. De esta forma, en el afio siguiente -2033-: a) si no los
supera, no se seguira aplicando el mecanismo, proponiéndose la utilizacion de los
recursos del fondo de reserva para reducir cotizaciones o mejorar la cuantia de las
pensiones, y b) si los supera, se aplicaran dichos recursos, con un limite del 0,2 % del
producto interior bruto, para la financiacion de las prestaciones contributivas y, de
desviarse el anterior limite, o agotados los montantes del fondo de reserva, se planteara
minorar el gasto en pensiones, aumentar los tipos de cotizacion o ambas formulas.

El sistema de revalorizacion primigenio fue valorado por la doctrina de manera disimil.
Asi, para algunos autores'’la citada sostenibilidad financiera se enmarcaba en un modelo
de capitalizacion propia del seguro privado, que no se ajustaba a la idea de reparto que
inspira nuestro sistema, mientras que otros no mostraban un rechazo tan frontal, bien
haciendo referencia a lo operado en otros paises (Finlandia, con un sistema mixto basado
en el incremento de salarios o la evolucion de los precios, o Austria, que optd por
revalorizar las pensiones de mayor importe con una tasa menor respecto a las pensiones
mas reducidas)*®, o bien proponiendo la financiacion de las pensiones de orfandad y
viudedad con impuestos®®.

16 MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ BERNAT, Juan Antonio, “La sostenibilidad de las pensiones
publicas”, Madrid, Tecnos, 1% ed., 2014, p. 42, 166 y 167.

17 GALA DURAN, Carolina, “Un nuevo modelo de pensién de jubilacion: el impacto del indice de
revalorizacion anual y del factor de sostenibilidad”, IUSLabor, n® 1, 2014, p. 9; La autora pone el siguiente
ejemplo que redundaria en detrimento del pensionista de jubilacion: una persona que, por ejemplo, se jubile
en 2035, recibird una prestacion equivalente a la de las personas que se jubilaron antes (v.g. en el afio 2020).
18 Ob cit. SIMOES MATOS DOS SANTOS, Tania Cristina, “Solvencia financiera de los sistemas de pensiones
de la Union Europea”.

19 DEVESA CARPIO, José Enrique, DEVESA CARPIO, Mar, MENEU GAYA, Robert et al, “El indice de
revalorizacion de las pensiones (IRP) y su impacto sobre el sistema de pensiones espafiol”, Revista de
Economia aplicada, n° 68, 2015, p. 122.
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A esto Ultimo parece que deja una puerta abierta el legislador, pues la disposicion
adicional sexta dispone de que en el plazo de un mes, desde la aprobacion de esta ley, el
Gobierno encargard la elaboracion de un informe de auditoria, en el lapso temporal
comprendido entre 1967 y 2019, en relacion a los ingresos procedentes de cotizaciones
sociales y a los gastos en pensiones, en su modalidad contributiva y no contributiva -v.g.
para la transferencia econdmica del Estado al presupuesto de la Seguridad Social, en
orden a la financiacion del coste de la jubilacion anticipada voluntaria, por remision a la
disposicion adicional trigésimo segunda de la LGSS, en su nueva redaccion-. Desde esta
perspectiva, nuestro modelo seguiria una linea continuista con lo operado en otros paises
de la Unién Europea, como Alemania (la financiacion via impuestos llega a casi el 30 %)
o Dinamarca (en torno al 60 %)%, y ello a partir de las directrices de la Unién Europea
-con claros criterios de austeridad desde 2010-, que instan a los Estados miembros a
realizar reformas que garanticen pensiones adecuadas con caracter sostenible, afrontando
asf los cambios demograficos?.

Otros paises de la Union, han dado un paso més. Polonia o Italia, han seguido un modelo
disefiado originariamente por Suecia®?: el denominado como de cuentas nocionales y
mecanismos de balance automético. Aprobado en 1998, y de naturaleza mixta
(contribucidn-reparto, publico-privado), consiste en que, de las cuotas de cotizacion, se
destina un porcentaje importante (un 16% del total de la cuota del 18,5%, en el ejemplo
sueco) a una cuenta nocional que gestiona el Estado (en el marco de su sistema publico
de pensiones), mientras que el 2,5% restante se dirige a un sistema de capitalizacién
privada (planes de pensiones privados, admitiéndose, también, a eleccion del asegurado,
el destino de tal montante econémico a un fondo publico, en el que sera el propio Estado
el que realizara las inversiones oportunas). Consecuencia de todo ello es que el importe
de la pension correspondiente, serd, de una parte, el resultado de la division de lo que
aparece anotado en las denominadas “cuentas nocionales”, y los afios de esperanza de
vida de la generacion de que se trate, y, de la otra, lo que deriva de la capitalizacion del
fondo de pensiones privado.

Este Gltimo sistema mixto, que también se promueve desde las instituciones de la Unidn,
tiene a dia de hoy dificil encaje en nuestro pais, pues la prevision privada complementaria
sigue siendo de suscripcion voluntaria, y todo parece indicar que las futuras reformas

20 Ob cit. MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ BERNAT, Juan Antonio, “La sostenibilidad de las
pensiones publicas”, p. 43.

2L MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ BERNAT, Juan Antonio, “El factor de sostenibilidad en Espafia:
¢un nuevo paso para el cambio silencioso de modelo de pensiones publicas?”, Revista de Derecho Social,
n® 62, 2013, p. 217.

22 MALDONADO MOLINA, Juan Antonio, “El factor de sostenibilidad en Europa y Espafia”, e-Revista
Internacional de la Proteccién Social, n° 3, 2018, p. 118-120.
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legales, actualmente en fase de anteproyecto, Unicamente ampliaran los colectivos de
trabajadores que podrian formalizar planes de pensiones privados, pero ninguna
modificacion efectuardn en cuanto a su régimen de obligatoriedad para los asegurados.

Finalmente, se propone en el nuevo texto legal -sin fecha- la revision de los criterios para
la fijacion de las cuantias minimas de las pensiones, en atencion a la evolucion del salario
minimo interprofesional, en orden a garantizar su suficiencia por mandato Constitucional
y de la Carta Social Europea.

3. Incentivos a las cuotas de cotizacion vinculados al factor edad

En efecto, se introduce ahora, de una parte, un nuevo péarrafo al articulo 144, 4° de la
LGSS -el segundo-, el cual dispone que “(l)as empresas tendran derecho a una reduccion
del 75 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes durante la situacion de incapacidad temporal, de aquellos trabajadores que
hubieran cumplido la edad de 62 afios”.

Por otra parte, el articulo 152, 1°, enmendando previamente el lenguaje no inclusivo que
contenia la ley -se sustituye el término “los empresarios” por el de “las empresas”, y el
de “trabajadores” por el de “personas trabajadoras”-, exime, como antes, de cotizacion
a ambos colectivos por contingencias comunes -excepto por incapacidad temporal-, una
vez se haya alcanzado la edad legal de jubilacién del articulo 205, 1° a). Se suprimen dos
condicionantes que, a tal efecto, se establecian en la regulacion primigenia: a) carencias
necesarias para acceder al beneficio, y b) la necesidad de que los contratos de trabajadores
por cuenta ajena lo fueran con caracter indefinido. Dichos periodos exentos de cotizacion
se tendran como cotizados para el céalculo de la cuantia de las pensiones, remitiendo al
articulo 161, 4° en orden al célculo de la base reguladora.

En similares términos, para el caso de los trabajadores encuadrados en el régimen especial
de trabajadores auténomos -articulo 311 de la LGSS-, la citada exencién recaudatoria
conserva las dos excepciones previstas anteriormente: la incapacidad temporal y las
contingencias profesionales. Se suprimen, eso si, las carencias requeridas.

Nos encontramos, obviamente, ante dos reformas tendentes a incentivar, a empresas y
trabajadores, para que estos Ultimos permanezcan en el activo laboral, reduciendo el
namero de expedientes de jubilacion anticipada y aumentando, por el contrario, los de
jubilacion demorada.

Resta por saber, sin embargo, si tales medidas son suficientes a los efectos que se
pretenden, obviando otras circunstancias como la salud de las personas o las
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caracteristicas del trabajo que se desarrolla, de lo que se tratara al abordar la reforma de
la jubilacion anticipada voluntaria.

4. Jubilacién anticipada en sus modalidades de “por razon de la actividad” y
“discapacidad”. La esperanza de vida de las personas con el 45 % o mas de
discapacidad

En un interés del legislador por conferir un orden sistematico a estos tipos legales de
jubilacién, divide las previsiones de cada uno de ellos en dos articulos (el originario y el
nuevo 206 bis).

En el caso de la jubilacién anticipada por razén de actividad, a la vista del nuevo
contenido del articulo 206 de la LGSS, sigue estando asociada a los Reales Decretos que
se aprueben, si bien contempla las siguientes novedades: a) al término “requerimientos
fisicos” se afiade ahora el disyuntivo “o psiquicos”, los cuales bien pueden estar presentes
en aquellas actividades profesionales penosas, tdxicas, peligrosas o insalubres que
protege la norma, b) se determina quiénes podran instar el procedimiento -organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, en el caso de trabajadores por cuenta
ajena, asociaciones representativas de trabajadores autbnomos Yy organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, en el marco de los trabajadores por cuenta
propia, y organizaciones sindicales mas representativas y la Administracién, en lo que
concierne al personal de las Administraciones Publicas-, ¢) se especifica que, a la
solicitud, a formalizar por via telemética, se acompafiara la identificacion de la actividad
laboral a través de la categoria CNAE, a la que se acompafiara la descripcidn de las tareas
que determine las condiciones penosas, toxicas, peligrosas, insalubres o generadoras del
elevado indice de morbilidad o mortalidad, d) se establece un incremento de la base de
cotizacidn por contingencias comunes, a cargo tanto de la empresa como del trabajador,
y €) se restringe la aplicacion de la revision de los coeficientes reductores de la actual
normativa, a las personas trabajadoras que hubiesen desarrollado su actividad con
anterioridad a la aprobacion de la misma, y “por los periodos de ejercicio de aquélla”, de
lo que se colige que la anterior regulacién se aplicaria Unicamente respecto a los trabajos
previos a la reforma legal, y, por ende, un sistema mixto de coeficientes para quienes
alternaron desarrollos profesionales antes y después de 2022.

Quiza la principal novedad radica ahora en dotar de la mayor objetividad posible a la
aplicacion de los coeficientes de reduccion de la edad de jubilacion, invocandose
expresamente la incidencia -estadistica prestacional, se sobreentiende-, persistencia y
duracion de los procesos de baja laboral, las incapacidades permanentes o los
fallecimientos. Se desarrolla asi la timida mencion que se hacia en la regulacién legal
previa a la incidencia de este tipo de trabajos “en los procesos de incapacidad laboral”.
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En lo referente a la jubilacion anticipada en los casos de personas con discapacidad, Ilama
la atencion, tras la introduccion del nuevo articulo independiente de referencia -el 206
bis)-, que en el mismo se aflada, a las “discapacidades reglamentariamente
determinadas” para tener acceso al derecho con discapacidades iguales o superiores al 45
%, ya mencionadas en la redaccion primigenia, el requisito de que, en relacién a las
mismas, deban existir evidencias “contrastadas” que determinen de forma generalizada
una reduccion “significativa” de la esperanza de vida.

Entiende este autor que, con ello, se pretende limitar de forma mas estricta el acceso a
esta modalidad de jubilacion, pero sélo en los supuestos del grado de discapacidad
reconocido de, al menos, el 45 %, quiza porque los casos del 65 % cuentan con una mayor
relevancia lesional, funcional y de factores sociales complementarios. Debe entenderse,
por tanto, que, a partir de ahora, no bastard con la declaracion de tal grado de
discapacidad, por parte del 6rgano administrativo correspondiente, ni siquiera la
acreditacion de que las patologias causantes estan expresamente recogidas en la relacién
lesional excluyente del Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre?, por el que se
desarrollaba el entonces articulo 161 bis) de la LGSS -en via de revision, como luego se
dira-.

Por el contrario, todo parece indicar que en lo sucesivo se debera, ademas, “contrastar”
con estudios, que la citada discapacidad reduce “significativamente” la esperanza de vida
del sujeto en cuestion, lo que muy probablemente obedece a que las mismas razones de
mayor longevidad, por las que se pretende alargar la vida activa de la poblacion cotizante,
son aplicables a las personas con este tipo de discapacidad.

Sin embargo, introducir mas incertidumbre en la valoracion de las personas con
discapacidad, podria generar problemas adicionales, como aquellos derivados de la
extincién contractual, que se mencionan en el trabajo de José Luis GONI SEIN y Beatriz
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO?, quienes se hacen eco de la tutela antidiscriminatoria
del Tribunal de Justicia de la Union, persiguiendo el efecto contrario, es decir, el de la
extension del concepto de discapacidad a enfermedades cronicas que supongan
limitaciones en la vida diaria, ante una definicion de discapacidad, en efecto,
excesivamente genérica.

Y todo ello sin perjuicio del informe que elaborara el Gobierno, en cumplimiento del
tenor literal de la disposicion adicional cuarta de la ley, para ser remitido a la comision

23 BOE de 22 diciembre de 2009, n° 307.
24 GoNiI SEIN, José Luis y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz, Adaptacion y reubicacion laboral de
trabajadores con limitaciones psicofisicas, Cizur Menor, Thomson Aranzadi, 2015, p. 47-52.
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de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo en el plazo de 6 meses,
centrandose en las personas con discapacidad que tienen mayores dificultades de acceso
al mercado de trabajo -afectados de paralisis cerebral, trastorno de salud mental o
discapacidad intelectual, incluido el autismo o discapacidad igual o superior al 65 %-;
verificado el cual, y en el plazo de otros 3 meses, el ejecutivo promovera una reforma de
los Reales Decretos que regulan los coeficientes reductores de la edad de jubilacion de
las personas con discapacidad, también los del grupo que tienen declarado un grado igual
o superior al 45 %.

5. La jubilacion anticipada en sus tipologias de forzosa y voluntaria. Aspectos de
salud laboral y ocupacionales de la mujer trabajadora, que no se han tenido en
cuenta en el &mbito voluntario

Las modificaciones realizadas sobre este particular se entroncan con las directrices
impuestas por la Unién Europea®: 1) endurecer los requisitos para el acceso a algunas
pensiones y 2) aminorar las cuantias prestacionales. La segunda de ellas es la que inspira
con mayor claridad la modalidad voluntaria de retiro anticipado, como luego se explicara.

Antes de entrar en el citado anélisis, se observa, en primer término, que las reformas de
los articulos 207 y 208 de la LGSS, a efectos de cumplir con el periodo de cotizacion
exigido, para ambas modalidades de jubilacion anticipada forzosa y voluntaria, de 33 y
35 afios, respectivamente, incluyen ex novo el servicio social femenino obligatorio.

Dicho servicio, regulado por Decreto de 7 de octubre de 193728, no se computaba hasta
fechas recientes por la entidad gestora, a los efectos de cumplimiento de la carencia
requerida para estos tipos de jubilacion anticipada, zanjando la controversia la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, en cuya Sentencia de 6 de febrero de 2020 -R°. 3801/2017-2", y en
aplicacion del articulo 4° de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, llega a la conclusion de que no computar tales periodos
no cotizados, supondria un trato discriminatorio de las mujeres respecto a los hombres,
cuyos periodos de servicio militar obligatorio si que se sumaban para configurar la
carencia. Ahora bien, la jurisprudencia -Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 8 de mayo de 2020 (R°. 97/2019)%, y del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de junio de 2018 (R°. 2402/2018)%- niega

%5 Ob cit. MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ BERNAT, Juan Antonio, “La sostenibilidad de las
pensiones publicas”, p. 163.

26 BOE de 11 de octubre de 1937, n° 356.

27 EDJ 2020/507527.

28 EDJ 2020/573664.

29 EDJ 2018/549508.
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la citada adicion en cuanto a la pensién SOVI, habida cuenta de que las cotizaciones
exigidas para causar derecho a la misma, tampoco son complementadas con los dias
dedicados al servicio militar obligatorio realizado por los hombres.

Pues bien, comenzando con el estudio de la jubilacion anticipada forzosa, el nuevo texto
amplia los supuestos en los que se podra causar esta jubilacién previa a la ordinaria,
incluyendo, ademaés, aquellos otros que no sufren variacion. Son los previstos en los
siguientes articulos del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores -en lo sucesivo
ET-*: 40, 1° -movilidad geogréafica-, 41, 3° -modificacion sustancial de condiciones de
trabajo de carécter individual-, 50 -extincién por voluntad del trabajador- y 52 -causas
objetivas de ineptitud sobrevenida, falta de adaptacion del trabajador a condiciones
técnicas y despido colectivo de menos de 10 trabajadores-. Asimismo, se especifica el
articulo de dicha normativa, en el que se preveé el supuesto de extincion del contrato por
voluntad de la trabajadora victima de violencia de género (el 49, 1° m), versus la redaccion
legal originaria, que no hacia remision expresa al Estatuto.

Por lo demas, los periodos de cotizacion legalmente exigidos son los mismos que antafio,
transformandose, eso si, los tradicionales coeficientes reductores trimestrales en
mensuales, contribuyendo asi a que el potencial beneficiario de jubilacién pueda
programar su retiro de forma mas flexible. Ahora bien, los citados porcentajes de
reduccion no son ahora mas altos que en la regulacion hasta ahora vigente, de lo que se
infiere, junto a la ampliacion de los supuestos de acceso, descritos en el parrafo anterior,
que el legislador no quiere poner mas trabas para poder causar esta jubilacion anticipada
por causa no imputable al trabajador.

Lo contrario de lo que ocurre en el ambito de la jubilacion anticipada voluntaria, que se
analiza a partir de ahora. No plantea aqui el legislador nada nuevo que no se haya hecho
ya en las reformas estructurales realizadas en otros paises, de contenido similar?,
penalizando, en forma de reduccion, la cuantia de la pensién, cuando la anticipacién de
la edad de jubilacion se produce a iniciativa del asegurado. De hecho, en la mayoria de
los paises europeos se advierte una diferencia de mas de un afio entre las edades de
jubilacion (la legal y la real)*2.

30 BOE de 24 octubre de 2015, n° 255.

31 BENAVIDES VICO, Antonio, “Analisis practico de las prestaciones de la Seguridad Social”, Valladolid,
Editorial Lex nova, 2006, p. 517 y 518.

32 Ob cit. MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ BERNAT, Juan Antonio, “La sostenibilidad de las
pensiones publicas”, p. 40.

309



IUSLabor 1/2022 Javier Léon Iglesias

En nuestro caso, se apuesta por la mayor flexibilidad planificadora que supone establecer
unos coeficientes reductores mensuales, como ocurria con la jubilacién anticipada
forzosa, si bien, a diferencia de ésta, para la modalidad que ahora analizamos, el legislador
configura unos coeficientes que reducen mas la cuantia de la pension, en comparacion
con los vigentes antes de la modificacion del texto legal. En las nuevas escalas, se observa
que es asi en los grupos de trabajadores con menos de 38 afios y 6 meses cotizados, menos
de 41 afios y 6 meses cotizados y menos de 44 afios y 6 meses cotizados, respectivamente,
no ocurriendo lo mismo con el asegurado con la vida laboral mas larga (44 afios y 6 meses
0 mas). Es en este Gltimo grupo, donde nos encontramos con una paradoja, cual es que,
partiendo de un porcentaje reductor idéntico respecto a la disposicion legal previa, cuando
se anticipa la edad de jubilacion en 24 meses, a medida que se reduce la diferencia
mensual hacia la jubilacion, la penalizacion es menor en relacion a las tablas anteriores
y, sorprendentemente, se incrementa cuando los meses de anticipacién son escasos. La
I6gica del sistema implicaria que el efecto deberia ser el inverso, es decir, que la reduccion
fuera més desfavorable para el jubilado, cuantas mas mensualidades anticipara su
jubilacién.

Incorpora el articulo 208 de la LGSS un nuevo apartado -el tercero-, que remite, a modo
de minoracion de la penalizacién, a la aplicacion de los coeficientes previstos para la
jubilacién anticipada por causas no imputables al trabajador, si éste, al momento de
solicitar la prestacion, estuviera percibiendo el subsidio de desempleo durante al menos
tres meses. Se colige que seria sobre todo aplicable al subsidio para mayores de 52 afios,
a la vista del importante nimero de afios de cotizacidn gque se exigen para acceder a esta
jubilacion anticipada voluntaria, lo que supondria, a la postre, un ahorro en el abono de
este tipo de subsidios. Entendemos que el legislador no incluye la prestacion contributiva
de desempleo, por ser, en general, de mayor cuantia, optando el solicitante por agotar el
periodo reconocido, antes de solicitar la jubilacion anticipada.

Finalmente, en el &mbito exclusivo de este jubilacién anticipada voluntaria, la redaccion
conferida a la nueva disposicion transitoria trigésimo cuarta de la LGSS, en su apartado
segundo, prevé una aplicacion gradual de los coeficientes reductores entre 2024 y 2033,
para aquellos supuestos en los que el solicitante obtiene una cuantia de la pension superior
al tope maximo del sistema, en cuyo caso los coeficientes previstos para cada mes o
fraccion de mes del afio en cuestion, se aplicarian sobre el citado limite. Ahora bien, esto
solo sera de aplicacion cuando la pension reconocida resulte superior a la que le hubiese
correspondido al asegurado con la aplicacion de las normas vigentes en 2021, es decir,
solo si la pensién maxima del sistema absorbe completamente el efecto de los nuevos
coeficientes mas “penalizadores”. Ninguna modificacion se efectua, en este contexto, en
la jubilacion anticipada forzosa.
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De cualquier forma, fundamentar esta modalidad de retiro en factores exclusivamente
econdmicos, no nos parece lo mas oportuno, sin atender a otros parametros, en los que la
perspectiva de género asume un papel protagonista.

Y es que el nuevo texto legal podia haber zanjado la controversia jurisprudencial suscitada
por la mayor dificultad que tiene el colectivo de mujeres, a la hora de cumplir con uno de
los requisitos para causar derecho a la jubilacion anticipada voluntaria. No la ha hecho,
al revés de lo que ocurrid con el servicio social femenino obligatorio, en los términos méas
atrés expuestos. La diferencia es que, en este ultimo caso, la contienda se resolvio a favor
de la mujer trabajadora, mientras que en el supuesto que ahora nos ocupa, el criterio que
asumieron los Tribunales fue el manifestado por la entidad gestora INSS.

Todo comenzd cuando, a través de Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, de 12 de noviembre de 2019 (R°. 320/2019), se elevd cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en la que se le preguntaba si el
articulo 208 c) de la LGSS, que exige, para poderse jubilar anticipadamente de manera
voluntaria, que la prestacion a percibir ha de ser al menos igual a la pension minima que
corresponderia a los 65 afios, se trataba de un requisito discriminatorio indirecto hacia las
mujeres, al ser éstas las que mayoritariamente no podian acreditar dicha condicion, en
comparacion estadistica con los hombres, lo cual afectaba, especialmente, a las antiguas
afiliadas del servicio doméstico, trabajadoras a tiempo parcial -de mayoria femenina- y
las de escasa cualificacion. El debate se circunscribia a determinar si esas circunstancias
contravenian lo dispuesto en el articulo 7° de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, sobre
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion®.

La sentencia del Tribunal europeo trasladaba la comprobacion de la discriminacion al
Tribunal catalan, en especial en lo relativo a si el hecho controvertido quedaba justificado
o no “por objetivos legitimos de politica social, ajenos a cualquier discriminacion por
razén de sexo”; terminando el érgano judicial de Catalufia por estimar el recurso de
suplicacién interpuesto por el INSS (Sentencia de la Sala de lo Social de 21 de abril de
2021 - RC. 320/2019%), al hacerse eco de la fundamentacion juridica que contenia la
resolucion de la superioridad europea, que ponia de manifiesto que el requisito legal
analizado -en perjuicio de una parte importante de las mujeres trabajadoras- “tiene por
objeto preservar la situacion financiera del sistema de seguridad social espafiol y tiende
a prolongar la vida activa de esas personas”.

% EDJ 2019/811975.
3 EDL 2006/98500.
% EDJ 2021/633931.
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La polémica sigue vigente, a pesar del pronunciamiento judicial, al plantearse, incluso,
que la solucion hubiese sido disimil, de formularse la cuestion prejudicial de otra manera,
es decir, preguntando por el nimero de trabajadoras del hogar familiar que acceden a la
pension de jubilacion anticipada voluntaria, en relacion a los trabajadores que lo hacen
encuadrados en el régimen general®®.

De cualquier forma, parece claro que el &mbito jurisdiccional antepone las cuestiones
financieras de saneamiento del sistema de Seguridad Social espafiol, en detrimento de un
importante sector productivo de mujeres. Y lo sorprendente es que, acogiendo la ley esta
misma linea argumentativa -omision legislativa-, contraviene la recomendacion 17 del
Pacto de Toledo (mujeres y Seguridad Social).

Tampoco toma en consideracion la nueva redaccion legal los factores ocupacionales
relacionados con la mujer, que originan que ésta tenga mas dificultades que el hombre
para prolongar su vida laboral, al menos hasta su edad legal de jubilacion. Pongamos
como ejemplo la feminizacién del personal sanitario, que alcanza a mas del 75 %, y
respecto al cual, un estudio reciente llega a la conclusion de que el 100 % de quienes
tenian un indice de capacidad para el trabajo deteriorado, tenian intencion de jubilarse de
manera anticipada y voluntaria, especialmente las auxiliares de enfermeria, con
desempefio profesional en turno rotatorio®’.

A ello se afiaden problemas de salud relacionados con el binomio edad-mujer:
menopausia y, en conexion con ello, la aparicion de enfermedades como la osteoporosis,
la osteoartritis o el cancer de mamas,

Todo ello pone de manifiesto la necesidad de conjugar la actual reforma en materia de
penalizacién econdémica, como consecuencia de la anticipacién de la edad de jubilacion
por voluntad de la mujer trabajadora, con futuras normativas apoyadas en estudios a
plantear desde la Medicina Preventiva y la Salud Laboral, y que contribuyan a la
permanencia como cotizante de la poblacion activa femenina, pero en condiciones de
seguridad, rendimiento y bienestar. Para ello deberan ser tenidos en cuenta factores como
el uso no abusivo de la turnicidad, el ajuste de los horarios a las circunstancias patoldgicas
diferenciales, o la adaptacién de los puestos de trabajo que desempefian mayoritariamente

3% GUTIERREZ CANEDA, Beatriz y PITICA, Daiana Ana Maria, “Jubilacién anticipada y discriminacion
indirecta por raz6n de género: una solucidn a la carta segun los objetivos de politica social de cada Estado
de la Unién Europea”, Temas laborales: Revista Andaluza de trabajo y bienestar social, n° 157, 2021, p.
300.

37 LEON ROBLES, Caridad, “Indice de capacidad de trabajo (ICT) en personal sanitario de edad avanzada e
intencion de jubilacion anticipada”, Medicina y Seguridad del trabajo, n° 65, 2019, p. 49 y 54.

3 VALLEJO DACOSTA, Ruth, “Salud laboral, igualdad y mujer. Aspectos juridicos”, Albacete, Editorial
Bomarzo, 2019, p. 24.
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las mujeres, previo analisis de los riesgos psicosociales. Se ha de poner, ademaés, en valor
la experiencia de la mujer trabajadora, y su lucha incesante de superacion profesional.

Cabe indicar, finalmente, que los beneficiarios de ambos tipos de jubilacion -forzosa y
voluntaria-, causadas entre el 1 de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2021, tendran
derecho, con efectos al 1 de marzo de 2022, a un complemento econémico resultante de
la diferencia entre la cuantia obtenida tras aplicar los actuales coeficientes reductores y la
pension inicialmente reconocida, para lo que habrén de acreditar los siguientes requisitos:
a) tener 44 afios y 6 meses de cotizacién o mas, o, al menos, 40 afios cotizados, si la
cuantia prestacional es menor a 900 euros, y b) que la cuantia resultante de la pensién
hubiese sido superior, de haberse aplicado los actuales coeficientes reductores. El
reconocimiento del complemento se efectuard de oficio, en el plazo de 3 meses a partir
de la entrada en vigor de esta ley, y estéd sujeta a revision por el Gobierno. Todo ello
regulado en las disposiciones adicionales primera y segunda.

6. Fomentando el retraso en el acceso a la jubilacion més allad de su edad legal.
Especial atencion a la jubilacién demorada

En efecto, parece evidente que con los tipos de jubilacion demorada y activa, se aumentan
las cotizaciones destinadas al pago de las prestaciones, a la vez que se reducen los afios
durante los cuales habran de ser pagadas®°.

En consecuencia, y como era previsible, la nueva redaccion del articulo 210, 2° de la
LGSS, dedicado a la jubilacion demorada, introduce una mejora consistente en la
eleccion, por parte del interesado, de una de las siguientes tres opciones:

a) El reconocimiento de un porcentaje adicional del 4 % por cada afio completo que
se cotice entre la edad legal de jubilacion y el hecho causante de la pension.
Reparese en que se opta por introducir el porcentaje mas alto de los 3 existentes en
la regulacién legal anterior, y que no se condiciona el mismo a la acreditacion de
un concreto periodo de cotizacion, como ocurria hasta ahora, lo que entendemos
que se solventa negando el acceso al derecho a quienes estan en situacion asimilada
al alta, y que es de entender que cuentan con vidas laborales mas cortas.

39 Asi se pone de manifiesto en el trabajo de ARSUAGA, Ainara, DE LA PENA, Ifiaki y LLORENTE, Ander,
“Efecto de la jubilacion demorada y activa en el sistema de pensiones de la Seguridad Social espafiola”,
Anales del Instituto de Actuarios Espafioles, n° 26, 2020, p. 49 y 67, quienes concluyen que es su aplicacion
a trabajadores con bases de cotizacién minimas y con vidas laborales mas cortas, lo que mas beneficia al
sistema, y que, en cualquier caso, ambos tipos de jubilaciones -demorada y activa- constituyen “una buena
estrategia desde el punto de vista de la Seguridad Social, pues el gasto extra se ve compensado con los
ingresos”.
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b) Una cantidad a tanto alzado, también por cada afio completo cotizado entre la edad
legal de jubilacion y el hecho causante, si bien su cuantia -aqui si- variara en funcion
de los afios de cotizacion acreditados (menos de 44 afios y 6 meses, 0, al menos,
dicha carencia). El célculo se realizard a partir de unas complejas reglas

matematicas.

En la siguiente tabla*® figuran las cifras que corresponderian a cada supuesto:

PROPUESTA DE PAGO UNICO EN SUSTITUCION DEL AUMENTO DEL 4 %

IMPORTE
PENSION
€/ANO

9.569

13.300

15.000

20.000

25.000

30.000

35.000

37.567

Propuesta
de pago
Unico/afio
€/afo

4.786,27

5.843,25

6.285,14

7.482,31

8.565,82

9.566,60

10.503,43

10.963,74

Supuesto carreras de cotizacion

con mas d

e 44 afos y medio

Propuesta
de pago
Unico/afio
€/afo

5.264,89

6.427,58

6.913,65

8.230,54

9.422,40

10.523,26

11.553,78

12.060,12

c) Una combinacion de

reglamentariamente.

las formulas anteriores,

conforme

se determine

La citada eleccion podra realizarse por el potencial beneficiario por una sola vez, y no
podra modificarse posteriormente, aplicandose la regla prevista en la letra a), para el
supuesto de no ejercer el derecho de opcidn. Asimismo, se dispone gue quienes se acojan
al nuevo sistema, no tendran acceso al envejecimiento activo, y el mismo no sera de
aplicacion a los casos de jubilacion parcial y flexible.

Por su parte, en cuanto a la jubilacion y al envejecimiento activo, las principales
novedades de la ley, radican en: a) retrasar el acceso al mismo, al menos, un afio después
de alcanzar la edad legal de jubilacion, b) clarificar la redaccion original, en el sentido de
que el trabajo compatible con la jubilacion lo podra ser por cuenta propia o ajena (a tiempo
completo o parcial), y ¢) se suprimen los anteriores requisitos limitativos que se imponian

40 Fuente: INSS.
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a las empresas, es decir, que no existieran decisiones extintivas improcedentes previas,
debiendo mantener durante la vigencia del contrato del pensionista, el nivel de empleo
existente en dicha mercantil antes de iniciar la nueva relacion laboral.

7. Prohibicion dirigida a los convenios colectivos

Las redacciones anteriores de la disposicion adicional décimadel ET -inicialmente quinta,
en la version de 1980-, han venido acarreando, a los o6rganos judiciales, maltiples
dificultades aplicativas, las cuales se explican oportunamente en la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2016 -R°. 1624/2014*-, con
remision a resoluciones anteriores del mismo 6rgano judicial. En efecto, ya en aquella
version original de 1980, en la que se consignaba como edad méxima de trabajo los 69
afios, si asi se establecia en convenio colectivo (aun cuando el Tribunal Constitucional lo
declar6 inconstitucional), se permitia tal exclusién del mercado de trabajo, cuando la
medida se vinculaba al fomento del empleo y en sectores con problemas de desempleo.
Criterio éste que se plasmé en la redaccion legal operada en 1995 -ya disposicion
adicional décima-, pero condicionado a lo que estableciera, ademéas de la negociacion
colectiva, el Gobierno.

En 2001 se derogd el precepto y, por consiguiente, la redaccion contenida al momento de
aprobarse el ET de 2015, ninguna excepcién establecia respecto a la nulidad de las
clausulas de los convenios, que posibilitaran la extincion contractual a la edad de
jubilacion ordinaria. A partir de entonces el Alto Tribunal, redujo su criterio aperturista
hacia la posibilidad extintiva, a sectores especificos (v.g. controladores de trafico aéreo),
en los que existia una normativa especifica que permitia su jubilacion forzosa al llegar a
los 65 afios de edad -Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 30 noviembre
de 2021 -R°. 4801/2018-4,

Mas tarde se recuperara la linea aperturista, a partir de la modificacion de la tan
reiteradamente aludida disposicion adicional, a través de Real Decreto-ley 28/2018, de
28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones pablicas y otras medidas urgentes
en materia social, laboral y de empleo®3, que, en contra de lo dispuesto en 2015, permitia
incorporar clausulas en los convenios colectivos que permitieran extinguir el contrato de
trabajo a la edad legal de jubilacion, siempre y cuando se tuviera derecho al 100 % de la
pensién ordinaria de jubilacion ordinaria, y la citada medida estuviera vinculada a
politicas de empleo contenidas en los convenios. La redaccion se limitaba, sin embargo,

41 EDJ 2016/9730.
42 EDJ 2021/760100.
43 BOE de 29 de diciembre de 2018, n° 314.
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a incorporar ejemplos —“(...) o cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del
empleo”, de lo que se colegian indudables notas de inseguridad juridica.

Dicho todo lo cual, la actual modificacién de la disposicion adicional, que no es aplicable
a los convenios colectivos suscritos con anterioridad, cuyas clausulas de jubilacion
forzosa seguiran rigiendo hasta un méximo de 3 afios desde que aquéllos perdieron
vigencia, y cuya finalidad ultima se expresa con claridad -promover la prolongacion de
la vida laboral activa-, s6lo permite las clausulas convencionales sobre la posibilidad de
extincion del contrato de trabajo, cuando el trabajador tiene 68 0 mas afios -edad superior
a la fijada previamente-.

El resto de las disposiciones limitativas van en la linea de exigir, como en la previa
reforma, que la base reguladora de la pensién ordinaria de jubilacién, en su modalidad
contributiva, supere el 100 % conforme a la normativa vigente, y que la medida vaya
vinculada a la contratacion indefinida y a tiempo completo de, cuando menos, un nuevo
trabajador o trabajadora. Se consigue asi, con este Ultimo condicionante, la deseada
concrecion.

Se indica, ademas, que la edad de jubilacion prevista anteriormente podra rebajarse hasta
la ordinaria, cuando el nimero de trabajadoras por cuenta ajena, en alguna de las
actividades econdémicas del &mbito funcional del convenio, sea inferior al 20 % en su
computo global con los hombres. Y ello en aras -se indica- a “superar la segregacion
ocupacional por género”. En tal supuesto, cada extincion de la relacion laboral, conlleva,
también, la exigencia de formalizacion de un nuevo contrato, indefinido y a tiempo
completo, de, por lo menos, una mujer en el sector de actividad de referencia. Y no se
atenlia la exigencia legal de que la pension de la solicitante se sitte en el 100 % de la
prevista para la jubilacion ordinaria contributiva.

Si bien se comprueba en el nuevo precepto una mayor concrecion preceptiva, respecto a
la reforma, meramente ejemplificadora, de 2019, lo cierto es que, pretendiendo incentivar
las politicas activas de empleo, se opta ahora por proteger Unicamente a las mujeres, y no
a otros sectores que generan especial preocupacién en el ambito del Derecho del Empleo
-trabajadores mayores de 45 afios, jovenes, personas con discapacidad o trabajadores
migrantes-, lo cual sorprende sobremanera, a la vista de que a los Gltimos tres colectivos
citados, van dirigidas, precisamente, las recomendaciones 14, 18 y 19 del Pacto de
Toledo.
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8. Parejas de hecho y viudedad

En orden a evitar las diferencias en el acceso a esta pension, en los supuestos en los que
causante y beneficiario formaban una pareja de hecho, la nueva regulacién contiene varias
novedades, algunas de las cuales se acomodan y zanjan las cuestiones debatidas
jurisprudencialmente durante afios, mientras otras generan una clara incertidumbre, por
su invariabilidad legal, pero con expresa remision a lo que se analice en el futuro.

En primer lugar, resulta clara la eliminacion de los requisitos econémicos de ambos
-fallecido y superviviente- previstos en la redaccién original del articulo 221, 1° de la
LGSS, para causar derecho a la prestacion, y, por lo tanto, ésta sera compatible con
cualesquiera rentas del trabajo.

Por su parte, se colige una equiparacién con los requisitos ya previstos para la union a
través de matrimonio, en lo referente a la existencia de hijos comunes en el seno de las
parejas de hecho, en cuyo caso ya no sera preciso, a partir de la nueva redaccion legal, el
cumplimiento de los condicionantes del articulo 221, 2°, parrafo 1° de la LGSS -que no
los del parrafo segundo-.

Se observa, sin embargo, que desde el momento en el que la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social**, incorpora, por primera vez, la
regulacion de las parejas de hecho al previo Texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio -en
adelante LGSS de 1994-%, las contiendas judiciales han venido de la mano, mas bien, de
la falta de acreditacidn de este otro requisito -el del parrafo segundo en el actual articulo
221, 2°,y que se refiere a la formalizacion de la pareja en los registros que se indican o a
través de documento publico-, a buen seguro por la mayor flexibilidad existente -y, por
tanto, con mayor posibilidad de cumplimiento- del condicionante para acreditar
convivencia ininterrumpida durante, al menos, los cinco afios anteriores al fallecimiento.
Y es que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en distintas Sentencias -por ejemplo,
la dictada con fecha 9 de diciembre 2010, R°. 3914/2009%-, recordaba que el certificado
de empadronamiento al que alude la norma, tiene la condicion de “un medio de prueba
mas”, en cuanto a la prueba de la convivencia. En efecto, el debate ha estado centrado, en
la mayoria de las ocasiones, en la acreditacion del requisito formal de inscripcion -ad
solemnitatem-, procediéndose a desestimar, por su inexistencia, las pretensiones de las
personas viudas, recordando que la situacién matrimonial es, por definicion, contraria a
la situacion de pareja de hecho, pues en la primera se presume que viven juntos los

44 BOE de 5 de diciembre de 2007, n° 291.
4 BOE de 29 de junio de 1994, n° 154.
46 EDJ 2010/290726.
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cényuges, mientras que en la pareja de hecho la convivencia es voluntaria -Sentencia de
16 de febrero de 2016, R°. 33/2014-*".

Se procedio, incluso, a interpretar el antiguo articulo 174, 3° de la LGSS de 1994. En
efecto, el Tribunal Constitucional dictdé Sentencia de 11 de marzo de 2014 -RO.
932/2012%8- por la que se declaraba inconstitucional y nulo el citado precepto por el cual
se podia acreditar la pareja de hecho, en cuanto al requisito de inscripcion de dos afios,
por lo que estableciera el Derecho Civil propio de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Se entendia asi que hacer depender el derecho a la pensién de viudedad,
responsabilidad del Estado, de la residencia o de la vecindad, producia situaciones de
desigualdad.

De cualquier forma, la diferencia de trato entre los matrimonios y las parejas de hecho, a
los efectos de esta materia de Seguridad Social, se atribuye en algunos trabajos*® al ahorro
en pensiones que dicha circunstancia legal produce.

Dicho lo cual, y volviendo al tema de analisis, es decir, el de la existencia de hijos, no se
exime, tampoco ahora, de la inscripcion -ad solemnitatem-, lo que ha conllevado, y
conllevara, en la préctica, a situaciones injustificadas de desproteccion, a salvo de esa
expresion ambigua que contiene la disposicion adicional tercera del nuevo texto legal,
cuando dispone que en el plazo de un afio se analizard la configuracion de la pareja de
hecho “desde el punto de vista de la Seguridad Social, a efectos de determinar su alcance
en orden a garantizar la igualdad de trato en todo el territorio nacional”.

Y es que, si lo que se pretende es elaborar una normativa estatal reguladora de las parejas
de hecho en materia civil -actualmente inexistente-, ello no casa con la coletilla empleada
“desde el punto de vista de la Seguridad Social”. Si, por el contrario, lo que se estudia es
la posibilidad de incluir unas pautas de configuracion de las parejas de hecho a los
exclusivos efectos de Seguridad Social -quiza flexibilizando los requisitos de convivencia
y, sobre todo, a la hora de la inscripcion de referencia-, lo normal hubiese sido mantener
la redaccidn original del articulo 221, 2° de la LGSS -con las modificaciones actuales- a
través de una disposicion transitoria a introducir en la misma LGSS, y a la espera de los
cambios normativos. Esta Ultima es la via que, a juicio de quien suscribe, deberia haberse
seguido, en orden a proseguir en la linea de equiparacion -que no completa, mientras no
se modifique, a la vez, la antigliedad de la inscripcion, conforme se explicara mas tarde-
entre ambas realidades juridicas, maxime cuando las ultimas sentencias dictadas por el

47 EDJ 2016/15810.

48 EDJ 2014/35435.

49 LAMARCA | MARQUES, Albert y ALASCIO CARRASCO, Laura, “Parejas de hecho y pension de
viudedad”, Indret, revista para el anélisis del derecho, n° 4, 2007, p. 12 y 30.
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Tribunal Supremo, dejan abierta esta via. En primer lugar, la de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de 7 de abril de 2021 -R°. 2479/2019-°°, que, en un supuesto de clases
pasivas -con regulacion similar en materia de viudedad-, da por acreditado el requisito de
inscripcion, a través del certificado de empadronamiento acreditativo de convivencia
estable de larga data y de declaraciones fiscales conjuntas. Ello en “muy excepcionales
circunstancias”, como se recuerda en el reciente trabajo de Antonio Vicente SEMPERE
NAVARRO®L. La cuestion no queda, sin embargo, tan clarificada en la Sentencia dictada
por el Sala Cuarta del mismo Tribunal -fechada el 10 de septiembre de 2020, R°.
1191/2018%%-, por cuanto que la desestimacion del recurso interpuesto por la gestora
INSS, y, por tanto, confirmacion de la pension de viudedad reconocida, obedece a que la
recurrente no habia combatido procesalmente la acreditacion de la inscripcién a través de
la suscripcion, por parte de la recurrida, de un préstamo hipotecario, con el
consentimiento expreso del causante.

Pero la conclusion a fecha actual, es que en el nuevo texto legal a examen no existe una
completa identidad de supuestos, por mas que en los ultimos afios se vengan exponiendo
acertados criterios doctrinales en contra®, pues ha de tenerse en cuenta que, en lo que al
matrimonio se refiere, basta con su existencia al momento de devenir la muerte o estar
constituido con, al menos, un afio de antelacion a la misma, en los casos de enfermedad
comun no sobrevenida tras el vinculo conyugal; mientras que, en el caso de las parejas de
hecho, se mantiene la exigencia de su formalizacion con una antelacion minima de dos
afos, unida a la convivencia ininterrumpida no inferior a cinco afios (salvo que existan
hijos en comun, como se ha dicho).

Se produce una equiparacién, entre ambas figuras juridicas -eso si- respecto a la extincion
de la pareja de hecho y todos los requisitos legales que lleva asociados, también en lo
relativo a las beneficiarias victimas de violencia de género -en consonancia con la
Sentencia reciente de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2020,
R°. 2753/2018, que deja claro que “si las mujeres separadas o divorciadas victimas de
violencia de género pueden acceder a la pension de viudedad, lo mismo debe poder

%0 EDJ 528683.

51 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, “Acreditacion de la pareja de hecho a efectos de pension de
viudedad”, revista de jurisprudencia laboral, n° 5, 2021, p. 10.

52 EDJ 2020/660975.

58 URENA MARTINEZ, Magdalena, “Parejas de hecho y pension de viudedad tras las tltimas sentencias del
Tribunal Constitucional”, Derecho Privado y Constitucion, n® 29, 2015, p. 385 y 386. La autora concluye
que “probablemente en el momento actual ya no tenga sentido dispensar una proteccién juridica mayor a
las personas casadas respecto de las que no lo estan, por méas que el Tribunal Constitucional se empefie
en recordar que dichas instituciones juridicas no son realidades equivalentes y estd justificado su
tratamiento juridico desigual”, y ello porque la pensién analizada se fundamenta en el derecho
Constitucional de proteccidn a la familia.
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suceder con las mujeres que forman uniones de hecho y que son igualmente victimas de
violencia de género”->%; y otro tanto cabe decir en cuanto al acceso, en igualdad de
condiciones, a la prestacion temporal de viudedad.

Finalmente, cabe destacar que la nueva disposicion adicional cuadragesima de la LGSS
permite, excepcionalmente, que se reconozca la prestacion con posterioridad a la entrada
en vigor de esta ley, y con solicitud al respecto dentro de los doce meses siguientes, en
los casos de fallecimientos producidos con anterioridad a la misma, siempre y cuando la
persona viuda, a) cumpla con los requisitos legales, incluida la acreditacion de la pareja
de hecho, y b) no tenga reconocido derecho a pension contributiva de la Seguridad Social.

9. Conclusiones

Al margen de las reformas en materia de viudedad -extramuros a los objetivos centrales
de la ley-, resulta incontrovertida la necesidad imperiosa que existia, en aras a reformar
nuestro sistema de pensiones -con epicentro en la jubilacion-, tanto por la proximidad
temporal de que la generacion de los baby boomers soliciten en masa su retiro, con el
gasto prestacional que ello desencadenara, como por el incremento paulatino del nimero
de pensionistas que viene advirtiéndose en los Gltimos afios -buena parte de los cuales
accede a la jubilacion a una edad inferior a la ordinaria-, el cual es inversamente
proporcional al indice de natalidad y, por ende, de poblacién activa.

Para amortiguar el previsible impacto negativo que todo ello acarreard, la reforma legal
se asienta, fundamentalmente, en cinco pilares basicos:

a) Desincentivar las jubilaciones anticipadas, a excepcion de las que no obedecen a la
voluntad de la persona solicitante de pension -supuesto éste en el que, incluso, se
amplia cobertura prestacional a nuevos supuestos-. Y, si bien es verdad que es la
jubilacion anticipada voluntaria en la que la voluntad legislativa ha puesto todo su
empefio por minorar las cuantias de las pensiones, aplicando coeficientes reductores
mas desfavorables para sus titulares, todo parece indicar que, incluso, el colectivo
de personas con discapacidad esta en el ojo de mira de la reforma, al menos los que
tienen reconocido un porcentaje del 45 % o mas, pues sus deficiencias,
suficientemente tasadas reglamentariamente a juicio de este autor, ahora han de
condicionar una evidencia “contrastada” de que su esperanza de vida se va a reducir
significativamente. Y ello sin perjuicio de lo que se derive de la reforma de su marco
regulador, que parece que se acometera en breve.

5 EDJ 2020/697052.
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b) Fomentar el retraso en el acceso a la jubilacion, mas alla de la edad legal, con el
papel protagonista que representa la llamada jubilacion demorada, dotada de un
sistema de triple incentivo econémico, pero también a través del envejecimiento
activo o las restricciones a la negociacion colectiva.

c¢) Contribuir a la permanencia en el mercado de trabajo, a partir de ventajas
econdmicas en las cotizaciones sociales, siendo la novedad la reduccion del 75 %
de las cuotas empresariales, durante las bajas en incapacidad temporal, por
contingencias comunes, de trabajadores con 62 0 mas afios.

d) Hacer participe al asegurado en la gestion de su futura pension. Ello se colige, por
ejemplo, del calculo que podra hacer de su cuantia, previendo en cuanto se reducira
su importe por cada mes o fraccion de mes de anticipacion respecto a la edad legal
de jubilacion; o de la eleccién que podréa efectuar por uno de los tres sistemas de
incentivos econémicos asociados a la jubilacion demorada, a su conveniencia.

e) Incrementar el importe de las cotizaciones sociales, a través del denominado
“mecanismo de equidad intergeneracional”; y, con ello, no acceder, o hacerlo
parcialmente, a la financiacion de las pensiones con cargo a los presupuestos, y, por
supuesto, no hacerla recaer en el pensionista. Tampoco se observan indicios de una
voluntad por seguir avanzando en las formulas basadas en la prevision
complementaria privada.

La voluntad legislativa es clara: trabajar mas tiempo, retrasar el abono de la pension de
jubilacién, y recaudar mas cotizaciones sociales. Ahora bien, ante el nuevo horizonte se
nos plantean varios interrogantes: ;Compensara el ahorro obtenido el desempleo de los
jévenes, a quienes se cerrara el acceso a los puestos de trabajo de quienes tardaran mas
tiempo en jubilarse?, ¢ Solventa esta reforma los “acuerdos” de despido encaminados a la
percepcion de la prestacion contributiva de desempleo, por el tiempo necesario hasta
alcanzar la edad de jubilacion ordinaria, como forma de evitar las penalizaciones de la
jubilacion anticipada?

O, lo que es méas importante, ¢ Trabajar mas tiempo, implica que se pueda hacerlo en
condiciones minimas de rendimiento y calidad del servicio prestado?, ;Resulta, en este
sentido, suficiente con compensar al empresario por el coste de los seguros sociales, en
el ambito de los subsidios de incapacidad temporal a los que, a buen seguro, iran abocados
este tipo de trabajadores a los que se les obliga, salvo penalizacion econdmica, a
permanecer en sus puestos de trabajo?

321



IUSLabor 1/2022 Javier Léon Iglesias

Pero es que, ademas, no es lo mismo desarrollar un puesto de trabajo de contenido
eminentemente fisico que otro de corte sedentario o intelectual. El andlisis particularizado
de las caracteristicas de las funciones a desarrollar en cada caso -y su eventual penosidad-
nos podran llevar, también, a distintos escenarios a la hora de valorar la conveniencia o
no de alargar la vida laboral. Serian de indudable ayuda los cddigos de la Clasificacion
Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE), en combinacion con aquellos documentos
que describen las tareas y requerimientos laborales de cada puesto o profesion -v.g. guia
de valoracion profesional del INSS-. Y qué decir, también, de las caracteristicas
diferenciales de la mujer, tanto a nivel fisiol6gico, como de los trabajos a los que
mayoritariamente se han ido incorporando en nuestra historia reciente, aspectos ignorados
en la ley.

Se echa de menos, ademas, en el nuevo texto legal, la reserva de un espacio destacado
para la intervencion de los 6rganos encargados de la Prevencion de Riesgos Laborales,
quizé obligandoles a la valoracion de los puestos de trabajo, en orden a la adaptacion de
los mismos o, en su caso, a la reubicacién de los trabajadores, una vez estos alcanzan
edades préximas a la de su jubilacion ordinaria.

Parece claro que esta ley se habra asentado sobre datos estadisticos a nivel econdmico,
pero cualquier regulacion legal no puede ser ajena a la realidad social, laboral y personal
a la que ha de aplicarse.

A juicio de quien suscribe, solo la incorporacion de lege ferenda, de todo cuanto acaba
de exponerse, lo que exige, indudablemente, de un mayor esfuerzo normativo, a modo de
clasificacion de las distintas variables planteadas, puede ofrecer como resultado un
sistema de pensiones mas eficaz, solidario, dirigido a proporcionar el bienestar de los
asegurados, vy, a la postre, mas justo.
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