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Requisitos para compatibilizar la pensién de jubilacion y el trabajo

JUBILACION ACTIVA. Para compatibilizar la pensién de jubilacién con el trabajo y asi incrementar el
porcentaje de la pension, es preciso no solo haber cumplido la edad de jubilacion, sino también que se haya
accedido a la jubilacidn con un porcentaje de la base reguladora del 100%. Por tanto, no es posible acceder a
ella y completar a posteriori dicho porcentaje con el generado por las cotizaciones posteriores. Lo contrario
seria poner en mejor posicion a quien cotizé6 menos.

El TS desestima el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por el pensionista contra
sentencia del TSJ Asturias, y confirma la denegacion de acceso a la jubilacion activa.

TEXTO
SENTENCIA

En Madrid, a 30 de mayo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por D. Edmundo representado y
asistido por la letrada D?. Elisa Diez Rendueles contra la sentencia dictada el 27 de marzo de 2015 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias en recurso de suplicacion n°® 288/2015 (LA LEY 34385/2015),
interpuesto contra la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2014, dictada por el Juzgado de lo Social n° 5 de Oviedo
, en autos num. 341/2014, seguidos a instancias de D. Edmundo contra Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Tesoreria General de la Seguridad Social sobre Pension de Jubilacion. Ha comparecido como parte recurrida el
Instituto Nacional de la Seguridad Social representado por el letrado D. Andrés Ramon Trillo Garcia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 28 de noviembre de 2014 el Juzgado de lo Social n° 5 de Oviedo dict6 sentencia, en la que se
declararon probados los siguientes hechos:

«1°.- D. Edmundo con DNI NUMO000, nacido el dia NUM001 de 1940, afiliado a la Seguridad Social con el numero
NUMO002 solicité la pension de jubilacion activa el dia 30 de diciembre de 2013, con pretension de renunciar a la
pension de incapacidad permanente total reconocida.

2°.- Por Resolucion de la Direccion Provincial del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL de fecha 30 de enero
de 2014 se deniega su solicitud pension de jubilacion activa porque no alcanza el porcentaje de pension exigido del
100 por 100.

3°.- Frente a esta resolucion el actor formuld reclamacion previa que fue desestimada mediante Resolucion de la
Direccion Provincial del INSS de fecha 14 de marzo de 2014 indicandose que no es posible el acceso a la jubilacién
activa al no alcanzar el 100°/0 de la base reguladora de la jubilacion con el exclusivo porcentaje por cotizaciones
realmente efectuadas segln lo referido en los puntos tercero y cuarto de la valoracion juridica. Frente a la citada
resolucion se formula la presente demanda en fecha siete de abril de dos mil catorce.

4°.- En resolucion de la Direccion Provincial del INSS de fecha siete de marzo de mil novecientos setenta y tres se
declaré al actor en situacion de incapacidad permanente absoluta para toda profesion u oficio con derecho a percibir
una pension vitalicia en la cuantia de las entonces 4.410 pts. mensuales con cargo a la Mutualidad Laboral de Aguas y
Electricidad con efectos econdmicos de 2 de diciembre de de 1972. En fecha 10 de octubre de 1973 el actor solicité la
compatibilidad de la invalidez permanente absoluta reconocida con la de' efectuar trabajo eventual de duracion
inferior a 2 horas en dias alternos por cuenta propia y en su domicilio como Graduado Social. En resolucion de la
Direccion provincial del INSS de fecha 20 de noviembre de 1973 se le declaré la compatibilidad en los términos
solicitados de conformidad con la redaccion dada en el Art. 138 de LGSS e indicandole que no procederia en esa
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situacion fuera dado de alta en la Seguridad Social ni que se efectuara cotizacion alguna. Tras expediente de revision
72/34 se dicto Resolucion de la Direccion Provincial del INSS de fecha 30 de abril de 1986 en la que se resolvio revisar
por mejoria el grado de incapacidad permanente absoluta reconocida y declarar que se encontraba afectado de
invalidez permanente total para su profesion habitual de auxiliara administrativo por cuenta ajena con derecho a
percibir una pension vitalicia en la cuantia del 55% de la entonces base reguladora de 4.187,14 pts. con efectos
econémicos de 1 de mayo de 1986. Figura de alta en el RETA desde el dia 1 de mayo de 1986.

5°.- El actor solicitdo al INSS consulta sobre sus derechos posibles de jubilacion y cuantia aproximada de la
correspondiente pension, en el que se le indica que solo podria acceder a la jubilaciéon activa con la pension que
incluye toda su vida laboral, indicandose la base reguladora de 1.253,19€/ mensuales.

6°.- El actor tiene acreditado un total de 11.187 dias cotizados conforme a los siguientes periodos:
Alta Baja Dias cotizados

General 01-07-1963 30-09-1963 92 dias

General 01-03-1964 13-11-1996 988 dias

Autonomos 01-05-1986 13-12-2013 10.107 dias

7°.- Las cotizaciones acreditadas desde el alta en el sistema de la Seguridad Social son de 11.187 dias (30 afos y 7
meses) correspondiéndole un porcentaje por cotizacion del 88,79 por 100. Con posterioridad al cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacion ( 65 anos) cotizd 2.993 dias ( 8 anos), que le otorga un porcentaje de demora de
jubilacién del 16% y un porcentaje total del 104,79%.

8°.- Se fija la base reguladora en 1253,19 €/ mensuales.».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: «Que, estimando la demanda formulada por la
representacion legal de D. Edmundo frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TESORERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL debo reconocer y reconozco el derecho a la jubilacion activa al 50% del resultado de aplicar
al porcentaje de 104,7900% a la base reguladora de 1.253,19 € mensuales con efectos al dia 1 de enero de 2014.
Condenando al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL a su
abono asi como a estar y pasar por esta declaracion.».

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacidén por el Instituto Nacional de la Seguridad Social ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, la cual dicto sentencia en fecha 27 de marzo de 2015 ,
en la que consta el siguiente fallo: «Estimando el recurso de suplicacién interpuesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social contra la sentencia dictada en el Juzgado de lo Social nim. 5 de los de Oviedo el 28 de noviembre de
2014 en los autos num. 341/14 seguidos a instancia de D. Edmundo contra la entidad recurrente y la Tesoreria
General de la Seguridad Social, revocamos la misma y desestimamos la demanda absolviendo a los demandados de la
pretension frente a ellos dirigida.».

TERCERO.- Por la representacion de D. Edmundo se formalizo el presente recurso de casacidn para la unificacion de
doctrina ante la misma Sala de suplicacion el 2 de junio de 2015. Se aporta como sentencia contradictoria con la
recurrida la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Asturias en fecha 27 de marzo de 2015.

CUARTO.- Con fecha 12 de febrero de 2016 se admiti6 a tramite el presente recurso, dandose traslado del escrito de
interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que formalice su impugnacion en
el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion, por el Ministerio Fiscal se emitid informe en el sentido de considerar
que el recurso debe ser desestimado, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos,
sefalandose para votacion y fallo el dia 10 de mayo de 2017, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La cuestion planteada en el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina, consiste en
determinar los requisitos establecidos para tener derecho a la llamada jubilacidn activa que permite compatibilizar la
pension de jubilacion reconocida con el trabajo y, mas concretamente, si a tal fin es preciso tener reconocido un
porcentaje que de derecho a una pension de jubilacion del 100 por 100 de la base reguladora de la prestacion
reconocida, o cabe tenerla reconocida por porcentaje inferior, supuesto en el que seria posible alcanzar el porcentaje
del 100 por 100 con las cotizaciones efectuadas por los trabajos posteriores a la jubilacion.

El problema ha sido resuelto de forma diferente por las sentencias comparadas por el recurso, a efectos de acreditar
la existencia de contradiccion doctrinal que lo viabiliza, conforme al articulo 219 de la LJS (LA LEY 19110/2011). La
sentencia recurrida ha estimado que no tenia derecho a acceder a la jubilacion activa solicitada quien, como el
recurrente, al tiempo de causar la prestacion por cumplir la edad de jubilacion tenia 11.187 dias cotizados y derecho
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a un porcentaje del 8879 por 100 de la base reguladora, inferior, por tanto, al del 100 por 100 exigido por la nhorma.
La sentencia de contraste en un supuesto similar resolvio lo contrario y a quien tenia al alcanzar la edad de jubilacion
cotizaciones, también en el RETA, que le daban derecho a una pension con un porcentaje del 91'07 por 100 de la base
reguladora, le reconocio6 el derecho a incrementar ese porcentaje con las cotizaciones de los seis afos que efectud
después, mientras cobrara la pension por jubilacion activa del 50 por 100.

La contradiccion existe porque en ambos casos se trata de solicitantes que al tiempo de cumplir la edad de jubilacion
acreditaban cotizaciones que daban derecho a un porcentaje de la base reguladora inferior al 100 por 100,
demandantes ambos que pidieron la jubilacion activa y trabajaron después alcanzando con las cotizaciones
posteriores un porcentaje superior al 100 por 100, obteniendo respuestas judiciales dispares: en un caso se le denegd
por tener un porcentaje inferior al 100 por 100 de la pension causada y en el otro se le concedidé porque al porcentaje
inicial que tenia se le sumé el generado por las cotizaciones que reunio después.

Procede, por tanto, entrar a conocer del fondo del asunto y a unificar la disparidad doctrinal resefada.

SEGUNDO.- El recurso alega la infraccion del art. 2 del RDL 5/2013, de 15 de marzo (LA LEY 3629/2013) al entender
que en el mismo no es establece el requisito de tener 35 afos cotizados y derecho a un porcentaje del 100 por 100 de
la base reguladora, lo que impediria imponer restricciones que el legislador no establece y permitiria sumar el
porcentaje ganado, tras la jubilacion, compatibilizando trabajo y pension.

El recurso no puede prosperar como ha informado el Ministerio Fiscal y con acierto razona la sentencia recurrida que
contiene la doctrina correcta.

Es conveniente tener presente, a estos efectos, lo dispuesto en el art. 2 del R.D.Ley 5/2013, de 15 de marzo (LA LEY
3629/2013) que dice:

«Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 165 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LA LEY 2305/1994), el disfrute de la pension de
jubilacién, en su modalidad contributiva, sera compatible con la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o
por cuenta propia del pensionista, en los siguientes términos:

a) El acceso a la pensién debera haber tenido lugar una vez cumplida la edad que en cada caso resulte de aplicacion,
segln lo establecido en el articulo 161.1.a) y en la disposicion transitoria vigésima del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, sin que, a tales efectos, sean admisibles jubilaciones acogidas a bonificaciones o
anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al interesado.

b) El porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pension causada ha
de alcanzar el 100 por 100.

c) El trabajo compatible podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial.».

De la literalidad del precepto transcrito se deriva que para disfrutar de los beneficios que establece el Capitulo | del
citado RDL se requiere en primer lugar tener reconocida una pension de jubilacion por haber alcanzado la edad
exigible legalmente en cada caso y en segundo lugar que la pension reconocida sea equivalente al 100 por 100 de la
base reguladora correspondiente. Los términos del precepto son tan claros que no dejan duda sobre la necesidad de
haberse jubilado con una pension equivalente al 100 por 100 de la base reguladora de la misma, para poder
compatibilizar el trabajo con la pensién reconocida que, durante esa situacion de compatibilidad, se reducira en un
50 por 100, sin que, por ende sea posible alcanzar porcentaje del 100 por 100 cuestionado con cotizaciones
posteriores a la jubilacion.

Esta solucion es acorde con el fin perseguido por la Ley que, segin el apartado Il de la Exposicion de Motivos que
dice: «El capitulo | de este real decreto-ley regula la compatibilidad entre la percepcién de una pension de jubilacion
y el trabajo por cuenta propia o ajena para favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del
sistema de Seguridad Social, y aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencia de estos trabajadores.
Esta posibilidad, muy restringida en el ordenamiento espafol hasta la fecha, es habitual en las legislaciones de paises
del entorno. Se permite asi que aquellos trabajadores que han accedido a la jubilacion al alcanzar la edad legal, y
que cuentan con largas carreras de cotizacion, puedan compatibilizar el empleo a tiempo completo o parcial con el
cobro del 50% de la pension, con unas obligaciones de cotizacion social limitadas.».

Se trata pues de incentivar el trabajo mas alla de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la posibilidad de
compatibilizar trabajo y pension, a la par que se mejora la pension maxima reconocida, lo que corrobora lo dispuesto
en el articulo 163-2 de la LGSS , vigente a la sazon, norma que quedaria vacia de contenido si el porcentaje del 100
por 100 que nos ocupa se pudiese alcanzar con cotizaciones posteriores a la jubilacion, lo que corrobora para los
trabajadores autonomos, como el recurrente, la Adicional trigésima segunda de la LGSS que les exime de cotizar
cuando superan los 65 anos y tiene cotizados los afos que alli dice, siempre mas de 35, fecha a partir de la que sélo
cotizan por incapacidad temporal y por contingencias profesionales.
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Para terminar senalar que la solucion que pretende el recurrente es contraria al espiritu de la norma que persigue
mejorar a quienes acreditando el maximo periodo de cotizacion se jubilan y siguen trabajando, pero no a quienes no
retnen el maximo periodo de seguro y pretenden alcanzarlo con cotizaciones posteriores a su jubilacion, cotizaciones
de menor cuantia, al ser sélo por incapacidad temporal y contingencias profesionales ( art. 4 del RDL 5/2013 (LA LEY
3629/2013) ), lo que supone alcanzar el porcentaje del 100 por 100 de la pension sin cotizar por la contingencia de
jubilacién, esto es discriminar favorablemente a quien cotizé6 menos, objeto carente de justificacion alguna y que es
contrario al espiritu que deriva de una interpretacion sistematica de las normas citadas.

TERCERO.- Las precedentes argumentaciones nos obligan a desestimar el recurso por ser mas correcta la doctrina que
aplica la sentencia recurrida, cual ha informado el Ministerio Fiscal. Sin costas.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

: 1. Desestimar el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por la representacion legal de D.
Edmundo contra la sentencia dictada el 27 de marzo de 2015 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias en recurso de suplicacion n® 288/2015 (LA LEY 34385/2015) , interpuesto contra la sentencia de fecha 28
de noviembre de 2014, dictada por el Juzgado de lo Social n° 5 de Oviedo , en autos nim. 341/2014. 2. Declarar la
firmeza de la sentencia recurrida. 3. Sin costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D.
José Manuel Lopez Garcia de la Serrana hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.
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