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Resumen: Compatibilidad del trabajo por cuenta propia con el 100 % de la pensién de
jJubilacion siempre que se acredite la contratacion personal de, al menos, un trabajador
por cuenta ajena. No procede la compatibilidad en el caso de trabajador encuadrado
en el RETA como socio unico y administrador tnico de una sociedad mercantil, porque
en tal caso el empresario no es el trabajador autbnomo, sino la sociedad mercantil:
articulo 214.2.parrafo 2° y Disposicion Final Sexta bis TRLGSS.
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Abstract: There is an incompatibility between the worker in the Special Regimen for
self-employed workers (RETA) who holds the status of adviser, administrator, partner
or co-owner of an entity with its own legal personality different from that of the self-
employed worker, entity which by virtue of its own legal personality, acts as an
employer for the Social Security Treasury (TGSS). The full compatibility of work with
the retirement pension is exclusively related to retired pensioners who, acting as a
natural person, have been included in the scope of the Special Regimen for self-
employed workers (RETA) , and attest to the employment of a self-employed worker.
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l. Introduccion

La STSJ de Zaragoza de 22 de septiembre de 2020 reitera doctrina de esta misma
Sala al manifestar nuevamente que existe incompatibilidad para cobrar el 100 por 100
de la pensién de jubilacién cuando se trata de un trabajador encuadrado en el RETA
que ostenta la condicion de consejero, administrador, socio o comunero de una
entidad con personalidad juridica propia distinta a la del trabajador auténomo entidad
que en virtud de su personalidad juridica propia actia como empresario ante la TGSS.
La doctrina manifestada en la sentencia objeto de comentario, concibe la plena
compatibilidad del trabajo con la pensiéon de jubilacion cuando viene referida
exclusivamente a los pensionistas de jubilacion que actuando como persona fisica han
quedado incluidos en el campo de aplicacion del RETA, y acrediten la contratacion
personal de un trabajador por cuenta ajena. La cuestion planteada ha sido resuelta por
la misma Sala en sentencias 27 de abril de 2000 rec. 125/2020, 12 de junio de 2020,
rec. 191/2020, 6 de julio de 2020, rec. 247/2020 y 20 de julio de 2020, rec. 272/2020(1]
y en sentido contrario por la STSJ Galicia de 28 de mayo de 2019[2, entre otras
resoluciones judiciales.
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Il. Identificacidon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 399/2020, de 22 de
septiembre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: recurso de suplicacion num. 355/2020.
ECLI:ES:TSJAR:2020:984
Fuente: CENDOJ.
Ponente: limo. Sr. D. César Arturo Tomas Fanjul.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El demandante afiliado al RETA por su condicion de socio y administrador unico de
una sociedad se le reconoce la pension de jubilacién con derecho al percibo solo del
50 por 100. La Sala sefiala que no procede la compatibilidad en el caso de trabajador
encuadrado en el RETA como socio unico y administrador Unico de una sociedad
mercantil, porque en tal caso el empresario no es el trabajador auténomo, sino la
sociedad mercantil, asi es interpretado el art. 214.2. parrafo 2° y Disposicion Final
Sexta bis TRLGSS.

IV. Posiciéon de las partes
1. La recurrente (demandante)

Disconforme con el fallo la parte recurrente, al amparo del art. 193.c) LRJS
denuncia la infraccion del art. 214.2.2° en relacion con el art. 305. 2.b) TRLGSS y en
relacion con el art. 14 CE, solicitando el incremento de la jubilacion activa al serle
reconocido el 50% y no el 100% de la dicha prestacion.

2. Larecurrida (demandada)

El INSS impugnan el recurso de suplicacién afirmandose en su resolucion
desestimatoria, por cuanto manifiesta que la plena compatibilidad del trabajo con la
pension de jubilacién viene referida exclusivamente a los pensionistas de jubilacion
que actuando como persona fisica han quedado incluidos en el campo de aplicacion
del Reégimen Especial de Trabajadores Autéonomos, y acrediten la contratacion
personal de un trabajador por cuenta ajena. Entendiendo que esta medida no es de
aplicacion a los pensionistas de jubilacién incluidos en RETA por su condicién de
consejero, administrador, socio o comunero de una entidad con personalidad juridica
propia distinta a la del trabajador autbnomo entidad que en virtud de su personalidad
juridica propia actua como empresario ante la TGSS.

V. Normativa aplicable al caso

Al presente supuesto de hecho son de aplicacidon las siguientes normas y
preceptos:
. Art. 214.2 TRLGSS

“2.  La cuantia de la pensién de jubilacion compatible con el trabajo sera
equivalente al 50 por ciento del importe resultante en el reconocimiento inicial...”

“‘No obstante, si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener
contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pension
compatible con el trabajo alcanzara al 100 por ciento.
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La pensién se revalorizara en su integridad en los términos establecidos para las
pensiones del sistema de la Seguridad Social. No obstante, en tanto se mantenga el
trabajo compatible, el importe de la pensién mas las revalorizaciones acumuladas se
reducira en un 50 por ciento, excepto en el supuesto de realizacion de trabajos por
cuenta propia en los términos sefialados en el parrafo anterior”

. Art. 305.2.b) TRLGSS

“2. A los efectos de esta ley se declaran expresamente comprendidos en este
régimen (RETA) especial (...)

b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el
desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una
sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre
que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo
caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del
trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo
de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes se encuentre
unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion,
hasta el segundo grado.

2.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte
del mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte
del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la
Administracién podra demostrar, por cualquier medio de prueba, que el trabajador
dispone del control efectivo de la sociedad”.

. Disposicion Final Sexta bis TRLGSS

“Con posterioridad, y dentro del ambito del dialogo social, y de los acuerdos en el
seno del Pacto de Toledo, se procedera a aplicar al resto de la actividad por cuenta
propia y al trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad establecido
entre la pension de jubilacion contributiva y la realizacion de trabajos regulado en el
parrafo segundo del apartado 2 del articulo 214 de la presente Ley”.

. Art. 14 CE

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social”.

VI. Doctrina basica

Se trata de una cuestion litigiosa que ha sido recientemente sometida a la
consideracion de diversas Salas de suplicacion con una linea interpretativa en su
mayoria de proceder la no compatibilidad en el caso de que trabajador encuadrado en
el RETA como socio y administrador unico de una sociedad mercantil, porque en tal
caso se interpreta que el empresario no es el trabajador auténomo, sino la sociedad
mercantil. En este sentido la sentencia sefiala que la posibilidad del cobro del 100% de
la pension de jubilacién cuando se es autbnomo empleador ha de entenderse que se
contemplaba uUnicamente para auténomos persona fisica. Bajo la interpretacion no
pacifica, que constituye trabajador auténomo o trabajador independiente o empresario
individual, la persona fisica que realiza de forma habitual, personal y directa, una
actividad econdémica a titulo lucrativo, sin sujecion a contrato de trabajo, y aunque
eventualmente utilice el servicio remunerado de otras personas.
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VII. Parte dispositiva

De conformidad con todo lo anterior, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Zaragoza Primera desestima el recurso de suplicacién a fin de confirmar la
sentencia del juzgado de lo social num. 6 de Zaragoza de 24 de febrero 2020.
Sefalando la posibilidad de recurso de casacion para unificacion de doctrina ante el
TS. Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos
Fundamento Juridico Segundo

"La expuesta regulacion tiene su precedente en el capitulo | del Real Decreto-ley
5/2013, de 15 de marzo... Regula -dice su preambulo- 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...La DA Primera introduce una serie de cautelas tendentes a evitar
que la modalidad de compatibilidad entre la pension de jubilacion y trabajo del Capitulo
| pueda ser indebidamente utilizada por las empresas como una via de reduccion de
costes a través del empleo de esta figura en fraude de ley, mediante la sustitucién de
parte de los puestos de trabajo actuales -fuera de los supuestos previstos en la norma
- por nuevas contrataciones, que implican una menor cotizacion al sistema de la
Seguridad Social".

Fundamento Juridico Tercero

“No se ha producido hasta el momento, reforma legal o reglamentaria alguna,
encaminada, como dice esta DF Sexta bis de la LGSS, a "aplicar al resto de la
actividad por cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de
compatibilidad establecido entre la pension de jubilacién contributiva y la realizacién de
trabajos regulado en el pfo. segundo del ap. 2 del art. 214 de la presente Ley”.

Fundamento Juridico Cuarto

"La Sala ha mantenido el mismo criterio desestimatorio de la sentencia recurrida,
en numerosos pronunciamientos anteriores... en las que se exponen argumentos que
llevan ahora igualmente a la desestimacion del recurso, y la confirmacion de la
sentencia impugnada:

"...cuando el art. 214 .2 pfo 2° de la LGSS dispone que "si la actividad se realiza
por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta
ajena, la cuantia de la pensién compatible con el trabajo alcanzara al 100 por ciento",
se esta refiriendo a un trabajo por cuenta propia realizado por el propio pensionista; y
a "tener contratado", al menos, a un trabajador por cuenta ajena" en esa actividad por
cuenta propia a que la norma se refiere. Es la interpretacion, entendemos, mas
acorde, de un lado, con la fase de implantacion, progresiva en el tiempo, del régimen
de compatibilidad a que nos referimos, y, de otro, con la propia terminologia y
sistematica legal: se trata de facilitar la actividad emprendedora, de favorecer la
permanencia en una vida laboral activa, y asimismo de incentivar la creacion de
puestos de trabajo”.

IX. Comentario

El Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, establece un nuevo supuesto de
compatibilidad entre la pension de jubilacion en su modalidad contributival3], reducida
al 50 por 100 de su importe, y la realizacién de un trabajo por cuenta propia o ajena, a
tiempo completo o parciall®], incorporandose su contenido en la regulacién al articulo
214 TRLGSS.

Nos resulta necesario recordar el segundo y tercero de los objetivos perseguidos
en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, al indicar
que la nueva regulacion pretende: “Reforzar la sostenibilidad del Sistema de la
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Seguridad Social”, desde el momento en que se satisface la pensién de jubilacion en
una cuantia equivalente al 50 por 100 de la ordinaria. Y el tercer objetivo, mantener la
utilizacion de los conocimientos y experiencia de los trabajadores que cuentan con una
dilatada vida laboral. Aun cuando tales objetivos sean muy loables no parece
conveniente que con unas cifras de paro tan elevadas como las que mantiene el pais,
este sea el momento mas oportuno para implantar el modelo de compatibilidad que a
la postre se traducira en un envejecimiento de la poblacién laboral y una mayor
dificultad de los jovenes en el acceso al empleo, impidiendo la incorporacién de otros
colectivos al trabajol®!.

Es cierto que la normativa reguladora impone determinados requisitos que han de
concurrir que la persona trabajadora que accede a la pension de jubilacién, a la vez
que también se exige de las empresas el mantenimiento del nivel de empleo en los
términos del articulo 214.6 TRLGSS

En este sentido si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener
contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pension
compatible con el trabajo alcanzara al 100 por ciento (art. 214.2, parrafo 2° TRLGSS
introducido por la Disposicion final quinta de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de
Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo), debiendo matizarse que esta
compatibilidad solo afecta al pensionista de jubilacion que, actuando como persona
fisica, haya quedado incluido en el campo de aplicacion del RETA, quedando
excluidos por tanto quienes por su condicién de consejero, administrador, socio o
comunero de una entidad con personalidad juridica propia distinta a la del trabajador
auténomo hayan quedado incluidos también en el campo de aplicacion de dicho
régimen especial. En este caso de compatibilidad entre la realizacion de una actividad
por cuenta propia y el percibo de la pensién de jubilacién en cuantia equivalente al 100
por 100, el contrato de trabajo por cuenta ajena cuya acreditacion se exige podra ser
celebrado a jornada completa o parcial, entendiéndose también cumplido este
requisito si el trabajador autonomo acredita la formalizaciéon, como empleador, de un
contrato de trabajo que de lugar a la inclusion del trabajador por cuenta ajena en el
Sistema Especial de Empleados del Hogarl®!, criterio que se ha dejado sin efecto. El
criterio inicial del INSS, ha quedado sin efecto y en la actualidad el Criterio de Gestion
7/2018, de 21 de marzo mantiene el requisito de tener dado de alta al menos a un
trabajador por cuenta ajena para poder percibir el 100 por 100 de la pensién de
jubilacion, y dicho trabajador ha de estar vinculado a la actividad del trabajador
auténomo, criterio que parece razonable y que descartaria la posibilidad de percibir el
cien por cien contratando de una persona trabajadora de hogar, a tiempo parcial.

La cuestion por dilucidar para fijar con un mas acertado y pacifico criterio que el
mantenido por la Sentencia objeto de comentario y todas las que mantienen su criterio
de incompatiblidad ante el supuesto de hecho analizado es delimitar a qué tipo de
trabajador autdbnomo se esta refiriendo el art. 214. 2 TRLGSS.

La Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo autébnomo en su
DF 52 introdujo la modificacion del art. 214 2 y 5 TRLGSS sefialando que “la cuantia
de la pensién de jubilacidén compatible con el trabajo sera equivalente al 50 por ciento
del importe resultante en el reconocimiento inicial, una vez aplicado, si procede, el
limite maximo de pensién 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. No obstante, si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita
tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pensién
compatible con el trabajo alcanzara al 100 por ciento”.

De forma que la cuestion juridica a determinar se centra en la necesaria
delimitacion de "la actividad por cuenta propia" a la que alude el art. 214. 2 TRLGSS,
es decir, referida al trabajador auténomo, persona fisica, o también incluiria al
administrador unico, que realiza el contrato en nombre de una sociedad, o cualquier
tipo de autbnomo societario. Una cuestion desde luego no exenta de pronunciamientos
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contrarios en suplicacion y desde nuestro punto de vista necesitada del
correspondiente pronunciamiento por parte de la Sala 42 del TS.

La sentencia objeto de comentario mantiene un criterio doctrinal contrario al que
nos parece mas ajustado en derecho fijado en la STSJ Galicia de 28 de mayo de
2019, que interpreta de forma extensiva la condicién del trabajador auténomo tanto en
su condicion de autébnomo persona fisica, como auténomo societario con el efectivo
control de la sociedad en base a unas conclusiones muy razonadas y argumentadas
con el espiritu del concepto de envejecimiento activo. El Magistrado gallego, ademas
coautor de una investigacion en la material’l sienta una interpretacion novedosa y
global con cuatro argumentos que analizaremos por ser muy fundados en derechos y
diferentes de la fundamentacion juridica de la sentencia objeto de comentario.

Asi, la primera fundamentacion, en el marco normativo internacional y europeo, de
la prohibicion de discriminacién por razén de edad y del establecimiento de
mecanismos flexibles y graduables relacionados con el envejecimiento activo,
‘recomienda a las legislaciones nacionales posibilitar a las personas perceptoras de
pension de jubilacién la continuacién de una actividad profesional, especialmente a
tiempo parcial, asi como también la posibilidad de constituirse en trabajadores por
cuenta propia” (Recomendacion 162 de la OIT, 1980, sobre los trabajadores de edad,
apartado 30.3.b), o la inclusibn en cualquier forma de actividad remunerada

(Recomendacién 82/857/CEE)l.

En segundo lugar, acoge e interpreta el sentir de “la Comision de Seguimiento del
Pacto de Toledo al recomendar que "hay que introducir esquemas de mayor
permeabilidad y convivencia entre la vida activa y pasiva, que permitan e incrementen
la coexistencia de salario y pension" y que "resulta adecuada, en la misma linea que
otros paises de nuestro ambito, una mayor compatibilidad entre percepcion de la
pension y percepcion del salario por actividad laboral, hoy muy restringida y que no
incentiva la continuidad laboral" y esta debe de ser la finalidad que inspira tanto la
Exposicion de Motivos como los arts. 1 al 4 del RDL 5/2013, de 15 de marzol®, es
decir, “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”.

Asi las cosas, el actual art. 214 TRLGSS profundiza “en la politica de
envejecimiento activo, pero adhiere a la norma (...) una medida de politica de
empleo”, y la interpretaciéon del auténomo que contrata a través de “una sociedad de
la cual tiene su control efectivo siempre que se mantenga el nivel de empleo”
entendiendo que asi se privilegia “el principio de primacia de la realidad al no
establecer distingos formalistas en perjuicio de quienes, aun constituyendo una
sociedad formalmente contratante dentro de los cauces de la legalidad vigente,
contintan siendo en la realidad los empresarios de hecho y, como tales empresarios
de hecho, cumplen con las exigencias materiales establecidas en la norma en relacion

con el mantenimiento del nivel de empleo en la empresa que regentan”!10],

Y por ultimo, la Sala de lo Social del TSJ de Zaragoza no ha interpretado que la la
intencién del legislador de favorecer el envejecimiento activo es de tal determinacion
que la posibilidad de compatibilizar hasta el 100% incluso se pretende extender los
demas trabajadores por cuenta propia, o que supondria permitir esa compatibilidad
total a los que no tienen contratados otros trabajadores!'!l.

A mayor abundamiento, debemos de precisar que si se tratara de un trabajador
auténomo integrado en una comunidad de bienes que tiene de alta a trabajadores por
cuenta ajena, los Tribunales han entendido por unanimidad que se tiene derecho a la

pension de jubilacion activa plenal'2l.

Por el contrario, la sentencia comentada se adhiere a la doctrina mayoritaria

mantenida, entre otras, en las sentencias de su propia Sala y otros TSJ['3! que han
entendido que para tener derecho a la pension de envejecimiento activo global se
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debe interpretar que la exigencia de la contratacion de trabajadores por cuenta ajena
lo sea como auténomo persona fisica a tenor del art. 305.1 TRLGSS es decir en el
ambito de aplicacion del RETA y no auténomo persona juridica. Este argumento trae a
colacién el criterio mantenido por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia de fecha 14
de febrero de 2019, rec. 4802/2018 (diferente seccién).

Los argumentos del TSJ de Zaragoza circunscribe el derecho de la jubilacién activa
plena a la condicién de autdbnomo, persona fisica, es decir, trabajador que realiza de
forma habitual, directa y personal, una actividad lucrativa. El trabajo por cuenta propia
no es lo mismo que el trabajo autdnomol'#! aunque todo trabajo por cuenta propia es
auténomo, "Estaran obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacion del Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos
las personas fisicas mayores de dieciocho afos que realicen de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de
otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se
determinen en esta ley y en sus normas de aplicacién y desarrollo” (art. 305 TRLGSS).

De forma que la sentencia incide precisamente en esta argumentacion legal
contenida en el art. 305.2 TRLGSS, es decir, la jubilacién activa plena no es de
aplicacion a los pensionistas de jubilacion incluidos en el RETA por su condicién de
societarios o entidades sin personalidad de conformidad con lo previsto en el citado
articulo 305.2 TRLGSS ya que en estos supuestos la inclusion en el RETA viene
determinada por su condicidon de consejero, administrador, socio o comunero de una
entidad con personalidad juridica propia distinta de trabajador auténomo.

A mayor abundamiento, aunque no se analiza en la sentencia objeto de estudio,
debemos analizar que tipo de contrato ha de tener suscrito el trabajo por cuenta propia
como exige el art. 214.2 parrafo 2 TRLGSS para que la cuantia de la pension de
jubilacion activa sea del cien por cien. Legalmente la ley no dice nada, pero el INSS en
el Criterio de gestion 26/2017, de 23 de noviembre aprobado por la Subdireccion
General de Ordenacioén y Asistencia Juridica, que posteriormente ha dejado sin efecto,
admitié la posibilidad de reconocer el cien por cien de la pension, aunque se tuviera
dado de alta a un trabajador del Sistema Especial de Empleados de Hogar. Esta
cuestion juridica ha accedido a los Tribunales y asi el TSJ de Castilla-Ledn (Burgos)
en Sentencia de 19 de junio de 2019 rec. 347/2019, ha reconocido el derecho a
compatibilizar el cien por cien de la pension de jubilacién con el trabajo por cuenta
propia, por el hecho de tener dado de alta a una trabajadora como empleada de
hogarl'®l.

Sin embargo, como he dicho anteriormente el criterio inicial del INSS, se ha dejado
sin efecto y en la actualidad!'®! lo que si mantiene es que el requisito de tener dado de
alta al menos a un trabajador por cuenta ajena para poder percibir el 100 por 100 de la
pension de jubilacion, es que dicho trabajador ha de estar obligatoriamente vinculado a
la actividad del trabajador autbnomo, criterio que parece razonable y que descartaria
la posibilidad de percibir el cien por cien contratando un empleado/a de hogar, a
tiempo parcial. Lo que entendemos que no se discute es que el contrato de trabajo
por cuenta ajena a que se refiere el art. 214. 2 TRLGSS pueda ser concertado a
tiempo parcial o a jornada completal'’], con lo cual bastaria contratar a un trabajador
por cuenta ajena por muy pocas horas para tener derecho al cien por cien de la
pensionl'8l.

Y por ultimo el criterio de gestion del INSS 18/2018 que ha venido ha senalar que
una interpretacion literal del precepto comentado nos lleva a entender que este
requisito solo pudiera ser acreditado por el trabajador auténomo persona fisica
adscrito al RETA en virtud del art. 305.1 TRLGSS. Solo en estos supuestos el
trabajador por cuenta ajena sera contratado por el trabajador auténomo pensionista de
jubilacion. Por tanto, esta medida no sera de aplicacion a los pensionistas de jubilacion
incluidos en el RETA de conformidad con lo previsto en el articulo 305.2 b), ¢), d), e) y
I) del TRLGSS, ya que en estos supuestos la inclusién en el RETA viene establecida
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por su condicién de consejero o administrador, socios industriales de sociedades
regulares colectivas y de sociedades comanditarias, socios trabajadores de SL o
comunero de una entidad con personalidad juridica propia distinta a la del trabajador
auténomo, entidad que en virtud de su personalidad juridica propia actua como
empresario ante la Tesoreria General de la Seguridad Sociall'], es decir, los
auténomos societarios no tienen derecho a la prestacion de jubilacion activa del 100
por 100, sino a la prestacion de jubilacién activa del 50 por 100. Este es el actual
criterio de gestion del INSS coincidente con la Sentencia del TSJ de Zaragoza de 22
de septiembre de 2020 objeto de comentario y con la doctrina judicial subrayada con
anterioridad y a la que se adhiere también algun sector de la doctrina cientifical2%.

X. Apunte final

La practica judicial siempre resulta mas abierta y camina siempre por delante que
la Ley, es cierto, de ahi que sea deseable que la Sala 42 del TS en unificacion de
doctrina identifique a que trabajador auténomo se refiere el art. 214. 2 TRLGSS,
trabajador autbnomo persona fisica y persona juridica, o solo al trabajador auténomo
persona fisica como beneficiario de la pension de jubilacion activa del 100 por 100 o lo
que se conoce como envejecimiento activo global.

El envejecimiento activo es pluridimensional y esta relacionado con factores no
solo demograficos, que desde luego afectan a la médula 6sea de la Seguridad Social,
esto es, a su financiacion. Ademas es una realidad y pacifica que el aumento de la
expectativa de vida implica el incremento del nimero de mayores de 65 afios (mas
mujeres que hombres) y por tanto mayor crecimiento constante de pensionistas unido
a un descenso o crecimiento negativo de la poblacién, creciendo légicamente el gasto
en pensiones. El volumen de jubilaciones derivadas del envejecimiento activo es muy
limitadol?!l, y segun los datos que se poseen, el 80% de las mismas corresponden a
solicitudes de trabajadores auténomos(?2! de dificil implantacién por consiguiente en el
ambito del trabajo asalariado por cuenta ajenal?3l. Las luces y sombres en la
construccion de esta prestacién de jubilacion activa global han puesto de relieve su
fragilidad e inseguridad manifestada adicionalmente por los cambios en los criterios
técnicos de gestiéon del INSS y en la doctrina judicial en los diferentes TSJ que han
analizado la materia, incluso en mismas salas de lo social de TSJ en sus secciones
mantienen criterios diferentes.

En cuanto al espiritu de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del
Trabajo Auténomo y de su Exposicion de Motivos entendemos que es favorecer que
no se extingan puestos de trabajo como consecuencia de la jubilacion del empresario,
pero ese aspecto negativo de la jubilacion del empresario solo se produce en los
casos en los que este es una persona fisica, pues la persona juridica no puede
despedir como consecuencia de la jubilacion de uno de los socios o del gerente de la
empresa, por ejemplo, argumento que permite no reconocer esta pension a los
auténomos societarios.

El articulo 214.2, parrafo 2° TRLGSS, exige que la actividad que se realiza por
cuenta propia acredite tener contratado un trabajador por cuenta ajena y esa situacion
no se produce en la Sentencia del TSJ que analizamos tal y como esta redactado el
precepto citado, pues en el caso la contratacion por cuenta ajena no es del trabajador-
persona fisica, sino por una persona juridica, lo que se encuentra extra muros del
requisito exigido por el precepto referido”?4l. Ahora bien, impedir tal posibilidad a los
autébnomos societarios ¢ supondria un obstaculo no previsto ni pretendido por el

legislador?[2°l,
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