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PROLOGO

El Dr. Ortiz Gonzélez-Conde ha tenido la amabilidad de solicitarme unas
lineas que sirvan de presentacion a su estudio acerca de la jubilacién por razén de
actividad y discapacidad, como certeramente lo titula, tal como ha quedado tras
la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. El autor, Profesor Permanente Laboral, del
Dpto. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia,
demuestra valentia porque aborda una variante de la pension de jubilacion, apenas
tratada por la doctrina cientifica, siendo en este aspecto un auténtico pionero en
la materia.

En un momento en el que priman propuestas para mantener la sostenibilidad
del sistema publico de pensiones, creo que junto a otras iniciativas que deberian
fomentarse por los responsables de las pensiones publicas, como son, el retraso de
la edad de jubilacién ordinaria; creacion de incentivos para la empresa con objeto
de mantener a trabajadores de mayor edad en el trabajo (en forma de exenciones
y bonificaciones en la cotizacién), y para trabajadores (complemento econémico
de cara a la pension definitiva); suprimir de una vez la jubilacién anticipada con
coeficientes reductores; impulsar la denominada jubilacién activa, etc., el autor
escribe sobre las especificas edades adelantadas de la jubilacién ordinaria vinculadas
a determinadas profesiones y actividades o a la situacidon de discapacidad que
presenten los trabajadores.

Precisamente, de esto tltimo trata la monografia; de una investigacion sobre
la edad de jubilacién ordinaria para personas que se encuentran en determinadas
circunstancias: por un lado, quienes prestan servicios en actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o
insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, condicionando
la reduccion a que, los trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion
un minimo de actividad. Algo parecido sucede con la regulacién de la jubilacién
para personas con discapacidad, que también articula un mecanismo especifico
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de acceso a la jubilacién. Quizd, los enunciados de ambos colectivos en los arts.
206 y 206 bis, de la Ley General de la Seguridad Social (2015), podrian hacer
dudar, al aludir a la “jubilacién anticipada” Sin embargo, es claro que se refiere a la
edad de jubilacién ordinaria prevista. Lo que se confirma, cuando se refieren a la
forma de reducir la edad, muy diferente a la jubilacién anticipada con coeficientes
reductores, pues en esta lo que se reduce es el importe de la pensién, mayor cuanto
mas temprano es el acceso a la jubilacién, mientras que la jubilacion por razén de
actividad y discapacidad, pese a que también intervienen coeficientes reductores, la
reduccion opera sobre la edad, no sobre la cuantia de la pensién. Bien lo describe
el autor, al explicar que, «el trabajador, aunque se jubile antes de la edad ordinaria,
no anticipa en ningiin momento su jubilacion, por cuanto ésta se obtiene a la edad
prevista para el colectivo al que pertenece».

Ciertamente, la edad legal u ordinaria de jubilacién debe partir del
establecimiento de una edad genérica igual para todos los trabajadores, con la
salvedad de aquellas profesiones y actividades que requieran un adelanto por las
circunstancias del trabajo, especialmente penoso o peligroso. Quizé se podria
anadir la condicion, de que el trabajador no pueda acceder a otro puesto que no
presente tales inconvenientes. Pues al igual que desde el punto de vista subjetivo,
en determinados casos, es posible compatibilizar la pensidon de incapacidad
permanente con el trabajo, cambiando el puesto de trabajo que le permita al
trabajador prestar servicios en otras actividades; desde una perspectiva objetiva,
en el caso de la jubilacion por razén de actividad se podria habilitar al trabajador
para que en aquellos trabajos cuyas actividades sean especialmente peligrosas
puedan ser trasladados a otro puesto de trabajo, incentivando a la empresa por
ese esfuerzo en recolocar al trabajador. En el caso de la jubilacion de las personas
con discapacidad, cabria un intento, siempre con la voluntad del trabajador y la
debida prudencia, si bien a través de un importante instrumento, como es el de
los denominados ajustes razonables, que permiten al trabajador con discapacidad
desempenar su actividad con la debida adaptacion o ajuste de su puesto de trabajo,
en las mismas condiciones que los demas trabajadores, conforme al principio
laboral y de prevencion de riesgos, de adaptacion del trabajo a la persona.

Acerca del tratamiento de estas dos peculiares modalidades de jubilacion
(por actividad y por discapacidad), la primera impresion con la que se encuentra
el lector, es la de encontrarse ante una obra bien sistematizada en la que se interna
casi sin querer, en las dificultades de estos dos colectivos que tienen en la regulacién
juridica sobre jubilacion, un apoyo que podria considerarse como de accién
positiva, conforme a ese principio general, de tratamiento desigual para personas
desiguales.

Entrando en el contenido de la monografia, esta se compone de nueve
capitulos, los seis primeros y el ultimo, los dedica su autor a las particularidades
de la jubilacién por razén de la actividad del trabajador. Lo que resulta pertinente,
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habida cuenta de las numerosas actividades que presentan determinadas
circunstancias consideradas como penosas, peligrosas, toxicas e insalubres. En
ellos el Profesor Ortiz Gonzalez-Conde, examina los antecedentes, evolucion de
la regulacidn sobre la reduccion de la edad ordinaria de jubilacién prevista en
aquellas actividades peligrosas, disposiciones de la OIT, y demas disposiciones
europeas. Ademas, hace una interesante distincion de la jubilacién por actividad;
por un lado, desde una perspectiva subjetiva, en la que separa el estudio, segin que
la actividad se realice por cuenta propia, por cuenta propia o el de las actividades
enmarcadas en el dmbito del sistema de Clases Pasivas, y realizando, a su vez,
comparaciones entre ellos. Desde el ambito objetivo, el autor realiza un minucioso
analisis de las actividades peligrosas que pueden producirse en algunas profesiones
(trabajos aéreos, ferroviarios, del mar, en mineria, artisticos, taurinos, bomberos,
policias), deteniéndose en particular en los antecedentes, asi como en otras
actividades asimiladas, como son, los trabajos de estiba y desestiba portuaria, de
control del transito aéreo y de conduccion de vehiculos metropolitanos, asimismo,
trata de las actividades excluidas y sobre la forma de aplicar las correspondientes
reducciones de la edad. Pero también le dedica uno de los capitulos a los diversos
procedimientos que tienen que ver con el reconocimiento a nuevos colectivos de
la reduccion de la edad de jubilacion por razdén de la actividad; a la revision de los
colectivos existentes que ya han sido declarados como penosos, peligrosos, toxicos
e insalubres, asi como el procedimiento de solicitud de los solicitantes de la pension
de jubilacién por razén de actividad.

El analisis comparativo entre legislaciones de diversos Estados, siempre
resulta aleccionador porque nos permite conocer su funcionamiento de acuerdo
con su idiosincrasia y porque -como sefiala el autor-, «las organizaciones sindicales
y patronales mas representativas con caracter estatal, basan con frecuencia sus
solicitudes en informes y metodologias extranjeras, a fin de recubrir de legitimidad
sus pretensiones». De ahi, que puede ser una fuente de primerisima mano para su
eventual aplicacion en Espana. Por eso el profesor Ortiz, después de hacer un breve
estudio transversal sobre el estado de la cuestion en algunos paises que contemplan
la regulacion de rebajas de la edad de jubilacién por razén de actividades penosas,
peligrosas, toxicas e insalubres, le dedica una mayor atencion a la regulacion de
esta materia a Estados mas cercanos a nuestra legislacion laboral, como Italia o
Francia, realizando también una incursion en el denominado “trabajo pesado” del
régimen juridico chileno.

En lo que afecta a jubilacién por trabajos penosos, peligrosos, toxicos e
insalubres, el autor finaliza con un capitulo en el que se recoge lo jugoso de la obra,
pues contiene importantes propuestas de mejora de la normativa vigente del que
quisiera hacer eco de forma telegrafica, de algunas de ellas:
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- La necesidad de mejorar el régimen juridico que identifique a los
colectivos beneficiarios de la reduccidn de la edad de jubilacién por
razon de actividad.

- Una mayor atencién de la regulacién normativa desde la perspectiva de
género en la jubilacion por razén de actividad y discapacidad.

- Uso de robots en algunos trabajos peligrosos, penosos toxicos e
insalubres.

- Revision del RD 1698/2011 a la luz de la disposicién final segunda Ley
21/2021

- Establecimiento de unas bases o directrices concretas desde el ambito
internacional (OIT) sobre la reduccion de la edad de jubilacion por
motivos penosos o insalubres.

Pero el profesor Ortiz, no ha querido dejar pasar la oportunidad de
incorporar en su trabajo investigador una realidad presente en nuestra sociedad,
como es la discapacidad. En ese sentido, junto a numerosas publicaciones en
revistas especializadas, capitulos de libro, comunicaciones a Congresos, etc.,
sobre la pension de jubilacion, se vislumbra una linea de investigacién por la que
profundiza precisamente en la discapacidad, y que vincula con la jubilacion de
este colectivo. Asi lo certifican, algunas de sus ultimas publicaciones como: «La
pension de jubilacion de las personas con discapacidad», en Nueva revista espafiola
de Derecho del Trabajo (2020), o «El trabajo en plataformas digitales y la proteccion
social de las personas trabajadoras con discapacidad», en Trabajo y Derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales (2019). Y, en fin, mas recientemente,
su comunicacion titulada: «La inexorable relacion entre las prestaciones no
contributivas y la discapacidad», presentada al V Congreso Internacional y XVIII
Congreso de la Asociacion espafola de Salud y Seguridad Social (2021).

En relacién con la jubilacién de personas con discapacidad, el autor dedica
dos capitulos, en los que realiza un analisis acerca de los origenes y evolucién de la
regulacion de la jubilacion establecida de forma especifica para este colectivo hasta
llegar a la normativa vigente. También realiza un comentario sobre el procedimiento
de reconocimiento y revision de la discapacidad y su relevancia respecto a la
jubilacion, para ello se detiene en el RD 370/2023, de 16 de mayo, con respecto a
la anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual
o superior al 45% sobre las que existan evidencias contrastadas que determinan de
forma generalizada una reduccion significativa de la esperanza de vida; asimismo,
incluye el procedimiento de solicitud de la pension de jubilacién por personas
con discapacidad asi como candidatos a la jubilacién de determinados colectivos
con discapacidad y finaliza con el analisis de la recomendacién 18 del Pacto de
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Toledo, aderezada con las diversas intervenciones de los grupos parlamentarios
en Congreso y Senado.

Finalizo, dejando constancia de que el profesor Ortiz Gonzalez-Conde,
forma parte de esa joven generacion de profesores que garantizan un relevo
generacional solvente, tanto en la docencia universitaria, como en la investigacion
juridico laboral, de modo especial, en la Universidad de Murcia en donde ejerce
su actividad y cuyos inicios fueron tutelados de forma magistral por su Directora
de tesis doctoral, la Dra. Diia. Carmen Lopez Aniorte, Catedrética de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, que ha acompafado de forma incondicional en
su itinerario académico al autor de las paginas de esta importante obra, sin duda,
referente imprescindible en futuras investigaciones sobre la jubilacién por razon
de actividad y discapacidad.

También quiero agradecer, a la editorial Laborum, que haya acogido
la presente obra, entre las prestigiosas monografias de su amplio catdlogo de
publicaciones.

Fco. JAVIER FERNANDEZ ORRICO
Catedprdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Miguel Herndndez (Elche)

Alicante, primavera de 2024
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES DE LA JUBILACION POR RAZON DE
ACTIVIDAD: EL TRABAJO PENOSO, PELIGROSO, TOXICO E
INSALUBRE

1. Eliter legislativo a través de la Ley General de Seguridad Social

Conforme al art. 206 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
(LGSS), la edad ordinaria de jubilacién puede ser minorada en aquellos grupos
o actividades profesionales, cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente
penosa, peligrosa, toxica o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o
mortalidad, siempre que las personas trabajadoras involucradas acrediten, en
la respectiva profesion o trabajo, el minimo de actividad que se establezca, se
encuentren en situacion de alta o asimilada a la de alta, y cumplan los requisitos
generales de cotizacion y hecho causante.

El fundamento original de esta medida se encontraba en la Ley 193/1963, de
28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social (LBSS) cuya Base 92 preveia que
la edad de jubilacion ordinaria de sesenta y cinco afios pudiera rebajarse en aquellas
actividades profesionales en que, por su indole o naturaleza, si asi se consideraba
procedente.

Poco tiempo después, el art. 150.2 del Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el
que se aprobaba el primer texto articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social
(LGSS-1966) traslado tal prevision a las condiciones de proteccion de la “vejez’,
permitiendo que la edad minima de 65 afios pudiera ser rebajada por Decreto, a
propuesta del Ministro de Trabajo y previo informe de la Organizacién Sindical
Espafiola', en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos fueran
de naturaleza excepcionalmente penosa, téxica, peligrosa o insalubre y acusasen

' CamocHO CANTUDO, M. A. y RAMOSs VAZQUEZ, L.: Introduccion juridica a la historia de las
relaciones de trabajo, Dykinson, Madrid, 2013, pag. 228.
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elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que las personas trabajadoras
afectadas acreditasen el minimo de actividad requerido para la respectiva profesion
o trabajo.

Incluso, descendiendo a nivel reglamentario, el art. 2.2. de la Orden de 18 de
enero de 1967 por la que se establecian normas para la aplicacion y desarrollo de la
prestacion de Vejez en el Régimen General de la Seguridad Social?, se reafirmaba
en similares previsiones. Este criterio se encontraba basicamente sustentado sobre
un doble parametro, que, independientemente de sus éxitos e inconvenientes, ha
perdurado hasta nuestros dias. En concreto, la declaracion administrativa de la
condicion de ocupacion riesgosa, y la derivacion hacia un desarrollo reglamentario
de tal declaracion por parte del Gobierno.

Asi, el art. 154.2 del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se
aprobo el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS-1974)
heredé idéntica redaccidn y sirvié de base al posterior art. 161.2 Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS-1994), donde el precepto se actualizé al
marco democratico en cuanto a la forma, eliminando la mencién a la Organizacién
Sindical Espafiola?, pero mantuvo inc6lume el mecanismo de proteccidn, su
régimen juridico, y el enfoque de la proteccion, basado en acusar elevados indices
de morbilidad o mortalidad por trabajos de naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa o insalubre.

El segundo aparatado de este art. 154 LGSS-1974 seria trasladado bajo la
rubrica de beneficiarios*, a un nuevo art. 161 bis LGSS-1994, en virtud del art. 3.3
de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social
(LMMSS), el cual, desembocaria en el vigente art. 206 LGSS.

En paralelo a ello, la Disposicion Adicional 12 de la Ley 35/2002, de 12 de
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y
flexible anadié un segundo parrafo al apartado 2 del articulo 161 LGSS-1994, a
tenor del cual, la edad minima de jubilacién podria ser reducida en el caso de
personas minusvalidas en un grado de minusvalia igual o superior al 65% en los
términos que decretase el pertinente Real Decreto a propuesta del Ministerio de
Trabajo. El desarrollo reglamentario se efectué mediante el RD 1539/2003, de 5 de
diciembre y el RD1851/2009, de 4 de diciembre®

2 BOE num. 22, de 26 enero 1967.

3 La extincién del organismo se produjo mediante RD-Ley 31/1977, de 2 de junio, sobre
extincion de la sindicacion obligatoria, reforma de estructuras sindicales y reconversion del
Organismo auténomo “Administracion Institucional de Servicios Socio-Profesionales”

* MALDONADO MOLINA, J.A: “La reforma de la jubilacion en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre”,
en MONEREO PEREZ, ].L (Dir): La reforma de la Seguridad Social estudio de la Ley 40/2007, de
4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, La Ley, Madrid, 2008, pag. 316.

5 Vid. capitulo 7 .
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Por vez primera, se legislaban medidas especificas sobre la prestacion de
jubilacién para personas trabajadoras con discapacidad. No en vano, tal como
sucedia con el trabajo excepcionalmente penoso, la figura juridica por discapacidad
fue ubicada también dentro de la rabrica de “beneficiarios” de la prestacion de
jubilacién. No seria hasta la accion de los articulos 3.1 y 3.2 de la Ley 40/2007, que
se dotaria a ambas jubilaciones de una ubicacion auténoma®, pasando entonces a
ocupar conjuntamente el art. 161 bis LGSS, bajo el amplio término de “jubilacién
anticipada”

Esta desubicacidn, mas alla de una cuestion de nomenclatura, perduraria
hasta la refundicion del RD-Legislativo 8/2015, fecha en la que se habilitaron dos
apartados especificos dentro de un mismo articulo, el art. 206 LGSS. El primero
apartado estaba destinado a los trabajos excepcionalmente penosos, peligrosos,
toxicos o insalubres, mientras que el segundo apartado estaba dirigido para
aquellos otros con discapacidad. Huelga decir que la rubrica seguia refiriéndose
como jubilaciones anticipadas, aunque, se matizaba simultdneamente “por razén
de actividad o discapacidad” De un lado, se abandonaba la opcion de circunscribir
este tipo de jubilaciones unicamente a trabajos excepcionalmente penosos, dando
cabida también a trabajos por limitaciones psicofisicas propias de la edad. De otro
lado, se reemplazaba la terminologia de minusvalia por discapacidad.

Ahora bien, la continuidad en el uso de los términos “excepcionalmente
penoso, peligroso, téxico o insalubre” o “minusvalia” generaba sin duda una
disonancia entre el contenido material del articulado, y su designacién, pues la
excepcion de aplicacion de coeficientes penalizadores sobre la cuantia por motivo
del adelanto de la edad de jubilacién, dificilmente podia conducir a conceptualizar
la figura como una modalidad mas de “edad anticipada’, en lugar de una “edad,
propia, rebajada o minorada”, cudl era su verdadera naturaleza. Se trata de una
referencia impropia, que ninguna de las modificaciones legislativas posteriores ha
advertido en reparar.

La inadecuada denominacién como jubilacién anticipada resulta inoportuna
en todos los sentidos. Atendiendo al fondo, tanto doctrina como jurisprudencia
califican la figura como una jubilacién de edad rebajada debido a la ausencia de
penalizacion en la cuantia de la pensidn, o como jubilacién ordinaria especial
por atender actividades profesionales singulares, sometidos a especiales

¢ LOPEZ GANDIA, J.: “La reforma de la jubilacion en la Ley de Medidas de Seguridad Social’,
Revista de Derecho Social, nim. 38, 2007, pag. 214-224.

7 GONzALEZ ORTEGA, S.: “La anticipacion de la edad de jubilacién’, Revista de Seguridad Social,
nim. 36, 1987, pag. 7; Borrajo DAcrUZ, E.: “Envejecimiento de la sociedad y jubilacién
gradual y flexible”, Actualidad Laboral, 22, 2003, pag. 406.
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dificultades para continuar el desarrollo de su actividad profesional, lo que genera
envejecimiento prematuro®.

Por otro lado, atendiendo a cuestiones de forma, la jubilacion a edad
minorada de estos colectivos se ve excluida de cualquier relacion con el acceso a
la jubilacién anticipada propiamente dicha y la jubilacién la parcial anticipada, lo
cual supone negar practicamente estas modalidades de jubilacion en los sectores
afectados’, a la par que reafirmar el caracter independiente de la figura, pues no
participa de la matriz comun de las otras jubilaciones anticipadas.

Finalmente, el art. 1.5 de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, ha emancipado
los conceptos de razon de actividad y discapacidad, habilitando un nuevo art. 206
bis LGSS, integramente dedicado a la jubilacién por discapacidad, el cual sigue
participando de las peculiaridades por las que se regia con anterioridad, como las
limitaciones sobre la cuantia del art. 210.5 LGSS o la vinculaciéon al RETA del art.
318 d) LGSS.

En suma, el iter legislativo puede clasificarse en tres grandes etapas en
base a las reformas generales de la pension de jubilacién: a) una primera etapa
comprendida entre las reformas de pensiones de 1985 y 1997, respectivamente
sobre la edad ordinaria de jubilaciéon y la determinacién de la base reguladora
de la prestacion; b) una segunda etapa que abarca las reformas de pensiones de
2007, 2011 y 2013, especialmente sobre la edad de jubilacién ordinaria, anticipada,
parcial, diferida y su compatibilidad con el trabajo o actividad profesional; ¢) una
tercera etapa sobre las ultimas reformas en pensiones operadas por las reformas
de 2021 y 2023, sobre las jubilaciones anticipadas y la financiacién del sistema.

En cada una de estas reformas sobre la pension de jubilacion ordinaria y
jubilacién anticipada voluntaria o involuntaria, el régimen juridico de los colectivos
penosos y discapacitados se ha mantenido impertérrito a cualquier modificacion,
salvaguardando las previsiones herederas de diversos regimenes especiales'’, en
ocasiones preconstitucionales, y unicamente se han contemplado modificaciones en
cuanto al procedimiento administrativo a seguir para alcanzar, revisar o extinguir,
la condicién de colectivo susceptible de jubilacién a edad rebajada''.

FERNANDEZ PrIETO, M.: “Jubilacién anticipada por razén de actividad y en caso de
discapacidad”, Temas laborales, nim. 163, 2022, pag. 138. Calificada como jubilacién propia y
auténoma por las SSTS de 24 junio 2020 (rec. 1411/2018); 29 junio 2020 (rec. 1062/2018); 2
octubre 2020 (rec. 3058/2019).

FERNANDEZ PRIETO, M.: “Jubilacién anticipada...op.cit., 2022, pag. 138.

MALDONADO MOLINA, J.A.: La proteccién de la vejez en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pag. 212.

"' DA 232 Ley 27/2011 sobre la actualizacion de los coeficientes reductores de la edad de
jubilacion.
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2. La Organizacion Internacional del Trabajo

Las referencias internacionales al trabajo extraordinariamente penoso,
peligroso, toxico e insalubre estdn esencialmente enfocadas a la rebaja de la edad
de jubilacion en atencién a las condiciones de excepcionalidad en la que el trabajo
se desarrolla, aunque, paradodjicamente, continta sin existir una definicion legal e
internacional sobre esta figura juridica'?.

Un estudio de la Organizacién Internacional de Trabajo fechado en
2014 ponia de manifiesto la dificultad, cuando no imposibilidad, de establecer
una clara definicién de trabajo penoso, peligroso, téxico o insalubre en el
ambito internacional. Aunque ese mismo estudio ofrecia a grandes rasgos una
caracterizacion comun de los trabajos extraordinariamente penosos .

Asi, se entenderia por trabajos penosos los trabajos duros por su exigencia
fisica o psiquica y que causan un mayor desgaste fisico. Los trabajos peligrosos
serian aquellos susceptibles de causar un accidente laboral o enfermedad profesional
con mayor indice de incidencia o frecuencia que otros trabajos. Mientras que los
trabajos insalubres serian aquellos que, por su especifica naturaleza, se desenvuelven
en ambientes insanos. Por altimo, los trabajos téxicos comprenderian actividades
en las que la persona trabajadora estuviera expuesta a agentes fisicos, quimicos o
biologicos agresivos o nocivos'*.

Sin embargo, tales categorias no se encuentran avaladas por una norma
internacional del trabajo. El instrumento mds proximo a nivel juridico es el
Convenio num. 128 de 1967, relativo a las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes. El art. 15 punto 3 prevé que si la edad prescrita fuera igual o superior
a 65 afios, dicha edad debera ser reducida, en las condiciones prescritas, para las
personas que hayan estado trabajando en labores consideradas por la legislacion
nacional como penosas o insalubres a los efectos de la prestacion de vejez ™.

2" La Organizacion Internacional del Trabajo ha desarrollado el International Hazard Datasheets
on Occupations (HDO), que constituye una buena herramienta y una fuente de informacién
multifuncional sobre riesgos, peligros y medidas de prevencién en relacién con profesiones
especificas. Las indicaciones se refieren a un nutrido grupo de actividades profesionales de
todos los sectores productivos, enumerando los diferentes peligros y proporcionando las
pertinentes medidas para la prevencion. Aunque no constituyen un elenco o definiciéon de
trabajos penosos, coadyuva en la valoracion del nivel de riesgo de cada oficio.

OIT: Jubilacion anticipada por trabajos de naturaleza penosa, téxica, peligrosa o insalubre, un
estudio comparado, 2014, pag. 3 (en linea, 20.X11.2023) www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--americas/---ro-lima/---sro-santiago/documents/publication/wcms_244747.pdf.

4" OIT: Jubilacién anticipada...op.cit., 2014, pag. 3.

MaToRrRAS Diaz-CANEJA, A.: “La OIT vy las relaciones laborales en el sector agropecuario’,
en GARCIA MURCIA, J.: La influencia de los Convenios y Recomendaciones de la OIT en la
legislacién social espariola, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2024, pag. 849.
No se puede soslayar que el Convenio 128 (1967) no ha sido ratificado por Espafia, como en
su momento no se ratificaron los tres convenios antecesores adoptados el 29 de junio de 1933


http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-santiago/documents/publication/wcms_244747.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-santiago/documents/publication/wcms_244747.pdf
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De dicho parrafo se desprende una importante precision, la reducciéon de la
edad de jubilacién deberia tener lugar en relacién con el periodo de 65 afios definido
y no en relacion con una posible menor edad de jubilacion fijada por la legislacion
estatal. Esta posicion es coherente con el entendimiento de que, en promedio, la
capacidad de trabajo de las personas empleadas en trabajos penosos disminuye
con mayor intensidad respecto a las personas trabajadoras que desarrollan otras
ocupaciones'®.

Conexo a este Convenio, la Recomendacién OIT ndm. 131'” de 1967, en
su punto 6, establece la posibilidad de crear prestaciones a favor de las personas
que “teniendo una edad superior a la edad prescrita, no hayan llegado a la edad
de pension de vejez entre otros motivos a causa de incapacidad para el trabajo
que se haya comprobado o se presuma’, esto es, permitir el retiro anticipado
independientemente de si estd motivado por la penosidad del propio trabajo.

En la misma linea se manifiesta la Recomendacién OIT nim. 162 de 1980,
sobre los trabajadores de edad '8, que recoge, en su parrafo 25, 1), dos tipos de
motivos validos para la flexibilizaciéon de la edad de jubilacién: cuando se haya
estado trabajado en actividades consideradas por la legislacion o la practica como
penosas e insalubres a los efectos de la atribucion de las prestaciones de vejez, o
cuando se reconozca la incapacidad de trabajo en un grado prescrito.

Sin duda alguna, el Convenio nim. 128 vino a suponer un avance respecto
a sus predecesores, los Convenios nim. 35 y 36, ambos de 1933, sobre seguro
obligatorio de vejez, pues en ellos nada se establecia sobre la posibilidad de rebajar
la edad legalmente establecida en atencidn a las caracteristicas especialmente
penosas del trabajo desarrollado, pues unicamente la Recomendacién nim. 43,
punto 12, incorporaba la posibilidad de avanzar la edad de retiro para aquellas
personas aseguradas que hubiesen ejercido durante muchos afios una profesion
bajo dichas circunstancias, quedando por tanto al arbitrio de cada legislacién
nacional el establecimiento de esta posibilidad .

(Convenio num. 36 sobre el seguro de vejez; Convenio nim. 38 sobre seguro de invalidez en
la agricultura y Convenio niim. 40 sobre seguro de muerte en la agricultura.

BrRUGIAVINT, A., CANELLO, J., MARCHIANTE S.: “Il lavoro usurante nel sistema previdenziale
italiano: spunti per una proposta di individuazione su base empirica”. Note di Lavoro, DSE,
Universita CaFoscari Venezia, num. 10, 2007.

"7 Conferencia Internacional del Trabajo, 51° reunion, Ginebra, 1967, Actas, segundo informe de
la Comision de Seguridad Social, pag. 720. En la elaboracién de la Recomendacién nim. 131
se destaco el interés de esas disposiciones a fin de permitir la adaptacion de las prestaciones
de vejez a los casos individuales de desgaste prematuro del organismo.

'8 Conferencia Internacional del Trabajo, 65° reunion, Ginebra, 1979, Informe VI: Trabajadores
de edad madura: trabajo y jubilacién, pag. 73.

CAMOs VICTORIA, I.: “La proteccion de la vejez en el ambito de la Organizacion Internacional
del Trabajo’, Relaciones Laborales, nim. 18, 2001, pag. 283.
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Otro precedente podria sefialarse desde la 6ptica de la Prevenciéon de Riesgos
Laborales. El Convenio nim. 155 de 1981 instauro los fundamentos que deberian
guiar las acciones en salud y seguridad de las personas trabajadoras de las politicas
nacionales, enfoque desarrollado posteriormente por el Convenio nim. 187 de
2006 sobre el marco promocional de la seguridad y salud en el trabajo.

En esta linea, destacarian otros convenios particulares sobre condiciones
de seguridad y salud en ciertos sectores productivos, o en lugares de trabajo con
riesgos especificos, siempre bajo la premisa de la adaptacion de los lugares de
trabajo a condiciones mas seguras y saludables, tratando de evitar la exposicion
de las personas trabajadoras a los riesgos, y cuando no fuera posible tratar de
minorarlos mediante medidas idoneas®. Este seria el caso del Convenio num.115
de 1960 sobre radiaciones; Convenio nim. 118 de 1962 sobre la igualdad de trato
en materia de seguridad social; Convenio num. 138 de 1973 sobre edad minima de
admision al trabajo; Convenio num. 148 de 1977 contaminacién del aire, ruido y
vibraciones; Convenio nim.152 de 1979 para trabajos portuarios; Convenio num.
167 de 1988 para la construccién; Convenio nim.170 de 1990 sobre productos
quimicos; Convenio num. 176 de 1995 para el trabajo en minas.

En cualquier caso, han transcurrido mas de 50 afios desde la adopcion del
Convenio 128 y la poblacion trabajadora europea se enfrenta a vidas laborales mas
largas. Al mismo tiempo, resulta notorio que las personas que han realizado los
trabajos mas duros, mas exigentes desde el punto de vista fisico o emocional, no
estan llegando a la edad de jubilacidn en sus empleos. Se estima que la mitad de
los trabajadores en activo con edades de 60 a 64 dejaran de trabajar antes de los
65, edad actual de jubilacion?'.

Las salidas del empleo se estan produciendo por las lateralidades del sistema,
ya sea por la pérdida de salud, o por otros mecanismos de proteccién social como
incapacidades por enfermedades comunes (en menor medida por enfermedades
profesionales) muertes prematuras por accidente laboral, despidos colectivos,
ineptitudes sobrevenidas, etc. Solo una pequefia parte consigue una novacién
contractual hacia trabajos menos dafiinos o exigentes, compatibles con la pérdida
anticipada de las capacidades fisicas*.

2 FERNANDEZ ORRICO, E. J.: “Convenio sobre la igualdad de trato (Seguridad Social) 1962 (nim.
118)%, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7,
2019, pag. 953-ss; MORRO LOPEZ, J. ].: “La proteccién de la jubilacién en los convenios de la
organizacion internacional del trabajo”, en LOPEzZ CUMBRE, L. (Coord.): Tratado de Jubilacién:
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Iustel, Madrid,
2007, pag. 601-ss.

Observatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacion: El envejecimiento de la poblacion
trabajadora. Balance critico de la situacion y propuestas de mejora, 2018, pag. 17-ss.

2

2 Ademads de otros factores objetivos como las condiciones de especial penosidad y

sobreesfuerzos fisicos que comportan el trabajo en la agricultura, la lejania y soledad en la
que a veces se encuentran, las dificultades de acceso al lugar de trabajo, el sometimiento a
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La inaccién de los sucesivos Gobiernos no ha facilitado la puesta en marcha
de los mecanismos previstos en el Real Decreto 1698/2011 para la inclusién o
revision de los sujetos protegidos, lo cual comporta condenar a algunos colectivos
a acortar el disfrute de un retiro por el que cotizaron, debido a que sus condiciones
de trabajo excepcionalmente penosas por la alta morbilidad, mortalidad o
siniestralidad no han sido legalmente reconocidas.

Igualmente, si se toma en cuenta que la edad tiene un impacto en el desarrollo
de las tareas, existiendo actividades u oficios mas dificiles de desempenar por razén
de la edad, al no legislarse sobre los factores generadores de tales dificultades, se
estaria ocasionando un sufrimiento agregado a estos colectivos y potenciando una
mayor accidentalidad®, independientemente de que el estudio comparado de la
OIT se refiera a ellos, 0 no, como trabajos penosos.

3. El Soft-Law de la Unién Europea

3.1. El Libro Verde y Libro Blanco de Pensiones

A nivel europeo no existe normativa especifica o politica comun entorno a la
jubilacién a edad minorada por trabajos extraordinariamente penosos, peligrosos,
toxicos o insalubres, ni tampoco un consenso entre las distintas instituciones y
agentes sociales?. Si bien es cierto que la Union Europea carece de competencias
en la materia, los beneficios de anticipar la edad de retiro para quienes desempenen
trabajos extenuantes se imbrican dentro de las reformas pensiones, espacio este en
el que si existe una auténtica policy ligada a los cambios demograficos y perspectivas
financieras.

Las principales lineas estratégicas para hacer frente a los desafios planteados
por el envejecimiento demografico se definieron en el Consejo Europeo de
Estocolmo de 2001, y, mas recientemente, dentro de los objetivos de orientar las

las inclemencias del tiempo, la dependencia de las cosechas o el menor nivel socio-cultural
que tradicionalmente se encuentra en el entorno rural son manifestaciones de una mayor
necesidad de protecciéon, PEREz HERNANDEZ, M. M.: “Sistema Especial Agrario: una
perspectiva desde la ITSS”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, nam. 29,
2021, pag. 264.

3 OIT: Jubilacion anticipada por trabajos de naturaleza penosa...op.cit. 2014, pag. 4.

2 MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El Derecho Social de la Unién Europea. Reflexiones a prop6sito

del sistema de fuentes”, La Ley Unién Europea, num. 79, 2013, pag. 45. VALDES DAL-RE, E:
“Soft law, Derecho del trabajo y orden econdémico globalizado”, Relaciones Laborales, nim.
1, 2005, pag. 43-44. PEREZ MENAYO, V.: El método abierto de coordinaciéon en la Unién
europea: su aplicacion a las pensiones, Noticias de la Unién Europea, nim. 222, 2003, pag. 58.
El Método Abierto de Coordinacion (MAC) y el soft law como solucion flexible a situaciones
novedosas que dificilmente superarian un proceso tipico de elaboracién normativa.
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reformas de los sistemas de pensiones en la UE, con el Libro Blanco de la Comisién
Europa sobre pensiones adecuadas, sostenibles y seguras, y su implementacion®.

La posicién del Consejo en la materia ha sido la de descuidar y minimizar
la realidad de los trabajos penosos, si bien es cierto que su tratamiento se enmarca
en decisiones sobre medidas de austeridad y equilibrios macroeconémicos para la
sostenibilidad de las pensiones.

Por su parte, la postura de la Comision Europea ha sido ambivalente, como
se desprende de las distintas comunicaciones emitidas por la institucion desde
el inicio del estudio de estos trabajos alld por el afio 2000. Desde un principio
se incluyd este tipo de beneficio como una practica de anticipo de la pension
susceptible de ser erradicada, puesto que “con el envejecimiento, los regimenes de
pension no podran seguir sufragando el coste de desechar a trabajadores de edad
porque sus competencias hayan quedado desfasadas o porque las practicas laborales
injustas los obliguen a jubilarse anticipadamente?t”

De hecho, la Comision Europea reconocia posteriormente que “determinadas
profesiones se benefician de una jubilacion a edades mas tempranas debido a que
su ejercicio exige un gran desgaste fisico. Para estos grupos, una alternativa a la
jubilacion anticipada seria mejorar las condiciones de trabajo y permitir que los
trabajadores de mas edad que ejercen estos trabajos pasaran a realizar diferentes

actividades?”

Por su parte, en el informe sobre aumento de la tasa de poblacion activa
y fomento de la prolongacion de la vida activa, la Comision declaraba que “los
efectos de las caracteristicas del puesto de trabajo (distintas de la remuneracién
y los regimenes profesionales de pensiones, que se abordan a continuacion) y las
condiciones de empleo sobre la oferta de mano obra y sobre las transiciones de las
personas de mayor edad en el mercado de trabajo son dificiles de evaluar, excepto
por lo que respecta a la evolucion de su estado de salud, que constituye el principal
factor de sus cambios de posicion en el mercado laboral. A medida que cumplen
anos, los trabajadores dejan de poder ejercer ocupaciones peligrosas, desagradables
y fisicamente exigentes y a menudo se ven obligados a abandonarlas. También se
jubilan antes de los empleos estresantes, dificiles o complejos o de los que no les

% European Commision, Employment, social affairs and inclusion, social protection, pension:
Implementation of the EU White Paper on Pensions - Status as of 20/03/2014 (en linea,
20.X11.2023), ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=11067&langId=en.

% COM (2000) 622 final: Evolucion futura de la proteccion social desde una perspectiva a
largo plazo: Pensiones seguras y viables, pdg. 11. En la version italiana del texto se aprecia la
mencidn a “qualifiche ormai superate o addetti ad attivita usuranti’.

7 COM (2003) 0842 final: Modernizacion de la proteccién social para crear mas y mejores

empleos: un enfoque general que contribuya a hacer que trabajar sea rentable, pag. 21.


http://www.ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=11067&langId=en
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ofrecen nuevas perspectivas profesionales?®”” Entonces, entraria en juego otro factor
dentro de las medidas destinadas aumentar la participaciéon de la mano de obray
prolongar la vida activa: la asistencia sanitaria®.

También en relacion con la salud, la Comision ha reconocido que “la
mejora de la calidad de los empleos serd, pues, indispensable para evitar las salidas
anticipadas del mercado de trabajo, en particular de las personas que ocupan los
empleos mas duros y los mas estresantes, y de los trabajadores mayores de 55 afos,
y también para favorecer nuevas contrataciones”

Asimismo, desde una lectura amplia, la referencia a la salud y la seguridad
en el trabajo tiene cabida en el Informe de Inclusién Social de 2005 y 2007. La
Comision senalaba que “la modernizacion de las pensiones y, en general, de los
sistemas de proteccidn social, también debe considerarse crucial para lograr los
fines de la estrategia de Lisboa. Ante el reto del envejecimiento hay que revisar los
ciclos vitales tradicionales, difuminando las fronteras entre las fases de aprendizaje,
trabajo y asistencia. Los sistemas de proteccion social deben adaptarse a los
cambios, permitiendo y animando a los ciudadanos a aprovechar al maximo las
oportunidades que ofrece el dinamismo de la economia y del mercado de trabajo?",
y muy genéricamente, “los empleos de calidad constituyen una salida sostenible
de la pobreza y la exclusion social, y refuerzan las perspectivas de empleo futuras,
asi como el capital humano y social. La salud y la seguridad en el trabajo permiten

que mds personas sigan siendo activas mas tiempo*2”

Ya en los albores de publicacion de los Libros Verde y Blanco, la Comision
reconocia que, entre sus propdsitos para la promocién de vidas laborales mas
largas®, “los objetivos clave de estas reformas son el endurecimiento de las
condiciones de admisidn y la creaciéon de un marco adecuado para que los
trabajadores de mas edad puedan seguir participando en el mercado laboral, con
excepciones en los casos de trabajos especialmente exigentes o peligrosos; una

2 COM (2002) 0009 final: Informe Aumento de la tasa de poblacién activa y fomento de la
prolongacion de la vida activa.

¥ Lo6pez CUMBRE, L.: “Aumento de la Tasa de Poblacion Activa y fomento de la Prolongacién

de la Vida Activa. Informe de la comision al Consejo, al Parlamento, al Comité Econdémico y
Social y al Comité de las Regiones, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002,
num. 37, pag. 246.

3 COM (2004) 0304 final: Modernizar la proteccion social para el desarrollo de una asistencia

sanitaria y una asistencia de larga duracién de calidad, accesibles y duraderas: apoyo a las
estrategias nacionales a través del «método abierto de coordinacién», pag. 6.
3

COM (2005) 0014 final: Proyecto de informe conjunto sobre proteccién social e inclusién
social, pag. 9.

32 COM (2007) 0013 final: Informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social 2007,

pag. 6.
COM (2008) 0042 final: Informe conjunto sobre proteccion social e inclusién social 2008,
pag. 6.
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mayor incentivacion de la prolongacién de la vida laboral y la contratacién y el
mantenimiento de trabajadores de mas edad por parte de los empleadores; y el
incremento de las oportunidades de empleo para las personas con discapacidad y
poco cualificadas, mediante una mejora de las condiciones de trabajo, la validacion
del aprendizaje no formal y la disponibilidad de oportunidades de mejora de
las capacidades -por ejemplo, en TIC-, de reciclaje profesional y de formacion
continua, a menudo con financiacién del FSE”

Pero llegados al Libro Blanco de pensiones, la Comisiéon ha despachado el
tema de forma escueta y soslayada, al referirse a la movilidad laboral de personas
trabajadoras que desempenan arduous or hazardous jobs como una alternativa a la
jubilacion anticipada adoptada por algunos Estados miembros. Al respecto cabe
senalar un doble apunte:

En primer lugar, no debe extrafiar la manera en que se aborda el tema,
pues a lo largo del Libro Verde, nada se dijo sobre este tipo de trabajos, por lo
que se ha de hilar muy fino para intuir su acogida en parrafos como la salud y el
envejecimiento: “el deterioro de la salud es uno de los factores que mueven a la
jubilacién anticipada” o “la viabilidad de unas edades de jubilacion universales
siempre ha sido objeto de debate, dadas las diferencias en cuanto a la edad de
incorporacion al mercado de trabajo y al estado de salud de los trabajadores en
funcién de la ocupaciéon. La mayoria de los Estados miembros se enfrentan a
este reto con politicas resueltas para mejorar la salud y la seguridad en el trabajo,
ofreciendo al mismo tiempo acceso a las vias adecuadas para quienes realmente

lo necesitan antes de llegar a la edad de jubilacion*”

En segundo lugar, la pretension de la Comision se esclarece con el estudio
comparado de las distintas versiones del texto. De este modo, la versién espafola
habla de oficios penosos o peligrosos, mientras que la publicacion italiana se refiere
a lavori particolarmente difficili o pericolosi. El matiz no deja de ser significativo,
pues la version espafiola no permite apreciar en totalidad la entidad del enfoque
propuesto, a diferencia de la semantica que encierra el término italiano*.

Ello es asi, no tanto porque se olvide el resto de trabajos toxicos o insalubres
incluidos en la rubrica legal espaola, sino porque la referencia literal al lavoro
particularmente difficili o pericolosi, y no al lavoro usurante (que por otro lado asi
es como se les denominan en el actual ordenamiento italiano) deja entrever el
empeno de la Comision Europea en manejar el concepto desde una perspectiva
mas amplia, entendiéndolo como un conjunto de actividades que van mas alld de
las efectivamente reconocidas como exhaustas.

3 COM (2010) 365 final, Libro Verde...op.cit. pags. 11y 12.

% Notese lo paraddjico de la version espaiiola, al emplear en la misma frase de “movilidad” y
€« pi» . . . . .
oficios”, dado el cardcter ambiguo de uno y el caracter mas gremial del otro.
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Lalectura de la version francesa corroboraria esta idea, pues se refiere a este
tipo de trabajos como emploi particulierement pénible ou dangereux y no como
personas trabajadoras incluidas en el &mbito de cessation dactivité de certains
travailleurs salariés®® (CATS). El andlisis comparado y pormenorizado de estas
actividades se podra ver en el capitulo 6 dedicado al estudio de la instituciéon desde
una perspectiva de derecho comparado.

Las respuestas del Comité Econdémico y Social a la consulta del Libro Verde y
propuesta de actuacién del Libro Blanco fueron en defensa de estos mecanismos®’.
Entendiendo que el Libro Verde animaba a los Estados miembros “a que trabajen
con sus interlocutores sociales sobre el tema del empleo de naturaleza peligrosa
0 penosa’®”

En cambio, respecto al Libro Blanco, el Comité Econdmico y Social disinti6
de la opinion de la Comision sobre los desequilibrios provocados por las jubilacién
anticipadas, y declaré que “los planes de jubilacion anticipada deberian mantenerse
para garantizar el derecho a jubilarse anticipadamente de los trabajadores que
hayan desempenado oficios penosos o peligrosos durante largos periodos o los
que iniciaron su carrera muy temprano, antes de cumplir 18 afios”, y recomendaba
los Estados miembros que “las medidas encaminadas a restringir el acceso a la
jubilacion anticipada se apliquen teniendo debidamente en cuenta los intereses
de los trabajadores que hayan desempefiado oficios penosos o peligrosos durante
largos periodos o los que iniciaron su carrera muy temprano (antes de cumplir
18 anos). Para muchos trabajadores de estas categorias restringir su acceso a la
jubilacion anticipada puede significar en la practica suprimir su derecho a la
jubilacién. La Comision reconoce que los trabajadores de estos grupos tienen
a menudo una esperanza de vida menor y gozan de peor salud que los demas
trabajadores. Estas disposiciones deben seguir siendo competencia de los Estados
miembros conforme a sus practicas y situaciones nacionales, y deben basarse en

acuerdos con los interlocutores sociales*”

3 La normativa francesa vigente al momento se regia por el Décret 9 du février 2000, Cessation
Anticipée dactivité de Certains Travailleurs Salariés.

3 DOUE de 4 octubre 2012, C 299/115. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo
sobre el “Libro Blanco - Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”
2012/C 299/21.

DOUE de 29 de julio de 2014, C 247/35. Recomendacién del Consejo, de 8 de julio de 2014,
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2014. 2014/C 247/08.

% DOUE de 17 marzo 2011, C 84/38. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
el tema “Libro Verde - En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles
y seguros” 2011/C 84/08.

% DOUE de 4 octubre 2012, C 299/115. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre el “Libro Blanco - Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”
2012/C 299/21.
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Asimismo, conviene advertir de la desestimacidn de diversas enmiendas
destinadas a suprimir la referencia a personas trabajadoras que iniciaron su carrera
a edades precoces. Lo cierto es que la posicion histérica del Comité Econdémico y
Social ha sido de reconocimiento y defensa de la rebaja de edad para los casos de
jubilacién por razdén de actividad.®. Asi, en un primer momento, se reconocio la
penosidad del trabajo como motivo de jubilacion anticipada, admitiendo que “el
hastio que provoca el ejercer un trabajo con frecuencia poco valorado, muchas
veces repetitivo y que resulta penoso después de a veces mas de cuarenta afos, (...)

lleva a aspirar a otro modo de vida *'.”

Incluso, poco tiempo después, se declaraba abiertamente que “quienes
han realizado toda su vida un trabajo agotador, a menudo poco cualificado y
menos aun gratificante, pueden reivindicar con todo derecho el disfrute de su
pension aprovechando las posibilidades que ofrecen las normas nacionales” pero,
salvaguardandolos de cualquier modificacion, el Comité también considerd que,
excepto en el caso de los trabajos agotadores, con el tiempo se deberian eliminar las
practicas de las jubilaciones anticipadas, para limitarse a los casos absolutamente
necesarios en los que no existan otras alternativas*.

Por su parte, el Parlamento Europeo declaraba sobre el particular, en el punto
25 de la Resolucion adoptada en referencia al Libro Verde*® que “se dan grandes
disparidades en la edad legal de jubilacion asi como en la edad en la que las personas
mayores se retiran realmente del mercado laboral y recomienda que se conceda
prioridad a la tarea de garantizar que los trabajadores puedan mantenerse activos
hasta la edad legal de jubilacion; observa que estas disparidades son especialmente
acusadas en el caso de los empleados de las categorias profesionales mas onerosas”
A tal fin, el Parlamento sugeria la movilidad laboral como propuesta de actuacion,
pues se “considera que, en el caso de los trabajadores (mayores) que realicen un
trabajo que requiera gran esfuerzo fisico o mental, un mercado laboral dinamico
ha de ofrecer soluciones creativas tales como una mayor flexibilidad en la edad
legal de jubilacion, unas pensiones a tiempo parcial o unas condiciones de trabajo
adaptadas, fomentando el aprendizaje a lo largo de toda la vida, mejorando los
servicios de busqueda de empleo o el paso de un empleo a otro, a fin de establecer

4 DOUE de 4 octubre 2012, C 299/115. Parere del Comitato economico e sociale europeo in

merito al “Libro bianco - Unagenda dedicata a pensioni adeguate, sicure e sostenibili” 2012/C
299/21.

# DOUE de 16 enero 2001, C 14/50. Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el tema
“Trabajadores de edad avanzada” 2001/C14/12.

2 DOUE de 17 septiembre 2002, C 221/58. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el
tema “Opciones para la reforma de las pensiones” 2002/C221/14.

“ DOUE de 28 junio 20212, CE 188/9. Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero
de 2011, “En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros”
2012/C 188E703, recomendaciones nim. 25 y 26.



32 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

un equilibrio duradero entre las exigencias laborales y las capacidades de los
trabajadores.”

La posicion del Parlamento Europeo acerca de las conclusiones del Libro
Blanco* consideraba que “en el caso de los trabajadores (mayores) que realicen un
trabajo que requiera gran esfuerzo fisico o mental, un mercado laboral dinamico
ha de ofrecer soluciones creativas tales como una mayor flexibilidad en la edad
legal de jubilacidn, unas pensiones a tiempo parcial o unas condiciones de trabajo
adaptadas, fomentando el aprendizaje a lo largo de toda la vida, mejorando los
servicios de busqueda de empleo o el paso de un empleo a otro, a fin de establecer
un equilibrio duradero entre las exigencias laborales y las capacidades de los
trabajadores.”

En cuanto al Comité de las Regiones, este sefialaba respecto al el Libro
Verde (punto 26)* que “destaca que la cuestion de la edad legal de jubilacion
esta vinculada a otras cuestiones relacionadas con el mercado laboral, como el
acortamiento de las carreras en el mercado de trabajo debido a la entrada tardia y
a la salida temprana, la necesidad de desarrollar politicas en materia de carrera que
faciliten el empleo y la formacion continuos, la cuestion de una jubilacién gradual
y flexible, el fomento de mercados laborales incluyentes, y la necesidad de abordar
el problema de la penalidad del trabajo, sefialando la necesidad de distinguir entre
distintas categorias de trabajadores a la hora de debatir el tema de la retirada y
jubilacién anticipadas del mercado de trabajo”.

No obstante, estas observaciones se cayeron de las que finalmente fueron
efectuadas sobre el Libro Blanco, transformandose en una especie de generalidades
del siguiente tenor: “con la edad aumenta considerablemente la posibilidad de
ver limitadas las capacidades de trabajo como consecuencia de problemas de
salud recurrentes o discapacidades. Por ese motivo, es muy importante encontrar
medidas eficaces para la reconversion y adecuacion que hagan posible cambiar de
oficio y empleo durante toda la vida laboral, asi como el apoyo de la sociedad al

aprendizaje permanente y a un envejecimiento activo y saludable*”.

Por ultimo, desde el sindicalismo europeo, la Confederaciéon Europea de
Sindicatos (CES) rechaz6 que se cerraran los ojos ante la realidad de la existencia
de carreras profesionales de larga duracion en profesiones de riesgo, y no se

“ DOUE 12 febrero 2016, C 55/43. Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de mayo de 2013,
sobre una agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles, 2016/C055/06.

* DOUE de 2 abril 2011, C 104/39. Dictamen del Comité de las Regiones “Libro Verde En pos
de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros” 2011/C104/09,
recomendacién num. 26.

* DOUE de 18 febrero 2012, C 391/17. Dictamen del Comité de las Regiones “Libro Blanco
Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles” 2012/C391/02, recomendacién
num. 17.
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garantizase el reconocimiento a un tratamiento especial¥. Esta “indolencia” de
la Comision congregé de lleno al sindicalismo europeo®, que a través del estudio
Better undersanding of “arduous occupations” within the european pension debate
evalud la realidad de las ocupaciones arduas y peligrosas, y traté de vincular esta
realidad con una politica mas realista y worker-friendly®.

El sindicalismo europeo criticaba la minusvaloracion y el desconocimiento
por parte de la Comisién y del Consejo del verdadero hacer diario en el “pie de
obra”. En este sentido, el estudio sindical reconoce que estas ocupaciones son una
realidad, como muestran determinados indicadores, como los accidentes de trabajo
producidos y las enfermedades profesionales desarrolladas; y que alternativas
como la movilidad laboral son aproximaciones excesivamente tedricas, pues ain
actuando bajo la buena fe, e incluso con el beneplacito de las personas trabajadoras
afectadas, el recurso a la flexibilidad laboral en muchos casos no cambia en nada la
situacion de trabajo de aquellas, por factores externos que escapan de su control;
es mas, se cuestionaba paradojicamente sobre la incertidumbre de los riesgos que
surgiran con el desarrollo de la tecnologia en las proximas décadas.

Igualmente, se apuntaba con atino la necesidad de no dejar de lado el riesgo
a una “externalizacion de los trabajos penosos”. En efecto, a consecuencia de la
flexibilizacién de los procesos productivos, el recurso a otras empresas para la
ejecucion de las actividades que aportan menor valor afiadido al producto final
puede conducir a que las personas contratadas por estas empresas se vean abocadas
a realizar las operaciones que entrafian mayor peligro, ademas de soportar una
minoracién en sus condiciones laborales, y de quedar sometidas a la contratacion
temporal o a ser cedidas por empresas de trabajo temporal*°.

4 Better undersanding of ‘arduous occupations” within the european pension debate,

2014, conclusion num. 4. www.etf-europe.org/wp-content/uploads/2018/09/Arduous-
Occupations-and-the-European-Pensions-Debate_ EN.pdf (en linea, 20.X11.2023).

* European Trade Union Confederation; European Federation Building and Wood Workers;

European Federation of Public Service Unions; European Transport Worker’s Federation;
IndustriAll European Trade Union; UNI Europa; European Federation of Food, Agriculture
and Tourism.

4 Resolution of the European Trade Union Confederation (ETUC) and the following European

Industry Federation: EFBWW, ETFE, EPSU, IndustriAll, Uni-Europa on the relationship
between “arduous occupations” and “early retirement schemes”, in “Better Undersanding
of “Arduous Occupations” within the European pension Debate. (en linea, 20.XII.2023)
www.etf-europe.org/files/extranet/-75/44210/Arduous%20work%25%2020European%20
Desk%20Research%20ENUM.pdf .

BLasco MAYOR, A.: “Las nuevas formas de organizacion del trabajo derivadas de la
descentralizacion productiva. Seguridad y Salud en el Trabajo”. Instituto Nacional de Seguridad
e Higiene en el Trabajo. 2002, nim. 18, pag. 27.

50


http://www.etf-europe.org/wp-content/uploads/2018/09/Arduous-Occupations-and-the-European-Pensions-Debate_EN.pdf
http://www.etf-europe.org/wp-content/uploads/2018/09/Arduous-Occupations-and-the-European-Pensions-Debate_EN.pdf
http://www.etf-europe.org/files/extranet/-75/44210/Arduous%20work%25%2020European%20Desk%20Research%20EN.pdf
http://www.etf-europe.org/files/extranet/-75/44210/Arduous%20work%25%2020European%20Desk%20Research%20EN.pdf
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3.2. Los Programas Nacionales de Reformas y las Recomendaciones
del Consejo Europeo

Frecuentemente, los Planes Nacionales de Reformas elaborados anualmente
por Espana®', suelen citar la referencia a alguna modificacion en materia de
jubilacién, pero en ningun caso, esta mencion ha abordado las razones de trabajo
penoso, peligroso, téxico o insalubre, sino unicamente generalidades sobre la
prestacion de jubilacion. En concreto, el Ejecutivo espafiol ha dado cuenta de las
siguientes medidas:

Los fondos de capitalizacién en 2011°% el aumento de a la edad de
jubilacion ordinaria y anticipada ex. Ley 27/2011 en el programa de 2012%; la
compatibilizacion entre pension y trabajo, ex. RD-Ley 5/2013 en 2013 el Factor
de Sostenibilidad de la Ley 23/2013 en 2014°; la modificacion en el férmula
de calculo de la revalorizacion de las pensiones en 2015%; el complemento por
maternidad en 2016%; el estudio de vias de financiacion mas alla de las cotizacion
y aportaciones de los presupuestos estatales en 2017°; el estudio de medidas para la
movilidad laboral y el mantenimiento de los compromisos en pensiones en 2018°°
y 20194 la reincorporacion del personal médico jubilado en 2020¢'; la aprobacion
del Informe del Pacto de Toledo y sus recomendaciones, con incentivos positivos
a la postergacion de la edad legal de jubilacion en 2021 el impulso de los Planes
de Pensiones de Empleo, el Mecanismo de Equidad Intergeneracional y el nuevo
sistema de revalorizacion ex. Ley 21/2021 en 2022%; el nuevo sistema de cotizacion

3! Los Programas Nacionales de Reformas desde 2011 hasta la actualidad (en linea,

20.X11.2023) www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstrategiaPoliticaFiscal/
ProgramaNacionalReformas.aspx junto a los Programas de Estabilidad o Convergencia
(en linea, 20.XII.2023) https://commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-
and-fiscal-policy-coordination/european-semester/european-semester-timeline/national-
reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes.

52 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espafia, 2011, pag. 18.

53 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2012, pags. 10-11.

% Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2013, pag. 16.

5 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaia, 2014, pag. 5.

¢ Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2015, pag. 55.

57 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espafia, 2016, pag. 20.

58 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2017, pags. 69-70.

% Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2018, pag. 133.

€ Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2019, pag. 31.

6

Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaia, 2020, pag. 59.

€2 Programa Nacional de Reformas del Reino de Espafia, 2021, pag. 70.

¢ Programa Nacional de Reformas del Reino de Espaiia, 2022, pags. 38-39.


http://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstrategiaPoliticaFiscal/ProgramaNacionalReformas.aspx
http://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstrategiaPoliticaFiscal/ProgramaNacionalReformas.aspx
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/european-semester/european-semester-timeline/national-reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/european-semester/european-semester-timeline/national-reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/european-semester/european-semester-timeline/national-reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes
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para trabajadores auténomos ex. RD-Ley 13/2022 o la compatibilidad del 100%
de la pension de jubilacion con la actividad artistica el RD-Ley 1/2023 en 2023,

La respuesta a los sucesivos programas de reformas espaioles se ha saldado
con las pertinentes Recomendaciones elevadas por la Comision Europea al Consejo
Europeo, que éste ha hechos suyas. Obviamente, en correlativa concordancia
entre ellas, sin que en ningin momento se hubiera mencionado el trabajo penoso,
peligroso, téxico o insalubre, ni los mecanismos de jubilacién de estos tipos de
trabajos.

Si bien, aunque durante los ejercicios de 2011, 2012 y 2013, las
Recomendaciones insistieron en sus orientaciones sobre la pensién de jubilacion
propiamente dicha, a partir de ese momento, la agenda politica marcé una nueva
direcciéon hacia materias sanitarias, energéticas, climaticas, etc., siempre en clave
econdmica. Asi pues, en 2011, se abogd por “la reforma del sistema de pensiones
propuesta con el fin de retrasar la edad de jubilacién y aumentar el nimero de
aflos de trabajo para el calculo de las pensiones, en funcién de la evolucién de
la esperanza de vida, para aumentar la edad efectiva de jubilacion. En 2012%, se
instaba a “acelerar” dicho aumento. En 2013¢’, las orientaciones abogaban por
desindexar la inflacién como criterio de revalorizacién de las pensiones.

En cambio, las restantes Recomendaciones versaron sobre otros apartados de
la proteccién social, como el desempleo y colectivos prioritarios de empleabilidad en
2014¢, el fomento del emprendimiento en 2015, la reduccién de la temporalidad
en la contratacion en 20167°, la potenciacién de la contratacion indefinida en

¢ Programa Nacional de Reformas del Reino de Espafia, 2023, pags. 43.

¢ DOUE de 19 de julio de 2011, C 212/1.Recomendacién del Consejo, de 12 de julio de 2011,
relativa al Programa Nacional de Reforma de 2011 de Espana y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad actualizado de Espana (2011-2014).

¢ DOUE de 24 de julio de 2012, C 219/81. Recomendacién del Consejo, relativa al Programa
Nacional de Reforma de 2012 de Espaifia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre
el Programa de Estabilidad actualizado de Espana (2012-2015).

¢ DOUE de 30 de julio de 2013, C 217/81. Recomendacién del Consejo, de 9 de julio de 2013,
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espana (2013-2016).

¢ DOUE de 29 de julio de 2014, C 247/35. Recomendacién del Consejo, de 8 de julio de 2014,
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2014. 2014/C 247/08.

¢ DOUE de 18 agosto de 2015, C 272/46. Recomendacion del Consejo, de 14 de julio de 2015,
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2015 de Espana y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2015 de Espaia 2015/C 272/13.

" DOUE de 18 de agosto de 2016, C299/7. Recomendacién del Consejo, de 12 de julio de
2016 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2016 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2016 de Espafia 2016/C 299/02.
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20177", el control del déficit presupuestario por la elevada tasa de desempleo y
la segmentacion del mercado laboral, en 201872, el estudio de rentas minimas,
especialmente a nivel autondmico en 201973, la cobertura de la tasa de reemplazo
generacional en 202074, la puesta en marcha de subvenciones por las pérdidas de
ingresos debidos a los confinamientos en 20217, y diversas cuestiones en materia
energética y de economia circular en 20227¢.

Finalmente, en el afio 202377, las recomendaciones han redirigido sus
indicaciones nuevamente hacia las pensiones, pero en referencia al criterio de
revalorizacién vinculada a la inflacién registrada y los efectos macroeconémicos
derivados de ello. Por lo que a efectos de este estudio respecta, puede comprobarse
que, en ningun momento se ha ubicado como tema central el impacto de la edad
de jubilacién sobre estos colectivos o el impacto de un hipotético nuevo aumento
de la edad general de jubilacién ordinaria en comparacién con estos colectivos.

3.3. El Pilar Social Europeo y los Fondos Next Generation

Al mismo tiempo que se ejecutaban todos estos programas de reformas,
transcurrian 2 intervenciones de trascendencia para la politica social europea. En
primer lugar, el Pilar Europeo de Derechos Sociales’, aprobado en la Cumbre de
Gotemburgo de 2017. En el principio nimero 15 sobre “pensiones y prestaciones
de vejez” se enuncia que “los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia

" DOUE de 9 de agosto de 2017, C 261/31. Recomendacién del Consejo de 11 de julio de
2017 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2017 de Espaia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2017 de Espafa 2017/C 261/08.

2 DOUE de 10 de septiembre de 2018, C 320/33. Recomendacion del Consejo de 13 de julio de
2018 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2018 de Espaia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2018 de Espaiia 2018/C 320/08.

* DOUE de 5 de septiembre de 2019, C 301/48, Recomendacién del Consejo, de 9 de julio de
2019, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2019 de Espaiia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2019 de Espaiia 2019/C 301/09.

™ DOUE de 26 agosto 2020, C 282/54. Recomendacion del Consejo de 20 de julio de 2020 por
la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2020 de Espana
2020/C 282/09.

> DOUE de 29 julio 2021, C 304/38. Recomendacién del Consejo de 18 de junio de 2021 por

la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2021 de Espana
2021/C 304/09.

¢ DOUE de 1 septiembre 2022, C 334/70, Recomendacién del Consejo de 12 de julio de 2022
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2022 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2022 de Espafa 2022/C 334/09.

77 DOUE de 1 septiembre 2023, C 312/77. Recomendacién del Consejo de 14 de julio de 2023
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2023 de Espafa y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2023 de Espana 2023/C 312/09.

78 COM/2021/102 final: Comunicacién de 4 de marzo de 2021, de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Plan
de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales.
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tienen derecho a recibir una pension de jubilacién acorde a sus contribuciones que
garantice una renta adecuada. Las mujeres y los hombres deberan tener las mismas
oportunidades para adquirir derechos de pension” La amplitud de este precepto
pareceria dar cobertura a la jubilacién por motivos de trabajo penosos, peligroso,
toxico o insalubre. Sin embargo, esta potencialidad del pilar no ha contado con
ninguna especificacion individual por parte de la Comisién Europea.

Entre las medidas concretas para materializar este principio de la
veintena que componen el pilar, que se recogen en el “Plan de Accién del Pilar
Social Europeo de Derechos Sociales”, se han senalado una serie de indicadores
principales y secundarios cuantitativos’®, en base a los cuales se estan culminando
diversas normas comunitarias, sobre el principio de la igualdad de retribucién
entre trabajadores y trabajadoras, sobre salario minimo, sobre igualdad en el
empleo e igualdad racial, sobre conciliacién de la vida familiar y profesionales,
sobre participacion femenina en los Consejos de Administraciéon empresariales,
o la puesta en marcha de mecanismos digitales para agilizar la relacién entre
trabajadores moviles y autoridades nacionales, mediante una tarjeta europea de
Seguridad Social®, aunque ninguna sobre la materia de jubilacion de trabajos
penosos.

En segundo lugar, las ultimas reformas espafolas en materia de pensiones
(la Ley 21/2021 y el RD-Ley2/2023) abarcan un proceso de reformas derivado
del Pacto de Toledo 2020 y del compromiso num. 30 del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, fruto de los acuerdos entre el Gobierno y las
organizaciones sindicales mas representativas, que pretende lograr la sostenibilidad
del sistema, sin perjudicar la equidad y la suficiencia prestacional®'.

A suvez, estas reformas se enmarcan dentro de los instrumentos comunitarios
de financiacion Next Generation EU, y fueron comprometidas en sendos Planes
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, sin que en tales compromisos se
hubiera hecho mencion alguna al trabajo penoso, peligroso, toxico o insalubre®,
sino que, se han referido al alineamiento de la edad efectiva de jubilacién respecto
de la legalmente prevista, desincentivos a la jubilacién anticipada, nuevo computo
de las carreras de cotizacidn para el porcentaje determinante de la pensién de

7 Anexo 2 del Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales: Cuadro de indicadores

sociales revisado de la comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones.

8 DOUE de 15 noviembre 2019, C 387/1. Recomendacién del Consejo relativa al acceso a la

proteccion social para trabajadores por cuenta ajena y cuenta propia 2019/C 387/01.

8 ARAGON GOMEZ, C.: “La reforma de las pensiones en el RD Ley 2/2023, de 16 de marzo’,

Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 4, num. 2, 2023, pag. 89.

8 GoNzALEZ ORTEGA, S. y BARCELON CoVADO, S.: “El Real Decreto-ley 2/2023: Las reformas

en materia de &mbito subjetivo, prestaciones y sostenibilidad del sistema’, Trabajo y Derecho,
nam. 105, 2023 (LA LEY 7995/2023).
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jubilacién, reformas en el régimen de cotizacion del trabajo por cuenta propia,
mecanismo de equidad intergeneracional que reemplace el factor de sostenibilidad,
complemento de pensiones por brecha de género®.

Llegados hasta aqui, no serd sino con el Libro Verde sobre Envejecimiento
de 20218 que pueda encontrarse una referencia a la jubilacién del trabajo penoso,
peligroso, toxico o insalubre, aunque de modo indirecto, ya que la Comisién
lanzaba un cuestionamiento sobre el encaje laboral de un envejecimiento activo. No
en vano, el apartado sobre “sistemas de pensiones adecuados, justos y sostenible” se
centro en el equilibrio macroeconémico de los sistemas nacionales, restringiendo
el plano de las personas trabajadoras al desarrollo de mecanismos de ahorro o
proteccion social complementaria, siendo la ocasion mas cercana de incardinar el
trabajo penoso en la agenda politica europea en el planteamiento de “disponer de
pensiones que permitan unos niveles de vida dignos en la vejez a aquellas personas
que no puedan prolongar sus vidas laborales en el futuro”

En efecto, en dicha definicidn cabrian parametros similares a cuanto
acontece para quienes desarrollan este tipo de actividades, es decir, la imposibilidad
de prolongar la vida laboral, y por ende, la necesidad de un abandono del mercado
de trabajo prematuro, junto con los efectos econémicos que esto comporta sobre
la pension, aunque, claramente, la reflexién no menciona aspectos sociosanitarios,
preventivos o ergondmicos, pues en puridad, la Comision orientaba esta reflexion
hacia un minimo vital, ya fuera a través de “créditos de pension, pensiones minimas,
pensiones basadas en la residencia y la asistencia social dirigida a las personas
mayores o también disponible para estas”. De nuevo, otra ocasion desaprovechada
para cuestionar el desarrollo de modelos de jubilacién propios destinados al trabajo
penoso, peligroso, toxico o insalubre.

8 Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, 2021, pag. 30, 87 y 137; y Adenda de la
Segunda Fase del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia del Reino de Espaia.
Impulso a la industrializacion estratégica, 2023, pag. 178.

8 COM(2021) 50 final: Libro Verde sobre el Envejecimiento, pag. 16.



CAPITULO 2

LA JUBILACION POR RAZON DE ACTIVIDAD (I): AMBITO
SUBJETIVO

1. Ambito subjetivo del trabajo penoso, peligroso, téxico o insalubre

A pesar de que el art. 206 LGSS se presente como una férmula genérica
de reduccién de la edad ordinaria de jubilacion, pronto debe descartarse tal
interpretacién, pues no lo hace de forma general para todos los trabajadores
incluidos en el sistema de Seguridad Social, sino s6lo para determinados colectivos
que tienen el “privilegio®” de poder acceder a la jubilacién a una edad mas reducida
que la ordinaria, y bajo ciertas condiciones legalmente previstas.

El adelanto de jubilaciéon mediante coeficientes bonificadores de la edad
por la pertenencia a determinados grupos profesionales que realizan actividades
de caracter excepcionalmente penoso, toxico, peligroso o insalubre, ha sido desde
el inicio del sistema de Seguridad Social, junto al Mutualismo Laboral, una de
las dos excepciones permitidas para anticipar la edad de jubilacién, quedando
configuradas como excepciones minimas®.

Desde entonces, la minoracién de la edad por razén de penosidad,
peligrosidad, toxicidad o insalubridad ha permanecido limitada a un grupo poco
numeroso de colectivos®, de ahi que la primera caracteristica tradicional sea un

% ALvAREZ MONTERO, A.: “Jubilacién a edad reducida y cuantia de la pension’, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, nim.12, 2017, pags. 143-156.

% MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Repensar criticamente el modelo de
regulacion de la pension de jubilacion”, en AA.VV.: Por una pension de jubilacion, adecuada,
segura y sostenible: III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de Salud y Seguridad Social : [Madrid, 17 y 18 de octubre de 2019], vol. 1, Laborum,
Murcia, 2019, pég. 28.

8 DURAN HERas, A.: “Anticipo de la jubilacion en Espaia’, Revista de Seguridad Social, nim. 41,
1989, pég. 128.
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ambito subjetivo de aplicacidn restrictivo®, pues el derecho a obtener una pension
de jubilacién del sistema antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién no es de
aplicacion directa a todos los trabajadores sin antes haber superado los exdmenes
y el procedimiento administrativo para su reconocimiento®, como se exige en la
actualidad, o bien, ser nominados a propuesta del Ministerio de Trabajo, como
tradicionalmente se exigia hasta la entrada en vigor de la Ley 27/2011.

Exactamente, los colectivos que en exclusividad pueden acceder a esta
jubilacién comprenden 12 supuestos. La figura abarcaba a las personas incluidas
en el ambito del Estatuto Minero (no comprendidas en el Régimen Especial de la
Mineria del Carbdn), las personas trabajadoras ferroviarias, artistas y profesionales
taurinos, y personal de vuelo de trabajos aéreos. S6lo en épocas recientes, se han
incluido a miembros de los cuerpos de las policias catalana, navarra, vasca y las
policias locales.

El primer grueso de colectivos hunde sus raices en las condiciones
establecidas dentro de los regimenes especiales de Seguridad Social, cuyo principal
motivo de continuidad podria deberse a la herencia de una situacion especial en
el pasado, cuyo status quo podria haberse mantenido por la presiéon como grupo
influyente®.

No en vano, aunque inicialmente se tratase de singularidades propias de los
regimenes especiales y, pese a que asi fuera en su sentido primigenio, lo cierto es
que la mayor parte de ellos fueron integrados en el RGSS a través del RD 2621/1986,
de 24 de diciembre, y, en consecuencia, la gran mayoria de los colectivos sefialados
como trabajos penosos, peligrosos, toxicos o insalubres afirman su derecho desde
dentro del RGSS”', aunque eso no es sindénimo de que estos colectivos hayan sido
dotados de un caracter blindado o impertérrito, pues el art. 6.1 RD 1698/2011, al
sefalar los efectos de la rebaja de la edad, menciona que éstos lo seran a las personas
trabajadoras afiliadas en “cualquiera que sea el régimen de Seguridad Social en que
se cause la pension”.

El segundo grueso de colectivos se distingue del primero porque no
provienen de situaciones historicas, sino que han sido incorporados con
posterioridad a los primeros. Lo cierto es que, aunque guardan cierta “globalidad”

8 L6PEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: ;posible?”, en AA.VV: Por una pension de

jubilacion...op.cit. 2019, pag. 126.

8 Vid. art. 10 RD 1698/2011 y arts. 66, 71, 80 y 133.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

0 L6pEz CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: ;posible?”, en AA.VV: Por una pension de

jubilacion...op.cit. 2019, pag. 126.

L6PEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: sposible?”, en AA.VV: Por una pensién de
jubilacién...op.cit. 2019, pag. 126.
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dado que afectan a la totalidad de los integrantes de cada colectivo®?, no todos han
seguido la misma via legislativa para alcanzar este estatus legal, pese a ser todos
ellos colectivo excepcionalmente penosos, peligrosos, toxicos o insalubres de nuevo
cufio. Asi, en unas ocasiones la habilitacién ha venido de lIa mano de un reglamento
finalista, mientras en otras, el nacimiento del derecho se ha originado ex. profeso
por accion de la Ley de Presupuestos Generales.

De modo que, el ambito subjetivo esta influenciado por dos variables, de un
lado, la pervivencia en el tiempo, y de otra, una llamada a la expansion, sumando
por decreto una “profesion tras otra, y a veces hasta una rama de actividad*®” hasta
conseguir alcanzar a un buen niimero de sectores y categorias profesionales.

De ahi que se pueda afirmar que la materia, en cierto grado, adolece de
sistematicidad, debido a que se ha configurado de forma dispersa, sin criterios
generales claros que pudieran ser extensivos a otros colectivos en situacion similar.
Esta cuestion resulta mas clara toda vez que se ha asentado un procedimiento
reglado para su reconocimiento. No en vano, tras la publicacién del RD 1698/2011
se revela las distintas velocidades entre los colectivos aspirantes y los colectivos que
ya disponen de regimenes de bonificacion de la edad de jubilacion, asi como de las
condiciones exigibles para los nuevos colectivos a diferencia de los colectivos ya
existentes desde hace afos (a veces, décadas) tales como los trabajos ferroviarios
o de la mineria™.

Sea como fuere el tipo de intervencion, la regulacién de cada uno de los
colectivos que componen la jubilacién por razén de actividad se ha mantenido
inmutable a lo largo de cuantas vicisitudes legislativas han acaecido sobre la
prestacion de jubilacion. En efecto, la jubilacién por razén de actividad ha
mantenido su nicleo normativo y la finalidad excepcional de la misma, esto es, la
excepcionalidad de la naturaleza penosa, toxica, peligrosa o insalubre manifestada
en altos indices de morbilidad o mortalidad, junto a la acreditacion de un minimo
de permanencia en dicha actividad*.

2. DiMITROVA KERELEZOVA, E.: “Jubilacion a edad reducida de los policias locales (regulada por

el Real Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se establece el coeficiente reductor
dela edad de jubilacién en favor de los policias locales al servicio de las entidades que integran
la administracién local)”, en AA.VV: Por una pension de jubilacion...op.cit. 2019, pag. 537.

% ALVAREZ MONTERO, A.: “Jubilacién a edad reducida y cuantia de la pension’, Revista de

Derecho Seguridad Social. Laborum, num. 12, 2017, pag. 147. Vid. también las referencias
que este autor menciona en la nota a pie de pagina num. 2 a OJEDA AVILES, A. y MARIN
ALONSO, I, en MONEREO PEREZ, ].L. y MORENO VIDA, M.N.: Comentario a la Ley General de
la Seguridad Social, Tomo II, Comares, 1999, pag. 148.

>

% ” en AAVV: Por una pensién de

DiMmiTrOVA KERELEZOVA, E.: “Jubilacion a edad reducida..
jubilacion...op.cit. 2019, pag. 539.

% ALVAREZ MONTERO, A.: “Jubilacién a edad reducida..” op.cit. 2017, pag. 148.
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Finalmente, la intervencién de la jurisprudencia en la configuracién de
la jubilacién por razén de actividad ha sido escasa, quedando principalmente
referenciada a las dindmicas de la pension (fecha de efectos, asimilacién de
cotizacion, computo de dias), reconociéndose incapacitada para llevar a cabo una
labor de ampliacidon del ambito subjetivo. Con caracter previo a la publicaciéon del
RD 1698/2011, dada la falta de iniciativas de oficio para el reconocimiento de la
condicién de trabajo excepcionalmente penoso, peligroso, téxico o insalubre, los
propios colectivos interesados, tuvieron que ser quienes recurriesen a la via judicial,
tras el desistimiento de la administracién laboral.

Sin embargo, la Sala Tercera del Tribunal Supremo entendié que no era
posible la aplicacion analdgica de la legislacion que reconoce aquel derecho a
los trabajadores del mar y de la mineria para nuevos colectivos, en virtud del
art. 4° del Codigo Civil *, ya que los supuestos de hecho no guardaban relacion.
Se rechazaron las analogias en base a un criterio temporal de exposicién, pues
los puestos fueron desempenados sélo durante un periodo temporal limitado, a
diferencia del cardcter permanente en las labores peligrosas y penosas de maritimos
y mineros. Resulta curiosa esta interpretacion, pues el TS entendi6 que no se daban
unas circunstancias iguales u homogéneas a las propias de las labores realizadas
por los trabajadores del mar y de la mineria, y, por ende, no era constitutiva de un
agravio del art. 14 CE.

Tras la aprobacién del procedimiento habilitador del RD 1698/2011,
nuevamente se volvid a rechazar cualquier ampliacion via jurisprudencial. En esta
ocasion, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo entendié que carecia de fundamento
legal cualquier interpretacion que no se basase en una interpretacion literal sobre
los perfiles profesionales beneficiados por los coeficientes reductores, pues se
trataba de situaciones excepcionales imposibles de ser comprendidas en el art. 4.2.
Codigo Civil. Sélo aquellas categorias profesionales que concreta y expresamente
estén incluidas pueden ejercer tal derecho”.

No en vano, aunque la cuestion jurisprudencial del proceso se abordara
con mas detalle en los siguientes apartados, cabe traer a colacion la reciente STS
14 septiembre 2022 (rec. 223/2021%) que ha reconocido discriminacién a un
policia del cuerpo de la policia autondémica catalana, Mossos desquadra, respecto
a la jubilacién anticipada del cuerpo vasco de la Ertzaintza y de los cuerpos de

% STS Contencioso Administrativo, de 21 enero 1998 (rec. 6004/1993), sobre la extension a
trabajadores de la central nuclear de Leméiz (Vizcaya).
%7 STS de 21 junio 2017 (rec. 157/2016) y STS 3065/2018 (rec. 184/2017), de 4 julio 2018 sobre

jubilacion a edad reducida para conductores de vagoneta automovil de linea ferroviaria
electrificada.

% No en vano, se desestimo la peticién de indemnizacion por dafios morales causados durante
los 6 meses en los que no pudo valerse de la posibilidad de adelantar su jubilacion, en tanto
que, no se han acreditado detalladamente por el denunciante.
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policia locales, asi como de la situacién de segunda actividad del Cuerpo de Policia
Nacional o reserva activa de la Guardia Civil.

El alcance de la sentencia ha sido limitado, ya que el apartado 4, de la
Disposicion Final 282 de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2022, ha reconocido tal supuesto como trabajos
penosos, peligroso, tdxico o insalubre a efectos de jubilacién minorada ex. art. 206
LGSS. No obstante, la sentencia resulta llamativa por el precedente que asienta,
en tanto que, a diferencia de los anteriores supuestos comentados, se trata de
un mismo sector de actividad, donde era dificil no establecer comparaciones
respecto de las situaciones de riesgo, siendo imposible escapar de la razonabilidad,
proporcionalidad, y objetividades enjuiciadas por la doctrina constitucional.

A efectos de sistematizar el estudio del ambito subjetivo, se procede a
clasificarlos en funcién de la naturaleza del trabajo por cuenta ajena, actividad
por cuenta propia o encuadramiento dentro de las Clases Pasivas del Estado, para
posteriormente analizar las singularidades de cada colectivo.

2. Trabajos por cuenta ajena

La figura juridica del trabajo penoso, peligroso, toxico e insalubre acontece
en el tiempo al surgimiento de la LBSS, pero seria desproporcionado asignarle a
ésta un papel inaugural, ya que dicha norma vino a actuar como un crisol de los
diversos antecedentes normativos que convergieron hacia una nueva etapa en la
proteccion social, con tal magnitud, que perdura hasta nuestros dias.

Por tanto, indagar sobre los antecedentes legales que dan soporte a la
institucion, supone inevitablemente retrotraerse hacia la génesis normativa de casa
colectivo mediante el estudio de los distintos Regimenes Especiales de Seguridad
Social, a partir de la década de 1960, y con anterioridad a estos, las primigenias
Mutualidades Laborales y Montepios de Proteccién Social, con mayor énfasis desde
la década de 1940.

Sobre las mutualidades y montepios, las limitaciones en su alcance y
dificultades econdmicas en su gestion provocaron que se vieran eclipsadas por la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, pues al intentar
establecer un sistema de Seguridad Social para los trabajadores asalariados, en
principio compatible con el mutualismo anterior, terminé por absorber gran parte
de ellas, pues las dificultades de su gestion y tesoreria implicaban una necesidad
perentoria de refugiarse en el sistema de reparto general por la insostenibilidad
de sus cajas y las obligaciones contraidas, trayendo consigo una amalgama de
situaciones diversas, en unos casos, con trabajadores mas combativos y en mejor
situacion organizativa (mineria del carbon), en otros casos con trabajadores
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sometidos a condiciones especiales de encuadramiento (maquinistas de RENFE,
toreros y artistas)*.

A la postre, Ley 24/1972 de 21 de junio de financiacion y perfeccionamiento
de la acciéon protectora del Régimen General de la Seguridad Social y el Real
Decreto, 1879/1978 de 23 de junio, por el que se dictan normas de aplicacion a las
Entidades de Prevision Social, terminarian por acelerar el proceso de absorciéon de
numerosas entidades del mutualismo laboral y de consolidacion de los regimenes
y sistemas especiales'®.

Con la década de 1980, el sistema de Seguridad Social se generalizaria,
implicando que las mutualidades terminasen por ser absorbidas, o perviviesen
como prevision social complementaria en sectores laborales mas favorecidos,
los regimenes especiales emprendieron la integracion hacia la generalidad del
sistema'?'. Desde la década de 1990 y hasta la actualidad, con la firma del Pacto
de Toledo, y sus posteriores renovaciones, el sistema de Seguridad Social ha tendido
hacia el reforzamiento de una estructura normativa orientada en dos grandes
bloques normativos, el RGSS o RETA, simplificando, racionalizando y ampliando
la proteccion frente a situaciones de necesidad '*%.

Por su parte, respecto a los regimenes especiales, la base 3* apartado 10 de
la LBSS contemplaba el establecimiento de regimenes especiales para la adecuada
aplicacion de los beneficios de la Seguridad Social, en aquellas actividades
profesionales que, por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y
lugar, o por la indole de sus procesos productivos se hiciere preciso una regulacion
particular.

De ellos, sélo fueron desarrollados los trabajos domésticos (Decreto 2346/69,
de 25 de septiembre), los representantes de comercio (Decreto 2180/1967, de 19
de agosto y Decreto 2409/1975, de 23 de agosto, Orden de 24 de enero de 1976
y otras normas dictadas para aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de
Representantes de Comercio) y los trabajadores auténomos (Decreto 2530/1970, de

? MONTOYA MELGAR, A.: “La fragmentacion de la seguridad social y sus razones”, Revista de

Politica Social, num. 98, 1973, pag. 6.

1% E] art.2 otorgaba al Instituto Nacional de Prevision la gestion de las contingencias del Régimen

Especial Real Decreto 2564/1977, de 6 de octubre, sobre nueva estructura de gestion en el
Mutualismo laboral y racionalizacién de la competencia de algunos regimenes especiales de
la Seguridad Social.

10

El mayor exponente es el RD 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que integran los
Regimenes Especiales de la Seguridad Social de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de
Futbol, Representantes de Comercio, Toreros y Artistas en el Régimen General, asi como
se procede a la integracién del Régimen de Escritores de Libros en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

192 MONEREO PEREZ, J.L: “Proceso de convergencia e integracion de los regimenes de Seguridad

Social: significacion y aspectos criticos”, Termas Laborales, 2012, ndm. 112, pag. 92.
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20 de agosto). Los estudiantes continuaron rigiéndose por la normativa anterior ',
mientras que los funcionarios publicos (civiles y militares, entidades estatales
auténomas) y del personal al servicio de los organismos del Movimiento y personal
civil no funcionario dependiente de establecimientos militares corrieron distinta
suerte'™,

Asimismo, no se trataba de un listado cerrado, sino que la LBSS dejaba un
margen politico-legislativo para la creacién cuanto otros aconteciesen, aunque
no de un modo lineal, pues, de un lado, el articulo 10.3 LGSS-1966 autorizaba al
Ministerio de Trabajo, previo informe de la Organizacién Sindical, al ejercicio de la
potestad reglamentaria a tal fin, que culminaria con la regulacion de los siguientes
regimenes especiales:

- Mineria del Carbén (Decreto 384/1969, de 17 de marzo, por el que se
regula el régimen especial de la Seguridad Social para la mineria del
carbédn).

- Trabajadores ferroviarios (Decreto 2824/1974, de 9 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores Ferroviarios).

- Artistas Profesionales (Decreto 635/1970, de 12 de marzo, por el que
se establece el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Artistas).

- Escritores (Decreto 3262/1970, de 29 de octubre, y normas de aplicacion
del Régimen Especial de Escritores de Libros.

- Toreros (Real Decreto 1024/1981, de 22 de mayo, Orden de 21 de julio de
1982, relativos al Régimen Especial de Toreros, y normas de desarrollo
y aplicacion).

- Futbolistas profesionales (Real Decreto 2806/1979, de 7 de diciembre,
y normas reglamentarias para la aplicacion y desarrollo del Régimen
Especial de Jugadores Profesionales del Futbol).

Ademas, se establecia con cautela por el art. 10.4 LSS, la creacion mediante
reserva legal, para los siguientes grupos de actividades:

- Actividades agricolas, forestales y pecuarias (Ley 38/1966, de 31 de
mayo).

- Trabajadores del mar (Ley 116/1969, de 30 de diciembre).

- Estudiantes, (Orden de 11 de agosto de 1953).

1% Orden de 11 de agosto de 1953.

104 Ta falta de voluntad politica inutilizo la prevision legal, RODRIGUEZ CARDO, L.A.: La seguridad
social de los Empleados, Cargos y Servidores puiblicos, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2008, pag. 41.
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A su vez, para cuantas personas trabajadoras incluidas en el campo de
aplicacion del Sistema de la Seguridad Social y no comprendidas en ninguno de
los campos de aplicacion de los Regimenes Especiales, les serian aplicables las
previsiones de la base 32.12 LBSS. Segutin este precepto, la aplicacion del RGSS
corresponderia sin perjuicio del establecimiento de “sistemas especiales” en materia
de encuadramiento, afiliacion, cotizacion y recaudacion '®. Estos sistemas especiales
posteriormente alcanzarian también a los Regimenes Especiales, por mor del art.
11 LGSS-1974. En concreto, fueron regulados los siguientes:

- Industria resinera (Orden de 3 de septiembre de 1973).

- Empresas de exhibicion cinematografica, salas de baile, discotecas y salas
de fiesta (Orden de 17 de junio de 1980).

- Espectaculos taurinos (Orden de 24 de octubre de 1985).

- Trabajadores habituales en servicios extraordinarios de hosteleria
(Orden 10 de septiembre de 1973).

- Empresas de estudio de mercado y opinién publica (Orden 6 de
noviembre de 1989).

- Manipulado de frutas y hortalizas y conservas vegetales (Orden 30 de
mayo de 1991; resulta de la unificacion de dos, el de frutas y hortalizas
de la Orden de 3 de mayo de 1971 y el de la industria de conserva de
vegetales, de la Orden de 113 de febrero de 1974).

- Manipulado y empaquetado de tomate fresco realizado por cosecheros-
exportadores (Orden 24 de julio de 1976 y Orden 9 de diciembre de
1994).

Sin embargo, las peculiaridades de estos colectivos radican en cuanto a los
actos de encuadramiento, cotizacién y recaudacidn, a raiz de las caracteristicas
singulares de su actividad, principalmente la discontinuidad o eventualidad de
su actividad, pero nada que ver con un fundamento basado en la penosidad,
peligrosidad, toxicidad e insalubridad.

De hecho, las peculiaridades normativas de los sistemas especiales tampoco
alcanzan a cuestiones prestacionales, y, por ende, tampoco se ven afectadas por
los coeficientes de penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad. De ahi que
se hablase de una integracion paraddjica, pues atiin con la inclusién en el RGSS,
perviven singularidades que les obligan a mantener un caracter especial frente al
resto de sujetos con los que cohabitan en el RGSS '%.

105 Este ultimo inciso afladido a los tres anteriores, a través del art. 11 de la LGSS-1966.

1% Brasco LaHOZ, J.F: Hacia una generalizacion de la Seguridad Social: los regimenes especiales
integrados, Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y Laboral, nam. 42, 1994, pag. 22.
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En suma, aunque todos los RREE y sistemas especiales respondiesen a
una misma concepcion y a principios homogéneos paralelos al RGSS, no todos
ellos contenian previsiones por jubilacién por actividad excepcionalmente
penosa, peligrosa, toxica o insalubre, sino inicamente, los trabajos ferroviarios,
maritimos, minas, artisticos y toreo, es decir, los colectivos que ha perdurado hasta
la actualidad.

3. Trabajos por cuenta propia

Como consideracion preliminar, cabe contextualizar la paralela tendencia al
aumento del trabajo auténomo junto a los procesos de extincién de los regimenes
especiales. Dentro de esta situacion, debe repararse que, el trabajo en actividades
especialmente penosas, peligrosas, toxicas o insalubres ejercidas por cuenta propia,
dentro de los RREE que lo contemplen, asi como del RETA, se circunscriben a un
volumen bastante minoritario de la poblacién ocupada.

La Ley 20/2007 de 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo
Auténomo (LETA) marcé un cambio en la normativa para el acceso a la jubilacion
anticipada de trabajadores autonomos, especialmente en los trabajos de naturaleza
excepcionalmente penosa, peligrosa, toxica o insalubre'”, pues hasta esa fecha, no
existia ninguna posibilidad de causar plenamente una pension anticipada a través
del RETA '8, dicho sea en un sentido amplio y a excepcién de las prestaciones
causadas por pluriactividad y de las jubilaciones en condicién de mutualismo
laboral con anterioridad al 1 enero 1967.

En concreto, el art. 26.4 LETA, permitio a las personas trabajadoras auténomas
adelantar la edad de jubilacion por desempefio de actividades excepcionalmente
penosas, peligrosas, toxica o insalubres, en los mismos términos de cuanto se
hubiera establecido respecto de los trabajadores por cuenta ajena, incluyendo en
tal adelanto, el correspondiente a la bonificacion de la edad de jubilacion de las
personas trabajadoras por cuenta propia, asi como auténomos con discapacidad.
Ciertamente, se trata de un reconocimiento legal de una realidad que de facto requiere
tal intervencion, pues, se trata de sectores en los que dificilmente se realizan trabajos

17 RopriGuez EGio, M.M.: La proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo auténomo

comiin desde la vertiente preventiva, Tesis Doctoral Universidad de Murcia, 2017, pag. 649,
cuando el art. 26.4 LETA realiza un llamado para regular el acceso a la jubilacién anticipada
en determinadas actividades, por su naturaleza penosa, toxica o peligrosa, lo hace desde la
toma en consideracion de la importancia del factor edad, y en concreto, del papel designado
a los poderes publicos para la promocién de politicas incentivadoras de la continuidad en
el ejercicio de la profesion, trabajo o actividad econémica. No obstante, la autora senala la
omision de la LETA, “ni la circunstancia de la edad avanzada, ni las caracteristicas de la
actividad auténoma en relacién con su naturaleza toxica, penosa o peligrosa en la fijacion de
las normas de prevencidn de riesgos laborales aplicables al trabajo auténomo, en los casos en
que se decida seguir trabajando por cuenta propia una vez alcanzada la edad de jubilacion”

1% Excluyendo la pluriactividad y mutualismo laboral de la Orden 18 enero 1967.
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por cuenta ajena por lo que se demandaba su ampliacidn a otros ambitos donde el
autoempleo incide sustancialmente (transporte, taxi, agricultura, etc.)'%.

La remision del art. 26.4 LETA a “los términos que reglamentariamente se
establezcan” parece referirse a la muy justificada aplicacion de los mismos supuestos
respecto de los trabajadores por cuenta ajena''’, teniendo en cuenta la naturaleza
penosa, toxica o peligrosa de la actividad ejercida (incluida la discapacidad) segin
el art .161 bis LGSS-1994. Esta extension del ambito de aplicacion del art. 161 bis
LGSS-1994 respondi6 en su momento a la convergencia en aportaciones, derechos
y prestaciones del RETA respecto del RGSS, como sefialaba el aparatado 5 del
propio art. 26 LETA.

Ademas, la evolucidn del sistema de jubilacion con las reformas llevadas a
cabo por la Ley 27/2011 y el RD-Ley 2/2023 para la articulaciéon de un procedimiento
reglado de incorporacién de nuevas actividades o grupos profesionales, ha
comportado, necesariamente, la superacion de los tradicionales colectivos, para
pasar a incorporar cualquier otra actividad en situacion de penosidad, peligrosidad,
toxicidad o insalubridad, mas alla de las ya tradicionalmente reconocidas, y por
ende, también las ejecutadas por cuenta propia.

Igualmente, la apertura del catdlogo de jubilaciones anticipadas por razones
de actividad o grupo profesional para los trabajadores por cuenta propia no puede
considerarse una extravagancia o magnificencia de la LETA, sino que se puede
encontrar justificacion juridica en base a otras varias lineas argumentales:

En primer lugar, la incorporacion de la jubilacion anticipada por penosidad,
peligrosidad, toxicidad o insalubridad se enmarca en un contexto de extension
de otras modalidades de jubilacion al RETA, concretamente las modalidades
anticipada voluntaria, involuntaria y parcial.

Respecto de la jubilacion anticipada, aparece prevista en el actual art. 318 d)
LGSS sobre la accién protectora del RETA, el cual remite a todo lo dispuesto por
el art. 206 LGSS'"". No seria hasta la publicacion de la Ley 27/2011 y del RD-Ley

19 Lopez CUMBRE, L.: “Jubilaciones anticipadas en extincion’, Documentacién Laboral, nam. 99,
2013, pag. 93.

"0 CeRVILLA GARZON, M.J.: “La reforma “pro futuro” de la proteccidn social de los trabajadores
auténomos tras la aprobacion de su nuevo Estatuto  Actualidad Laboral, ndm. 19, 2008,
pag. 2284 (LA LEY 40024/2008) lo cual parece referirse a la muy justificada aplicacién a
este colectivo de lo previsto en el art. 161.2 LGSS “también tendrdn derecho a la pension
de jubilaciéon quienes se encuentren en situaciéon de invalidez provisional y retinan las
condiciones que se establecen en el apartado 1 de este articulo”

I

Tras el RD-Ley 2/2023 hay que entender que el llamado vincula también al recién creado art.
206 bis LGSS sobre jubilacion anticipada por razén de discapacidad.
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5/2013 cuando se permitio el anticipo de jubilacién para los auténomos''?, otrora
excluido y tradicionalmente reivindicado por las asociaciones de auténomos. En
cambio, la modalidad anticipada involuntaria continuda sin estar permitida, o, dicho
de otro modo, conforme a la logica del legislador actual, no es posible contemplar
una “extincién de la relacion por causas ajenas a la voluntad del trabajador” al no
concurrir este requisito en el trabajo auténomo. No en vano, la situaciéon podria
guardar cierta similitud respecto a los criterios exigidos para la prestacion por cese
de actividad.

Por su parte, respecto de la jubilacion parcial (art. 318 y 215 LGSS) '3,
el art. 24 parrafo 2° LETA contemplaba esta modalidad de jubilacién para los
trabajadores por cuenta propia afiliados al RETA. Inicialmente, la figura fue
omitida en la redaccion inicial del LETA, no siendo introducida hasta la intercesion
de la Disposicion Final 102.2 LAAMSS. Sin embargo, tal previsiéon no llegé a
materializarse, quedando reiteradamente suspendida durante una década sin que
el legislador actualizase el mandato de desarrollo reglamentario del art. 318 LGSS.
Entre los motivos que justifican tal parecer legislativo se pueden sefialar:

- los sucesivos aplazamientos de su entrada en vigor''*.

- la ejecucion de la medida requeria del desarrollo de una regulacién
sobre el trabajo auténomo a tiempo parcial, una regulacién que tampoco
existia, y, por ende, convertia en inviable la reduccion de jornada.

- la reforma operada por el art. 3.2 RD-Ley 13/2022, de 26 de julio, por
el que se establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores
por cuenta propia o auténomos y se mejora la proteccion por cese de
actividad. En concreto, esta reforma ha modificado los articulos 24 y 25
LETA, suprimiendo definitivamente la figura del trabajador auténomo
a tiempo parcial, en tanto que, el nuevo sistema de cotizacion al RETA,
basado en la consagracion de la medicion del volumen del trabajo
auténomo, a través de los rendimientos econdmicos obtenidos de la

"2 STSJ Andalucia-Granada, de 27 enero 2016 (rec.168/2016), no se tiene derecho a jubilacién
anticipada cuando el Régimen por el que se otorga la prestacion de jubilacion no lo
contemplase a la fecha del hecho causante.

"3 La Disposicién Adicional 34* Ley 27/2011 contemplaba un sistema de jubilacién parcial

anticipada para trabajadores auténomos, conminando al Gobierno a presentar, en el plazo de
un aflo, un estudio relativo a un sistema especifico de jubilacion parcial a los 62 afios, a favor
de auténomos que cesen en su negocio o lo traspasen a otra persona a la que deben formar. A
su vez, esta disposicion fue suspendida la Disposicion Adicional 1.3 RD-Ley 29/2012, de 28
de diciembre.

"4 Aplazamientos de la entrada en vigor: Disposicién Adicional 105 de la Ley 22/2021, de 28

de diciembre; Disposicion Adicional 126 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre; Disposicion
Adicional 2 del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre; Disposiciéon Adicional 126 de la Ley
6/2018, de 3 de julio. Disposicion Final 17.1 de la Ley 3/2017, de 27 de junio.
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actividad, y no del tiempo empleado en la actividad, permite cotizar por
importes inferiores al umbral del SMI.

En segundo lugar, otro argumento hacia la apertura del anticipo de edad
por razén de actividad para los trabajadores auténomos se encuentra dentro de
los procesos de reestructuracion de los regimenes de Seguridad Social, o sea, en
la tendencia hacia la consolidacién de un régimen similar para todos los trabajos
auténomos.

Las previsiones de anticipo de edad por razdn de actividades penosas,
peligrosas, toxicas o insalubres realizadas en modalidad de trabajo por cuenta
propia son también susceptibles de extension, con matices, a los regimenes
especiales de caracter mixto, es decir, a aquellos que incluyen no sélo a trabajadores
por cuenta ajena, sino a trabajadores por cuenta propia, basicamente, se trataba
del Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, y del Régimen Especial Agrario.

Desde una visidn cronolégica, todos estos regimenes especiales estaban
igualmente afectados por el vacio normativo general, que con anterioridad a
la LETA presidia la figura de jubilacion anticipada por motivo trabajo penoso,
peligroso, téxico e insalubre para trabajos por cuenta propia. El segundo matiz
obedece a una cuestion de legalidad, pues los marcos normativos por los que
se rigen cada uno de estos regimenes especiales, ademas de estar sometidos a
particularidades legales, también se han visto reorganizados con el tiempo.

Asi, el Régimen Especial Agrario, nunca mantuvo ninguna prevision sobre
jubilacién anticipada por penosidad, peligrosidad, toxicidad o insalubridad, si
acaso, lo mas proximo a la penosidad podria pensarse en las dindmicas para el
codmputo jornales trabajados, pero esto obedecia mas a una cuestion de cotizacion
y estacionalidad que a la onerosidad de la actividad. Con la integracion de la Ley
18/2007, por la que se incorporaba a los trabajadores por cuenta propia de este
régimen especial a un sistema especial agrario de trabajadores por cuenta propia
dentro del RETA, y la sucesiva Ley 28/2011 en virtud de la cual se integraba a los
trabajadores por cuenta ajena del Régimen Especial Agrario en el RGSS, se liquido6
este régimen, cuyos sujetos, ahora en situacion de “sistemas especiales integrados”
pasaban a participar de las previsiones generales de jubilacion.

En cambio, mayor fortuna para el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar por cuenta propia''®, el cual siempre ha reconocido coeficientes de anticipo

"5 GARciAa VINa, J.: “Jubilacién de trabajadores migrantes, trabajadores del mar, trabajadores
del campo, discapacitados y otros colectivos particulares”, en AA.VV: Por una pension de
jubilacién...op.cit. 2019, pag. 394. En relacion a las prestaciones, los art. 13.2 y30.1 Ley 47/2015
remiten a la normativa RETA, de modo que, las singularidades de aquel se traspasan a éste.
Se entiende causada para quienes se encuentren en alta, el dia en que surta efectos la baja en
el régimen especial como consecuencia del cese en el trabajo; para quienes se encuentren en
alguna de las situaciones asimiladas a la de alta, el ultimo dia del mes en que tenga lugar la
presentacion de la solicitud y para quienes no se encuentren en alta ni en situacion asimilada
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de jubilacién por penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad, los actuales
art. 30.2 Ley 47/2015 y RD 1311/2007'¢. A tal fin, los art. 13.2 y el art. 30.1 de la
Ley 47/2015, sobre accion protectora por jubilacion, definen que ésta deba ser
reconocida en la misma condicién, cuantia y forma que la establecida en el RETA.

En tercer lugar, la extension del catalogo de jubilaciones anticipadas a
personas trabajadoras por cuenta propia también abarca a los supuestos en situacion
de discapacidad, pero al igual que sucedi6 con los trabajadores auténomos, su
reconocimiento tampoco resulté sencillo.

De los dos reglamentos que regulan la figura juridica, mientras el art. 1
RD 1539/2003 afirmaba la inclusion de trabajadores por cuenta ajena incluidos
en los Regimenes General, de Trabajadores del Mar y de la Mineria del Carbén
(en contrapartida, se omitia la mencién al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos), el art. 1 RD 1851/2009 se presentaba de manera mas genérica,
aplicandose a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia incluidos en
cualquiera de los regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social.

Estas diferencias entre reglamentos aplicables a los trabajadores auténomos
no era fruto de una cuestion azarosa, pues el RD 1539/2003 si incluia expresamente
a los trabajadores por cuenta ajena del extinto Régimen Especiales Agrario'"”,
aunque, inexplicablemente la norma dejaba al descubierto a los auténomos
discapacitados''®. No seria hasta la publicacion del art. 26.4, 2° parrafo LETA que
se terminaria por equiparar a éstos en las cuestiones de jubilacién por discapacidad,
y maxime, cuando el actual art. 318 d) LGSS sobre accion protectora del RETA
remite a la aplicacion de todo lo dispuesto por el art. 206 LGSS.

Téngase en cuenta que, hasta la llegada del RD 1539/2003 y del art. 26.4
LETA, la tnica posibilidad de adelanto de la pension de jubilacién para personas
autéonomas con discapacidad surgia, igualmente, de la excepcidon de haber
desarrollado una actividad profesional en situacion de pluriactividad, o si acaso,
en el anterior sistema del mutualismo laboral, con caracter previo al 1 enero 1967.
Ambas opciones tedricas resultaban complicadas de ejecutar en la practica, lo cual
vendria a confirmar indirectamente que, en Seguridad Social, las diferencias entre
trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia no suelen ser fruto de una
cuestion azarosa.

a la de alta, la pension se entendera causada el dia de la presentacion de la solicitud; Los
trabajadores por cuenta propia no participan de la integracion de lagunas de cotizacion que
aparezcan en el periodo a tener en cuenta para el calculo de la base reguladora.

"¢ Con anterioridad el Decreto 2864/74, de 30 de agosto y el Decreto 1867/70, de 9 de julio.

17

Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procedio a la integracién del REA en el
RGSS. Previamente, la Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se produjo la integracién de los
trabajadores por cuenta propia del REA en el RETA.

'8 LEONES SALIDO, J.M.: “Jubilacién anticipada de trabajadores minusvélidos’, Diario La Ley,

2004 (La Ley 133/2004).
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Ademas, el art. 6 RD 1539/2003 disponia la aplicabilidad de la norma para
quienes, habiendo estado comprendidas en el campo de aplicacién, causaran
pensién en cualquier otro régimen de la Seguridad Social, y aunque no se
mencionaba a ninguin régimen en concreto, debia entenderse la inclusion de todos
los vigentes en cada momento, incluido, el RETA.

Y, en cuarto lugar, la condicién de trabajo por cuenta propia,
independientemente del régimen de afiliacion, no deberia de significar per se
una exclusidon de estos mecanismos de jubilacién anticipada por penosidad o
discapacidad, si se tiene en consideracion la DT 8* LGSS-1994, reubicada en la
actual DT 212 LGSS sobre integracion de entidades sustitutorias, que contempla
la aplicacion a todos los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social'"’.

Finalmente, la inclusién en genérico del trabajo auténomo dentro de la
jubilacién anticipada por razén de actividad se enfrenta a una ardua tarea para
su concrecion practica. Cuando el art. 3.2 del RD 1698/2011 establece que el
correspondiente real decreto establecera la edad de acceso a la pension de jubilacion
respecto de cada actividad laboral especifica, se infiere que la norma futura vendria
a asentar una edad minima de jubilacién, por lo que, salvo caracter obligatorio,
si se permitiese continuar desarrollando la actividad por cuenta propia una vez
comprobado que se pudiera perjudicar su salud, esta circunstancia deberia ser
considerada por la LETA en la regulacion de la prevencion de riesgos laborales en
el trabajo auténomo .

4. Trabajos en Clases Pasivas del Estado

El ambito subjetivo se culmina con las previsiones de un tercer gran grupo,
el de personas trabajadoras afiliadas al sistema de Clases Pasivas del Estado, regidas
por el RD Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado (LCPE). En realidad, se trata de
un régimen clausurado y en paulatina extincion, desde la publicacién del RD-
Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo, de modo que,
conforme al articulo 20, los nuevos funcionarios de carrera pasan a causar afiliacion
y alta en el RGSS, a partir del 1 de enero de 2011'*".

""" El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, determinard la forma
y condiciones en que se integraran en el Régimen General de la Seguridad Social, o en alguno
de sus Regimenes Especiales, aquellos colectivos asegurados en entidades sustitutorias aun no
integrados que, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley, se encuentren comprendidos
en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social. Las normas que se establezcan
contendran las disposiciones de caracter econémico que compensen, en cada caso, la
integracion dispuesta”. Ver Disposicion Transitoria 8° de la vigente LGSS.

120 RopriGuEz EGio, M.M.: La proteccién de la seguridad y la salud...op.cit., 2017, pag. 298-299.
12

Disposicion Adicional 32 LGSS. La inclusién en el RGSS de los funcionarios ptblicos de Clases
Pasivas fragmento en tres formas de proteccion social dentro de los funcionarios publicos,
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La conexion entre este sistema de proteccion social respecto de la jubilacion
anticipada por condicién de actividad o grupo profesional, en principio resulta
bastante antagonica. Costaria establecer una relaciéon de manera directa entre
ellos, es decir, una expresa regulacion de la penosidad, peligrosidad, toxicidad e
insalubridad para las clases pasivas en su respectiva pension de retiro. Una cuestion
poco probable si se piensa en las actividades que conforman estas jubilaciones
(ferroviarias, de torero, artisticas, de mineria o labores maritimas). No en vano, la
cuestion comienza a ser algo mds viable si se tiene en consideracion los trabajos
de aquellas personas en situacion de discapacidad. Desde este prisma, se constatan
dos relaciones entre jubilacién por discapacidad y clases pasivas, una actual y otra
hipotética.

Conforme a la regulacion actual sobre discapacidad y empleo ptblico, no
resulta extrafa la conexion, a tenor de los art. 37, 39 y 42 RD-Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social (LGD). Estos
preceptos estan orientados a paliar la especial dificultad en el acceso al mercado
laboral de las personas con discapacidad es afrontada de diversas férmulas'?,
especialmente, a través de la reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad en las Administraciones Publicas, en el art. 59 Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP).

Sin embargo, una cosa es el acceso al empleo, y otra bien distinta, el retiro
a través de las modalidades de jubilaciéon por discapacidad, cuyos ambitos de
aplicacion son mas restrictivos. En este aspecto es donde a los funcionarios de
Clases Pasivas les resultan inaplicables los reglamentos de jubilacion anticipada
por razén de discapacidad. Unas previsiones que contrasta con las previsiones de
las personas trabajadoras en alta en el RGSS.

Este hecho, tal vez como opcidén de una politica social, desperté la
reivindicacién por parte de los movimientos sociales de personas discapacitadas,

ademads de ser cuestionable tanto la extraordinaria y urgente necesidad argumentada en la
exposicion de motivos de la norma, sobre la que paraddjicamente, el Informe del Pacto de
Toledo de 2011 guardo silencio. CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: “La proteccién social de los
funcionarios publicos y el régimen de clases pasivas’, en DURAN LOPEZ, E y SAEZ LARA,
C.: Derechos laborales individuales y colectivos en el empleo piiblico, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, 2023, pag. 130ss.

122 E] art. 39 LGD contempla el fomento del empleo de las personas con discapacidad mediante

el establecimiento de ayudas que faciliten su inclusion laboral, que podran consistir en
subvenciones o préstamos para la contratacion, la adaptacion de los puestos de trabajo, la
eliminacion de todo tipo de barreras que dificulten su acceso, movilidad, comunicacién o
comprension en los centros de produccion, la posibilidad de establecerse como trabajadores
auténomos, bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social y cuantas otras se consideran
adecuadas para promover la colocacion de las personas con discapacidad, especialmente la
promocion de cooperativas y otras entidades de la economia social.
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especialmente la actuacidon del Comité Espaiiol de Representantes de Personas
con Discapacidad '2, ante las Cortes Generales, durante la 122 legislatura (2018).
En sede parlamentaria se ha instado al Gobierno en el Congreso de los Diputados
a adoptar las disposiciones normativas oportunas para evitar la situacidon
discriminatoria que padecen los trabajadores con discapacidad sujetos al Régimen
de Clases Pasivas respecto a los del Régimen General de la Seguridad Social, en

relacion a las posibilidades de acceder a la jubilacion anticipada .

Igualmente, en el Senado se ha planteado diversas iniciativas parlamentarias,
destacando el planteamiento de una cuestion al Gobierno en pro de alcanzar una
solucion en este tema, susceptible de causar “asimetrias hirientes'*”. E1 Gobierno
de la época, aunque reconocia que la situacion psicofisica de este colectivo en
Clases Pasivas podia verse agravada como consecuencia de un proceso patoldgico,
somatico o psiquico, o incluso de incapacidad sobrevenida con posterioridad al
acceso a la Administracion '*, no era menos cierto que, estos sujetos podian acceder
a una jubilacion por incapacidad, con la particularidad, ademds, de que la forma
de cdlculo de la pension es mds favorable que en el Régimen General, en la medida
en que se consideran los afios completos que falten para alcanzar la correspondiente
edad de jubilacién como servicios efectivos prestados al Estado'” .

De esta manera se desechaba cualquier posibilidad de establecer una
equiparacion plena entre el RGSS y el Régimen Especial de Clases Pasivas. Al
respecto sefialaba el Ejecutivo que se trata de regimenes historicamente diferenciados,
gestionados por Entidades y Organismos distintos, integrados en Departamentos

'3 Vid.: “El CERMI ha insistido ante el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
para que corrija la legislacion y permita a los funcionarios ptblicos con discapacidad acogerse
a la jubilacion anticipada por motivos de discapacidad como los trabajadores del Régimen
General de la Seguridad Social, que tienen reconocido ese beneficio en ciertas condiciones” ,
entrada del 10 agosto 2013, en www.cermi.es (en linea, 20.XI1.2023).

124 Proposicion no de Ley presentada por Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia i Uni6)

por la que se insta al Gobierno a modificar las condiciones de acceso a la jubilacion anticipada
para los trabajadores con discapacidad sujetos al régimen de clases pasivas, BOCG: Congreso
de los Diputados, num. D-224, de 19 febrero 2013, pag. 20 .

Vid. “El CERMI pide a los partidos que el sistema de pensiones refuerce la proteccion social
de las personas con discapacidad e impulse su activacion laboral’, entrada del 15 agosto 2020,
en www.cermi.es (en linea, 20.X11.2023).

12!

a

124

o

Incluido un proceso de discapacidad que le imposibilita para el desempefio de las funciones
propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, el funcionario del Régimen de Clases Pasivas.

127 Pregunta con respuesta escrita en el Senado presentada por el Grupo Parlamentario

Unidos Podemos-En Comu Podem-Marea, num. 684/046469, de 20 junio 2018,
www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.
html?legis=12&id1=684&id2=046469 (en linea, 20.XI1.2023). Incluso el Ejecutivo afirmé
que “no sélo la forma de acceso, sino la propia estabilidad que caracteriza el empleo piiblico, en
contraposicion a la movilidad y precariedad del mercado laboral, en especial en algunos sectores,
justifican unas medidas de proteccion diferentes en uno y otro dmbito, sin que por ello deba
concluirse que existe un trato discriminatorio”.


http://www.cermi.es
http://www.cermi.es
http://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?legis=12&id1=684&id2=046469
http://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?legis=12&id1=684&id2=046469
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ministeriales diferentes, y con regimenes juridicos y de financiacién peculiares,
todo lo cual justifica que sus respectivas normas reguladoras presenten ciertas
particularidades.

Una vez descartada esta primera posibilidad de causar pension anticipada
por razén de discapacidad en el sistema de Clases Pasivas, la otra opcién se situa
en una hipotética combinacion de ambos sistemas, si el trabajo de funcionario de
carrera hubiera sido precedido (incluso, simultaneado) con periodos de cotizacion
en alguna categoria de Seguridad Social que reconociese tales beneficios sobre la
pension de jubilacion ',

En tal caso, la posibilidad de jubilacion anticipada por discapacidad se
presentaria ante un caso de concurrencia de pensiones. La persona causante podria
solicitar ambas pensiones siempre y cuando se cumplieran todos y cada uno de
los requisitos de cada sistema de manera independiente, es decir, una cotizacion
minima de 15 afos en cada uno, al tiempo que, ademas, para la Seguridad Social,
una carencia especifica de 2 afios dentro del intervalo de los 15 inmediatamente
anteriores a la jubilacion. La suma de ambas no podra exceder la pension publica
maxima anual, ambas pensiones se minorarian proporcionalmente. En caso de
no madurar derechos a prestaciones independientes, relacionado podria ser la
totalizacion de cotizacion periodos para generar una tnica prestacion'?.

128 Pues el art. 28.3 LCPE no contempla la figura de actividades penosas, peligrosas, téxicas o
insalubres, ni ninguna otra préxima por analogia.

12 Arts. 9 y 33 LCPE y art. 5 RD 691/1991, de 12 de abril, sobre computo reciproco de cuotas
entre regimenes de Seguridad Social.






CapiTULO 3

LA JUBILACION POR RAZON DE ACTIVIDAD (II): AMBITO
OBJETIVO

1. Supuestos de hecho y efectos de la jubilacién por razén de
actividad

La menor edad de jubilacion del art. 206 LGSS para los colectivos penosos,
peligrosos, téxicos o insalubres ha sido entendida ampliamente por la doctrina
como una materia con entidad propia'®, descartandose su calificacién como una
modalidad mas de pension anticipada respecto de la edad ordinaria, parangonable
a las modalidades de los arts. 207 y 208 LGSS, y esto es asi, porque no resultan
asimilables los tratamientos dados a las minoraciones de la edad de cada una de
ellas.

Los supuestos de jubilacién por razén de actividad o grupo profesional,
asi como por razén de discapacidad del art. 206 bis LGSS, al apartarse de la edad
ordinaria general del art. 205.1 LGSSS, denotan la clara intencién del legislador
de no configurarlos como una modalidad al uso de jubilacién anticipada'?', sino
como una jubilacion ordinaria reducida'®, resultado del cumplimiento de unos
requisitos concretos de jubilacion para unas situaciones especificas'*.

'3 RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La jubilacién anticipada’, en GARCfA ROMERO, B. y LOPEZ ANIORTE,

M.C. (Dir.): La reforma de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 192y 214.
13

MARTINEZ BARROsO, M. R.: “El impacto de las jubilaciones anticipadas en el sistema de
pensiones’, Temas laborales, nim. 103, 2010, pag. 117.

12 BLasco LaHoz, J.E: Las pensiones por jubilacién. El régimen juridico de las pensiones

contributivas por jubilacién de la Seguridad Social, de Clases Pasivas y del SOVI, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013, pag. 65.

MALDONADO MOLINA, J.A. “La jubilacién a edades reducidas por la actividad o discapacidad”
pags. 215-235, en: AA.VV. La edad de jubilacién, Comares, Granada, 2011, pag. 218.
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En efecto, los supuestos de hecho del art. 206 LGSS responden a una
escala “por, para y respecto a” determinados colectivos profesionales, de ahi la
no penalizaciéon mediante coeficientes reductores de la cuantia de la pension a
quienes detentan esta condicion de excepcionalidad por haber trabajado durante
un periodo minimo de tiempo en esa actividad por la que se considera la reduccion
de edad .

Con independencia de la nomenclatura empleada para referenciarla, ya fuera
jubilacion ordinaria especial'*, edad ordinaria propia de jubilacién'®*, o incluso
jubilacién anticipada ex lege'”, la doctrina ha puesto de relieve las particularidades
en cuanto a la diferencia de edad como su razén de ser, creando una ficcion
juridica'*, mediante la cual se entiende cumplida la edad ordinaria de jubilacion
para ciertos colectivos de trabajadores. Esta edad inferior a la estandar se entiende
como la edad de jubilacién propia para tal trabajador o colectivo, que por razén
de una actividad que resulta penosa, toxica, peligrosa o insalubre, aunque para su
reconocimiento se deba cumplir con unos requisitos y seguir un procedimiento
reglamentado '®’.

Por ende, las previsiones legales de jubilacion en razén de la penosidad,
al estar inspiradas por una razén de seguridad y salud laboral e integradas, por
tanto, en una exigencia de orden publico laboral, podrian llegar a entenderse,
incluso, como jubilaciones obligatorias, en tanto que, la LGSS se refiere a la rebaja
de la edad de jubilacion para actividades de “naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa o insalubre” que, ademas, “acusen elevados indices de morbilidad
o mortalidad”. La obligatoriedad se manifestaria, en este caso, en la circunstancia
de que las referidas pensiones no sufren penalizacion reductora alguna en su
importe'%.

Dicho de otro modo, el trabajador, aunque se jubile antes de la edad
ordinaria, no anticipa en ningin momento su jubilacién, por cuanto ésta se obtiene

13 Cavas MARTINEZ, E y SANCHEZ TRIGUEROS, C: “La reforma de la jubilacién anticipada y
parcial’, en MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M.N. (Coord.):
La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras homenaje al Profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilaciéon, Comares, Granada, 2008, pag. 635.

135 STS niim. 646, de 15 julio de 1995.

1% Cavas MARTINEZ, F y SANCHEZ TRIGUEROS, C: “La reforma de la jubilacién..., op.cit. 2008,

pag. 635.

"7 MONTOYA MELGAR, A., y SANCHEZ-URAN AzANa, Y.: “Contrato de trabajo, jubilacién y

politica de empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2002, pag. 30.

1% ALzAGA Ruiz, I.: “La jubilacién anticipada: reflexiones a la luz de la ultima reforma’, Revista

del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 79, 2009, pag. 47.

13 MALDONADO MOLINA, J.A. “La jubilacién a edades reducidas por la actividad...op.cit., 2011,

pag. 218.

14 MONTOYA MELGAR, A., Y SANCHEZ-URAN AzaRNA, Y.: “Contrato de trabajo, jubilacién...

op.cit., 2002, pag. 30.
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a la edad prevista para el colectivo de pertenencia. Existe una edad unica (fija o
variable) inferior a la ordinaria comun, establecida para todo un colectivo, de tal
forma que, el derecho a la pensién se mantiene integro sin ulteriores especificidades
en la cuantia o en los requisitos establecidos para obtener la pension de jubilacién
que seran los mismos que los exigidos para acceder a la jubilacion ordinaria, con
la sola excepcion de la edad '*'.

Asi pues, a diferencia de la jubilacién anticipada, donde siempre hay
penalizacion, la jubilacion a edad reducida no es penalizada porque los trabajadores
se jubilan cuando les corresponde'*?, ya que no se trata de una opcién individual del
trabajador'®, sino que la misma se establece por la norma aplicable de Seguridad
Social, en funcion del grupo, de la actividad, asi como del régimen juridico en que
se encuentre encuadrado el trabajador. De ahi que, a pesar de la indefinicion inicial
de la norma, se pueda anticipar la jubilacion ante la posibilidad de que la esperanza
de vida se viese reducida, aunque en nuestro pais, el intento de eliminar o reducir
tales riesgos sea una caracteristica sui generis'*.

En cualquier caso, y salvando las peculiaridades que cada normativa guarda
respecto del colectivo que regula, se pueden establecer una serie de elementos
comunes que caracterizan la aplicacion de todas ellas:

En primer lugar, tnicamente se contemplan dos vias de actuacidn,
independientes unas de otras. O bien, la reduccién de la edad fijando una edad
inferior a la establecida con cardcter general, o bien, mediante la aplicacion de
coeficientes reductores de la edad, distintos para cada colectivo'*. No obstante, al
interno de algunos colectivos, las reglas de minoracién no son del todo homogéneas
entre ellos mismos. Esta diferencia de trato ad intra pudiera responder, mas bien, a
las modificaciones acumuladas a medida que la regulacion de la profesion se veia

L6PEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: sposible?”, en AA.VV: Por una pensién de
jubilacién...op.cit., 2019, pag. 126.

"2 ELorRzA GUERRERO, F: “La jubilacién a edad ordinaria reducida de los pilotos de lineas aéreas

desde la perspectiva de la sostenibilidad del sistema de seguridad social en Espafa’, Revista
Latinoamericana de Derecho Social, nim. 22, 2016, pag. 52.
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P1QUER GAMEZ, M.]. y MEsA ENTRENA, J.: “Crisis econdmica y anticipacion de la edad de
jubilacién”, en MONEREO PEREZ, ].L. y SANCHEZ MONTOYA, J.A. (Dir.) y MORENO VIDA, M. N.
y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Coord.): El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la
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144 CuaDROS GARRIDO, M.E.: “Hacia una reformulacion de la jubilacién anticipada por razén del
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alterada con el paso del tiempo, pues no consta otra justificacién expresa en cuanto
a la diferencia de trato establecida .

Tales situaciones se pueden comprobar en los siguientes casos: a) la
equiparacion entre supuestos incluidos en el Estatuto del Minero no comprendidos
en el Régimen Especial de la Mineria del Carbon; b) las distintas clasificaciones
de los trabajos ferroviarios; c) las distintas clasificaciones de los trabajos aéreos; d)
el establecimiento de una doble prevision (reduccién y de jubilacion anticipada)
para un mismo colectivo, como el artistico, donde algunas profesiones (cantantes,
bailarines y trapecistas) que pueden jubilarse anticipadamente sin penalizacion
a los 60 afos tras 8 afios de profesion durante los 21 afos previos a la jubilacion,
a diferencia del resto de artistas, que a tal edad ven reducido en un 8% en el
porcentaje de la pension, por cada afo que falte para cumplir la edad ordinaria
exigida en cada momento.

En segundo lugar, sobre la variable edad, la aplicacion de los coeficientes
reductores de la edad de jubilacién no puede dar lugar a que el interesado acceda
a la pension de jubilacion con edad inferior a 52 afios'*. Ademas, los coeficientes
reductores no seran tenidos en cuenta a efectos de acreditar la edad exigida para
acceder a la jubilacion parcial, a la jubilacién anticipada en cualquier modalidad,
ni tampoco para el porcentaje adicional para aquellos que se jubilan después de la
edad ordinaria de jubilacion '®.

En tercer lugar, sobre la integridad en la cuantia de la pensidn, puesto que no
hay penalizacion econémica, El requisito de aplicacion sobre el tiempo efectivamente
trabajado hace que se esté ante un criterio estricto, descontandose todas las faltas al
trabajo no justificadas'#’. Se trata de determinar el tiempo de exposicion al riesgo
para con ello establecer la equivalencia en términos de prestacion social, de ahi que
sea indispensable acreditar el minimo de actividad que se establezca en cada caso.

En cuarto lugar, la incidencia positiva en los periodos de cotizacion sobre la
cuantia, ya que la otra gran incidencia de la normativa supone poner en juego una
ficcion en la cotizacion'*?, de tal forma que, el tiempo en que resulta reducida la

14 LOoPEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: ;posible?”, en AA.VV: Por una pension de
jubilacién...op.cit. 2019, pag. 127.

47 Disposicién Transitoria 22 de la Ley 40/2007, en vigor desde el 1 enero 2008 y su actualizacién

revalidandola por el apartado 20 del art. 1 Ley 21/2021. Esta limitacién no afectara a los
trabajadores de los Regimenes Especiales de la Mineria del Carbén y Trabajadores del Mar,
que, el 1 enero 2008, tuviesen reconocidos coeficientes reductores de la edad de jubilacién, en
cuyo caso, seguiran siendo de aplicacion las reglas establecidas en la normativa anterior.

148 Art. 206.6 LGSS.

149 A estos efectos, unicamente se entienden por faltas justificadas, con excepcion de las bajas

meédicas y las ausencias autorizadas con derecho a retribucion.

150 16pEZ INSUA, B.M.: “Colectivos “de riesgo y anticipacién de la edad jubilatoria”, Revista

General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 40, 2015, pag. 216.
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edad de jubilacién no supone un descubierto de cotizacidn, sino que se considera
cotizado, pero unicamente a efectos de calculo del porcentaje aplicable a la base
reguladora.

En quinto lugar, también sobre la cuantia, se considera igualmente cotizado
a efectos del porcentaje aplicable a la base reguladora tales intervalos de tiempo,
aunque la pension llegase a causarse en cualquier otro régimen distinto al Régimen
General ',

En sexto lugar, ante situaciones de pluriactividad o realizacién de actividades
simultaneas en distintos regimenes de la Seguridad Social, sélo se aplicara el
régimen correspondiente a efectos de la reduccion de edad y no a otros efectos'>2.

Finalmente, en materia del percibo del complemento a minimos de la
pension reconocida, se toma como referencia la edad de 65 afos y no aquella otra
que pueda ser la ordinaria en ese sector productivo '*3.

2. Trabajos aéreos

2.1. Antecedentes y supuestos actuales

ElRD 1559/1986, de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubilacién
del personal de vuelo de trabajos aéreos, justifica en la exposicién de motivos el
anticipo en la edad de jubilacion debido a las especiales condiciones de peligrosidad
y penosidad en que se desarrollan los denominados trabajos aéreos, debido al
prematuro envejecimiento que éstas producen en general, asi como a las exigencias
psicofisicas del personal técnico de vuelo de trabajos aéreos en particular, Ademas,
con cardcter periddico producen el efecto de la retirada progresiva de licencias de
vuelo en fechas anteriores a la edad en que dichas personas pueden alcanzar en la
Seguridad Social la pension de jubilacion.

El ambito subjetivo de la norma sobre jubilacién de trabajadores aéreos es
limitado, inicamente vincula a tripulantes técnicos de vuelo que estén incluidos
en el ambito de aplicacion de la Ordenanza 30 julio 1975, Ordenanza Laboral
para el personal de las Compaiiias de Trabajos Aéreos'**. Con posterioridad, dicha
ordenanza seria sustituida por el Laudo de 28 de marzo de 1996, Resolucién de
28 de marzo de 1996, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se dispone la

Disposicion Transitoria 8* de la LGSS.

152 LoPEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: ;posible?”, en AA.VV: Por una pension de
jubilacion..”, op.cit. 2019, pag. 127.

153 ASENJO PINILLA, J.L: Cambios en la pension de jubilacién anticipada, ordinaria y diferida,

Madrid, Actum Social, nim. 25, 2009, pag. 56 y LOPEZ INsua, B.M.: “Colectivos de riesgo...
op.cit. 2015, pag. 216.

1% BOE num. 198, de 19 agosto 1975.
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inscripcion en el Registro y publicacion del laudo arbitral de fecha 12 de marzo
de 1996'>>.

EIRD 1559/1986 s6lo contempla incluidos expresamente a aquellas personas
cuyas actividades aeronduticas estuviesen dentro del &mbito de aplicacién del
RGSS, en concreto, el personal dedicado a la prevencion de incendios, tratamiento
agroforestal, publicidad aérea, prospecciones y ayudas a la construccion, vigilancia
de lineas eléctricas, oleoductos y otros trabajos en los que la utilizacién de aeronaves
constituya el elemento principal.

De tal fortuna que, el tenor literal del reglamento provocaba que quedasen
excluidos de su ambito de aplicacion, y en consecuencia no se beneficiasen de
la rebaja en la edad de jubilacion, las personas trabajadoras de lineas aéreas de
transporte de personas y mercancias, lo que resulta criticable por cuanto en estos
también concurrian idénticas circunstancias en la situacion de vuelo que justifican
el anticipo de jubilacion '*¢. Y, este ha sido precisamente el gran caballo de batalla
a nivel politico'”’, y también judicial de los colectivos aéreos (pilotos comerciales
y tripulantes de cabina) dando lugar a que las posteriores extensiones se hayan
producido por via jurisprudencial y no legislativa.

2.2. Asimilacion

La STS de 14 diciembre 1999 (rec. 1183/1999), sobre el derecho a jubilacién
anticipada para un piloto de aviacion civil '8, extendi6 el beneficio de la reduccion
de la edad de jubilacion en caso de pilotaje comercial. Si bien es cierto que en
la sentencia se reconocia el hecho diferencial de estar ante dos modalidades
distintas de pilotaje de aviones y de los correspondientes trabajos auxiliares, el Alto
Tribunal entendid que se lleva a cabo una actividad sustancialmente igual a la de los
tripulantes de vuelo a que se refiere el Real Decreto 1559/1986, pues de lo contrario
seria claramente discriminatorio y conculcaria el articulo 14 de la Constitucion,

155 BOE num. 98, de 23 abril 1996. Laudo dictado por el profesor Fernando Valdés Dal-Re, por
el que se establecen las disposiciones reguladoras de la estructura profesional, promocién
profesional y econdmica, estructura salarial y régimen de faltas y sanciones del personal de
las Compaiiias de Trabajos Aéreos.

1% MINARRO YANINI, M.: “Lajubilacién a edad reducida’, en LOPEZ CUMBRE, L. (Coord.): Tratado

de Jubilacién: Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién,
Iustel, Madrid, 2007, pag. 1234.

Pocos meses después de la entrada en vigor del RD 1559/1986 se presentd sin éxito una
Proposicion no de Ley en el sentido de ampliar el ambito de aplicacién de la norma, sin
distincién de categorias, que prestasen sus servicios a bordo de aeronaves, de tal forma que
se suprimiera la doble escala, para da paso a un unico coeficiente de 0,40. En concreto, la
Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto -agrupacion IU-EC,
sobre elaboracion de la correspondiente normativa modificadora del Real Decreto 1559/1986,
de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubilacion del personal de vuelo de trabajos
aereos. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-007, de 10 octubre 1986.

158 SSTS de 13 julio 2009 (rec. 4109/2008), de 27 enero 2009 (rec. 1354/2008).
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ya que se esta antes supuestos sustancialmente iguales, no concurriendo ninguna
diferencia relevante que pudiera justificar un trato desigual.

La sentencia ratificé como condiciones de penosidad, peligrosidad, toxicidad
o insalubridad cuatro causas respetuosas para con el RD 1559/1986: 1) especiales
condiciones de peligrosidad y penosidad; 2) peculiares condiciones de la actividad
aeronautica; 3) el prematuro envejecimiento del personal en vuelo; 4) una situacion
mas acusada y grave para ese personal como es la retirada de licencias de vuelo
antes de cumplir los 65 afios. Sobre estas condiciones se pueden realizar las
siguientes observaciones:

En primer lugar, aunque puede ser objeto de estudio cientifico el determinar
cudl de las dos actividades implica un mayor indice de peligrosidad, resulta
indiscutible que el transporte aéreo de personas o mercancias también comporta
riesgos y peligros, pues el nivel de peligrosidad de los vuelos en que se lleva a cabo
esa clase de viajes o desplazamientos, es muy superior al de las otras actividades
aéreas mencionadas; téngase en cuenta que son frecuentes los vuelos cuyo pasaje estd
compuesto por un ntimero elevado de personas, pudiendo llegar en ocasiones a varios
centenares, es decir, el riesgo del vuelo se determina en consideracion al nimero
de personas que alcanza.

En segundo lugar, el art. 2.1 del RD 959/1990, de 8 de junio, exige a los
titulares aeronduticos civiles una licencia de aptitud, la cual fija los limites para
ejercer las atribuciones del titulo, de forma que, “los titulares de las licencias
que hayan cumplido la edad de 60 aflo no podran actuar como piloto al mando
o copiloto en servicio de transporte aéreo efectuados por remuneracion o
arrendamiento’, o sea, la razdn se basa nuevamente en el alto riesgo que comporta
la edad para el transporte aéreo de personas.

En tercer lugar, ante esa tesitura, el cese del piloto por cuenta ajena de
una empresa dedicada al transporte aéreo de civiles o mercancias comporta la
imposibilidad legal para el ejercicio de la profesion. Se trata de una prohibicion que
no alcanza a los pilotos que llevan a cabo su cometido en companias de trabajos
aéreos, ya que dicho precepto sélo aplica este limite de edad a los servicios de
“transporte aéreo”. En cambio, los pilotos de compaiias de trabajo aéreos no
pierden la licencia alcanzada esta edad, sino sélo si, alcanzada dicha edad, no
superan los correspondientes exdmenes médicos y psicofisicos.

En cuarto lugar, una interpretacidn restrictiva del RD 1559/1986,
exclusivamente a pilotos de trabajos aéreos, llevaria a unas consecuencias
paradojicas carentes de sentido, ya que, a los pilotos de trabajo aéreos no se les
impediria forzosamente a seguir desarrollando sus funciones después de los 60
afos, si podrian disfrutar del beneficio de reducir su edad de jubilacién, en cambio,
ese beneficio no seria aplicable a los pilotos de transporte aéreos, quienes se ven
legal e inexorablemente obligados a cesar en su actividad alcanzados los 60 afios.
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En quinto lugar, las consecuencias de esa interpretacion restrictiva serian
excesivamente gravosas, pues se produciria un descubierto de cotizacién en los
afos inmediatamente anteriores a la edad de jubilacién, puesto que de una parte
se les impediria seguir ejerciendo su profesion, y por otra parte, se le negaria el
acceso a la prestacion de jubilacion, sin que cupiese la posibilidad de suscribir un
convenio especial.

En sexto lugar, los trabajadores del sector aéreo deben cumplir con los
requisitos generales previstos para la jubilacién anticipada y los concretos que
ataflen a su categoria y profesion. El preambulo del RD 1559/1986, justifican el
adelanto de la edad de jubilacion dada la dificultad para la renovacion de licencias
de vuelo por la no superacion de los examenes médicos y psicofisicos periddicos,
“lo cual hace lucir con mayor vigor la ilogica paradoja” que, si la edad puede
reducirse para aquellos profesionales que estén expuestos a verse privados de la
licencia de vuelo por la no superacion de las pruebas médicas, o si superan estos
examen, pueden seguir desempefniado su cometido con edades superiores a 60
afos, “con mayor razén se debera aplicar esa reduccién de edad a aquellos que,
por mandato legal, se les priva de su licencia de vuelo ineludiblemente al llegar a
esa edad”

Y, en séptimo lugar, el RD 1559/1986 debe interpretarse a tenor de una
interpretacion analdgica ex. art. 4.1del Codigo Civil, al existir “identidad de razén’,
entre ambos tipos de pilotaje.

También, la STS de 12 diciembre 2013 (rec. 257/2013) reiter6 la aplicacion
de los coeficientes reductores de la edad de jubilacion al considerar incuestionable
que, si bien, determinadas actividades en el sector de trabajos aéreos comportan
directamente grandes riesgos, como la de extincién de incendios y similares, no
es menos indudable el peligro presente en el transporte aéreo comercial, como es
notorio, se producen situaciones riesgosas debido a circunstancias meteoroldgicas
adversas o a dificultades técnicas, especialmente, en los momentos de despegue
o aterrizaje, que deben ser afrontadas por la capacidad psicofisica del personal,
estando ambas presentes en ambos sectores de aviacién, pero seguramente éstas
ultimas se den con mayor intensidad en el transporte de personas.

Asimismo, la STS 27 de enero de 2009 '>° (rec. 1354/2008) analiz6 la
cobertura del RD 1559/1986 sobre el personal Oficial Técnico de Vuelo, en este
caso concreto, para Mecdnico de Vuelo de Aeronaves. Esta sentencia se mantuvo en
la linea integradora iniciada en 1999, aunque, actualizo la fundamentacion juridica
respecto a las licencias de vuelo, ya que, el RD 270/2000, de 25 de febrero, sobre

159 1.a sentencia valida el criterio de las sentencias de contraste, como sentencia de contradiccién
la dictada por la STS] Madrid, de 17 de octubre de 2007 (rec. 2883/2007). En la misma linea
STSJ Madrid, de 11 junio 2013 (rec. 5928/2012).
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regulacion de licencias de vuelo, derogd el anterior RD 959/1990, de 8 de junio,
sobre el que se fundamentaba la STS de 14 de diciembre de 1999.

Conforme a las nuevas previsiones normativas sobre las licencias de vuelo, la
edad de jubilacién dejaba de suponer la pérdida automatica de la misma al cumplir
los 60 anos edad, cumpliendo una serie de requisitos psicofisicos'®’. No en vano,
este hecho no invalida la doctrina hasta entonces mantenida.

La finalidad del RD 270/2000 es adecuar el ordenamiento espanol al marco
europeo de regulacion de los titulos y licencias aeronauticos civiles, “a fin de hacer
compatible el contenido de la normativa espafola con los requisitos de aviacién
acordados por las autoridades aeronauticas conjuntas” (...) “por lo que no puede
servir para establecer diferencias entre colectivos que desarrollan su actividad en
condiciones de peligrosidad y penosidad y con exigencias sustancialmente iguales,
a los efectos de aplicacion de las previsiones de reduccion de edad para la pension
de jubilacion”

También el razonamiento en sentido contrario resulta cierto. El anterior art.
2.2 RD 959/1990 contemplaba unas previsiones sobre la edad de vuelo mas estrictas
que el sucesor art. 6.3 RD 270/2000, ya que la nueva norma permite continuar
pilotando una aeronave de transporte aéreo comercial, a pilotos con mas de 60
aflos. Pero ni una, ni otra norma guardan relacién con el RD 1559/1986, ya que
éste tltimo nunca ha basado su fundamentacién en dichas normas de aviacion,
Y, por tanto, éstas no pueden obstaculizar la aplicacion del mismo'¢'. En puridad,
la norma se refiere a piloto y no a técnico de vuelo, por lo que, para este tltimo,
no resultaria un obstaculo la aplicacién de la jurisprudencia sobre jubilacién
anticipada en trabajos aéreos.

Con posterioridad, la STJUE de 7 de noviembre de 2019 (asunto C-396/18)
ha limitado la edad maxima de los pilotos de transporte aéreo comercial en 65
anos, sin que tal obligaciéon suponga ni una afrenta a la normativa de jubilacién
anticipada'®, ni tampoco una vulneracién a la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién y de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE. De este pronunciamiento se extrae que la edad susceptible

10 Asi pues, los requisitos para la continuidad de los servicios aeronduticos pasada dicha edad,
exigen que no se traten de los unicos pilotos de la aeronave, sino como miembro de una
tripulacion de mas de un piloto, y siempre y cuando que sea el iinico piloto de una tripulacion
de vuelo abordo que haya alcanzado esa edad.

STS] Madrid, de 11 junio 2013 (rec. 5928/2012) .

MARIN CORREA, J.: “Edad limite para ejercer las funciones de piloto de aeronave comercial’,
Actualidad Laboral, nim. 11, 2004. Con anterioridad, hasta la derogacién de la DA 10® ET
habilitaba jubilaciones forzosas mediante negociacion colectiva, por lo que tampoco existia
propiamente una jubilacién anticipada, sino un cambio en la naturaleza de la relacion con la
compaiiia motivada por la naturaleza de las tareas aéreas.
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de licencia de vuelo no debe entenderse como una situacion forzosa, sino que esta
sujeta a otros requisitos, y, por tanto, estd justificada cualquier diferencia de trato
por la innegable disminucién o perdida de las capacidades fisicas necesarias para
ejercer la profesion '¢.

2.3. Exclusién

Menor fortuna han tenidos los tripulantes de cabina de vuelos civiles o
comerciales'®*. La STS] Andalucia-Malaga, de 24 octubre 2018 (rec. 796/2018)
sin negar que éstos puedan soportar similares requerimientos de carga fisica y
mental propios del vuelo, entiende que pilotos y personal de cabina son reguladas
en convenios colectivos distintos para los tripulantes técnicos de vuelo (TTP) y
los tripulantes de cabina (TCP), siendo la mayor diferencia, que no se da en el
caso de los tripulantes de cabina ese acortamiento de la duracién de las licencias
de vuelo, aunque ambos, pilotos y tripulantes de cabina, puedan estar sometidos a
los mismos examenes médicos y psicofisicos.

Las sentencias que extendian el beneficio a los pilotos de aviacidn civil
atendian la sinrazon y el contrasentido que suponia aplicar el RD 1559/1986 de
manera literal, “un muy grave quebranto de dejarles en una situaciéon de manifiesta
desproteccion durante los cinco aftos comprendidos entre los 60 y 65 afos, puesto
que de una parte se les impediria seguir ejerciendo su profesion y, por otra parte,
se les negaria el acceso a la prestacion de jubilacion, situacion con no acontece para
el personal tripulante de cabina'®®”.

No en vano, resulta curioso que la Sala de lo Social del TS] de Andalucia
mencione el art.206 LGSS pero no la necesidad de adecuacion al procedimiento
general para nuevos colectivos, aunque tal hecho hubiera sido en balde, ya que
la ratio decidendi de la sentencia s6lo resulta de aplicacion al caso que conoce,
principalmente enfocado en trato discriminatorio (art. 14 CE). La pérdida de la
licencia llegada la edad de 60 afos, aunque no resulte automatica, es el elemento

163 CasAs BAAMONDE, M.E., ANGEL QUIROGA, M.: “Supuesta discriminacién por razén de edad:
jubilacién forzosa de pilotos de aeronaves a los 60 afios”, Revista de Jurisprudencia Laboral,
ntim. 8, 2019; Rojo TORRECILLA, E.: “UE. Pilotos de aeronaves y extincion forzosa de la relacion
laboral al cumplir 60 afios. sDiscriminacion por razén de edad o proteccién de la seguridad
nacional? Notas a la sentencia del TIUE de 7 de noviembre de 2019, asunto C-396/18”, (en linea,
20.X11.2023)  www.eduardorojotorrecilla.es/2019/11/ue-pilotos-de-aeronaves-y-extincion.

html.

¢4 RopriGUEz RoMERO, M.R.: “El impacto de la liberalizacién del transporte aéreo sobre
las relaciones individuales del personal a bordo de aeronaves: un anélisis critico desde la
perspectiva del Derecho del Trabajo’, Revista Espafiola de Derecho Aerondutico y Espacial,
num.3, 2023, pags. 208-ss.
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El Auto del Tribunal Supremo de 15 enero 2020 (rec. 22/2019) inadmitié a tramite el recurso
de casacion de doctrina planteado a raiz de este caso, por inadecuacién de la sentencia de
contraste.
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diferenciador que permite que se dispense un tratamiento distinto al pilotaje
respecto del resto de la tripulacion, un hecho diferencial que no permite ni
considerar un trato diferente injustificado, ni la inclusiéon dentro del ambito de
aplicacion del RD 1559/1986.

2.4. Reduccion de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

La aplicacion de coeficientes previstos por la normativa espaiiola en el RD
1559/1986, de 28 junio, supone:

- Una reduccién de 4 meses en la edad de jubilacidn por cada afio de
trabajo, es decir, un coeficiente de 0.40 para piloto y segundo piloto.

- Unareduccion de 3 meses en la edad de jubilacion por cada afo trabajado,
es decir, un coeficiente de 0.30, para mecanico de aeronave, navegante
operador de fotografia aérea, operador de medios tecnoldgicos, fotdgrafo
aéreo y operador de cdmara aérea.

Para el computo del tiempo efectivamente trabajado a efectos de periodos de
carencia y porcentaje aplicable ', segtin los arts. 3 y 4 RD 1559/1986, se descontaran
todas las faltas al trabajo, sin mas excepciones que las que tengan por motivo la
incapacidad temporal en cualquiera de sus manifestaciones, o permisos retribuidos;
y a efectos de porcentaje, se considerard como cotizado el tiempo que resulte de
la rebaja de edad, siendo tinicamente de aplicacion las previsiones referidas a la
reduccion de edad en casos pluriactividad o pluriempleo.

Esta formula sobre el periodo de tiempo rebajado a efectos del computo de
cotizacion a efectos de determinar el porcentaje aplicable para calcular el importe
de la pension de jubilacion, similar a otros colectivos de jubilacion anticipada por
cuestion de trabajo penoso, peligroso, toxico o insalubre.

En un primer momento, la STS de 28 de junio de 2013 (rec. 1784/2012)
conocio del conflicto de interpretacidn sobre el periodo de tiempo rebajado a
considerar cotizado a efectos del porcentaje aplicable para calcular el importe de
la pension. La dicotomia se planteaba en entender si las bonificaciones para fijar el
porcentaje de la pension de jubilacién debian aplicarse sobre el periodo de tiempo
que va desde el hecho causante hasta el cumplimiento de los 65 afios, o bien, se han
de aplicar sobre los afios efectivamente trabajados.

Para el Alto Tribunal, ya fuera mediante un examen individualizado de los
articulos 2.1 y 4 RD 1559/1986, como de un examen conjunto, no era posible
extraer limitaciones al computo de las bonificaciones de cotizacion al periodo de

1% Ta STSJ Madrid, de 15 febrero 2023 (rec. 403/2022) sobre la aplicacién de los coeficientes
reductores en distintas actividades aeronduticas, y su relacion con el incremento transitorio
de la edad ordinaria de jubilacion.
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tiempo existente entre la fecha del hecho causante y el cumplimiento de la edad de
65 afos, a efectos de hallar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension.

Mis bien al contrario, “el articulo 2.1 del Real Decreto 1559/1986 se refiere
al periodo equivalente al que resulte de aplicar al tiempo efectivamente trabajado,
el coeficiente que corresponda, con lo que esta poniendo de manifiesto la intencién
de la norma -ademas de la finalidad de rebajar la edad de jubilacién en virtud de la
peligrosidad y penosidad en que se desarrollan los denominados trabajos aéreos-
de primar la “contributividad”, que es el principio que preside nuestro sistema
de Seguridad Social, pues tiempo efectivamente trabajado es también tiempo
efectivamente cotizado, y de ahi, que las bonificaciones de cotizacion resultantes del
articulo 4 en relacion con el articulo 2.1 del repetido Real Decreto 1559/1986 deban
aplicarse integramente sobre el tiempo efectivamente trabajado -en el presente caso
como Pilotos- sin la limitacién temporal que aplica el Instituto y que la norma no
contempla”

Sin embargo, las SSTS de 12 de diciembre de 2013 (rec. 257/2013) y de 11
de febrero de 2014 (rec. 1854/2013), sin desconocer del anterior pronunciamiento,
rectificaron y reemprendieron un nuevo criterio en base a tres grandes argumentos
juridicos.

En primer lugar, la finalidad de los arts. 2.1 y 4 RD 1559/1986 consiste
unicamente, en la compensacion de los efectos que la jubilacion en una edad
anticipada sobre la normal tiene sobre la carrera de seguro del trabajador y, por
ende, sobre la cuantia de la pension de jubilacion, ya que el porcentaje a aplicar
sobre la base reguladora serd tanto menor si se adelanta la jubilacién, lo cual,
impide completar el periodo de cotizacién que genera los derechos maximos o
mas elevados.

La logica subyacente del precepto puede verse también a sensu contrario “si
no hay adelanto de la edad de jubilacién, no hay tampoco aplicacion del coeficiente
reductor para incrementar el periodo cotizado en una supuesta reducciéon que no
existe en la realidad y que, por tanto, tendria que calificarse como tedrica o virtual
frente a lo tnico real que es la del que se jubila antes de la edad pensionable”

De este modo, y siguiendo los canones interpretativos del art. 3 Cédigo Civil,
la finalidad de la norma no puede ser otra que la de computar como cotizados a
efecto del porcentaje de jubilacion “el periodo de tiempo en que resulte rebajada
la edad de jubilacion del trabajador”, de modo que, “si no hay rebaja de la edad, no
puede haber acumulacién de un periodo de tiempo que no se ha rebajado”

En segundo lugar, la interpretacion rectificada decia sustentarse en el
principio de contributividad, pero de una interpretacion estricta, en realidad lo
estarfa contradiciendo, pues, lo permitido por el art. 161.bis LGSS-1994 y RD
1559/1986, es aplicar un coeficiente a los periodos cotizados en la categoria
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profesional y que el tiempo resultante se considere como periodo cotizado a efectos
del porcentaje, aunque no se haya reducido la edad de jubilacién o tal reduccién
sea inferior al periodo que resultaria asignable de aplicar el coeficiente del 0,40
al periodo de cotizacion efectivamente acreditado por el actor en la categoria
profesional de piloto.

Ahi, no se estaria ante una compensacién de la reduccién del tiempo
cotizado como consecuencia de la anticipacion de la edad de jubilacién, sino ante
algo completamente diferente, “una atribucién de cotizaciones ficticias como
consecuencia del tiempo de trabajo como piloto”. Asimismo, al atribuir cotizaciones
ficticias “en virtud de un trabajo que no se ha ejecutado, que no se ha retribuido y
por el que no se ha cotizado, permitiendo ademas computar una doble cotizacién
-a la vez superpuesta y ficticia- por la misma actividad”

Y, en tercer lugar, la propia letra de los preceptos considerados desautoriza
cualquier interpretacion expansiva, pues, la norma es clara al afirmar que lo que
se computa como cotizado es solo “el periodo de tiempo en que resulte rebajada
la edad de jubilacion”

Tal es asi, que esta conclusion se refuerza al examinar todos los otros
reglamentos que se han dictado en aplicacion del art. 161.bis.1 LGSS-1994'¢,
especialmente, el RD 1698/2011 sobre jubilacién de personas con discapacidad
por una reduccion en su esperanza de vida, donde se empleaba el establecimiento
de una edad de jubilacién y no de coeficientes reductores, y aun en esos casos, el
articulo séptimo indicaba que se computard como cotizado al exclusivo efecto
de determinar el porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora para
calcular el importe de la pension de jubilacidn, es decir, la ausencia de coeficientes
reductores “mostraria si cabe, con mas claridad la finalidad de la compensacién
de la norma vy seria, de todo punto, absurdo mantener que se otorgan cotizaciones
ficticias a los pilotos y no a los discapacitados en condiciones particularmente
graves”.

Ciertamente, el cambio de doctrina no es una cuestion baladi, basta para ello
un ejemplo 8. Asi, un piloto de 57 afios de edad y 25 afios cotizados en la suma
de distintas aerolineas adelantaria en 10 afos la edad de jubilacién en funcién
del tiempo cotizado bajo esta condicion (25 anos cotizados x 0,40 coeficiente =
10 afios). Ahora bien, ;cual seria el periodo de tiempo en que resulta rebajada la
edad de jubilacion?

Conforme a un criterio expansivo, serian los 10 afios resultantes de la
aplicacidn del coeficiente reductor. Conforme a un criterio restrictivo, serian 8

"7 En la mayoria de ellos (Decreto 298/1973; RD 2366/1984; RD 1539/2003; RD 383/2008; RD
1698/2011) se sigue la formula de coeficientes reductores similar al RD 1559/1986.

'8 BALLESTER PASTOR, M.A.: El computo reciproco de cotizaciones en el sistema espariol de
Seguridad Social, LaLey, Madrid, 2007, pag. 186.
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afnos y 6 meses de reduccion real al tener el trabajador 57 afos (66 aflos y 6 meses
de edad de jubilacién en 2024 - 57 afios edad del piloto = 8 afos y 6 meses).
Obviamente, no se causara igual porcentaje de pension de jubilacion si a los 25 afios
de carrera de cotizacion efectiva se le adicionan 10 afos que 8 afios y 6 meses '®’.

La nueva linea jurisprudencial asentada por la STS de 12 de diciembre de
2013 ha optado por posicionarse computando, a efectos del porcentaje y de forma
adicional sobre lo realmente cotizado, Ginicamente el periodo en que se hubiera
anticipado la edad de jubilacion. Se trata de una interpretacion favorable a las
posiciones del INSS, en detrimento de las expectativas que tuviera el trabajador,
generando un impacto econdmico sobre el patrimonio de la persona jubilada,'”y
el de la propia seguridad social'”'.

Por ultimo, tanto la reduccién de edad como su computo, a efectos de
cotizacion, se aplicaran a la jubilacion de los trabajadores que, habiendo estado
comprendidos en el ambito de aplicacién del RD 1559/86, tenga lugar en
cualquier régimen de seguridad social. No en vano, cuando la jubilacién afecte
a trabajadores que se encuentren realizando simultaneamente alguna de las
actividades comprendidas en este real decreto y otra u otras que den lugar a su
inclusion en cualquier otro régimen de Seguridad Social, se aplicara el coeficiente
exclusivamente en lo que refiere a la reduccion de edad, y no sobre la adiccion de
cotizaciones.

En caso de ineptitud sobrevenida que conllevase el fin de la relacion
laboral, las bonificaciones no dejarian de serles aplicables, aun habiendo realizado
otros trabajos (de indole sedentaria y no penosa) no inmediatamente anterior a
la solicitud de la pension'’?, pues el RD 1559/86 no impide cursar solicitud de
jubilacion después de haber agotado el desempleo o haber suscrito un convenio
especial con la Seguridad Social.

¢ AA.VV.: “Jubilacion anticipada de los pilotos de lineas aéreas. El Supremo no tiene jet-lag’,

CEFGestion: Revista de actualizacion empresarial, nim. 186, 2014, pags. 98.

' ErLorzA GUERRERO, E.: “La jubilacion a edad ordinaria reducida de los pilotos ...op.cit. 2016,

pag. 59.

SSTS de 11 febrero 2014 (rec. 1854/2013), 19 marzo 2015 (rec. 701/2014) y 24 febrero 2016
(rec. 3676/2015), las bonificaciones del coeficiente reductor sélo computan como cotizadas
por el periodo de tiempo en que resulte rebajada la edad de jubilacion del trabajador, y no
todo el tiempo efectivamente trabajado. También SSTS] Madrid de 10 septiembre 2014 nim.
585 (rec. 222/2014), de 24 julio 2014 (rec. 353/2014).

172 La STSJ Madrid, de 11 de junio de 2013 (rec. 5928/2012) resolvi6 sobre el acceso a la pensién
de jubilacion de un expiloto, en situacion de incapacidad permanente total que simultane6 con
la prestacion de servicios de oficina de las aerolineas, hasta que pasé a percibir la prestacion
por desempleo y posterior Convenio especial, desde donde solicitd la jubilacién.
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3. Trabajos ferroviarios

3.1. Antecedentes

El art. 16.7 del Decreto 1495/1967, de 6 de julio, por el que se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores ferroviarios, establecia
que las personas trabajadoras del sector ferroviario, por la penosidad y peligrosidad
de su actividad (estas son las dos variables que se mencionan en todo su marco
normativo) estarian sujetas a una minoracion en la edad de retiro de 65 afos para
las siguientes categorias:

- Una bonificacién del 20% para las categorias: jefe de Maquinistas,
Magquinista de locomotora de vapor, Fogonero, Oficial Calderero de
Depdsito, Mozo de tren, Maquinista de locomotora eléctrica o automotor,
Oficial Caldereta, Oficial Forjador, Ayudante Forjador, Oficial Montador,
Ayudante Montador, Encendedor, Lavador, Taparo y Tirafuegos.

Este reconocimiento del coeficiente de bonificacion de los afios cotizados
era sometido a dos exigencias:

Una exigencia cuantitativa, por la que el coeficiente se aplicaba a afios
y meses de trabajados dentro de tales categorias profesionales, desechando las
fracciones inferiores a 15 dias, mientras las superiores eran aproximadas como mes
completo, tanto a efecto de precisar “el tiempo efectivamente servido como para el
resultante por aplicacion del coeficiente respectivo”

Otra exigencia cualitativa, por la cual, la aplicacién del coeficiente requeria
el desempenio de cualquiera de los puestos al momento de solicitar la jubilacién
voluntaria o la empresa formulase propuesta de jubilacion forzosa.

Posteriormente, el art. 13.2 del texto refundido del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores Ferroviarios, Decreto 2824/1974, de 9 de
agosto, reconfigurd la medida al diferenciar entre categorias profesionales:

- Una bonificacién del 20% para las categorias de jefe de Maquinistas,
Maquinista de locomotora de vapor, Fogonero, Oficial Calderero de
Depésito.

- Una bonificacion del 10% para las categorias de Capataz de Maniobra,
Enganchador, Mozo de tren, Maquinista de locomotora eléctrica o
automor, Oficial calderero, Oficial forjador, Ayudante forjador, Oficial
montador, Ayudante montador, Encendedor, Lavador, Taparo y
Tirafuegos

Esta distribucién comporté que el segundo parrafo de dicho articulo
precisara con mayor claridad que tales coeficientes no eran de aplicacion respecto
a la categoria en la que se encontrase en activo en el momento del hecho causante
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o de cursar la solicitud de jubilacién, sino ponderadamente, respecto de cada uno
de los periodos de ocupacion que hubiera podido desempenar durante toda su
vida laboral.

Las mismas corrientes evolutivas que reformaron los demas regimenes
especiales, motivaron la integracion de éste en el Régimen General. El nuevo dambito
subjetivo, primeramente, incluyd al personal comprendido en las Reglamentaciones
Nacionales de Trabajo de la RENFE'” y a los trabajadores de los ferrocarriles de
uso publico no integrados en RENFE ' A ellas, tiempo después se sumaria el
Decreto 3190/1969, de 18 de diciembre, incorporaria al Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores Ferroviarios a los trabajadores de FEVE y las
Compaiiias Concesionarias de Ferrocarriles de Uso Publico y a los trabajadores al
servicio de una y otras'”.

El interés de estas normas radica en el cotejo entre las categorias reconocidas
con jubilacion anticipada respecto del total de categorias profesionales que
se reconocian en las reglamentaciones nacionales'’, ya que, el ambito no se
determinaba por el encuadre profesional dentro de las categorias profesionales,
como confusamente se aludia, sino que estaba marcado por un elenco taxativo'”’,

con denominaciones distintas que no llegaban del todo a coincidir'’8.

3.2. Supuestos actuales

A pesar del aluvién de normativa ferroviaria, a efectos jubilacion, la DA 22
dela Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la
estructura y de la accion protectora de la Seguridad Social, encaming la inclusién

173 Orden de 29 diciembre 1944, Reglamentacion Nacional de Trabajo en la Renfe. Gazeta num.

14, de 14 de enero de 1945.

Orden de 13 mayo 1965, Reglamentacion Nacional de trabajo para ferrocarriles de uso ptiblico
no integrados en la RENFE. Gazeta nim. 135, de 7 de junio de 1965. Con anterioridad, la
Orden de 10 de octubre de 1946 por la que se aprobaba la Reglamentacion Nacional del
Trabajo en las Concesionarias de Ferrocarriles de Uso Publico. Gazeta nim. 293, de 20 de
octubre de 1946.

75 Disposicién Final 22 del Decreto 1495/1967, de 6 de julio. Gazeta nim. 303, de 19 de diciembre
de 1969.

Las Reglamentaciones Nacionales de Trabajo que regulaban a estos colectivos fueron
reemplazadas por tltima vez mediante la Orden de 22 de enero de 1971 por la que se aprueba
la Reglamentacion Nacional de Trabajo de la RENFE y la Orden de 13 mayo 1971, por la que
se aprueba la Reglamentacién Nacional de Trabajo para los Ferrocarriles de uso publico no
integrados en RENFE, respectivamente.

174

176

77 MINARRO YANINI, M.: “La jubilacion a edad reducida’..., op.cit., 2007, pag. 1233.

178 Vid. los arts. 9y 11 de la Orden de 13 mayo 1971, por ejemplo, se incluia a efectos laborales al

personal de trabajo de funiculares, ferrocarriles de cremallera, cable aéreo, telesqui y telesillas,
mientras se excluia a altos cargospersonal técnico titulados sin dedicacion preferentes y
funcionarios civiles o militares en situacion de activo supernumerario.
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de este régimen especial dentro del RGSS, proceso que culmin a través del RD
2621/1986, de 24 diciembre.

La minoracion de la edad de jubilacién de ferroviarios que la norma
contempla en el art. 3.1 RD 2621/1986, lo hace conforme a la categorizacion de
grupos y actividades profesionales, reconvirtiendo la formula de bonificaciones en
coeficientes variables reductores, segun el tipo de trabajo'”:

- Una reducciéon de un mes y medio por aio de trabajo, o sea, un
coeficiente de 0.15, para jefe de Maquina, Maquinista y Ayudante de
Magquinista de Locomotora de Vapor, Oficial Calderero en Depdsito.

- Una reduccién de un mes por afio de trabajo, esto es, un coeficiente de
0.10, para Capataz de Maniobras, Especialistas de Estaciones, Auxiliar
de Tren, Maquinista de T.E. y T.D., Operador de Maquina de Via, Oficial
Calderero, Chapista, Oficial Forjador, Oficial de Oficio Fundidor, Oficial
de Oficio Montador, Ayudante de Oficio Forjador, Ayudante Ajustador-
Montador, Ayudante Calderero-Chapista, Ayudante de Oficio Fundidor,
Ayudante de Oficio Encendedor-Lavador, Peén Especializado Taparo
Tirafuegos, Visitador, Ayudante de Maquinista T.E. y T.D., Ayudante de
Maquinaria de Via.

Finalmente, sobre esta clasificacion actué la Disposicion Adicional 92.1
RD 863/1990, de 6 de julio, actualizando la denominacién profesional de las
categorias '®, pero manteniendo su aplicacidn a las categorias extinguidas, que,
“con distintas denominaciones y/o con idénticas funciones, han precedido a
las actualmente vigente”. En concreto, la clasificacion esta conformada por las
siguientes bonificaciones:

- 0,15: Jefe de Maquinistas, Maquinista de Locomotora de Vapor, Ayudante
Magquinista de Locomotora de Vapor, Oficial Calderero Chapista en
Depdsito.

- 0,10: Capataz de Maniobras, Especialista de Estaciones, Agente de Tren,
Auxiliar de Tren, Maquinista Principal, Maquinista Traccion Eléctrica,
Magquinista Traccion Diesel, Ayudante de Maquinista Traccion Eléctrica.

"7 TEJERINA ALONsO, J.L: “La racionalizacién de la estructura de la Seguridad Social: la
integracion de los Regimenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, de Artistas, de Toreros,
de Representantes de Comercio, de Escritores de Libros y de Futbolistas”, Revista de Seguridad
Social, nim. 31, 1986. pag. 73.

'8 BALLESTER PASTOR, M.A: “La jubilacién anticipada en los regimenes especiales’, en

LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F y RAMIREZ MARTINEZ, ].M. (Coord.): Primeras Jornadas
Universitarias valencianas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pag. 201 y VIDA SORIA, J; SALA FRANCO, T y MALDONADO MOLINA, J.A:
Jubilacion 2003 Régimen General y Regimenes Especiales. SOVI. Jubilacién No Contributiva
y pensiones asistenciales de ancianidad. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién, cuestiones
problemdticas, cuadros y esquemas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag.128- 129.
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Ayudante de Maquinista Autorizado Traccion Eléctrica, Ayudante de
Magquinista Traccién Diesel, Ayudante de Maquinista Autorizado
Traccion Diesel, Visitador de Entrada, Visitador de segunda, Visitador
de primera, Visitador principal, Operador principal de Maquinaria de
Via, Operador Maquinaria de Via, Ayudante de Maquinaria de Via,
Ayudante de Maquinaria de Via Autorizado, Jefe de Equipo Calderero
Chapista, Oficial de Oficio Calderero Chapista, Oficial de Oficio de
Entrada Calderero Chapista, Jefe de Equipo Forjador, Oficial de Oficio
Forjador, Oficial de Oficio de Entrada Forjador, Jefe de Equipo Fundidor,
Oficial de Oficio Fundidor, Oficial de Oficio de Entrada Fundidor, Jefe
de Equipo Ajustador-Montador, Oficial de Oficio Ajustador-Montador,
Oficial de Oficio de Entrada Ajustador-Montador: 0,10.

3.3. Asimilaciéon

La uinica ampliacion del colectivo ferroviario se produjo con la STS de 11
octubre 1991 (rec. 115/1991) que extendio los beneficios del RD 2621/1986, ademas
de trabajadores de RENFE y FEVE, a quienes hubieran prestado servicios para
empresas de ferrocarriles de caracter publico que hubieran estado incardinados
en el Régimen Especial de Trabajadores Ferroviarios. Para la sentencia, la DT
22 RD 2621/1986 configuraba modalidades intertemporales auténomas unas de
otras, con entidad propia y requisitos diferentes'®'. Al margen de esto, no se ha
reconocido ninguna ampliacion en el ambito de la jubilacién anticipada para
trabajos ferroviarios, y no par falta de iniciativas.

3.4. Exclusion

La STS 4 julio 2018 (rec. 184/2017) en referencia a la jubilacién anticipada
de trabajadores ferroviarios concluy6 que las normas sobre coeficientes reductores
de la edad de jubilacién'®, dada la condicion de excepcionalidad dentro de la
prestacion de jubilacion, deben interpretarse siempre en sentido estricto, pues a
tenor del art. 4.2 Cddigo Civil, las leyes excepcionales no se aplicaran a supuestos,
ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas'®.

'8 MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Repensar criticamente... op.cit. 2019, pag.
28.

'8 La sentencia recurrida, STSJ Castilla y Ledn-Valladolid, de 7 de junio de 2017 (rec.
2/2017) consideraba que la asignacion de coeficientes reductores no podia extenderse a
otros grupos o categorias profesionales omitidos por el articulo 3.1 RD 2621/1986, por el
caracter excepcional de la norma en cuestion, no cabia una interpretacion extensiva a nuevas
categorias o actividades, pues para ello seria preciso cumplir las condiciones establecidas por
la Disposicién Adicional 45* LGSS y el art. 8 RD1698/2011, que exigen ademds que se proceda
a los ajustes necesarios de cotizacion para salvaguardar la estabilidad financiera del sistema.

'8 Vid. doctrina recurrente en las SSTS7 julio 1997 (rec. 3621/1996); 10 noviembre 2004 (rec.
5837/2003); 10 junio 2015 (rec.178/2014).
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De tal manera que, si los perfiles profesionales de conductores de vagoneta de
linea electrificada '® no se encuentran incluidos en el listado del RD 2621/1986'%,
no cabe una interpretacion extensiva del precepto, ya que el mismo hace exclusiva
referencia a determinadas reducciones en la edad minima de jubilacion cuyo
reconocimiento presupone haber superado las exigencias que se demandan en el art.
2del RD 1698/2011.

Ademas, la sentencia entendi6 que la propia evolucién normativa mostraba
con claridad la intencién de no incluir tales categorias, ausencia que contrasta
con la ampliacion del elenco, es decir, no caben interpretaciones flexibilizadoras
sino que hay que operar mediante un sistema de numerus clausus, es decir, de
inclusiones expresas.

La sentencia cita a modo de ejemplo como el articulo 3° del RD 2621/1986
aludia al Ayudante de Maquinaria de Via y la reforma operada por el RD 863/1990
considero necesario adicionar al Ayudante de Maquinaria de Via Autorizado. La
categoria de Visitador fue reformulada por la reforma de 2009 en Visitador de
Entrada, Visitador de Segunda, Visitador de Primera, Visitador Principal. También,
la categoria de Auxiliar de Tren, mantuvo esa referencia y afiadi6 la de Agente de
Tren.

En este sentido, se desecha el criterio opuesto de flexibilizar la descripcion
de los “grupos y actividades”, al entender que, la lista proporcionada por el referido
precepto del RD 2621/1986 es una relacion cerrada a pesar de que las funciones
realizadas por los actores guardan suficiente similitud con las propias de las
categorias si contempladas en el reglamento de trabajadores ferroviarios.

Asi, respecto al ambito de aplicacion del art. 1 del RD 1698/2011, en relacion
con la cotizacion adicional que conlleva el reconocimiento de un determinado
coeficiente reductor a los efectos de la jubilacion anticipada excluye de su ambito
aquellos supuestos en los que los trabajadores se hallasen encuadrados en una
actividad que ya tuviera reconocida por otra norma la aplicacion de coeficientes
reductores de la edad de jubilacion. Tal norma es la prevista en el art. 3.1 del RD
2621/1986, de 24 de septiembre, que, en opinién de los recurrentes, incluiria su
categoria profesional.

De ahi que se proponga inaplicaciéon indebida del art. 3.1 del RD 2621/1986,
de 24 de septiembre, invocando los recurrentes a su favor que la sentencia recurrida
acoge “jurisprudencia” de la Sala de lo Social del TS] de Madrid por la cual supone
un rigorismo excesivo que no se mantendria por ningun otro Tribunal.

18 Con caracter previo, algunos TSJ] mantenian también un criterio restrictivo, como STSJ
Madrid, de 14 septiembre 2015 (rec.556/2015) y STS] Castilla y Le6n-Valladolid, de 7 junio
2017 (rec. 2/2017).

'8 Aunque el Convenio Colectivo aplicable a ADIF reconoce un plus de peligrosidad a
Conductores de Vagoneta de Linea Electrificada.
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Para el TS, el RD 2621/1986 amarra la concepcion ya asentada por la STS
549/2017 de 21 junio (rec. 157/2016), al entender que la reforma de 1990 decreto que
el método asumido es el de la descripcion exacta de unos y otras. Junto a los criterios
que se han expuesto, la penosidad debe ser acreditada no por el plus salarial, sino por
acusar elevados indices de morbilidad o mortalidad, y, ademas, ser rebajada por
Real Decreto, a propuesta del titular del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
(art. 206 LGSS, tras todo el proceso administrativo que comporta 8.

Asi pues, no cabe tachar de “rigor excesivo” la no extension de la aplicacion
del art. 3.1 del RD 2621/1986 a aquellas categorias (conductor de vagoneta-
automovil) que no se hallen expresamente previstas, siendo indiferente que en la
practica los cometidos laborales de los demandantes “guardan suficiente similitud”
con otras referidas en tal norma y por ello mereciesen igual tratamiento.

La STS 549/2017 entendid que, al contrario, la reclamacién via judicial
del reconocimiento del coeficiente reductor para actividades no expresamente
contempladas so pretexto de identidades funcionales, similitudes o analogias
(inviables, salvo el supuesto singular de “categorias extinguidas” a que se refiere la
norma y que obviamente constituye la inica formula abierta del precepto) supondria
burlar el procedimiento legalmente establecido, desconocer la legitimacion
correspondiente a las organizaciones sindicales mas representativas y prescindir
de la potestad exclusivamente administrativa para declarar el derecho.

3.5. Reducciéon de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

Como punto de partida, se requiere la situacion de alta en la actividad
penosa en el momento del hecho causante para la activacion de los coeficientes
bonificadores de la edad'¥’. A partir de ahi, para el computo del tiempo de trabajo,
el art. 3.2 RD 2621/1986 prevé el fraccionamiento, contabilizando tnicamente las
fracciones de afio superiores a 6 meses, que se computaran como 1 afio completo, y
desechando el resto. En caso de realizar actividades sujetas a distintos coeficientes,
se sumaran los periodos de tiempo realizado, y sera de aplicacion sobre el que
resulte mayor a 6 meses.

El art. 1 de la Orden de 30 de noviembre de 1987, en desarrollo del RD
2621/1986, precisa que, para el computo del tiempo efectivamente trabajado,
se descontaran todas las faltas de asistencia al trabajo, sin perjuicio, que sean

'8 CABALLERO PEREZ, M.J.: “La aplicacion de coeficientes reductores de la edad ordinaria de
jubilacion en el sector ferroviario. A proposito de la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 21 de junio de 2017 (rec. 157/2016)”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social. Laborum, num. 14, 2018, pag. 167-ss.

187 STSJ Andalucia-Mélaga, de 11 septiembre 2019 (rec. 359/2019) el trabajador, en categoria de
jefe de maquinas RENFE, fue declarado no apto para la circulacién y readscrito a un colectivo
que no tenia reconocida la condicion de trabajo penoso a efecto de jubilacion.
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consideradas como excepciones aquellas faltas que tengan por motivo la baja médica
formulada en parte facultativo reglamentario, ya sean debidas a contingencias
profesionales o comunes, asi como las autorizadas con derecho a retribucién por
las normas correspondientes.

El periodo de tiempo que medie entre la edad real en que el trabajador
se jubile y la edad ordinaria de jubilaciéon (la norma expresamente mantiene la
referencia a los 65 afios) se considerara como cotizado tanto para la reduccion de
edad como su computo a efecto de determinar el porcentaje de la pension, siendo de
aplicacion a los trabajadores que, habiendo desempenado actividades ferroviarias
de las clasificadas como especialmente peligrosas o penosas, su jubilacion tenga
sucesiva o simultaneamente en cualquier régimen de la Seguridad Social '®.

4. Trabajos del mar

4.1. Antecedentes

Elart. 37.4 dela Ley 116/1969, de 30 de diciembre, reguladora del Régimen
Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, contemplaba el anticipo
de la edad de jubilacién, en atencidn al cardcter agotador y condiciones penosas
en que se desarrolla, en muchas ocasiones, el trabajo de los marinos mercantes y
pescadores de altura, a propuesta del ministro de Trabajo y previo informe de los
correspondientes sindicatos.

Resulta llamativo como la norma, no sélo aludia a aquellas actividades
profesionales de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre
en las que se acusen elevados indices de morbilidad o siniestralidad, sino también
a como en aquellas otras cuya realizacidon implicase una continua separacion
familiar y alejamiento del hogar, actualmente concebidos como factores de riesgo
de naturaleza psicosocial '®.

Tales anticipos de edad fueron desarrollados por el art. 1 Decreto 2309/1970,
de 23 de julio, por el que se desarrolla lo dispuesto en el numero 4 del articulo 37
de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, reguladora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar'%.

'8 STS de 18 febrero 1991 sobre superposicién de cotizaciones a distintos regimenes, siendo una
de las actividades la ferroviaria.

'® Vid. VICENTE PALACIO, M.A.: El Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar. Aranzadi, Pamplona, 2004, pags. 136-144.

1% STSJ Cantabria de 21 septiembre 2001 (rec. 450/2000) y STS] Asturias de 11 junio 1990.
El art. 2 Decreto de 23 de julio de 1970 asent6 que el cdmputo de las bonificaciones se
efectuard totalizando para cada trabajador los periodos de su vida laboral, agrupados por
actividades de idéntico coeficiente, de tal forma que no cabe la aplicacion a todo el tiempo
en alta en el RETM, sino el tiempo embarcado, no existe por tanto opciones de aplicacion del
coeficiente bonificador mas beneficioso. La excepcion, un solo grupo de actividad sino que
con cada actividad se agrupa segun su coeficiente, procediéndose luego a la suma de todos,
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Similares previsiones pasaron a formar parte del art. 30 del Decreto

2864/1974, de 30 de agosto, que aprobaba el texto refundido de las Leyes 116/1969,
de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por mandato de la Disposicion Final
3@ de esta ultima. En concreto:

A. Marina mercante. Trabajos a bordo de embarcaciones dedicadas a:

a) Navegacion de altura y gran cabotaje o de la segunda y tercera
zona'?!
o 0,40: petroleros
e 0,30: carga
o 0,20: pasaje

b) Navegacion de cabotaje o de la primera zona

+ 0,30 petroleros
e 0,20 carga
o 0,10 pasaje

B. Pesca. Trabajos de cualquier naturaleza a bordo de embarcaciones de:

+ 0,40: congeladores, bacaladeros y parejas bacaladeras

« 0,30: arrastreros de mas de 250 toneladas métricas de registro
bruto

« 0,20: embarcaciones pesqueras mayores de 150 toneladas métricas
de registro bruto, no incluidas en los grupos anteriores

 0,15: embarcaciones pesqueras de 50 toneladas métricas a 150
toneladas métricas de registro bruto no incluidas en los grupos
anteriores.

« 0,10: Embarcaciones pesqueras de mas de 10 toneladas métricas
hasta 50 toneladas métricas de registro bruto, no incluidas en
grupos anteriores.

19

interpretacion logica que no puede desvirtuar la Orden de 17 de noviembre del afio 1983 que
se refiere a los dias que no se encuentre a bordo el trabajador cuando esa ausencia sea debida
a enfermedad, accidente o licencia retribuida, incidencias éstas o situaciones légicas por ser
inherentes al contrato de embarque, cosa distinta cuando el trabajador sin riesgo o peligro
tenga su destino en una oficina, en tierra o en paro fuera por tanto de los casos que refiere el
Decreto que no pueden ser absorbidos y bonificados con aquéllos. CARRIL VAZQUEZ, X.M.:
“A proposito de las actividades maritimo-pesqueras determinantes de la aplicaciéon de los
coeficientes reductores de edad minima de jubilacion en el régimen especial de seguridad
social de los trabajadores del mar: Comentario a la STSJ de Cantabria de 21 septiembre 2001”,
Aranzadi Social, nim. 4, 2001, (AS 2001, 4066).

La Ordenanza de Trabajo de la Marina Mercante, de 20 de mayo de 1969, regulaba las zonas
de navegacion.
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C. Estibadores portuarios. Trabajos correspondientes a las categorias
profesionales de:

« 0,30: Capataces generales, Capataces de operaciones, jefes de
grupo, Amanteros, Maquinilleros, Gruistas, Conductores,
Estibadores, Gabarreros, Osteros, Escaladores, Clasificadores,
Arrumbadores y Arrastradores de cajas de pescado.

Este catdlogo fue complementado por la Orden de 17 de noviembre de 1983
por la que se desarrolla el Decreto 2309/1970 sobre reduccién de edades minimas
para causar pension de jubilacion en el Régimen Especial de Seguridad Social de
los Trabajadores del Mar, cuya funcién principal consistia en hacer extensible las
bonificaciones a las embarcaciones dedicadas a remolque, arrastre de plataformas,
viajes de pruebas de barcos de nueva construccion y otras actividades similares,
equiparandolos a buques de carga de la clase de navegacion que corresponda, asi
como a los buques con actividad mixta de carga y pasaje al asimilarlos al coeficiente
correspondiente a la carga de la navegacion que efectuasen.

Estos listados se mantuvieron vigentes durante mas de 3 décadas'??, con
s6lo dos modificaciones legislativas, en base a la Disposicidon Final del Decreto
2309/1970, de 23 de julio, que autorizaba al Ministerio de Trabajo para dictar
las normas para su aplicacidn y desarrollo y, especialmente, para diversificar los
coeficientes establecidos sin que ello implicase la elevacion del coste previsto
por reducciones de edad para el disfrute de las pensiones de jubilacion de los
trabajadores del sector.

La primera, la modificacion dispuesta por la Disposicion Adicional 8 RD
863/1990, de 6 de julio, que dio nueva redaccion a los apartados A y B del art. 1
Decreto 2309/1970, otorgandoles:

A. Marina mercante. Trabajos a bordo en embarcaciones dedicadas a:
a) Navegacion de altura y gran cabotaje o de las zonas 2. y 3.%

o Petroleros: 0,40
o Carga: 0,35
« Pasaje: 0,20

192 Sobre la evolucion normativa, vid. PAzos PEREZ, A.: “La pensién de jubilacidn en el trabajo en
el mar”, en CABEZA PEREIRO, J.:, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: El trabajo en el mar: los nuevos
escenarios juridico-maritimos, 2015, pags. 493-513; VICENTE PaLac1o, M.A.: “Peculiaridades
de la pension de jubilacion en el régimen especial de los trabajadores del mar”, en LopEZ
CUMBRE, L. (Coord.): Tratado de Jubilacién: Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacién, Tustel, Madrid, 2007, pags. 1893-1918; VICENTE PaLAcIO, M.A.:
“Las pensiones de jubilacion, incapacidad permanente y viudedad en el régimen especial del
mar: especial consideracion a las modificaciones previstas en el proyecto de ley de reforma
de las pensiones”, en ForiNorouLoU Basurko, O.: Jornada sobre la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar, Bilbao 2007 2008, pags. 15-63.
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b) Navegacion de cabotaje o de la 1.2 zona:

o Petroleros: 0,30
o Carga: 0,25
» Pasaje: 0,20

B. Pesca. Trabajos de cualquier naturaleza a bordo de embarcaciones de:
a) Congeladores, Bacaladeros y parejas de Bacaladeros: 0,40.
b) Arrastreros de mas de 250 TRB: 0,35.

¢) Embarcaciones pesqueras mayores de 150 TRB, no incluidas en los
grupos anteriores: 0,30.

d) Embarcaciones pesqueras de 50 a 150 TRB, no incluidas en los
grupos anteriores: 0,25.

e) Embarcaciones pesqueras de mas de 10 hasta 50 TRB, no incluidas
en los grupos anteriores: 0,20.

f) Trabajos por cuenta ajena a bordo de embarcaciones pesqueras de
hasta 10 TRB: 0,10.

La segunda modificaciéon en la materia, introducida por el RD 2390/2004,
de 30 diciembre, consistié en una revision y perfeccionamiento del sistema de
coeficientes, en base a la experiencia adquirida desde la anterior modificacion de
1990, y los cambios producidos en el trabajo en el mar por las peticiones reiteradas
por parte de las organizaciones sindicales y empresariales del sector maritimo y
de las cofradias de pescadores, tendentes fundamentalmente a aplicar el beneficio
de los coeficientes reductores de edad a actividades inicialmente no protegidas'?,
como las labores de salvamento y de lucha contra la contaminacién.

Elart. 1 RD 2390/2004 completd el cuadro en base a las ya asentada 3 areas
de actividad maritima: los trabajos de marina mercante, los trabajos de pesca y las
actividades del mar en general.

A. Marina Mercante. Trabajos a bordo de embarcaciones dedicadas a:

193 Tras la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, por la que se dictan reglas para el reconocimiento de
la jubilacién anticipada del sistema de la Seguridad Social, en determinados casos especiales,
la STS] Pais Vasco, de 4 junio 2002 reconocié que las cuotas efectuadas al REM como
trabajadora por cuenta propia también son computables como cotizaciones efectuadas a un
régimen de seguridad social que tenga reconocida la jubilacién anticipada, puesto que en
dicho régimen especial se reconoce tal posibilidad y, consecuentemente, no cabe decir que las
cuotas como trabajadora auténoma efectuadas en el mismo no corresponden a un régimen
que admita la jubilacién anticipada, ya que, si la ley no distingue, deben valer a tales efectos
todas las cuotas ingresadas en el REM, fueran como trabajadora por cuenta propia o ajena.
CARRIL VAZQUEZ, X.M.: “Sobre computo de cotizaciones para jubilacién anticipada de una
trabajadora del mar, por aplicacion de la Ley 47/1998, de 23 diciembre”: comentario a la STS]
Pais Vasco, de 4 junio 2002”, Aranzadi Social, nim. 2, 2003 (AS 2003,1926).
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a) Navegacion de altura y gran cabotaje o de la segunda y tercera zona

+ 0,40: Petroleros, gaseros, quimiquitos, buques “Supply”

« 0,35: Carga, buques mixtos de carga y pasaje, remolque,
plataformas petroliferas, trafico interior de puertos, buques del
Instituto Espanol de Oceanografia

o 0,25: Pasaje

b) Navegacion de cabotaje o de la primera zona:

+ 0,30: Petroleros, gaseros, quimiquitos, buques “Supply”

« 0,25: Carga, buques mixtos de carga y pasaje, remolque,
plataformas petroliferas, trafico interior de puertos, buques del
Instituto Espanol de Oceanografia:

o 0,20: Pasaje

¢) Salvamento y lucha contra la contaminacién
e 0,35: Embarcaciones de salvamento y lucha contra la
contaminacién
« 0,35: Buques e salvamento y lucha contra la contaminacién
B. Pesca. Trabajos de cualquier naturaleza a bordo de los siguientes tipos
de embarcaciones

« 0,40: Congeladores, bacaladeros y parejas de bacaladeros,
balleneros:

« 0,35: Arrastreros de mas de 250 toneladas de registro bruto (TRB)

 0,30: Embarcaciones pesqueras mayores de 150 toneladas de
registro bruto (TRB), no incluidas en los grupos anteriores:

« 0,25: Embarcaciones pesqueras de mas de 10 hasta 150 toneladas
de registro bruto (TRB), no incluidas en los grupos anteriores

« 0,15: Embarcaciones pesqueras de hasta 10 toneladas de registro
bruto (TRB)

C. General

« 0,30: Estibadores portuarios. Trabajos correspondientes a las
actividades de estiba y desestiba

« 0,10: Mariscadores, percebe iros y recogedores de algas. Trabajos
correspondientes a las actividades de marisqueo, recogida de
percebes y recogida de algas

El mérito del RD 2390/2004 consistié en actualizar principalmente los
coeficientes reductores aplicables a la pesca, incluyéndose nuevas categorias hasta
ese momento excluidas, al tiempo que se cambiaba el criterio hasta entonces
establecido para la atribucion de los coeficientes reductores en la Marina Mercante.
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Sin embargo, la accién del RD 2390/2004 fue perecedera, pues pronto
seria reemplazado por el RD 1311/2007, de 5 de octubre, por el que se establecen
nuevos criterios para determinar la pension de jubilacion del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (RETM) los cuales permanecen
aplicables en la actualidad '**.

4.2. Supuestos actuales

Fundamentalmente, el RD 1131/2007 cambid el criterio perenne desde su
origen respecto a la atribucién de los coeficientes reductores a la Marina Mercante,
basado en condicionar la aplicacién de un coeficiente en funciéon de que un buque
navegase por una zona de navegacion determinada, pues aquel se trataba de un
criterio desfasado y en desuso que hundia sus raices en la antigua ordenanza laboral,
y que la propia organizacion del trabajo habia dejado en desuso, desplazandolo por
otro basado en el tipo de buque en el que los trabajadores prestan sus servicios'*.

Al mismo tiempo, se logra unificar los criterios en orden a la aplicacion
de los coeficientes reductores en tanto que, también para su aplicacion en las
actividades de pesca, se atiende al tipo de embarcaciéon en que se prestan los
servicios'*. La escala definitiva de coeficientes reductores queda configurada de
la siguiente manera:

A. Marina Mercante. Trabajos a bordo de los siguientes tipos de
embarcaciones:

« Petroleros, gaseros, quimiquitos, buques “Supply” y buques del
Instituto Social de la Marina: 0,40.

 Buques de carga, remolcadores de altura, plataformas petroliferas
y de gas, buques de investigacion oceanografica y pesquera,
embarcaciones y buques de salvamento y lucha contra la
contaminacion: 0,35.

» Buques mixtos de carga y pasaje: 0,30.

« Buques de pasaje de mas de 1.500 arqueo bruto (GT) y
embarcaciones de trafico interior de puertos, excepto

1% Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, relativa a la aplicacién
de coeficientes reductores a los trabajadores y trabajadoras del mar. BOCG. Congreso de los
Diputados nim. D-118, de 9 diciembre 2004, pag. 28.

Vid. FERRANDO GARCcia, E M.: “Singularidades del campo de aplicacién del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar”, Foro de Seguridad Social, nim. 20, 2008,
pags. 133-148.

Con este nuevo sistema se consigue tanto una simplificacién administrativa, al no tener que
comprobarse por cada embarque realizado la zona de navegacién correspondiente, lo que
conlleva la supresion de determinados documentos, como dotar al sistema de una mayor
seguridad juridica al aplicarse a un mismo buque siempre el mismo coeficiente reductor, con
independencia de las navegaciones efectuadas.

195

196
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embarcaciones menores de pasaje de trafico interior de puertos:
0,25.

« Buques de pasaje de hasta 1.500 arqueo bruto (GT) y
embarcaciones menores de pasaje de trafico interior de puertos:
0,20.

B. Pesca. Trabajos de cualquier naturaleza a bordo de los siguientes tipos
de embarcaciones:

» Congeladores, bacaladeros y parejas de bacaladeros, balleneros:
0,40.

o Arrastreros de mas de 250 toneladas de registro bruto (TRB): 0,35.

» Embarcaciones pesqueras mayores de 150 toneladas de registro
bruto (TRB), no incluidas en los grupos anteriores: 0,30.

» Embarcaciones pesqueras de més de 10 y hasta 150 toneladas de
registro bruto (TRB), no incluidas en los grupos anteriores: 0,25

« Embarcaciones pesqueras de hasta 10 toneladas de registro bruto
(TRB): 0,15.

C. Estibadores portuarios'”’. Trabajos correspondientes a las actividades
que integran el servicio portuario basico de carga, estiba, desestiba,
descarga y transbordo de mercancias, relacionadas en el articulo
85.1 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico
y de prestacion de servicios de los puertos de interés general, o en el
correspondiente de la legislacion vigente en cada momento: 0,30

197

A los efectos previstos en este real decreto se considera estibador
portuario al trabajador que preste sus servicios por cuenta y bajo
la dependencia de una empresa estibadora, asi como al que preste
sus servicios a través de una sociedad estatal de estiba y desestiba, o
entidad que la sustituya, de acuerdo con el articulo 2.1.h) del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, o al definido como tal
en la legislacion vigente en el periodo correspondiente, cuando realice
los trabajos especificados en el parrafo anterior.

197 ARUFE VARELA, A.: Sobre la aplicacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacién a
estibadores portuarios incluidos en el régimen especial de Seguridad Social de los Trabajadores
del Mar: comentario a la STS] Pais Vasco de 10 de mayo de 2005, Aranzadi Social, nim.
3, 2005, pags. 2477-2479 (AS 2005, 1915). Trabajos correspondientes a las actividades de
manipulacién de mercancias entre buques, o entre estos y tierra u otros medios de transporte,
conforme criterios de los art. 10 y 130 RD-Leg. 2/2011.
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D. Mariscadores, percebe iros y recogedores de algas. Trabajos
correspondientes a las actividades de marisqueo, recogida de percebes
y recogida de algas: 0,10'%.

Como suele ser la ténica habitual, la jurisprudencia tampoco ha permitido
la extension de la normativa sobre jubilaciones rebajadas por trabajos en el mar a
otras actividades. La STS 11 diciembre 2006 rechazé que la realizacion de trabajos
como auténomo en embarcaciones pesqueras de menos de 10 toneladas de registro
bruto generase la aplicacion de coeficientes reductores de edad en la jubilacién,
porque la norma omite tal supuesto. Tampoco resulté admisible la aplicaciéon
al RETM de los coeficientes reductores de la edad de acceso a la jubilacion que
contempla el régimen minero. A lo maximo que se ha llegé en este aspecto fue la
clarificacion en su aplicacion, entendiendo que los coeficientes reductores previstos
en este Régimen son aplicables a estibadores en los casos en que su empleador no
fuera una Sociedad Estatal de Estiba, sino una empresa privada'®.

4.3. Reduccion de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

En primer lugar, el art. 20.1 RD 1131/2007 establece que, para causar derecho
a la pensién con bonificacién en la edad, se ha de estar afiliado y en alta en el
momento del hecho causante, de lo contrario, la situacién de no alta no permite
la aplicacion de los coeficientes reductores?®, situacion de no alta o asimilada
que tampoco procede cuando el trabajador solicitante se hallase en situacién de
incapacidad permanente en el RETM*'.

Ademas, junto a este extremo, las categorias de armadores tripulantes
asimilados a trabajadores por cuenta ajena en el RETM, para poder percibir la
prestacion, deber estar al corriente en el pago de las cuotas de Seguridad Social*®%

En segundo lugar, para determinar el periodo de tiempo de reduccién
por aplicacién de los coeficientes, se han de tomar tres criterios, segiin art. 3 RD
1311/2007:

a) Se totalizan todos los periodos que dan derecho a la reduccion,
agrupandolos por actividades de idéntico coeficiente. El total de dias
acreditados en cada grupo de idéntico coeficiente se divide entre 365

1% Este coeficiente se eleva del 0,10 al 0,15 por la Disposicion Final 2* de la Ley 5/2023, de
17 marzo, de pesca sostenible e investigacion pesquera, que modifica, entre otras, las
Disposiciones Adicionales 5* y 62, de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la
proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero.

199 STS 23 febrero 2004 (rec. 2094/2003).
200 STS 31 mayo 2007 (rec. 5228/2005).

200 STS 31 marzo 2003 (rec. 2160/2002).
202 TS 21 febrero 2002 (rec. 1773/2001).
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dias. Las fracciones de afio superiores a 100 se considerara como un afio
completo y las inferiores se acumulan al periodo de tiempo en el grupo
con coeficiente inferior si existiese, ya que en otro caso se desestima.

b) Los afios de trabajo obtenidos en cada uno de los grupos se multiplican
por su coeficiente respectivo y la suma de todos ellos seran los afios o
fraccion de afos en que se reduce la edad minima de jubilacion, con el
tope maximo de 10 unidades.

En tercer lugar, para la aplicacion del coeficiente de reduccion de la jubilacién
en el RETM, se computan los servicios prestados desde el ingreso en la empresa,
aunque el encuadramiento en el RGSS hubiera sido incorrecto y la sentencia que
lo declara sea posterior a dicha fecha de ingreso?®.

En cuarto lugar, ante un encuadramiento indebido sin que quepa imputacién
de responsabilidad a la empresa por déficit de cotizacidn, también resulta de
aplicacion los coeficientes reductores de la edad, por tratarse de un incumplimiento
de obligaciones legales sin 4nimo defraudatorio especifico®, como cuando a los
beneficiarios se les declare por sentencia judicial el encuadramiento indebido en
otro régimen del Sistema, habiendo sido procedente el alta en el RETM. La cuantia
de la prestacion se calculara entonces conforme a las reglas del RETM, y a las bases
de cotizaciéon que debieran haber servido para calcular las cuotas en este régimen,
sin que proceda exigir al empleador responsabilidades por infra cotizacion, pues
no hay dnimo fraudulento®®.

En quinto lugar, la base reguladora se calcula igual que en el Régimen
General, teniendo en cuenta las especialidades en relacion a las retribuciones?®,
como que las variaciones en la cuantia cotizada por modificaciones durante ciertos
intervalos temporales no pueden desvirtuar la aplicacion de los coeficientes. La
cotizacion ficticia asociada a los coeficientes reductores de edad de jubilacién solo
se aplica cuando el trabajador anticipa la edad de jubilacién.

En sexto lugar, la STS 27 marzo 2003 limité la compatibilidad de los
coeficientes reductores de la edad de jubilacion con el incremento en la cuantia a
consecuencia de la compatibilidad con el trabajo posterior, en el sentido de que,
el acceso a la pension después de los 65 afios de quien se jubil6 con anterioridad
mediante la aplicacion de coeficientes reductores, pero continu6 trabajando y

203 SSTS 18 junio 2020 (rec. 148/2018) y STS de 4 noviembre 2014 (rec. 3326/2013).
204 QTS de 4 diciembre 2010 (rec. 121/2010).
205 STS de 4 diciembre 2010 (rec. 121/2010).

206 STSJ Galicia de 21 julio 2001 (rec. 4954/1997); STSJ Canarias-Tenerife, de 12 julio 2004 (rec.
815/2003), STS] Cantabria, de 9 enero 2009 (rec. 1096/2008); STS] Canarias-Las Palmas, de
30 junio 2009 (rec. 1370/2002).
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cotizando después de haber superado su edad particular pensionable, no comporta
ningdn incremento porcentual sobre la cuantia de la pension?”.

En séptimo lugar, similar a lo previsto por el art. 206 LGSS, cualquier
modificacion, supresion o aplicacion de nuevos coeficientes reductores de la edad
de jubilacién debera ajustarse al procedimiento establecido en el RD 1698/2011, de
18 de noviembre, con el incremento de cotizacidon anadido, salvo en determinadas
excepciones que afectan al trabajo del mar?%.

4.4. Singularidades del RETM
A. Cémputo de la Cotizacion

EIRD 1311/2007 ha quedado configurado como la normativa de desarrollo
de la materia, a ella remite el art. 30 Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de
la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero.

La remision legal se formula como la atalaya que da soporte con rango de
ley, pues a su vez, se derogan los preceptos legales sobre edad minima establecida
para la percepcion de la pension de jubilacion del articulo 37.3 del texto refundido
de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que
se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar,
aprobado por el Decreto 2864/1974, y el Decreto 1867/1970.

La dinamica de aplicacion de los coeficientes se ha mantenido fiel a las ideas
centrales previstas en su momento por el art. 2 del Decreto 2370/1970 y el art. 3 de
la Orden 17 de noviembre 1983.

En ellas se contemplaba que cada periodo de la vida laboral de semejante
coeficiente fuera totalizado, y puesto en relacion o division a los 365 dias anuales, de
tal forma que las fracciones que excediesen de 100 dias en cada grupo se computaria
como afio completo, y el resto seria despreciadas, estableciéndose como limite las 10
unidades, es decir, una reducciéon maxima de hasta 10 afios, con una edad minima
de jubilacién de 55 afos.

A tales efectos, tendrian la consideracion a efectos de trabajo efectivo?®®,

de los periodos incluidos en la vida laboral dedicados a desembarco producidos
por enfermedad y accidente, asi como permisos y licencias retribuidas legalmente
reguladas?'®, y la consideracion como cotizado al exclusivo efecto de determinacion

207 STS de 10 febrero 2015 (rec. 256/2014) y STS de 27 marzo 2013 (rec. 2379/2012).

208 E] art. 146 apartado 4 LGSS no se aplica a trabajadores embarcados en barcos de pesca hasta

10 Toneladas de Registro Bruto incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

209 STSJ Cantabria 21 de septiembre de 2001 (rec. 450/2000).

210 Conforme al RD 1311/2007, de 5 de octubre, la prueba de los servicios profesionales que

determinan la reduccién de la edad minima para causar la pension de jubilacion se efectuara
mediante los documentos de afiliacidn, altas, bajas y cotizacion, los historiales de navegacién
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de porcentaje aplicable al calculo de la pension, al periodo de tiempo en que
resultase rebajada la edad de jubilacién por actuacion de los coeficientes?''.

Idénticamente, ahora, los apartados 2, 3 y 4 del art. 30 de la Ley 47/2015,
acogen idénticas previsiones y se muestran respetuosos con los arts. 2 y 3 RD
1131/2007*'%, con tres pequefios matices:

- seafade la mencidn a las vacaciones como tiempo de trabajo efectivo.

- seincluye la aclaracion sobre el porcentaje aplicable a la base reguladora,
que en ningln caso podrd ser superior al que se hubiera aplicado de
haber continuado trabajando hasta la edad ordinaria de jubilacién que
en su caso hubiera correspondido a la persona trabajadora.

- se redireccionan las fracciones inferiores a los 100 dias de un grupo
determinado, acumulandose al periodo de tiempo acreditado en el grupo
con el coeficiente inmediatamente inferior, y unicamente en el caso de
no existir, seran omitidas, aunque en realidad, tal cambio lo introdujo el
art. 3.2 RD 1311/2007, aunque si bien, el art. no procedera la aplicaciéon
de los coeficientes reductores, cuando se acceda a la pension desde una
situacion de no alta, art. 30.4 Ley 47/2015.

B. Cambios de actividad y trabajos en embarcaciones con bandera
extranjera

La aplicacion de los coeficientes reductores de la edad de jubilacién puede
verse interceptada por cambios de actividad con embarcaciones de bandera
extranjera. Estos supuestos estan regulados en el articulo 59 del Reglamento General
de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, aprobado por el Decreto 1867/1970, de 9
de julio, el art. 4 RD 1311/2007 que ataiie a la entidad gestora el deber de aplicar
a los trabajadores que hubiesen prestado anteriormente servicios en actividades
incluidas en el campo de aplicaciéon del REM la reduccion de edad que por razén
de aquellos hubiese de efectuarse.

del personal titulado, las libretas maritimas, los roles y, en su defecto, las certificaciones
de la autoridad maritima competente, cuando proceda, o, en el caso de los mariscadores,
percebeiros y recogedores de algas, mediante el permiso expedido por la comunidad
auténoma correspondiente.

STSJ Pais Vasco 4 de junio de 2002 (rec. 1046/2002) deben aplicarse los coeficientes reductores
a todos los periodos cotizados durante el desempefio de la actividad sindical en el Sindicato
Espanol de Oficiales de la Marina Mercante estando suspendida la relacion laboral por
excedencia especial y ello con independencia de que en alguno de esos periodos apareciese
encuadrado erréneamente en el régimen general .

21

22 Las singularidades del RETM han comportado siempre una normativa propia, no integrada

dentro de la LGSS, vid. OrTiZ CASTILLO, F. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dir): Mar, trabajo y
Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, pags. 245-276.
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En relacién a los trabajos desempefiados a bordo de embarcaciones
extranjeras, el art. 5 RD 1311/2007, al igual que el homénimo art. 5 RD 2390/2004,
contempla como tiempo de trabajo efectivo el tiempo de servicio por marinos
espafioles a bordo de embarcaciones extranjeras cuando existiendo instrumento
internacional de Seguridad Social el trabajador necesitara acudir a éste para
alcanzar el derecho a pension y pudiera acreditarlo con suficiencia?"?, totalizindose
cada uno de los periodos asegurados en cada pais?'*.

En el supuesto que la pension se calculase aplicando exclusivamente la
legislacion interna espafiola sin necesidad de acudir a periodos internacionales de
cotizacion, los periodos trabajados en las embarcaciones extranjeras, acreditados a
efectos de Seguridad Social en el respectivo pais sélo seran tenidos en cuenta para
la reduccion de la edad de jubilacion si durante ello se mantuvo la cotizacién a la
Seguridad Social espafiola mediante la suscripcion de un convenio especial con el
Instituto Social de la Marina.

5. Trabajos en mineria

5.1. Antecedentes

En el ordenamiento normativo espafol, la figura de jubilacién anticipada
para el sector minero encuentra su antecedente en la Orden de 23 junio 1950 por
la que se aprobaban los Estatutos definitivos de las Mutualidades Laborales de
las Industrias del Carboén y de la Nacional de Lignitos. En el articulo séptimo se
contemplaba el derecho al anticipo en la jubilacion de las personas asociadas a la
mutualidad que acreditasen haber realizado un minimo de 10 afios de trabajo en
el interior de minas®'®, periodo de tiempo que rebajaba a un afio la edad jubilacién
de 65 anos. A partir de ahi, se establecia la siguiente escala en funcién del tiempo
de trabajo en el interior de la mina:

- Alaedad de 64 anos con mas de 10 afios de trabajo

- Alaedad de 63 afos con mas de 17 afios de trabajo

23 VILLAR CANADA, I.M.: “La determinacion de la base reguladora de la pensién de jubilacion
en los supuestos de trabajadores/as migrantes en el ambito comunitario Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo 82/2018, de 1 de febrero’, Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, nim. 424, 2018, pag. 147, un refuerzo del criterio contributivo.

24 STS 9 octubre 2001 (rec. 3629/2000), STS 21 octubre 2002 (rec. 276/2002), STS 24 junio 2003
(rec. 3943/2002), STS 17 julio 2007 (rec. 3650/2005), STS 23 octubre 2007 (rec. 5224/2005),
STS 14 mayo 2008 (rec. 2514/2006) y STS 18 julio 2008 (rec. 1192/2007). Ademas, la STS 1
febrero 2018 (rec. 3062/2016) aplica el Reglamento por ser mas favorable que el convenio con
Bélgica. En cambio, la STS 29 de diciembre de 2017 (rec. 696/2016) aplica el convenio con
Holanda por ser més favorable.

25 Orden de 26 febrero 1946, por la que se aprueba la Reglamentacién nacional de trabajo en las

minas de carbon. BOE nim. 60, de 1 marzo 1946.
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- Alaedad de 62 afos con mas de 23 afios de trabajo
- Alaedad de 61 anos con mas de 27 afos de trabajo
- Alaedad de 60 anos con mas de 30 afios de trabajo

A la sazon, la antigiiedad de trabajo por cuenta ajena servia como baremo
para la determinacion de la cuantia de la pension, de tal forma que, a 10 anos de
antigiiedad le correspondian el 15% del salario regulador?'é, a los 20 afos el 30%, a
los 30 afios el 45%, a los 40 afios el 62%, hasta alcanzar como maximo los 50 aflos
de carrera de cotizacién que devengaban el 80% del salario regulador.

En caso de que la carrera de cotizacién se hallase entre dos tramos, el
art. 9 otorgaba el calculo conforme al tramo inferior, con la correspondiente
mejora porcentual a los afios que excedieran de ese periodo, computandose la
fraccién como ano completo siempre que superase los 6 meses de antigiiedad., y
bonificandose especialmente para las antigiiedades de mas de 30 afios de trabajo
en el interior de minas, aumentandose, inicamente para este supuesto de hecho,
la antigiiedad real a efectos de determinar la cuantia de la pensién, de tal forma
que, a 30 anos de trabajo se le incrementarian 2 afnos de antigiiedad a efectos de
cuantia, a 35 aflos de trabajo, se le adicionarian 3 aos de antigiiedad, y a 40 o mas
anos de trabajo se elevarian en 5 afios la antigiiedad.

La reduccion en la edad legal de retiro como medida de anticipo de jubilacién
por motivos penosos seria posteriormente recogida con la creacion del Régimen
Especial de la Seguridad Social para la mineria del carbon, mediante el Decreto
384/1969 de 17 marzo.

El art. 5 de esta norma continuaba manteniendo la minoracion de la edad
de jubilacion para quienes hubieran realizado trabajos en el interior de las minas
de carbon. Tales rebajas no venian ya en términos absolutos, sino de modo relativo
mediante la aplicacion de coeficientes de bonificacion. No obstante, tanto en un
caso como en otro, el computo del tiempo trabajado se establecia en anualidades,
no en mensualidades o fracciones:

- Una bonificacion de 0,50 por afio de servicio en las categorias de picador,
barrenista y sus ayudantes.

- Una bonificacién de 0,40 por afio de posteador, minero de primera y
artillero.

- Una bonificacién de 0,30 por afio de vigilante de explotacion en talleres si
procede de picador o barrenista, ayudante, artillero, entibador, vagonero,
rampero, caballista y sus ayudantes o asimilados.

- Una bonificacion de 0,20 por afio en las restantes categorias de interior.

216 Art. 53 de la Orden 23 junio 1950, por la que se aprobaban los Estatutos definitivos de las
Mutualidades Laborales de las Industrias del Carbon y de la Nacional de Lignitos.
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Ademds, como novedad, en esta primera redaccion del régimen especial se
hizo extensible las bonificaciones a los trabajos en exterior, con una rebaja de edad
del 0,15, en supuestos especiales de trabajadores que sean trasladados del interior
por precepto legal o reglamentario. Al resto de los trabajadores de exterior se les
aplicaria el coeficiente reductor de 0,05 por afo.

La norma contemplaba no sélo trabajo interior, sino que fuese trabajo
efectivo, descontandose tinicamente las faltas que no tuvieran motivo la “baja por
accidente”. A este respecto actuaba el art. 9 del Decreto 298/1973, de 8 de febrero,
sobre actualizacion del Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del
Carbén -dictado conforme a la entonces reformadora Ley 24/1972, de 21 de junio,
de financiacion y perfeccionamiento del Régimen General de la Seguridad Social-
al tiempo que precisaba las categorias y especialidades profesionales, contemplaba
sobre la determinacion del tiempo la exclusion de las bajas médicas por enfermedad
comiin o profesional, y accidente sea o no de trabajo” y “las autorizadas por la
Reglamentacién del Trabajo u Ordenanza Laboral correspondiente, con derecho a
retribucion.

Y, en iguales términos, se pronunciaba el art. 21 de la Orden Ministerial
de 3 abril de 1973, para la aplicacion y desarrollo del Decreto 298/1973, de 8 de
febrero, sobre actualizaciéon del Régimen Especial de la Seguridad Social para la
Mineria del Carbon.

5.2. Supuestos actuales

En la década siguiente, con la llegada del Estatuto Minero?'”, mediante el
art. 21 del Real Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre, se extendi6 el beneficio de
jubilacion anticipada a los grupos profesionales incluidos en el Estatuto Minero,
pero no comprendidos en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén?'?,
sincronizandose de esta manera la normativa laboral y de Seguridad Social, aunque
sin contemplarse efectos retroactivos?'’.

En concreto, el art. 1 del Estatuto Minero definia a los trabajadores que
prestasen laborales en Empresas dedicadas a las labores de explotacién y

27 Previos mandatos reiterados de las Leyes 4 de enero de 1977 de Fomento de la Mineria, y
la disposicion adicional de la Ley 54/1980 modificadora de la Ley Reguladora de Minas.
TERRADILLOS ORMAECHEA, M.E.: “Peculiaridades de la pension de jubilacién en el régimen
especial de la mineria del carbon”, en L6pEzZ CuMBRE, L. (Coord.): Tratado de Jubilacion:
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Iustel, Madrid,
2007, pag. 1919.

218 GTS de 20 noviembre 1991, nim. 679 y STS de 26 de octubre de 1993 (rec. 3653/1992).

219 BARCELO FERNANDEZ, J.: “Los coeficientes reductores en la edad de jubilacién por razén de

actividad. Del derecho al privilegio”, en AA.VV: Por una pensién de jubilacién...op.cit. 2019,
pag. 168. Los trabajadores que prestaron sus servicios en las minas del carbén antes de la
creacion de este régimen especial no tienen derecho a los coeficientes reductores, ya que no se
les aplica retroactivamente tal normativa.
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aprovechamiento de los yacimientos minerales y demds recursos geologicos
incluidos en el ambito de la Ley 22/1973, de 21 de julio, reguladora de minas,
quedando, asimismo, incluidas las labores mineras de investigacion.

Con esta ampliacion del dmbito subjetivo y la configuracién de un nuevo
marco normativo, tomo el relevo el Real Decreto 2366/1984, de 26 de diciembre,
sobre reduccién de la edad de jubilacién de determinados grupos profesionales
incluidos en el ambito del Estatuto del Minero, era preciso determinar las
equivalencias entre las categorias y grupos profesionales de la mineria del carbén
y aquellas correspondientes a otras actividades mineras mediante un nomencldtor
de equivalencias?®, sabiendo que las normas sobre reducciones de edad previstas
en el RD 2366/1984 no resultaban de aplicacion a las pensiones causadas antes de
su entrada en vigor?'.

Ademas, se revisaron los coeficientes reductores de modo integro, esto es,
los coeficientes asignados a determinadas categorias profesionales en el régimen
especial de la mineria del carbdn, a fin de asignarles un coeficiente mas adecuado
a sus condiciones de trabajo; los coeficientes de las categorias de exterior en las
que quedase acreditada por los estudios técnicos correspondientes la existencia de
riesgos de origen pulvigeno similares a los tenidos en cuenta para las categorias de
interior; las otras categorias, ya fuesen de exterior o interior pero cuyas condiciones
de trabajo no se correspondiesen con el coeficiente actualmente asignado.

Durante esta coyuntura el personal de exterior de actividades mineras, que
hasta el momento solo se circunscribia a los trabajadores de la mineria del carbon,
y que no contaba con una graduacion en los coeficientes en funcion de los riesgos
existentes, fue participe de los coeficientes, aunque sélo para aquellos puestos
susceptibles de mayor riesgo.

Efectivamente, la actividad minera debia entenderse en un sentido amplio
del trabajo de la piedra, como el almacenamiento, tratamiento, transformacion,
sierra (mecanica y manual), pulido, abujarda, flamea, etc. Aunque el criterio naceria
de una interpretacién judicial (STSJ Galicia, de 24 marzo 2004), e inicialmente
comportaba la necesaria demanda judicial de los potenciales beneficiarios, éste

20 Ta falta de equivalencia tiene consecuencias juridicas al considerarse la no inclusion. STS de
18 septiembre 2007 (rec. 3423/2006) y STS de 25 noviembre 2020 (rec. 2053/2018), a tenor de
la Ley 24/1997, quienes trabajaron en la minerfa del carbén, pero accedieron a una pensién
de incapacidad permanente total por el Régimen General, por trabajos prestados en empresas
mineras que no son de mineria del carbdn, no deben de considerarse en situacion asimilada
al alta y s6lo podrén acceder a la jubilacién si cumplen la edad real de 65 afios.

2! STS 14 diciembre 1995 (rec. 1900/1995) y STS 2 febrero 1996 (rec. 838/1995).
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seria respaldado por la propia administracion??, llegando a formalizarse en un
texto legal explicito??.

En puridad, la interpretacion sistematica del articulado avalaba dicha
interpretacion. Cuando el RD 2366/1984 viene a dar cumplimiento del mandato del
art. 21 y la Disposicion Final 1@ del Estatuto Minero sobre la reduccién de la edad
de jubilacién para el supuesto de concurrencias de determinadas circunstancias
de extraordinaria penosidad, toxicidad, peligrosidad o insalubridad, de los
trabajadores de la mineria incluidos en el ambito del Estatuto del Minero y no
comprendidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del
Carbdn, lo hace a todos los efectos.

El art. 1 sobre su ambito de aplicacion del Estatuto Minero incluye a las
relaciones laborales desarrolladas en las empresas dedicadas a las labores “de
explotacion y aprovechamiento de los yacimientos minerales y demads recursos
geoldgicos que se incluyen en el ambito de la Ley 22/1973, de 21 de julio, reguladora
de minas, que bien desarrollen las labores en forma directa o como contratistas,
subcontratistas o compaifias auxiliares, al respecto de sus trabajadores.”

Dicha Ley de Minas, en el art. 112 incluye en su ambito de aplicacién a

los establecimientos destinados a la preparacion, concentracién o beneficio de

recursos a los vinculados funcionalmente a los mismos y al art. 2 de la Ley 6/1977,

de 1 de enero, de Fomento de la Mineria, le es de aplicacion a las actividades

mineras, incluido el tratamiento beneficio o primera trasformacién de materias
primas minerales

Y, ademas, el art. 158 del RD 863/1985, de 2 de abril, Reglamento General
de Normas Basicas de Seguridad Minera, contempla integrados en la actividad
minera “las instalaciones de almacenamiento y tratamiento de minerales, rocas o
residuo industriales”.

2 Resoluciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 18 febrero 1994 que asigna la
aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion a trabajadores de la Pizarra de
Lugo y Ourense.

23 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a la reduccion de
la edad de jubilacion de determinados grupos profesionales dentro de la actividad de la mineria.
BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-100 de 8 noviembre 2004, pag. 27. La propuesta
inicial solicitaba la aplicacion de los coeficientes reductores de la edad de jubilacion a colectivos
dedicados a la actividad no extractiva. No en vano, las enmiendas precisaban no extractiva de
piedra. BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-244, de 18 julio 2005, pag. 8.
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5.3. Reducciéon de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

De tal forma que, el art. 9 RD Decreto 298/1973%** y el anexo del RD
2366/2984?, contemplan que, para tener derecho a la pensién de jubilacidn,
se rebajard en un periodo equivalente al que resulte de aplicar al periodo de
tiempo efectivamente trabajado?, en cada una de las categorias y especialidades
profesionales de la Mineria del Carbon, el coeficiente que corresponda de
conformidad con la siguiente escala:

- Un coeficiente reductor de 0,50 para el personal de interior que desarrolla
trabajos directos de arranque de mineral, de fortificacion en los frentes de
arranque o de avance de distintas labores de preparacion o investigacion:
Picador; Barrenista?”’; Ayudante Picador; Ayudante Barrenista; Auxiliar
Picador; Perforista; Rozador; Martillero; Desplazador de arranque o
pilas; Conductor Minador Continuo; Jumbista.

Posteadores que trabajen en los frentes de arranque en condiciones
analogas de penosidad o peligrosidad a las que concurren en el resto de
categorias de este apartado.

Oficial Sondista (Inyectador) que trabajen en los frentes de arranque en
condiciones andlogas de penosidad o peligrosidad a las que concurren
en el resto de categorias de este apartado.

- Un coeficiente reductor de 0,40 para el personal de interior que participa
en las labores de arranque o avance de forma indirecta, significadamente
mediante el manejo de explosivos, labores de carga y transporte del
mineral: Posteador; Minero primero; Artillero; Ayudante de Artillero,
cuando desempenien sus trabajos en las mismas condiciones que los
de la categoria a la que auxilian; Camineros y Tuberos en arranque y
preparacion; Maestro Minero; Cargador-Pegador; Conductor camién
de labores mineras; Conductor Cargador de labores mineras; Palista.

24 STS 28 octubre 1994 (rec. 1297/1994) la aplicacion de las bonificaciones sobre la edad de
jubilacion para el acceso a la incapacidad permanente total cualificada ha de aplicarse a
sectores mineros distintos del carbén.

25 Con las siguientes intervenciones, art. 4.1 RD 2366/1984; la Disposiciéon Adicional 2.2 RD

234/1990; la Disposicién Adicional 7.1 RD 863/1990, de 6 de julio, y la Disposicién Adicional
2 del RD 9/1991 de 11 de enero.

No obstante, una salvaguarda al anticipo de la edad se recogia en el art. 3 RD 2366/1984
cuando por falta de trabajadores con la cualificacién adecuada, determinadas vacantes
producidas como consecuencia de las jubilaciones derivadas de los anticipos y no pudieran
ser cubiertas por las empresas, el aplazamiento seria prorrogado por el tiempo imprescindible
hasta la cobertura de vacantes, o en cualquier caso, hasta el 31 diciembre 1985.

227 TSJ Castilla y Leén-Valladolid de 9 mayo 2018 (1845/2018) que reconoce el coeficiente 0,50
por desempefio de la actividad durante més de 10 afios.

226
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Electromecanicos de primera y segunda que trabajen en los frentes de
arranque en condiciones analogas de penosidad o peligrosidad a las que
concurren en el resto de categorias de este apartado.

Oficial mecdnico principal de explotacion y Oficial eléctrico principal
de explotacion, que trabajen en los frentes de arranque en condiciones
andlogas de penosidad o peligrosidad a las que concurran en el resto de
las categorias de este apartado.

Un coeficiente reductor de 0,30 para el personal de interior en labores de
mantenimiento, conservacion, saneo y entibacion, asi como el personal
Técnico, Encargados y Vigilantes: Técnico o Vigilante; Ayudante
Artillero; Entibador; Ayudante Entibador; Caballista; Maquinista
de traccién; Vagonero; Rampero; Electromecanico de primera;
Electromecanico de segunda; Oficial mecanico principal de explotacion;
Oficial eléctrico principal de explotacién; Estemplero?; Viero; Murero;
Sondista; Maquinista de scraper; Machacador en trituracién primaria.

Un coeficiente reductor de 0,20 para el resto de las categorias
profesionales de interior.

Un coeficiente reductor de 0,20 para trabajadores trasladados de puestos
de interior a puestos de exterior en cumplimiento de un precepto legal
o reglamentario. Caso de que el traslado se produzca a un puesto de
interior el coeficiente correspondiente al nuevo puesto se incrementara
en un 0,10.

Un coeficiente reductor de 0,15 para trabajos de exterior que realicen
labores de roza y arranque con similares riesgos a los tenidos en cuenta
para las categorias de interior que desempefien labores del mismo tipo.

Un coeficiente reductor de 0,10 para trabajos de exterior que participen
de forma directa en el desarrollo de labores mineras distintas de las
consignadas en el apartado 6 de esta escala con concurrencia de riesgos
pulvigenos.

Un coeficiente reductor de 0,05 para el resto de los trabajadores de
exterior que participen de forma directa en el desarrollo de labores
mineras.

28 Disposicion Adicional 7* RD 863/1990, de 6 de julio, sobre revalorizacién de pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de proteccion social ptblica para 1990,
que da cumplimiento a la Proposicién no de Ley, aprobada por la Comision de Politica Social
y de Empleo, en su sesion del 28 de junio de 1989, sobre aplicacion de coeficientes reductores
de la edad de jubilacion a los trabajadores incluidos en la categoria profesional de Estemplero.
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La dindmica de los coeficientes guarda similitud con la linea mantenida por
el predecesor Decreto 384/1969, al tiempo que se mantiene similar a la operada
para otros colectivos.

La solicitud de la pension debe ser desde la situacion de alta, de lo contrario,
debe haberse cumplido la edad ordinaria de jubilacién??. Una vez solicitado el
derecho, conforme a los apartados 4, 5y 6 del Decreto 298/1973, y apartados 4,5 y
6 del RD 2366/1984, el periodo de tiempo que resulte rebajada la edad de jubilaciéon
sera computado como cotizado al exclusivo efecto de determinar el porcentaje
aplicable para calcular el importe de la pension.

Ademas, los periodos de trabajo en actividades incluidas en el ambito de
aplicacion del Estatuto del Minero, anteriores a la vigencia del RD 2366/1984, seran
computables a efectos de la determinacion de los coeficientes reductores de edad
que en el mismo se establecen, siempre que resulten acreditados en los respectivos
documentos de cotizacion.

Dicha reduccion de edad y su computo a efectos de cotizacion, es aplicable
a la jubilacion de trabajadores que hayan estado comprendidos en el Régimen
Especial de la Mineria del Carbdn, aunque su jubilacion sea causada en cualquier
otro Régimen de la Seguridad Social. Incluso en situaciones de pluriactividad, con
altas simultaneas en distintos regimenes, siendo uno de ellos este régimen especial,
se aplicard solo la reduccion de edad®?, con los efectos que esto conlleva sobre las
bases reguladoras?'.

Téngase en cuenta que, en caso de actividad minera realizada tanto en
Espafa como en otro pais comunitario. La STS de 11 febrero 2015 abri6 el camino
a efectos de determinar la prorrata temporis de la pensioén que le corresponde
a dispensar a la administracion espaiola, se computan también las cotizaciones
ficticias por razon de edad que al trabajador le corresponden por aplicacién de los
coeficientes reductores propios de la mineria?2.

Por ultimo, como sefialé la STS 8 de junio de 1992, num. 4585/1992,
conviene tener presente que esta modalidad de jubilacién bonificada no deberia
confundirse con la que con el calificativo de anticipada, pues se produce en
determinadas situaciones y que se trata una regulacion singular, con atencién a la

29 STS 22 abril 1992, ntim. 389.

20 STSJ Castilla y Leon-Valladolid, de 10 febrero 2003 (rec. 2698/2002).
23

DESDENTADO BONETE, A.: Igualdad en la aplicacién de la Ley y limite maximo de la base
reguladora de las pensiones en el extinguido régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores ferroviarios, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 48, 1991, pags. 625-
ss.

22 SSTS 6 octubre 2021 (rec. 806/2020), 27 febrero 2019 (rec. 554/2017), STS 27 febrero 2018
(rec. 2031/2016), 23 junio 2016 (rec. 395/2015); 27 mayo 2015 (rec. 2829/2014).
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especial caracteristica de un colectivo de trabajadores, en las categorias laborales
y porcentajes que sean aplicables.

Por el contrario, si a las jubilaciones anticipadas de este régimen se quiere
hacer referencia, deberia acudirse a 3 supuestos: la jubilacion por condiciéon de
mutualistas, la jubilacién por invalidez y la jubilacion del Estatuto Minero.

En primer lugar, a las personas trabajadoras con la condicién de
mutualistas®?, y, por ende, con derecho a causar la pension de jubilacion a partir de
los 60 afios, les resultan aplicables las bonificaciones establecidas en RD 2366/1984,
exclusivamente a efectos de determinar el coeficiente reductor que corresponda
en cada caso, pero tomandose en cuenta, a todos los demas efectos, la edad real
del trabajador.

En segundo lugar, el art. 10 RD 298/1973 habilita a posteriores disposiciones
reglamentarias de aplicacion y desarrollo de la jubilacién de invdlidos totales.
En concreto, los pensionistas de incapacidad permanente total de este régimen
especial, son considerados en situacion asimilada al alta, al exclusivo efecto de
poder causar la pensidn de jubilacién cuando, a tenor del art. 22 Orden 3 abril
1973 en redaccién dada por el art. 2 de la Orden de 10 marzo 1977, presenten una
edad real legalmente exigida o la teoria segtin el correspondiente coeficiente, que
la pensién de incapacidad permanente total no hubiera sustituido, en virtud de
opcion, a la de jubilacién que el interesado percibiera de este régimen especial; y
se hubieran satisfecho las aportaciones de empresario y trabajador de las cuotas
mediadas entre la fecha de la incapacidad permanente total y la del hecho causante
de la jubilacion.

A este respecto, las cuotas satisfechas por el beneficiario del periodo
comprendido entre la fecha de efectos de la pension de incapacidad permanente
total y la del hecho causante de la jubilacién seran computables tanto para la
determinacion del porcentaje aplicable en funcion de los afios de cotizacién, como
para el computo del periodo minimo de cotizacion exigido para causar derecho
a la pension.

Por su parte, la base reguladora se determina tomando para cada uno
de los meses que la integren, las bases de cotizaciéon normalizadas que hayan
correspondido en los mismos a la categoria o especialidad profesional que tuviera
el interesado al producirse su invalidez permanente total.

Para este supuesto de pensionistas de incapacidad permanente total para la
profesion habitual, el art. 8.2 RD 298/1973 decreta que igualmente les sea aplicado
la edad incrementada con las bonificaciones correspondientes, tanto a efectos de

23 Mutualistas incluidos en el campo de aplicacion del Mutualista Laboral con anterioridad al
1 de enero de 1967, de acuerdo con lo dispuesto en el nimero 9 de la disposicién transitoria
primera de la Orden de 18 de enero de 1967, en la redaccién dada por la Orden de 17 de
septiembre de 1976.
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la sustitucidén excepcional de su pensién vitalicia por una indemnizacién a tanto
alzado?*, como del incremento de la pension por presumirse la dificultad de
obtener un empleo en actividad distinta de la habitual anterior, e igual criterio se
aplicara cuando la sustitucion o el incremento tenga lugar en otro Régimen de la
Seguridad Social y afecte a trabajadores que estén o hubieran estado comprendidos
en este Régimen Especial de la Mineria del Carbén.

Y, en tercer lugar, el art. 22 del Estatuto Minero rebaja a 64 afos la edad
ordinaria de jubilacion para trabajadores de empresas que se obliguen mediante
Convenio Colectivo a la simultanea contrataciéon de otros trabajadores que
reemplacen a los primeros, en los términos previstos por RD-Ley 14/1981, de
20 de agosto. Esta medida supone una doble incidencia, de un lado, por mor del
art. 3 RD 2366/1984 contintia siendo compatible con los coeficientes reductores
de la edad de jubilacidn, y de otro lado, porque el periodo de tiempo equivalente
que resulte rebajado por la aplicacion de los coeficientes toma como referencia
precisamente los 64 afios de edad.

6. Trabajos artisticos

6.1. Antecedentes

La proteccion de vejez para el colectivo de artistas venia dispensada por la
Mutualidad Laboral de Artistas Profesionales de Espectaculo Publico, instituida
por la Orden de 20 junio 1951%%, y renombrada como Mutualidad Laboral de
Artistas . En ella, no se contemplaba ni una reduccion en la edad de jubilacion a
consecuencia de la singularidad de la actividad desempefiada, ni siquiera el anticipo
voluntario aunque penalizado.

El art. 52 concedia la pension vitalicia bajo los parametros minimos de 65
anos y 10 anos de antigiiedad de servicio por cuenta ajena, a los cuales, el art. 100
establecia que para generar derecho a la cualquier prestacion (incluida la jubilacion)
era necesario haber cotizado a la Mutualidad como minimo 300 dias o por una
suma de salarios no inferior a “25.000 pesetas”. Los diferentes porcentajes para
determinar la cuantia de la pension venian en funcion de los afios de trabajo por
cuenta ajena, puestos en relacion con los afos de antigiiedad en la mutualidad,
quedando éstos distribuidos en tres franjas, “hasta 3 afos”, “de 3 a 4 afios” y “de 4
afos en adelante”, incrementandose un 5% cualquiera que fuera éste, en edades
superiores a los 70 afios. En los casos de pensiones inferiores a 150 pesetas, la
pension era sustituida por la capitalizacion de la pensién incrementada al 3,5 %.

B4 STS de 3 mayo 2022 (rec. 2840/2021).
25 BOE num. 230, de 18 agosto 1951.

26 La Orden de 24 septiembre 1954 cambi6 la denominacién.
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Posteriormente, conforme al art. 10 del Estatutos de la Mutualidad Laboral
de Artistas, regulado por la Orden de 11 abril 19552 se reconocid el anticipo de la
edad de jubilacion, si bien, no a través de coeficientes reductores, sino aparejando
reducciones de la cuantia de la pensién en funcién de intervalos de edad de la
persona causante, omitiendo nuevamente cualquier mencion a la singularidad de
la actividad o penosidad. En concreto, la reduccion se establecia en una horquilla
de 50 puntos porcentuales, a razon de:

- Alos 60 afos el 40% del salario regulador
- Alos 61 anos el 46% del salario regulador
- Alos 62 afos el 52% del salario regulador
- Alos 63 afos el 58% del salario regulador
- Alos 64 anos el 65% del salario regulador
- Alos 65 afos el 75% del salario regulador
- Alos 66 afos el 76% del salario regulador
- Alos 67 afos el 77% del salario regulador
- Alos 68 afos el 78% del salario regulador
- Alos 69 anos el 88% del salario regulador
- Alos 70 anos el 90% del salario regulador

El ambito personal y funcional de la norma se limitaba a todas las empresas
y artistas profesionales comprendidos por las Reglamentaciones de Trabajo de
la musica, el cine, el teatro, el circo, los espectdculos de variedades, variedades,
asi como las asimilaciones que reglamentariamente dispusiera el Ministerio de
Trabajo®. En concreto, la norma comprendia a:

- Las profesiones de la musica aprobada por la Orden 16 febrero 1948,
incluso los exceptuados por su articulo segundo, apartado segundo y
concertistas.

27 BOE num. 115, de 25 abril 1955.

28 Orden de 28 de julio de 1972 por la que se aprueba la Ordenanza de Trabajo de Teatro, Circo,
Variedades y Folklore, que reemplaza a Orden de 26 de febrero de 1949 por la que se aprueba
el Reglamento Nacional de Trabajo para los Profesionales del Teatro Circo y Variedades. La
Orden de 2 de mayo de 1977 por la que se modifica la Ordenanza Laboral para la actividad
de Profesionales de la Musica; La Orden de 25 de junio de 1963 por la que se aprueba la
Reglamentacién Nacional de Trabajo de Profesionales de la Musica y texto de dicha Ordenanza
Laboral; La Orden de 29 de abril de 1950 por la que se aprueba la Reglamentacion Nacional de
Trabajo en los Locales de Espectaculos y Deportes; La Orden de 21 de noviembre de 1959 por
la que se modifica la Reglamentacion Nacional de Trabajo de las Industrias Cinematograficas.
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- Las profesiones de la industria cinematografica aprobada por la Orden
de 31 diciembre 1948, esto es, actrices y actores, actores de doblajes,
figuracion y comparseria, director cinematografico, primer operador
(tomavistas-jefe de operadores), proyectistas-decoradores.

- Las profesiones de teatro, circo y variedades aprobadas por la Orden de
26 febrero 1949.

El tiempo transcurrido a lo largo de una década, junto a la experiencia
practica obtenida, recondujeron que esta norma fuera reemplazada por Orden de
4 de marzo de 1964%*, por la que se modificaban los Estatutos de la Mutualidad
Laboral de Artistas. Se trataba de una reforma de procedimientos y requisitos,
que en lo que a nosotros respecta, ampliaba la inclusion de colectivos, como el
personal de Coros y los cuadros artisticos de Television, con anterioridad excluidos
del ambito aplicativo de la Reglamentacion de Trabajo de 30 mayo 1959 y de su
régimen de prevision social. No en vano, las escalas reductoras de la cuantia de
jubilacién se mantuvieron en idénticos términos.

Con el advenimiento del primer texto articulado de la LBSS, la llamada
del art. 10.3 Decreto 907/1966 a la superacion del mutualismo laboral por los
regimenes de Seguridad Social, supuso que las especiales circunstancias de los
sectores profesionales de las distintas artes, confluyeran en un Régimen Especial
de Seguridad Social de los Artistas, instituido por el Decreto 635/1970, de 12 de
marzo?®. En él, el dmbito subjetivo quedaba configurado por un amplio catdlogo
de profesiones artisticas. :

- Los profesionales de la musica, incluidos los que trabajen en busques de
nacionalidad espanola, con exclusién de quienes tuviesen el caracter de
funcionarios del Estado.

- Los profesionales del teatro, circo y variedades, incluidos los artistas que
realizasen eventualmente grabaciones de cualquier clase.

- Los avisadores, apuntadores y regidores, siempre que la relacion laboral
estuviera concertada con una compania de espectaculo o empresa de
un local.

- Encargados de sastreria y peluqueria cuando dependan laboralmente de
una compaiiia de espectaculos, siempre que estuvieran al servicio de una
empresa de espectaculos, no asi para empresas de vestuario o peluqueria.

- Los artistas profesionales dedicados a la produccién, doblaje y
sincronizacion de peliculas cinematograficas, incluidos los Directores,
realizadores y la plantilla técnica de produccion.

29 BOE num. 78, de 31 marzo 1964.
240 Art. 27.4 Decreto 635/1970.
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- El personal no incluido en el RGSS pero dedicado a emisiones de
radiodifusidn o television o publicidad, de tipo artistico o recreativo,
cualquiera que sea su importancia de difusion, con la sola exclusion de
agentes publicitarios y funcionarios publicos, en concreto:

- El personal en servicios radiofénicos que efectiien la difusion de las
emisiones para la audicion a distancia de la palabra y la musica.

- El personal en servicios de television que efecttiien la difusion de
emisiones para la vision a distancia de imagenes fijas o en movimiento.

- En servicios de registro y reproduccién de sonidos e imagenes
mediante cualquier procedimiento que la técnica permita cuando estos
sonidos integran la totalidad o parte de programas destinados a ser
radiodifundidos.

Elart. 29 Decreto 635/1970 fijaba un periodo de cotizacion de 6 afios dentro
de los tltimos 21 como carencia para causar derecho a la proteccion de vejez,
y distribuia el porcentaje de cuantia a razén de un 5% anual por cada afio de
cotizacidn, desde el sexto (50%) hasta el decimosexto (100%).

La gran novedad supuso la posibilidad de anticipar la jubilacién ex. art. 29.4,
desde los 60 afios, en base a la aplicacion técnica de coeficientes penalizadores
sobre la cuantia de la pension, equivalentes al 0,60% a los 60 afios; 0,68% a los
61 afnos; 0,76% a los 62 afios; 0,84% a los 63 afios y 0,92 a los 64 afios. Se trataba
de coeficientes reductores sobre la cuantia de la pension y no sobre la edad de
jubilacion ni equivalencias de periodos de carencia.

A este respecto, el art. 51a Orden de 18 julio 1970, por la que se dictan normas
en materia de inscripcién de Empresas, afiliacion de trabajadores y recaudacion en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Artistas**', consideraba como
dias en alta y cotizados, aquellos como resultado de dividir el importe de la base
por que se hubiera cotizados entre el cociente resultante de dividir el tope maximo
de la base de cotizacion vigente sobre 365, un esquema heredero del mutualismo
y que ha pervivido hasta nuestros dias.

Los cambios introducidos en los afios setenta sobre financiamiento y
perfeccionamiento del sistema de Seguridad Social recondujeron hacia una nueva
regulacion de este régimen especial, aprobado por el Decreto 2133/1975, de 24
julio. Respecto al ambito subjetivo, el art. 2 junto a la Disposicién Adicional 22
reflejaron de manera mas detallada el listado de categorias profesionales, si bien
a efectos de asignacion de bases de cotizacion, sirve para figurar una la extension

2! BOE num. 170, de 18 julio 1970.
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del régimen. Se trataba de un elenco mas elaborado que las normas predecesoras,
lo que da cuenta de la evolucidn de las artes audiovisuales de la época?*.

Para trabajos de teatro, circo, musica, variedades y folklore:

Directores, coreograficos de escena y artisticos, cabeceras de cartel,
concertistas, protagonistas o colaboradores especiales en musica, teatro,
circo, variedades y folklores y primeros Maestros Directores.

Papeles principales, tiples, tenores, baritonos y bajos no comprendidos
en los grupos de cabecera de cartel o protagonistas; segundos y terceros
Maestros Directores; Primeros y segundos Maestros sustitutos y
Directores de orquesta.

Actores principales y de colaboracién, caricatos, comprimarios,
cantantes y animadores de salas de fiestas, maestros coreograficos,
primeros bailarines, maestros de coro, maestros apuntadores, directores
de banda, componentes de conjuntos musico vocales, que actuen como
atracciones y solistas.

Actores de reparto, artistas de circo, variedad y folklores, ayudante
y secretarios de direccion, representantes, pianistas y profesores de
orquesta, Instrumentistas de pulso y ptia. Técnicos musicales, regidores
y apuntadores de escena.

Coros, seforitas de conjunto y meritorios.

Para trabajos en la industria cinematografica de largometrajes:

Directores, protagonistas, colaboraciones especiales, guionistas,
directores de fotografia, directores de produccion.

Técnicos de doblaje, jefes, técnicos, montadores, adaptadores de dialogo,
directores artisticos (decoradores) y papeles principales no incluidos en
el grupo de protagonistas.

Segundos operadores, maquilladores, ayudantes técnicos, primeros
ayudantes de produccion, fotografos (foto fija).

Ayudantes: de montaje, operadores, maquilladores, de produccion, de
decoracion, asi como papeles secundarios.

Auxiliares: de montaje, de maquillaje, de direcciéon y de produccion.
Actores de doblaje fijos.

Actores de reparto.

22 DURAN LOpEZ, F: “La relacion laboral especial de los artistas”, Relaciones Laborales, Tomo I,
1986, pag. 225.
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Para trabajos de televisidn, radio, grabaciones y cinematografia de
cortometrajes:

Directores, directores coreograficos de escena y artisticos, cabeceras de
cartel, concertistas, protagonistas o colaboradores especiales en musica,
teatro, circo, variedades y folklores y primeros Maestros Directores.

Directores, protagonistas, colaboraciones especiales, guionistas,
directores de fotografia, directores de produccion.

Presentadores de programas de radio y television.

Papeles principales, tiples, tenores, baritonos y bajos no comprendidos
en los grupos de cabecera de cartel o protagonistas; segundos y terceros
Maestros Directores; Primeros y segundos Maestros sustitutos y
directores de orquesta.

Técnicos de doblaje, jefes, técnicos, montadores, adaptadores de dialogo,
directores artisticos (decoradores) y papeles principales no incluidos en
el grupo de protagonistas.

Actores de reparto, artistas de circo, variedad y folklores, ayudante
y secretarios de direccion, representantes, pianistas y profesores de
orquesta, Instrumentistas de pulso y ptia. Técnicos musicales, regidores
y apuntadores de escena.

Ayudantes: de montaje, de operadores, de maquilladores, de produccion,
de decoracidn, asi como papeles secundarios.

6.2. Supuesto actual

El Decreto 2133/1975 era una norma continuista de la penalizacion del retiro
anticipado, en similares términos a los regulados un lustro antes por el Decreto
635/1970, el legislador excepciond de tales coeficientes a 3 colectivos dentro del
sector, cantantes, bailarines y trapecistas. La excepcion regia a partir de los 60 afios
de edad y siempre que en su especialidad hubieran trabajado un minimo de 8 afios
durante 21 anos anteriores a la jubilacion. Estas previsiones se mantuvieron a lo
largo de una década, hasta la incardinacion de este régimen especial dentro del
RGSS, articulado por el RD 2621/1986, de 24 de diciembre?®. EI RD 2621/1986
ha entendido la existencia de una disminucién de facultades del artista que resulta

3 Ademas, con la creacion del nuevo art. 249 ter por el RD Ley 26/2018 se ha permitido la
compatibilidad de la pensién de jubilacion y la actividad de creacidén artistica. CRISTOBAL
RONCERO, R.: “Artistas y jubilacién’, en AA.VV.: Por una pension de jubilacién...op.cit. vol.2,
2019, pags. 5213. Jover Ramirez, C.: “La peculiar compatibilidad de la pension de jubilacién
de los artistas y asimilados”, en AA.VV.: Por una pension de jubilacion...op.cit. vol.2, 2019, pag.
219-ss.
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inevitable a una edad determinada, edad menor que la de otros trabajadores, y que
no afecta por igual a todas las profesiones artisticas?**.

6.3. Reduccion de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

Conforme al art. 11 RD 2621/1986, la jubilacion anticipada de los artistas se
unifica bajo un tnico coeficiente reductor del 8% y de caracter anual hasta los 65
anos?®, sin perjuicio de la exencion legalmente previstas a cantantes, bailarines y
trapecistas?*, para los cuales, se contintia optando por establecimiento de una edad
de jubilacién minima fija, aunque sin la exigencia de participar en un determinado
numero de espectaculos, sino la realizacion de la actividad durante determinado
periodo de tiempo, es decir, podran causar pension de jubilacion a partir de los 60
anos sin que les sean de aplicacion coeficientes reductores, siendo necesario que
hubieran trabajado en la especialidad un minimo de 8 afios durante los 21 afos
anteriores al de la jubilacion¥ (art. 11, parrafo segundo, del RD 2621/1986).

No obstante, los arts. 11.2 y 3 RD 2621/1986 posibilitan también a los artistas
la no aplicacién de coeficientes reductores para causar pension de jubilacion a
partir de los 60 afios de edad, con igual contenido historico, siempre que hayan
trabajado en la especialidad un minimo de 8 aflos durante los 21 anteriores al de la
jubilacion?®, siempre y cuando se encuentren en alta o situacion asimilada al alta
en el momento en que se produzca el hecho causante, considerandose a efectos de
célculo de la pension de jubilacién como tiempo cotizado?*.

24 ToroLLO GONZALEZ, EJ.: Las relaciones laborales especiales de los deportistas y artistas en

espectaculos publicos. Revista Espariola de Derecho de Trabajo, nim.100, 2000, pag. 203.

245 Nuevamente otro caso donde la normativa referencia los 65 afios como edad ordinaria de

jubilacion en lugar de las nuevas edades del art. 205.1 a LGSS.

26 Una lectura critica en TEJERINA ALONSO, J.I: “La racionalizacion de la estructura...”, op.cit.

1986, pag. 83 y MURCIA MOLINA, S.: La Seguridad Social de los artistas profesionales en
espectdculos publicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 331-346.

27 Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ, S.: “Peculiaridades de la pensién de jubilacién de artistas

y toreros”, en L6pEZ CUMBRE, L. (Coord.): Tratado de Jubilacién: Homenaje al profesor Luis
Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Tustel, Madrid, 2007, pag. 1970.

8 MURCIA MOLINA, S.: La Seguridad Social de los artistas profesionales...op.cit., 2013, pag. 345.

La autora sefiala que no se menciona la cotizacion sino el trabajo, y aunque se entiende que
éste comporta la obligacién de cotizar, el incumplimiento de la misma no genera més que la
responsabilidad subsiguiente de quien corresponda, pero no tiene como consecuencia que
deje computarse el periodo de descubierto, como se deduce del art. 126 LGSS-1994.

9 STSJ de Madrid, 22 enero 2019 (rec. 335/2018) la trabajadora present6 solicitud de pension
con 3 meses de anticipo y la entidad gestora pasé a aplicarle un modelo de jubilacién en lugar
de otro, al entender que a la fecha de la solicitud no cumplia con los requisitos para el acceso
ala pension.
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En todo caso, el requisito de alta o en situacién asimilada a la de alta en la
fecha del hecho causante es requisito de caracter indispensable para acceder como
artista a las prestaciones®?, y en especial a la jubilacién?®'.

En paralelo a estas disposiciones generales, por cuanto se trata de un sistema
heredero de un régimen especial, el régimen actual toma en cuenta los periodos
cotizados al anterior régimen, aunque la pension que se cause sea Unica, s6lo dentro
del Régimen General?*?. Ademas, como heredero de mutualismo le contintan
siendo aplicables de manera transitoria, ciertas disposiciones que permiten el
acceso a jubilacion anticipada®?® mediante el computo de cotizaciones ficticias en
base ala Orden de 18 enero1967 2**, en concreto dos:

Con caracter general, la prevision general de la cotizacion para mutualidades
laborales con anterioridad al 1 enero 1967, por la Disposicion Transitoria 42.1.22
LGSS. Con caracter mas especifico, la Disposicion Transitoria Quinta de la norma,
remite a su vez a la Disposicion Transitoria segunda de la Ley 26/1985, de 31 de
julio, por la cual, el periodo minimo de carencia para la pensién de jubilacion
de artistas que hubieran estado en alta en el Régimen Especial de Artistas, con
anterioridad al 1 enero 1987, sera la suma del periodo minimo de dicho régimen
antes de la entrada en vigor de la Ley 26/1985, junto a la mitad del tiempo
transcurrido entre dicha fecha y la del hecho causante de la jubilacidn, hasta que
el periodo asi determinado alcance los quince afios.

En cualquier caso, sobre la normativa de los trabajos artisticos, lo no
contemplando por el RD 1435/1985 o por Convenio Colectivo, se aplicara el
Estatuto de los Trabajadores y demas normas laborales generales, por remisién
del art. 12 de dicho reglamento.

20 STSJ Comunidad Valenciana, de 23 septiembre 2008 (rec. 4342/2007).

B! STS] Madrid, 18 junio 1998 (rec. 873/1998) y STSJ Cataluiia, 6 noviembre 1998 (rec.
8004/1997).

252 STSJ Madrid 22 de enero de 2019 (rec. 335/2018), STSJ Galicia 1 de abril de 2005 (rec.
5099/2002), STSJ Madrid, 15 abril 2002 (rec. 1475/2002), STSJ Catalufa, 7 febrero 2000 (rec.
3308/1999).

Sobre los requisitos especificos, Vid. LOPEZ INsua, B.M: “Colectivos de riesgo...” op.cit. 2015,
pag. 221.

253

24 Criterios para el computo de estas cotizaciones, Vid. STS] Madrid, de 15 abril 2002 (rec.

1475/2002) y STSJ de Galicia, de 1 abril 2005 (rec.5099/2002) las cotizaciones reales
acreditadas con anterioridad a 1 enero 1960 no son acumulables, debiendo optar por unas u
otras.
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7. Trabajos taurinos

7.1. Antecedentes

La proteccidn social de los profesionales taurinos tiene sus raices en el
régimen obligatorio de Prevision social de Toreros establecido por el Reglamento
de 5 marzo de 1945, por el que se creaba el Montepio de la Asociacion Benéfica de
Toreros, reformado por Reglamento de 23 noviembre de 1954%°. La actuacion del
Montepio se estableci6 con caracter obligatorio para cuantos elementos intervienen
en la fiesta de toros, incluyendo en su campo de proteccion la pension por retiro,
y asentandose en consonancia con la Reglamentacion Nacional de Trabajo del
Espectaculo Taurino®¢. Conforme al art. 55 de esta norma, el personal sujeto a la
norma era agrupado por el art. 4 en cuatro categorias:

1°. Los profesionales taurinos en sentido estricto:

« Toreros de a pie en cuya denominacion se incluyen los Matadores
(de toros y de novillos) y los Banderilleros.

« Toreros a caballo en cuya denominacién se incluyen los
Rejoneadores y Picadores.

2°. El personal auxiliar:

« Puntilleros y Mozos de estoque

3°. Cuadrillas comicas y similares.
4°. Personal de Servicios de Plaza.

« Timbalero y Carnicero; Alguacilillos; Ohulos de toril y de servicio
de banderillas; Areneros y Onderos; Monosabios; Mulilleros;
Inspectores; Celadores de barrera; Recibidores de puertas
y tendidos; Acomodadores; Guardas; Conserjes; Vaqueros;
Mayorales; Electricistas; Carpinteros

Mediante el Reglamento el 5 de marzo de 1945 se constituyo, finalmente, el
Montepio de la Asociacion Benéfica de Toreros, integrandose de esta manera como
mutualidad laboral dentro del Mutualismo Laboral?*’.

Las previsiones estuvieron en vigor durante tres décadas. Sin embargo, como
sucedid con otros colectivos, en atencion a la edificacion del sistema moderno de
Seguridad Social, la proteccion social se actualizé mediante el Decreto 1600/1972,

25 Modificado por la Resolucion de la Direccién General de Prevision por la que se aprueba el

nuevo Reglamento de la Entidad “Montepio de la Asociacién Benéfica de Auxilios Mutuos de
Toreros», domiciliada en Madrid (BOE niim. 194, de 15 agosto 1969).

26 BOE num. 182, de 1 julio 1943.

27 Ruiz DE La CUESTA FERNANDEZ, S.: “La pension de jubilacién de artistas y toreros: 1967-
1980”. en LopEz CUMBRE, L. (Coord.): Tratado de Jubilacién: Homenaje al profesor Luis
Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién, Tustel, Madrid, 2007, pag. 1974.
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de 8 de junio, por el que se establecia y regulaba un con caracter propio un Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Toreros.

El nuevo campo de aplicacion personal circunscribié el régimen a
“profesionales taurinos espafioles que residen y ejerzan normalmente su actividad
en territorio nacional’, encuadrando las actividades en 5 grandes grupos:

- Matadores de Toros, de Novillos y Aspirantes a Espadas
- Rejoneadores
- Sobresalientes

- Banderilleros, Picadores, aspirantes a unos y otros y subalternos de
rejoneo

- Mozos de Estoque y de Rejones y sus ayudantes
- Puntilleros

En este caso, la edad minima para causar derecho a la prestacion econémica
por vejez, segun el art. 10 Decreto 1600/1972, era de 65 afios para Mozos de estoque
y rejones, sus ayudantes y puntilleros, y 55 afios para los demds profesionales. La
norma ciertamente se manifestaba escueta y simplificada respecto a su precedente
legislativo. No aparece mencion alguna al anticipo de la edad de jubilacion para el
resto de implicados en el ambito taurino, como tampoco se contemplaba ningtin
tipo de coeficientes penalizadores, ni bonificadores, algo que ya habia comenzado
a ser habitual en la época para otros colectivos.

En ambos casos, el art. 24 de la Orden de 7 de julio de 1972 por la que se
dictan normas sobre la accién protectora del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Toreros?%, desarroll6 la necesidad de acreditacion en este régimen de
un minimo de 350 cotizaciones.

7.2. Supuesto actual

La transicion de este colectivo hacia la Seguridad Social no fue del todo
pacifica, dada la STS Contencioso Administrativo de 27 de diciembre de 1976, nim.
403.136%7, por la que se anulaba el reglamento de régimen especial por defectos
formales. De modo que, el Real Decreto 833/1978, de 27 de marzo, regularia
nuevamente el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Toreros??, cuyo
ambito subjetivo se amplio en el art. 1 para incluir a los “toreros comicos”, mientras

28 BOE num. 168, de 14 julio 1972.

29 Recurso promovido por el Sindicato Nacional de Ganaderia, por falta de los informes

preceptivos del Consejo de Estado y de la Organizacion Sindical, ddndose cumplimiento por
la Orden de 22 de junio de 19783 pag. 169.

20 Ademads se contemplaba la jubilacion anticipada por condicién de mutualista con anterioridad
al 1 enero 1967.
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que la tinica edad de jubilacion revisada fue para la categoria de Puntilleros, fijada
en los 60 afios, a medio camino entre las otras dos previsiones, de 65 aflos para
Mozos de estoques o de Rejones y sus ayudantes, y de 55 aflos para los demas
profesionales taurinos.

Similares cambios se trasladarian con posterioridad a los Mozos de estoques
o de rejones y sus ayudantes, por el art. 40.2 RD1024/1981, de 22 de mayo, por el
que se regulaba un nuevo Régimen Especial de Seguridad Social de los Toreros, y
art. 16 de la Orden de 21 de julio de 1982 sobre normas de desarrollo y aplicacién
del Régimen Especial de Toreros, a la vez, que se introducia en el campo de
aplicacion a cualquier aspirante de las distintas categorias antes citadas (art. 3.1.c
RD 1024/1981). Huelga sefialar que esta nueva normativa también acabaria siendo
impugnada, aunque la STS Contencioso-Administrativo, de 30 octubre 1985
entenderia que, en esta ocasion, se trataba de previsiones ajustadas a derecho?'.

Finalmente, estas ultimas previsiones fueron trasladadas finalmente al art.
18 RD 2621/1986 que procederia a incluirlos en el Régimen General en base al
establecimiento de una edad minima de jubilacién en funcién de la “categoria®?*”
dentro del “espectaculo?®”:

- 65 anos de edad para Mozos de Estoque y de Rejones y sus ayudantes;
- 60 anos de edad para Puntilleros.
- 55 anos de edad para los demds profesionales taurinos.

A suvez, alos primeros, se les permite el anticipo de su jubilacién a la edad
de sesenta afos, con la penalizacién de un 8% por cada afio de anticipacion, similar
a las previsiones de artistas?*“.

En cualquier caso, aunque la norma no lo indica expresamente, la rebaja
de la edad de jubilacion no supone una rebaja en el importe de la pension, que no

26

Recurso promovido por la Asociacion Nacional de Organizadores de Espectaculos Taurinos
que solicitaba también la nulidad de las OO. MM. de 30 de diciembre de 1981 y 23 de
diciembre de 1982.

%2 STS] Comunidad Valenciana 9 de marzo de 1999 (rec. 4100/1995) sobre la categoria
profesional de Picaderos, sin coeficientes penalizadores sobre la cuantia .

23 Ley 10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administrativas en materia de espectaculos

taurinos. Real Decreto 145/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica y da nueva redaccién
al Reglamento de Espectaculos Taurinos.

264 STSJ] Comunidad Valenciana, de 9 marzo 1999 (rec. 4100/1995) el art. 18 del Real Decreto
2621/1986, de 24 de diciembre que permite jubilarse a los picadores a los 55 afios, sin que
sea de aplicacion el art. 11 ni el porcentaje reductor que el mismo prevé incluido en las
modalidades de integracién en el Régimen General del Régimen Especial de Artistas, porque
al actor le son de aplicacion las modalidades de integraciéon del Régimen Especial de los
Toreros que no prevé reduccion alguna.
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sufrird detrimento alguno, siendo esta una de las caracteristicas esenciales de esta
medida?®.

La aplicabilidad de la medida se condiciona, por el apartado cuarto de dicho
articulo, a encontrarse en situacion de alta o asimilada al alta en la fecha del hecho
causante, y acreditar un minimo de espectaculos de acuerdo con su categoria
profesional:

- Matadores de Toros, Rejoneadores y Novilleros: 150 festejos, en
cualquiera de estas categorias.

- Banderilleros, Picadores y Toreros Cémicos?®: 200 festejos, en cualquiera
de estas categorias, asi como en alguna de las categorias superiores
(Matadores, Rejoneadores y Novilleros) pero no categorias inferiores.

- Puntilleros, Mozos de Estoque y de Rejones y sus ayudantes: 250 festejos,
en cualquier categoria profesional, de este nivel o superior.

7.3. Reduccién de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

Como sucede con el resto de los trabajos penosos, peligrosos, téxicos o
insalubres, a los profesionales taurinos en alta en el Régimen Especial de Toreros
que anticipen la edad de jubilacidn, se les considerara como cotizados, a los efectos
de determinar el porcentaje aplicable sobre la base reguladora, la mitad del tiempo
que medie entre la fecha del hecho causante y la del cumplimiento de 65 afios’.

Igualmente, el listado de categorias profesionales de las profesiones taurinas
susceptibles de jubilacién por penosidad, también supone un elenco nimeros
clausus, quedando excluida la figura del director de lidia, pues aunque el anticipo
de edad se otorga no necesariamente a matadores de toros, la figura del director
de lidia no estaba incluida en el campo de aplicacion del Régimen Especial, como
tampoco le resultaria computable el nimero de festejos bajo esa categoria, en
caso de haber desarrollado la actividad de manera intermitente con otras que si
contemplasen la rebaja de la edad?®.

%5 MINARRO YANINI, M.: “La jubilacion a edad reducida’..., op.cit. 2007, pag. 1237.

%6 Respecto a este colectivo se ha abierto un debate juridico de ponderacion de derechos. La

Disposicion Adicional 132, apartado 2 de la LGD quedan prohibidos los especticulos o
actividades recreativas en que se use a personas con discapacidad o esta circunstancia para
suscitar la burla, la mofa o la irrisién del publico de modo contrario al respeto debido a la
dignidad humana. Vid. Orviz Orviz, E: “La indignidad de los espectdculos cémico-taurinos
representados por personas con enanismo’, Anales de Derecho y Discapacidad, nim. 5, 2020,
pags. 127-144.

27 DT 4* OM de 30 noviembre 1987.
268 STSJ Madrid 20 de diciembre de 2018 (rec. 331/2018).
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Para causar la pensidn, el requisito principal es encontrarse en situacion
de alta o en situacidn asimilada a la de alta en la fecha del hecho causante, sin
perjuicio de que los profesionales taurinos puedan solicitar a los 65 afios la pension

de jubilacion sin cumplimentar el requisito de alta?’.

Respecto al computo de cotizaciones?®, el art. 15 RD 2621/1986 establece las
reglas de computo dentro del afio natural, en relacion con el censo de actividad anual
notificado a la TGSS la primera quincena de cada afio, art. 13.2 RD 2621/1986%"".

Ademas, las cotizaciones efectuadas en distintos regimenes de la Seguridad
Social deben ser tenidas en cuenta, como asi se estimé para aquellas otras
efectuadas en las distintas normativas sobre jubilacién taurina, conforme ala DT
42.1 RD 1024/1981, pues con independencia del modelo de cotizacién-proteccion,
es posible establecer analogias y equivalencias entre nimero de festejos y dias
cotizados?”2.

En cambio, una vez causada, la percepcion de la pensidn de jubilacion
no resulta compatible con la participacion en espectaculos taurinos, debiendo
reintegrarse la cantidad de los dias de la pensién de jubilacidn equivalente a la
cuantia percibida por el trabajo en los dias efectivamente trabajados?”>.

Por ultimo, para cerrar el marco normativo, la STS Islas Baleares, de 23
marzo 2021 (rec. 400/2020) sefala el caracter unico de la normativa de tauromaquia
respecto de la aplicable a los artistas, pues ésta no resulta de aplicacion subsidiaria
a los profesionales taurinos, ya que enfrentan peculiaridades propias en el alta y
en la cotizacion?*. Asimismo, cabe destacar que es el inico colectivo de trabajo
penoso, peligroso, tdxico o insalubre sobre el que se ha barruntado la supresion
del beneficio*>.

%7 GaRcia VIR, J.: “Jubilacién de trabajadores migrantes...op.cit. 2019, pag.405.

270 STSJ Madrid, 25 abril 2002 (rec. 1655/2002).

7! Dentro del afio natural, se dividird por 365 dias la suma de las bases por las que se haya
cotizado que, en ningun caso, podran superar el tope anual de cotizacién correspondiente
a cada categoria profesional. Si el cociente resultante es superior a la base minima diaria
aplicable a la referida categoria profesional, se considerardn como cotizados todos los
dias del afio natural, siendo la base de cotizacién diaria, que surtird efectos en orden a las
prestaciones, el cociente sefialado. Si el cociente a fuera inferior a la base minima diaria
aplicable a cada categoria profesional, se procedera a dividir la suma de las bases de cotizacién
por la cifra correspondiente a dicha base minima, siendo el resultado el nimero de dias que
se consideraran como cotizados.

22 STS de 27 febrero1985.
23 STSJ Andalucia-Granada, 27 noviembre 2014 (rec. 1870/2014).

274 STSJ Pais Vasco de 14 junio 2011 (rec. 1283/2011); SSTS] Galicia de 27 diciembre 2013 (rec.
5385/2011) y de 30 junio 2017 (rec. 650/17); SSTS] Andalucia-Granada de 27 noviembre 2014
(rec. 1870/2014), y 10 diciembre 2014 (rec. 2028/2014).

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana,
sobre la supresion de la categoria de trabajadores taurinos del régimen especial de jubilacién

275
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8. Cuerpo de Bomberos en administraciones y organismos publicos

8.1. Antecedentes

Durante la VIII Legislatura (2004-2008), el colectivo de bomberos planted la
posibilidad de acceder a la pension de jubilacion de la Seguridad Social a una edad
inferior a los 65 anos, sin la aplicacion de coeficientes reductores por anticipacion
de la edad ordinaria de jubilacion, es decir, sin consecuencias negativas para
el calculo de la cuantia de la pensidn, en virtud del art. 161.2 LGSS-1994. Esta
reivindicacion se encauzd como iniciativa politica a través de preguntas al Gobierno
y de diversas proposiciones no de Ley.

Entre las preguntas de control gubernamental?’é, se cuestionaba el grado de
implicacion del Ejecutivo, en el ambito de sus competencias, en tanto que el art.
161.2 LGSS-1994 lo facultaba (sin necesidad de acudir a otro tipo de procedimiento)
a adoptar medidas para regular la posibilidad de jubilacién anticipada para los
Cuerpos de Bomberos. Entre las proposiciones no de ley?’, todas coincidian en
instar a la adopcién inmediata de las “medidas reglamentarias pertinentes para
reconocer el derecho a jubilacion anticipada de los profesionales integrados en
los cuerpos de bomberos, tanto los acogidos al Régimen General de Seguridad
Social como al Régimen de Clases Pasivas, sin penalizaciones ni reducciones en
las cuantias de las prestaciones econdémicas a que tengan derecho” (asi como)

anticipada por razén del grupo o actividad profesional. BOCG. Congreso de los Diputados,
ndm. D-11 de 12 septiembre 2016, pag. 90.

776 Preguntas al Gobierno con respuesta escrita. Previsiones en relacién con la adopciéon de

medidas para regular la posibilidad de jubilacion anticipada para los Cuerpos de Bomberos.
BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-13 de 10 mayo 2004, pag. 5. La contestacién del
Gobierno en BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-37 de 16 junio 2004, pag. 12.

77 Las siguientes propuestas parlamentarias:

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana
(ERC), sobre el reconocimiento del derecho a la jubilacién anticipada de los profesionales
integrados en los cuerpos de bomberos. BOCG. Congreso de los Diputados, nim.
D-117 de 7 diciembre 2004, pag. 5

o Proposiciéon no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa
al reconocimiento de la jubilacién anticipada a los bomberos y de un cuadro de
enfermedades profesionales. BOCG. Congreso de los Diputados nim. D-35 de 14 junio
2004, pag. 22

o Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre reconocimiento de la rebaja en
la edad de jubilacion de los bomberos y de un cuadro de enfermedades profesionales.
BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-78 de 4 octubre 2004, pag. 55.

« Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unio), para establecer la jubilacion anticipada de los bomberos y para elaborar un
catdlogo de enfermedades profesionales que considere las especiales caracteristicas de
su actividad. BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-66 de 13 septiembre 2004,
pag. 34.
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“proceder a elaborar un cuadro de enfermedades profesionales para los bomberos,
teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de su actividad”

La reivindicacion trababa de ajustar el desfase que se producia entre el hecho
de que, oficialmente se les encuadra a los bomberos dentro de la Administracién
Especial, Servicios Especiales, pero la jubilacion y las enfermedades profesionales
seguian sujetas a criterios generalistas?’®.

Inicialmente, la respuesta gubernamental se basaba en la necesidad de un
soporte técnico sobre el que poder sostener la accion reglamentaria®”. La referencia
a estos estudios implicaba trasladar la carga de la prueba al colectivo interesado,
los cuales, debian acreditar la extraordinaria penosidad o peligrosidad, o toxicidad
o insalubridad que afectaban al conjunto del colectivo de bomberos, como
contemplaba el art. 161.2 LGSS-1994, y se acusasen elevados indices de morbilidad
o mortalidad. Solamente seria viable atender la demanda una vez desarrollados
dichos estudios y en el marco de las recomendaciones del Pacto de Toledo, el gran
pacto politico en materia de Seguridad Social, el cual paraddjicamente abogaba
en sentido general por, el mantenimiento de estos trabajadores en la vida activa,
en ocupaciones no penosas, peligrosas o toxicas*®.

Finalmente, el Acuerdo de Medidas en Materia de Seguridad Social, de 13
de julio de 2006 contemplaria la viabilidad de incluir a los Cuerpos Publicos de
Bomberos en el catalogo de colectivos sometidos a actividades penosas, siempre
y cuando se mantuviese el equilibrio econémico del sistema como uno de los
parametros a tener en cuenta a la hora de establecer tales coeficientes?'.

8.2. Supuesto actual

Mediante el RD 383/2008, de 14 de marzo, por el que se establece el
coeficiente reductor de la edad de jubilacion en favor de los bomberos al servicio

78 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde,

op.cit. 2004, pag. 55. Esta proposicion argumentaba que Ayuntamientos, Diputaciones y
Comunidades Auténomas contemplasen retribuciones complementarias sobre penosidad
como reconocimiento de la situacion. Ademds, se proponia la edad de 55 afios como edad
6ptima de jubilacion.
7% La contestacion a la Pregunta al Gobierno con respuesta escrita. Previsiones en relacion con
la adopcién de medidas para regular la posibilidad de jubilacién anticipada para los Cuerpos
de Bomberos. BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-37 de 16 junio 2004, pag. 12.

VALDEs DAL-RE, E: “Reducciones de la edad de jubilacién ordinaria (II) (a propdsito del
establecimiento de coeficientes reductores de la edad de jubilacion a favor de los bomberos de
las administraciones publicas y organismos publicos)”, Relaciones Laborales, nim. 19, 2009,
pag. 55.

280
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PaN1ZO ROBLES, J.A.: “Comentarios al Real Decreto 1382/2008, de 1 de agosto, y a otras
disposiciones reglamentarias tltimamente promulgadas’, Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEE 2008, nim. 307, pag. 58.
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de las administraciones y organismos publicos??, se regul¢ la primera inclusion
de un nuevo colectivo de jubilacién por razén de actividad en un largo tiempo.
Conforme a los estudios exigidos por la Ley 40/2007 sobre el art. 161 bis.1 LGSS-
1994, se entendieron cumplidos los requisitos exigidos en la legislacion, aunque
el preambulo fue excesivamente escueto, seflalando sucintamente las causas pero
sin aportar mayores justificaciones, sélo una mencién genérica a “indices de
peligrosidad y penosidad en el desarrollo de su actividad y que los requerimientos
psicofisicos que se exigen para su ingreso en el colectivo y el desarrollo de la
actividad no pueden hacerse a partir de unas determinadas edades”

En primer lugar, tras la euforia en la publicacién de la norma y conforme
las solicitudes de prestaciones se fueron cursando?3, se pudo comprobar el
alcance acotado de su ambito personal de aplicacion, cefiido exclusivamente a los
trabajadores por cuenta ajena y empleados publicos encuadrados en el RGSS*#*
que presten servicio como bomberos, en sus diferentes escalas, categorias o
especialidades, en corporaciones locales, en comunidades auténomas, en el
Ministerio de Defensa, en el Organismo Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea, asi como en los consorcios o agrupaciones que pudieran tener constituidos
las expresadas administraciones?.

Asimismo, la STS] de Navarra, Sala de lo Contencioso- Administrativo, num.
20/2019, de 31 de enero (rec.384/2016) establecié que el RD 383/2008 se aplica a
los funcionarios del Servicio de Bomberos de Navarra que estan encuadrados en
el sistema de Clases Pasivas de los Montepios de las Administraciones Publicas de
Navarra, pues la Disposicién Adicional 122 de la Ley Foral 10/2003 permite rebajar
a 60 anos la edad ordinaria de jubilacién a los funcionarios adscritos al sistema
de clases pasivas de los Montepios de las Administraciones Publicas de Navarra
que hubieran desempefiado una actividad profesional de naturaleza especialmente
peligrosa o penosa?®.

22 Dictamen del Consejo de Estado nium. 67/2008, de 28 febrero 2008, sobre el Proyecto de Real
Decreto por el que se establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacién a favor de los
bomberos al servicio de las Administraciones y organismos publicos.

2 Por tanto, quedan excluidos, otro tipo de bomberos como los bomberos forestales, los

bomberos de aeropuertos privados, los trabajadores de servicios de extincion de incendios en
empresas privadas como astilleros o industrias quimicas.

24 ARETA MARTINEZ, M.: “La aplicacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacién a

los bomberos encuadrados en el Sistema de Montepios de las Administraciones Publicas de
Navarra’, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 4, 2019.

2 DA 2* RD 383/2008, en caso de cambio de titularidad del servicio publico, el colectivo
continua manteniendo el derecho, en relacion a la previsible privatizacion de AENA en esos
momentos.

26 Sin embargo, se descartd los 55 afios pues la Disposicion Adicional 142.1 de la Ley Foral

10/2003 unicamente contine un llamado a la constitucién de una comisién encargada de
estudiar y determinar para su posterior formulacién normativa “un catdlogo de profesiones
de especial peligrosidad o dificultad a las que pueda aplicarseles la jubilacién anticipada a
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Para la aplicacidn de las previsiones materiales de la norma (tanto la
reduccion de la edad como el computo, a efectos de cotizacidn, del tiempo en que
resulte reducida aquélla) se requiere a los bomberos que hayan permanecido en
situacion de alta por dicha actividad hasta la fecha en que se produzca el hecho
causante de la pension de jubilacién. O, alternativamente, el art. 5 RD 383/2008
mantiene el derecho a los bomberos que hubieran alcanzado la edad resultante de
aplicar los coeficientes a su actividad, cesen en su actividad como bombero pero
permanezcan en alta por razén del desempefio de una actividad laboral diferente,
cualquiera que sea el régimen de la Seguridad Social en el que por razén de ésta
queden encuadrados?’.

En segundo lugar, la reduccion de edad establecida por el art. 2 RD 383/2008
se basaba en la aplicacion de la técnica del coeficiente reductor, en este caso, la
edad ordinaria se reduce en un periodo equivalente al que resulte de aplicar a los
afos completos efectivamente trabajados como bombero el coeficiente reductor
del 0,20. Aunque, el legislador sefial6 como punto de referencia a minorar, “la edad
ordinaria de 65 afos”, ésta debe entenderse como la exigida por el art. 205.1 LGSS
para el acceso a la pension de jubilacion ordinaria.

La edad resultante, en ningtin caso, podra ser inferior a los 60 afos, o ala de
59 afos en los supuestos en que se acrediten 35 o mas afos de cotizacion efectiva,
sin computo de la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias,
por el ejercicio de la actividad de bombero.

En tercer lugar, como suele ser frecuente en el resto de colectivos penosos,
peligroso, toxicos o insalubres, el cdmputo del tiempo trabajado, exige que lo sea
con caracter efectivo y descuenta, en virtud del art. 3 RD 383/2008, las faltas al
trabajo, que tengan por motivo la baja médica por enfermedad comun o profesional,
o accidente, sea o0 no de trabajo; las que tengan por motivo la suspension del
contrato de trabajo por maternidad, paternidad, adopcién, acogimiento, riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural; y las autorizadas en las
correspondientes disposiciones laborales con derecho a retribucion.

Y, en cuarto lugar, en cuanto a las condiciones econdémicas, de un lado, el art.
4 considera como cotizado el periodo de tiempo en que resulte reducida la edad de
jubilacion del trabajador al exclusivo efecto de determinar el porcentaje aplicable
a la correspondiente base reguladora para calcular el importe de la pension de

partir de los 55 anos de edad” pendiente de desarrollo legislativo, y por ende, carente de
fundamento.

%7 Como se puede observar, el supuesto de acceso desde el no alta, no ha sido contemplado.
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jubilacién. De otro lado, la DA 12 ordena la puesta en marcha de la cotizacién
adicional para el sostenimiento equilibrado del sistema?®,

9. Cuerpos de Policia Locales y Autonémicos

9.1. Antecedentes

Las policias autondmicas y locales quedan encuadradas dentro del Régimen
General de la Seguridad Social ex. art. 136.2.1) LGSS, con dos observaciones.

288 Evolucion en la cotizacion adicional bomberos a que se refiere el Real Decreto 383/2008:.

En 2010, art. 30.6 de la OM TIN/25/2010, un tipo de cotizacién adicional del 6,50% del
que el 5,42 % sera a cargo de la empresa y el 1,08 % a cargo del trabajador.

En 2011, art. 30.6 OMTIN/41/2011, un tipo de cotizacién adicional del 6,80 % del que el
5,67 % sera a cargo de la empresa y el 1,13 % a cargo del trabajador.

En 2012, art. 30. 6 OESS/184/2012, un tipo de cotizacién adicional del 7,10 % del que el
5,92 % sera a cargo de la empresa y el 1,18 % a cargo del trabajador.

En 2013, art. 30.3 OESS/56/2013, un tipo de cotizacién adicional del 7,30 % del que el
6,09 % sera a cargo de la empresa y el 1,21 % a cargo del trabajador.

En 2014, art. 30.3 OMESS/106/2014, un tipo de cotizacion adicional del 8,00 % del que
el 6,67 % sera a cargo de la empresa y el 1,33 % a cargo del trabajador.

En 2015, art. 30.3 OM ESS/86/2015, un tipo de cotizaciéon adicional del 8,60 % del que
el 7,17 % serd a cargo de la empresa y el 1,43 % a cargo del trabajador.

En 2016, art. 30.3 OM ESS/70/2016, un tipo de cotizacion adicional del 9,20 % del que
el 7,67 % serd a cargo de la empresa y el 1,53 % a cargo del trabajador.

En 2017, art. 30.3 OESS/106/2017, un tipo de cotizacién adicional del 9,20 % del que el
7,67 %sera a cargo de la empresa y el 1,53 % a cargo del trabajador

En 2018, art. 30.3 OESS/55/2018, un tipo de cotizacién adicional del 9,90 % del que el
8,26 % sera a cargo de la empresa y el 1,64 % a cargo del trabajador.

En 2019, art. 30.4 OTMS/83/2019 un tipo de cotizacion adicional del 10,60 % del que el
8,84 % sera a cargo de la empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador.

Para el afio 2020, se prorrogé la aplicacién de la OTMS/83/2019, en virtud del RD-Ley
18/2019, de 27 de diciembre. En cambio, a partir el 2021, se unific el tipo porcentual en
similar porcentaje a los cuerpos de policias.

En 2021, art. 29.2 OPCM/1353/20, un tipo de cotizacién adicional del 10,60 % del que
el 8,84 % serd a cargo de la empresa y el 1,76 % a cargo del trabaja

En 2022, art. 30.2 OPCM/244/2022, un tipo de cotizacion adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % sera a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajado

En 2023, art. 30.2 OPCM/74/2023, un tipo de cotizacion adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % serd a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador. A esta cotizacion adicional no se le aplicara
el mecanismo de equidad intergeneracional.

En 2024, art. 30.2 OPJC/51/2024, un tipo de cotizacién adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % serd a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador. A esta cotizacién adicional no se le aplicara
el mecanismo de equidad intergeneracional.
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Una, respecto a las fuerzas autonémicas, los funcionarios autonémicos de nuevo
ingreso, asi como el personal funcionario del Estado transferido a las comunidades
auténomas que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en cuerpos y escalas
propias de la Administracién de destino, cualquiera que sea el sistema de acceso,
ex. art. 136.2.1) LGSS. Otra, respecto a los cuerpos municipales, su encuadramiento
en el RGSS proviene tras la desaparicion de la Mutualidad Nacional de Prevision
de la Administracion Local?®’.

En un primer término, la jubilacién de ambos cuerpos se rige y regia por
las previsiones comunes a la jubilacién ordinaria y anticipada, pues nila LGSS, ni
los reglamentos de desarrollo de las previsiones del art. 161 bis LGSS-1994 o 206
LGSS, como tampoco en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (LOFCS) sobre la situacion de especial penosidad, toxicidad,
que motive una rebaja en la edad de jubilacion y la consiguiente compensacion en
las cotizaciones acreditas por dicho adelanto.

Por ello, resultaba imprescindible que otro texto legal habilitase para
tal menester. Asi pues, la Disposicién Adicional 322 de la Ley 24/2001, de
Acompanamiento de los Presupuestos Generales del Estado para el afo 2002, realizé
dicha funcion, al instar al Gobierno a analizar la situacion de los funcionarios de
las policias autonémicas en el nuevo marco de la jubilacién gradual y flexible en
funcién de la edad de jubilacién en comparacion con el resto de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado.

Sin embargo, esta Disposiciéon Adicional no llegaria a ser materializada de
manera inmediata. De ahi que una nueva resolucidn tuviera que ser emanada del
Congreso de los Diputados el 6 de junio de 2006, para solicitar al Gobierno, en
base al del articulo 161.2 LGSS-1994 llevase a cabo las reformas que permitan la
reduccion de la edad de jubilacion de los funcionarios de las policias autonémicas
integrales?”. Para ello, sdlo se daba como guia el cumplimiento de los principios y
objetivos recogidos en el Acuerdo sobre Seguridad Social de 2006.

La referencia al Didlogo Social era intencionada, pues el Acuerdo sobre
Seguridad Social de 13 de Julio de 2006 supuso la base de la reforma de Seguridad
Social de 2007, pero al momento de la resolucion, todavia no se habia publicado
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social,
cuyo articulo 3.3 anadia un nuevo articulo, el 161 bis a la LGSS-1994 relativo

a la jubilacién anticipada en supuestos de trabajo extenuante, posibilitando el
%7 RD 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el Régimen General de la Seguridad Social
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la Administracién Local.

20 La resolucion no sélo se circunscribia al 4mbito de la jubilacion anticipada por razén de

trabajo extraordinamente penoso, peligroso, téxico o insalubre, sino que, incluso se hablaba
de otras férmulas alternativas. BARCELO FERNANDEZ, J.: “La reduccién de la edad de jubilacion
en los Policias Locales”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.
43, 2016.
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reconocimiento de la rebaja en la edad ordinaria de jubilacién via Real Decreto,
a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, en aquellos grupos o
actividades profesionales cuyos trabajos fueran de naturaleza excepcionalmente
penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusaran elevados indices de morbilidad o
mortalidad.

Como resultado de este marco normativo y a pesar de los numerosos
intentos, la edad minima no fue rebajada para las policias locales, ni autonémicas,
a excepcion del Cuerpo de Policia Autondmica Vasca, la Ertzaintza, que seria el
primer cuerpo en ver reconocido el derecho a una rebaja en la edad de jubilaciéon
hasta los 60 afios?'.

En cuanto a las previsiones para la Ertaintza fueron recogidas en la
Disposicion Final Tercera, regla trece, de la Ley 26/2009, de 23 diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afo 2010, por la que se establecia la
Disposicion Adicional Cuadragésima séptima LGSS, bajo la rubrica coeficientes
reductores de la edad de jubilacién de los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza®”.

De modo que los restantes cuerpos de policias autonémicos, los Mossos
d’Esquadra?”® y la Policia Foral de Navarra?*, solicitaron su inclusiéon como
paliativo a este agravio respecto al cuerpo policial de la Ertzaintza?®. A este agravio

29

Con anterioridad, tanto la Ertzaintza , los Mossos d'Esquadra, la Policia Foral de Navarra y la
Policia Canaria debian esperar a la edad ordinaria para poder percibir el 100% de la pension;
de lo contrario se les aplicaba el pertinente coeficiente corrector por anticipo voluntario, que
conforme al art. 161 LGSS-1994 suponia una penalizacién del 8% por cada afio de anticipo.

22 Desde el Parlamento Vasco:

o Enmienda relativa a la regulacion de la edad de pase a la segunda actividad en la
Ertzaintza , Aldizkari Ofiziala-Boletin Oficial num. 56, de 2 febrero 2006, pag. 7661.

23 Desde el Parlamento de Catalufa:.

« Resoluci6 442/VIII del Parlament de Catalunya, sobre lequiparaci6 de Iedat de jubilacié
dels membres de la Policia de la Generalitat -Mossos d’Esquadra amb els de la Policia
Foral de Navarra i de I'Ertzaintza. BOPC num. 439, de 26 marzo 2009.

o Resoluci6 323/X del Parlament de Catalunya, sobre lorientacié politica general del
Govern. BOPC ntim. 160, de 2 octubre 2013, apartado 1, punto XXVI.

24 Desde el Parlamento de Navarra:

« Resolucion del Parlamento de Navarra por la que se Gobierno de Espaia a aplicar a la
Policia Foral los coeficientes reductores para el adelanto de la jubilacién. BOPN, nim.
40, de 3 marzo 2017.

« Resolucion del Parlamento de Navarra por la que se insta al Ejecutivo Foral a apremiar
al Gobierno de Espafia con el fin de que acelere los tramites para anticipar la edad de
jubilacion de los policias forales. BOPN, num. 109, de 24 septiembre 2021.

2% Desde las Cortes Generales:

« Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana (ERC), sobre
la reduccién de la edad de jubilacién de los miembros de las Policias Autondmicas
Integrales. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-502 de 12 febrero 2007, pag. 33.
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se anadiria el cuerpo de la Policia autonémica de Canarias, denominada Policia
Canaria?”, instituido en 2010, con posterioridad a este suceso politico-juridico.

En paralelo, el otro colectivo del ramo también interesado, los Cuerpos de
Policias Locales iniciaron una movilizacion de la accion sindical en pro de una

« Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre la equiparacién de la edad de jubilacion de
los diferentes cuerpos de policia integral existentes en el Estado. BOCG: Congreso de los
Diputados, nim. D-115 de 28 noviembre 2008, pag. 8.

o Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid), para
la equiparacion de la edad de jubilacion entre los ‘Mossos d’Esquadra-Policia de la
Generalitat de Cataluia’ y las demas Policias Autondmicas. BOCG: Congreso de los
Diputados, num. D-151 de 20 febrero 2009, pag. 10.

« Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre la reduccién de la edad de jubilacién de
los miembros de la Policia de la Generalitat-Mossos d’Esquadra (PG-ME). BOCG:
Congreso de los Diputados, nim. D-160 de 6 marzo 2009, pag. 5.

« Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre la equiparacion de la edad de jubilacion de
los Mossos d’Esquadra a la de los Miembros de la Ertzaintza y de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-333 de 9 febrero
2010, pag. 6.

« Enmienda nim. 11 del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unio) al Proyecto
de Ley sobre simplificacién del intercambio de informacién e inteligencia entre los
servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unién Europea. BOCG: Congreso
de los Diputados, serie A, nim. 48-8, de 24 febrero 2010, pag. 5.

« Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds sobre regulacién e implantacion de
coeficientes reductores en la edad de jubilacion de los miembros de los Cuerpos de
Policias Autonémicos y Locales. BOCG: Congreso de los Diputados, niim. D-625 de 12
septiembre 2011, pag. 8.

« Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUiA, CHA: La
Izquierda Plural, sobre jubilacion anticipada. BOCG: Congreso de los Diputados, ndm.
B 191-1, de 5 septiembre 2014.

o Mocidn en el Senado presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, por la que se insta
al Gobierno a la adopcién de determinadas medidas de caracter normativo para poder
adelantar la edad de jubilacion de los miembros de la Policia Foral de Navarra, nam.
661/ 000604/ 0001, de 8 mayo 2017.

o Mocién en el Senado presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, por la que se insta
al Gobierno a la inclusion de la profesién de la Policia Foral de Navarra dentro de las
actividades penosas, peligrosas, insalubres o tdxicas, con el fin de poder establecer los
indices correctores para poder adelantar la edad de jubilacion del colectivo, nim. 661/
001192/ 0001, de 11 octubre 2018.

2% Desde el Parlamento de Canarias:

« Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Mixto, sobre reconocimiento de los
riesgos de la profesion policia local y autonémica. BOPCA niim. 94, de 20 marzo 2020.



n8 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

jubilacion anticipada propia®”. Las distintas centrales sindicales confluyeron en la
formalizacion del Acuerdo de defensa del anticipo de la edad de jubilacién para los
funcionarios de policia local y autonémico, con fecha de 19 julio 2010, que supuso la
adhesion de los sindicatos de personal funcionario de la policia local y autonémica
de todo el pais, junto a la que ya mantenian CSI-F, CC.OO y UGT.

A partir de dicho momento, las movilizaciones de este colectivo se
intensificaron. La entrada de la jubilacion a edad reducida para el cuerpo de Policia
Local no tuvo una pacifica entrada en la agenda politica, debiendo el colectivo
posicionarse en diversos frentes: organismos publicos, politicos y sociales, que
respaldaron la inclusidn de los policias locales entre las categorias de especial
penosidad, toxicidad, peligrosidad o insalubridad, por acusar levados indices de
morbilidad o mortalidad, con el objetivo de alcanzar una equiparacion respecto
al colectivo de bomberos y de la policia autonémica vasca. Sin dnimo de ser
exhaustivos, los principales hitos pueden resumirse en:

En un primer momento, en la Comision de Interior encargada de la
tramitacion del Proyecto de Ley Organica del Régimen Disciplinario de la
Policia?®®, se aprovechd la ocasion para dejar constancia de estas peticiones por
parte de representantes sindicales del sindicato profesional de policias municipales
(SSPME) y de representantes UGT de la administracion autonémica y local*°.
Con posterioridad, durante la tramitacion parlamentaria de dicha norma, se
constatan también intentos no exitosos de su inclusion via enmienda del proyecto
normativo>®®.

También, a través de diversas proposiciones no de Ley presentadas a
la Comisién de Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados. Se

»7 En 2003 se constituyo la Plataforma Social de Policiales Locales integrada por el Colectivo

Profesional de Policia Municipales CPPM, Sindicato Profesional de Policias Locales SPPL
y el Sindicat Profesional de Policies Municipals SPPM-CAT. Ademas de los encuentros con
diversos grupos parlamentarios, se iniciaron varias movilizaciones sociales y protestas en
Madrid (22 noviembre 2007, 17 junio 2009, 28 junio 2011, 23 febrero 2010).

2% Con fecha de 15 diciembre 2009.

0 Diario Sesiones Congreso Diputados, num. 24, de 15 diciembre 2009, pag. 7.

30 Enmienda num. 1.465 presentada por Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-

Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, a la Disposicién Final 3* de la Ley de
Presupuesto del Estado 2011.
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constatan iniciativas en 20123°', en 201

43y en 20173%. A pesar del escaso éxito

de las propuestas, el debate politico conminaba a seguir el procedimiento del art.
206 LGSS y RD 1698/2011.

Igualmente, dada la extension territorial del colectivo, se insté a la

proliferacion de iniciativas en parlamentos autonémicos*, de mociones en plenos
de Ayuntamientos que respaldasen la jubilacién anticipada en ayuntamientos de

30 Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUIA, CHA:
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La izquierda Plural, sobre regulacién e implantacién de coeficientes reductores en la edad
de jubilacién de los miembros de los Cuerpos de Policias Autonémicos y Locales. BOCG:
Congreso de los Diputados, nim. D-43, de 27 febrero 2012, pag. 23.

Proposicidon no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Unién Progreso y Democracia,
sobre la implantacion de coeficientes reductores en la edad de jubilacién de los policias
locales. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-503, de 28 julio 2014, pag. 7.

Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso,
relativa a regular la jubilacién anticipada del colectivo de policias locales. BOCG: Congreso
de los Diputados, num. D-134 de 31 marzo 2017, pag. 15.

304 Entre otras, las Cortes Valencianas: .

« Resolucion 169/VII sobre la adopcién de medidas para rebajar la edad de jubilacién de

los policias locales, aprobada por la Comisiéon de Gobernacién y Administracién Local
en su reunion celebrada el dia 28 de abril de 2009. BOC num. 147, de 8 mayo 2009.

Resolucién 388/VII sobre la rebaja de la edad minima exigida de jubilacién para las
policias locales, aprobada por el Pleno de Les Corts en la sesion del dia 28 de septiembre
de 2010. BOC ntim. 259 13 octubre 2010.

Resolucién 396/VIII, sobre la presentacion de un proyecto de ley por el Gobierno de
Espana de modificacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, que regule la jubilacion de los policias locales, aprobada por el Pleno
de Les Corts en la sesién del 5 de junio de 2014. BOC nim. 251, 20 junio 2014.

El Parlamento de Andalucia: .

« Proposicion no de Ley presentada por el G.P. Popular Andaluz, G.P. Izquierda Unida

Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, G.P. Socialista en Comisiéon 9-14/PNLC-
000131, relativa a jubilacion anticipadas de los funcionarios de policia local y estudio de
enfermedades profesionales. BOPA ntim. 490, de 9 julio 2014.

« Proposicion no de Ley presentada por el G.P. Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria

por Andalucia en Comisién 9-14/PNLC-000098, relativa a jubilacién anticipada en
favor de la Policia Local. BOPA num. 617, de 6 frebrero 2015

La Asamblea de Madrid:.

« Proposicion No de Ley del Grupo Parlamentario de Ciudadanos, con el siguiente objeto:

la Asamblea de Madrid insta al Gobierno de la Comunidad de Madrid a que inste al
Gobierno de la Nacién a que adopte la siguiente medida: Apruebe, sin mas dilacidn, la
normativa, prevista y anunciada, que pueda posibilitar la jubilacién anticipada de las
Policias Locales a los 59 afios. BOAM num. 165, de 15 febrero 2018.

La Asamblea Regional de Murcia:.

o Mocién 8L/MOCP-0838 sobre solicitud de estudio para aplicacion de coeficientes

correctores en la edad de jubilacién de policias locales y otros colectivos profesionales
y trabajadores, formulada por los tres grupos parlamentarios. BOAR num. 171, de 10
marzo 2015.
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grandes nucleos de poblacién?®®. En este sentido, se instd a la participacion del
Defensor del Pueblo®® y de la Federacion Espaiola de Municipios y Provincias3”,
como agentes coadyuvantes en la ardua misién de recolectar informacién de
cuantos datos son requeridos por el RD 1698/2011, dada la diversidad, dimension
y dispersion que caracterizan al colectivo de las Policias Locales3®.

9.2. Supuesto actual

Dadas las similitudes del sector de actividad, se propone un analisis
sistemadtico de todos los colectivos implicados, aunque la técnica legislativa
empleada ha diferido entre colectivos.

De un lado, en virtud de las habilitaciones con caracter general atribuidas al
Ministerio de Trabajo por los articulos 5.2.a) y 206.1 LGSS y art. 12.3 1698/2011
se reguld el régimen juridico de los Cuerpos de Policias Locales, mediante el RD
1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se establece el coeficiente reductor de la
edad de jubilacion en favor de los policias locales al servicio de las entidades que
integran la Administracién local®®.

De otro lado, las policias autondmicas fueron introducidas mediante la LGPE
para 20113'%y 20223", instaurando DA 202, 202.bis y 20 ter LGSS, por las que se
establecen, respectivamente, coeficientes reductores de la edad de jubilacion de
los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza, Cuerpo de Mossos d’Esquadra y de la
Policia Foral de Navarra.

3% Sin 4nimo exhaustivo, se pueden sefialar los Ayuntamientos de Castellén, Cuenca, Gandia,

Laredo, Las Palmas de Gran Canaria, Madrid, Murcia ,Valencia, Valladolid, Salamanca,
Sueca, Soria, Palencia, Torrelavega, Torrevieja.

306 El 19 abril 2012, la Federacién de Servicios Publicos de UGT y el SIPLA formalizaron
una queja por vulneracién del principio de igualdad en relacion al anticipo de la edad de
jubilacion de la policia autondémica y local, entendiendo un trato desigual por razén de edad
y de patologias profesionales.

307 En el escrito fechado el 16 de octubre de 2013 se procedio, en nombre de la Plataforma Sindical

por el Adelanto de la Edad de Jubilacion de los Policias Locales y Autondmicos, al registro
de solicitud de reunién al presidente de la FEMP. En base al acuerdo alcanzado, la FEMP ha
comenzado la recopilaciéon documental para la elaboracion de los estudios requeridos por el
procedimiento de reconocimiento del RD 1698/2011.

3% Circular Federacién Espaiiola de Municipios y Provincias, num. 16 de 24 de febrero de 2015.

% Dictamen del Consejo de Estado, nim. 880/2018, de 29 noviembre 2018, sobre el Proyecto de
Real Decreto por el que se establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacidn, en favor
de los policias locales al servicio de las entidades que integran la Administracién local.

310 La Disposicién Final 32.trece de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales

del Estado para el afio 2010 afiadi6 la Disposicion Adicional 472 LGSS-1994, actualmente DA
20* LGSS.

3" Disposicion Final 28.4 de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre.
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Resulta cuestionable esta segunda via de acceso, toda vez que ya se ha
constituido un procedimiento reglamentario mediante el RD 1698/2011, maxime si
se atiende a las consideraciones que sobre los policias locales recogia el preambulo
del RD 1449/2018, cuales son, la atencidn a los principios de buena regulacion®'?,
el principio de necesidad, y principios de proporcionalidad, seguridad juridica y
eficiencia. De ahi que conseguir la rebaja en la edad de jubilacion la tnica forma
posible sea mediante la aprobacién de una norma con rango reglamentario, puesto

que da cumplimiento al articulo 206.1 LGSS.

Elart. 1 RD 1449/2018 y los apartados 1 de las DA 202, 202 bis y 202 ter LGSS,
se destinan a los funcionarios de carrera, incluidos en el RGSS, miembros de la
Policia local al servicio de las entidades locales?'?, los miembros de los Cuerpos de
la Ertzantza, Mossos d’Esquadra y Policia Foral Navarra, en sus diferentes escalas,
categorias o especialidades.

La rebaja en la edad de jubilacion se ha previsto para todos ellos no como
una edad fija, sino como una edad minorada mediante un coeficiente reductor
del 0,20% por cada afio trabajado. A diferencia de lo sefialado para el cuerpo de
bomberos, la redaccidon de los preceptos para los 4 colectivos se ha alejado de
cualquier mencioén a los 65 afios de edad, como edad ordinaria de referencia, sino
al contrario, se han sefialados las distintas edades ordinarias posibles del art. 205.1.a
LGSSylaDT 72

En cambio, a la hora de establecer edades minimas de jubilacién que actien
como topes a la aplicacion de los coeficientes, el art. 2 RD 1449/2018 sefialé una
limitacion de 5 aflos a su edad ordinaria de jubilacion, o en 6 aflos en los supuestos
en que se acreditasen 37 afios de actividad efectiva y cotizacién?'‘. Mientras que
los segundos parrafos de los apartados 1, de las DA 202, 20bis y 20* ter LGSS, han
optado por sefialar los 60 afios, o 59 afos en los supuestos en que se acrediten 35
o mas afios de actividad. En todos los supuestos se excluyen expresamente del
computo de la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias, por
el ejercicio de la actividad.

Para poder aplicar el coeficiente reductor se requiere haber permanecido en
alta por la actividad policial hasta la fecha en que se produzca el hecho causante de
la pension de jubilacion?'®, o en caso de cese en la actividad, se permanezca en alta
por razon del desempenio de una actividad laboral diferente, cualquiera que sea el

312 Los principios de buena regulacion establecidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Asi, en
cuanto al principio de necesidad, pone fin al procedimiento reglamentariamente establecido
para el reconocimiento de coeficientes reductores de la edad de jubilacion,.

313 Mutualidad Nacional de Previsién de la Administracion Local (MUNPAL).
314 A este respecto Vid. la aplicacion transitoria hasta el aio 2027 en la DT 12 RD 1449/2018.

315 Notese que el RD 1449/2018 por actividad diferente no solo estima una actividad en el mismo
cuerpo dentro de la segunda actividad, sino una actividad en cualquier otro sector productivo.
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régimen de la Seguridad Social en el que por razén de ésta queden encuadrados,
art. 5 RD 1449/2018 y apartados 2 de las DA 207, 20°bis y 20 ter LGSS.

Sin embargo, inicamente se ha condicionado la cobertura de un periodo
de tiempo minimo de ejercicio efectivo de estos trabajos a las policias locales,
consistente en 15 afios de servicio, art. 2.3 RD 1449/2018.

Igualmente, respecto al cdmputo de tiempo trabajado el art. 3 RD 1449/2018
ha contemplado la consideracion del tiempo a computar como aquel que sea
efectivamente de trabajo, y las faltas a descontar, las cuales contintian la ténica del
resto de colectivos, a) incapacidad temporal por enfermedad comun o profesional,
o accidente, sea o no de trabajo; b) la suspension de la prestacion de servicios por
maternidad, paternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural; c) los permisos y licencias retribuidos, disfrutados en
virtud de las correspondientes disposiciones normativas o convencionales.

Noétese que el criterio es similar al resto de colectivos penosos, sin llegar a
excluirse otro tipo de tiempos de trabajo, como pudieran ser de labores de oficina.
Y, también, ndtese que las DA 202, 202bis y 20* ter LGSS tnicamente aluden a
tiempo de trabajo efectivo, pero no a las excepciones para su computo.

Finalmente, el resto de las previsiones tampoco han establecido
particularidades especificas de la actividad policial, siguiéndose la redacciéon
comun en la materia. Respecto a los efectos del coeficiente el art. 4 RD 1449/2018
y los apartados 2 de las DA 202, 202bis y 202 ter LGSS, asimilan como cotizado el
periodo de reduccion de la edad de jubilacion del trabajador, al exclusivo efecto
de determinar el porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora para
calcular el importe de la pension de jubilacién.

En términos econdmicos, el art. 6 RD 1449/2018 y los apartados 3 de las DA
202, 20%bis y 20° ter LGSS establecen el llamamiento a las cotizaciones adicionales
exigidas por el art. 206.1 LGSS para el sostenimiento financiero®'®.

En concreto, se prevé la aplicacion de un tipo de cotizacion adicional sobre
la base de cotizacion por contingencias comunes?®'”. Ademds, dada la l6gica del

316 También respecto a la tasa de reposicién del colectivo, Vid. la DT22 RD 1449/2018.
317 Respecto a los distintos tipos de cotizacion. En primer lugar, para la Ertzantza: .
« En 2010, art. 30.7 OM TIN/25/2010 un tipo de cotizacién adicional del 4,00 % del que el
3,34 % sera a cargo de la empresa y el 0,66 % a cargo del trabajador.
o En 2011, art. 30.7 OM TIN/41/2011, un tipo de cotizacién adicional del 5,00 % del que
el 4,17 % serd a cargo de la empresa y el 0,83 % a cargo del trabajador.
o En 2012, art. 30.7 OESS/184/2012 un tipo de cotizacién adicional del 6,50 % del que el
5,42 % sera a cargo de la empresa y el 1,08 % a cargo del trabajador

« En 2013, OESS/56/2013, un tipo de cotizacion adicional del 6,80 % del que el 5,67 % sera
a cargo de la empresa y el 1,13 % a cargo del trabaja
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sistema de reparto, la cotizacidon por esos cinco afos sera mayor para el personal
de acceso mas reciente al cuerpo.

Precisamente, con la entrada en vigor de la jubilacién rebajada por trabajo
penoso, las “gratificaciones, indemnizaciones o incentivos” que los planes de
empleo autondmicos o locales contemplaba por jubilacién anticipada han dejado
de serles de aplicacidn, pues la situacion de necesidad que cubrian ha habia
desaparecido. Este criterio se puede observar en sentencias que atafien tanto al

o En 2014, art. 30.4 OM ESS/106/2014, un tipo de cotizacién adicional del 7,10 % del que
el 5,92 % serd a cargo de la empresa y el 1,18 % a cargo del trabajador.

o En 2015, art. 30.4 OM ESS/86/2015, un tipo de cotizacion adicional del 7,30 % del que
el 6,09 % serd a cargo de la empresa y el 1,21 % a cargo del trabajador.

« En 2016, art. 30.4 OM ESS/70/2016, un tipo de cotizacion adicional del 8,00 % del que
el 6,67 % serd a cargo de la empresa y el 1,33 % a cargo del trabajador

« En 2017, art. 30.4 O ESS/106/2017, un tipo de cotizacion adicional del 8,00 % del que el
6,67 % sera a cargo de la empresa y el 1,33 % a cargo del trabajado

« En 30.4 OESS/55/2018, un tipo de cotizacién adicional del 8,60 % del que el 7,17 % sera
a cargo de la empresa y el 1,43 % a cargo del trabajador
o En 2019, art. 30.5 OTMS/83/2019, un tipo de cotizacion adicional del 9,90 % del que el
8,26 % sera a cargo de la empresa y el 1,64 % a cargo del trabajador.
« En 2020, se prorroga la aplicacion de la OTMS/83/2019, en virtud del RD-Ley 18/2019,
de 27 de diciembre.
En segundo lugar, para las Policias Locales: .

« En 2019, art. 30.6 OTMS/83/2019, un tipo de cotizacion adicional del 10,60 % del que el
8,84 % sera a cargo de la administracién y el 1,76 % a cargo del funcionario.

« En 2020, se prorroga la aplicacién de la OTMS/83/2019, en virtud del RD-Ley 18/2019,
de 27 de diciembre.

En tercer lugar, a partir del afio 2021, todos los colectivos de policia incluidos se unificaron
bajo una misma cuota, incluyendo los nuevos grupos de recién afiadidura, es decir, las policias
autondémicas catalana y navarra: .

o En 2022, art. 30.2 OPCM/244/2022, un tipo de cotizacién adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % sera a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador

o En 2023, art. 30.2 OPCM/74/2023, un tipo de cotizacion adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % serd a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador. A esta cotizacion adicional no se le aplicara
el mecanismo de equidad intergeneracional.

o En 2024, art. 30.2 OPJC/51/2024, un tipo de cotizacion adicional sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes del 10,60 % del que el 8,84 % serd a cargo de la
empresa y el 1,76 % a cargo del trabajador. A esta cotizacién adicional no se le aplicara
el mecanismo de equidad intergeneracional.



cuerpo de bomberos?'%, a la policia autondmica vasca®'? y las policias locales3?.
Las SSTS de 16 octubre 2023 (rec. 2216/2022 y rec. 795/2022) recientemente lo
han avalado®?'.

318 STS de 15 enero 2021 (rec. 763/2021) y 26 abril 2022 (rec. 528/2023).

319 STJ Pais Vasco (Contencioso-Administrativo) de 27 enero 2013, num. 127/2013 (rec.

478/2011); 14 octubre 2014, num. 496/2014 (rec. 215/2013); 7 septiembre 2022 (rec.
477/2021).

STS]J Galicia (Contencioso-Administrativo) de 7 noviembre 2022 (rec. 322/2022) y STS]
Cataluna (Contencioso-Administrativo) de 2 junio 2022 (rec. 2431/2021) y 26 mayo 2022
(rec. 1336/2020). STSJ Pais Vasco (Contencioso-Administrativo) de 21 diciembre 2020 (rec.
162/2020); 6 febrero 2020 (rec. 1104/2019).

STS de 12 septiembre 2021 (rec. 1116/2021), de 13 septiembre 2021 (rec. 6734/2021), de 18
septiembre 2021 (rec. 6620/2021) .

320

32



CAPITULO 4

ACTIVIDADES PROXIMAS SUSCEPTIBLES DE ASIMILACION
EN LA REDUCCION DE LA EDAD DE JUBILACION

1. Procedimientos alternativos sobre la edad de jubilaciéon para
actividades singulares desarrolladas en territorio aéreo, ferroviario
y maritimo

En conexién con los colectivos reconocidos oficialmente como
extraordinariamente penosos, peligrosos, toxicos e insalubres, conviven otros
colectivos proximos en similares sectores de actividad que no forman parte de tal
catalogo. Con ello no se quiere subrayar que existan nichos de personas trabajadoras
en edad avanzada, proximas a la jubilacidn, que no cuentan con ningun tipo de
amparo normativo, sino que el legislador los ha incardinado en una dinamica con
normativa propia.

Asi, en base a un menor o mayor grado de regulacion, y segun se trate de
penosidad por razones objetivas o penosidad por razones subjetivas, se pueden
citar:

a) Las peculiaridades de ciertas tareas en los trabajos de estiba y desestiba,
respecto al listado de coeficientes bonificadores, por estar integrados
en el RETM.

b) Los trabajos de control del trafico aéreo, no considerados trabajos aéreos
y por ende, excluidos de la aplicacion de coeficientes anticipadores por
penosidad, aunque sometidos a situaciones de reserva.

c) Los trabajos de conduccién de trenes metropolitanos, cuya vinculacion
al RGSS en lugar del régimen ferroviario, los excluye del anticipo por
penosidad, y los vincula a las previsiones generales sobre jubilacion.

Obsérvese que se trata de actividades desempenadas en sectores paralelos a
la penosidad tradicional, en lo que podria llamarse sectores estratégicos de “tierra,
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aire y mar’, y por ende, la organizacidn de las personas trabajadoras ocupadas
en ellos incide sobre toda la sociedad en su conjunto. Ademas, estos colectivos
tangenciales estan vinculados a otros ambitos normativos, principalmente la Ley
38/2015, de 29 de septiembre, del sector ferroviario y el RD 2387/2004, de 30
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Sector Ferroviario, la Ley
48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, y la Ley 14/2014, de 24 de julio,
de Navegacién Maritima.

2. Trabajos de estiba y desestiba portuaria

2.1. Antecedentes

Desde la derogacion del art. 2.1.h) ET por la Disposicién Derogatoria tinica
b) del RD-Ley 8/2017, de 12 de mayo, dej6 de ser considerada como relacion laboral
especial®?, la relacion de los estibadores portuarios que prestasen servicio a través
de entidades de puesta a disposicion de trabajadores a las empresas titulares de
licencias del servicio portuario de manipulacién de mercancias, siempre y cuando
dichas entidades desarrollasen su actividad exclusivamente en el ambito portuario.
No en vano, al margen del plano laboral, la situacion de Seguridad Social de los
trabajadores dedicados a la carga y descarga de buques ha permanecido incélume,
los cuales permanecen adscritos al Régimen Especial de los Trabajadores del Mar
desde 197432,

322 Sobre el régimen juridico, por todos, vid. BALLESTER PASTOR, L.: La relacién laboral especial
de los estibadores portuarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. Sobre el iter de la derogacion,
vid. OJEDA AVILEs, A.: “La demolicion programada de la relacién especial de estibadores
portuarios”, en PRADOs DE REYEs, EJ. (Dir.): La modalidad de contratacion laboral, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2018, pags. 193-211; Ramos VELAsco, PR: “El régimen
juridico de la relacién laboral de los estibadores: pasado, presente, futuro”, Temas laborales,
num.142, 2018, pags. 79-108.

33 GArcia ROMERO, B.: “Estibadores Portuarios”, en SEMPERE NAVARRO, A.V,, PErREz DE Los
CoBos Y ORrIHUEL, E, AGUILERA IZQUIERDO, R., y ROMERAL HERNANDEZ, J. (Coord.):
Enciclopedia laboral bdsica “Alfredo Montoya Melgar”, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2009, pégs. 619-622.
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En efecto, en prevision de las directrices europeas?* para la liberalizacién del

sector’®, la relacion laboral especial ha modificado la posicion de los estibadores32,
la condicién de empresario®?”, la gestién de la estiba3?, y las condiciones de
trabajo3?.

Respecto de la edad de jubilacion, tradicionalmente, los trabajadores de
estiba pertenecientes a la Caja de Prevision de la Estiba Portuaria tenian derecho
a la jubilacién a partir de los 60 aios**. Una situacion que transitoriamente se
mantuvo hasta la constitucion del Régimen Especial del Mar*®', pero esta edad
venia condicionada al cumplimiento de un triple requisito®2 a) haber cumplido
los 50 afios de edad a la entrada en vigor del Régimen Especial; b) acreditar
cotizaciones en el Montepio Maritimo Nacional o en las Cajas de Prevision de

324 GoNzALEZ Botyja, E: “El régimen de estiba espaiiol ante el TTUE”, en RupA GONZALEZ, A. y

JEREZ DELGADO, C. (Dir.): Estudios sobre Jurisprudencia Europea: materiales del III Encuentro
anual del Centro espariol del European Law Institute, Sepin, Madrid, vol. 2, 2020, pags. 751-
766.

Pazos PEREZ, A.: “Lajurisprudencia del TTUE sobre la estiba portuaria’, en SOBRINO HEREDIA,
JM. (Dir.): La toma de decisiones en el dmbito maritimo: su repercusion en la cooperacion
internacional y en la situacion de las gentes del mar, Bomarzo, Albacete, 2016, pags. 229-244.

325 GUELL BARGALLOS, J.: Estiba portuaria y libre mercado europeo: debates de Derecho del Trabajo

en el marco del proceso de liberalizacion del sector en Espafia, Tesis Doctoral Universitat
Pompeu Fabra, 2023.
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OM de 3 de enero de 1977, vigente conforme indica la disposicién transitoria 2 del RD
1647/1997, de 31 de octubre.

332 CARRIL VAzQUEZ, X. M.: La Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, Civitas, Madrid,
1999, pags. 418-420, estas reglas no son de aplicacion a los regimenes en los que no se
contemplara la jubilacién anticipada, como cotizantes al régimen ordinario minimo de la
Mutua de Prevision Nacional de Pescadores de Bajura.
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Estibadores Portuarios; c) tener cumplidos 55 afos, en caso de trabajadores del
Montepio o 60 si se trata de estibadores portuarios3®.

La normativa mutualista previa al RETM contemplaba un coeficiente
reductor del 7% por cada afio que faltase al trabajador para alcanzar la edad
ordinaria de jubilacidn, un coeficiente mas favorable al que con cardcter general
operd con la reforma introducida por el RD-Ley 16/2001. Esta situacién mas
ventajosa rendia innecesario plantear la incidencia de la Disposicion Transitoria
Tercera 1.2 LGSS-19943%, méxime, si se tiene en consideracion que la Disposicion
Transitoria Segunda, apartado 5, del RD 1647/1997 excluia de aplicacion a los
trabajadores del RETM de los porcentajes previstos para los afiliados al Mutualismo
antes de 1976, debiendo atenderse lo previsto en la Orden de 3 de enero de 1977, por
la que se desarrolla lo dispuesto en la norma segunda de la disposicion transitoria
tercera del Reglamento General de la Ley 116/1969%%.

Con la introduccioén por el RD-Ley 16/2001de nuevos coeficientes reductores
menos lesivos para quienes detentasen la condicion de mutualistas con anterioridad
a 1967 (entre un 6% y un 7,5%), esta situacion era susceptible de dejar en peor
situacion a los afiliados al RETM que al resto. A fin de mantener la situacién mas
ventajosa que venia disfrutindose con anterioridad, y evitar una peor posiciéon a
los afiliados al RETM, el art. 4.2 RD-Ley 16/2001 extendi6 los nuevos porcentajes
al RETM, siempre y cuando se acreditasen 38 o mas afos de cotizacion, a lo que
el art 4.2 Ley 35/2002 anadi6 la involuntariedad en el cese del trabajo. Podia
entreverse como el objetivo del legislador radicaba en fijar un marco comun con
la modalidad de jubilacién anticipada a la que tomaba como referente, aunque
en cierto sentido, se traté de una equiparacién incompleta, ya que mantuvo un
requisito de carencia mucho mas elevado, 38 afos en lugar de 30 afos, lo cual
deberia haberse corregido®*.

En cualquier caso, dejando al margen la situacién de mutualismo laboral,
con la inclusién e inauguracion del RETM, a cargo de la Ley 116/1969, de 30 de
diciembre y del Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, el legislador, al entender que
si bien, los estibadores constituian un grupo con gestién autonoma en materia de
Seguridad Social, se hacia necesario integrarlos junto a marineros y pescadores en
el régimen especial por tratarse de un colectivo vinculado directamente a las tareas
del mar, cuyo sometimiento a graves riesgos quedaria mejor tratado al afianzarse
y completarse su sistema de prevision.

33 STCT de 30 mayo 1979 y STCT 10 marzo 1980.

334 MALDONADO MOLINA, J.A.: “La pension de jubilacién tras la Ley 35/2002, de 12 julio’,

Actualidad laboral, num. 3, 2002, pag. 885 (LA LEY 2614/2002).

BARRIOS BAUDOR, G. L.: “A proposito del nuevo coeficiente reductor aplicable a la pension de
jubilacion anticipada’, Aranzadi Social, nam. 9, 1998, pag. 36.

335

3% MALDONADO MOLINA, J.A.: “La pension de jubilacion tras la Ley 35/2002...0p.cit., 2002, pag.
885.
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En efecto, el art. 2, letra a) apartado 6° de ambas normas se les daba cabida en
su ambito subjetivo de aplicacidn, quedando por tanto afectos de la jubilaciéon por
penosidad conforme a los articulos 37.4 Ley 116/1969 y 37.3 Decreto 2864/1974.

El coeficiente de anticipo fue establecido en 0,30 por anualidad de trabajo
en el art. 1, apartado c) del RD 2390/2004, de 30 de diciembre, sobre reduccién
de la edad minima para causar pension de jubilacion en el Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, para trabajos correspondientes a
las actividades de estiba y desestiba. Sin embargo, la problemitica que la medida
iba a encontrar a lo largo de su puesta en practica no iba a venir de una cuestion
objetiva por la pertinencia en la graduacion de coeficiente, sino en el alcance del
campo personal de la medida.

Efectivamente, de nuevo, el art. 1 apartado c) del RD 1311/2007, de 5 de
octubre, ha continuado revalidando el grado de anticipo de edad, ha delimitado
con mayor precision el concepto de “estibadores portuarios” y “trabajos
correspondientes a las actividades de estiba y desestiba”

En un primer momento, el RD 1311/2007 sefial6 expresamente dos
elementos de referencia para la aplicacion personal del coeficiente:

a) Cuando se tratase de trabajos correspondientes a las actividades que
integrasen “el servicio portuario basico de carga, estiba, desestiba,
descarga y transbordo de mercancias, relacionadas en el articulo
85.1 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico
y de prestacion de servicios de los puertos de interés general”, o en el
correspondiente de la legislacion vigente en cada momento.

b) Subsidiariamente, a los efectos de jubilacién anticipada, la propia norma
consideraba estibador portuario al trabajador que preste sus servicios
por cuenta y bajo la dependencia de una empresa estibadora, asi como
al que preste sus servicios a través de una sociedad estatal de estiba y
desestiba, o entidad que la sustituya, de acuerdo con el articulo 2.1.h) del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, o al definido como
tal en la legislacion vigente en el periodo correspondiente, cuando realice
los trabajos especificados en el parrafo anterior.

Mas adn, tanto la Disposicion Transitoria 2¢ del RD 2390/2004, de 30 de
diciembre (en su momento), y Disposiciéon Transitoria 2¢ del RD 1311/2007,
de 5 de octubre (en vigor) contempla la una previsién transitoria a largo plazo,
consistente en la aplicacion del coeficiente reductor de la edad de jubilacion del
0,30 para las actividades de estiba y desestiba desarrolladas con anterioridad al 2
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de marzo de 19953, Esta ultima disposicion ha sido fiel a la primera, en cuanto a
las categorias profesionales de estibadores a las que les resultan de aplicacidn, sin
introducir cambios o restricciones. En concreto, resulta de aplicacion a: capataces
generales; capataces de operaciones; jefes de grupo; amanteros, maquinilleros;
gruistas; conductores; estibadores, gabarreros; oesteros, escaladores; clasificadores;
arrumbadores; arrastradores de pescado.

Sin embargo, ambos pardmetros cualitativos sefialados por el RD 1311/2007
sufrieron modificaciones significativas.

De un lado, por la derogacion definitiva del caracter de relacion laboral
especial, primero por la Disposicién Derogatoria Unica b) del RD-Ley 4/2017, de
24 de febrero, luego su resucitacion temporal dejando sin efecto la derogacion del
apartado 1.h) por Resolucion de 16 de marzo de 2017 que publica el Acuerdo del
Congreso de los Diputados por el que se deroga el Real Decreto-ley 4/2017, de
24 de febrero, hasta la crénica de su muerte anunciada sefialada al inicio, por la
disposicion derogatoria unica. b) del RD-Ley 8/2017, de 12 de mayo*®.

De otro lado, por las distintas reformas que operarian después sobre el art.
85.1 Ley 48/2003 sobre el servicio de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo
de mercancias®¥.

La Ley 48/2003 vino a liberalizar todos los servicios portuarios basicos sin
excepcion, siguiendo los criterios de la politica de la Unién Europea (sin perjuicio
de las especificidades de cada uno de ellos, y en el contexto de un mismo marco
juridico). Asi la norma daba cuenta en su exposicion de motivos de la superacion
del esquema dual de regimenes juridicos de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre,
de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, entre los servicios portuarios
en general y el servicio de estiba y desestiba en particular, que se regia por su
legislacion especifica.

El legislador pasaba entonces a configurar el servicio de carga, descarga,
estiba, desestiba y transbordo de mercancias, de forma independiente al de los otros
servicios de manipulacién de mercancias. El servicio publico de estiba y desestiba

337 Fecha de entrada en vigor de la Resolucion de 26 de enero de 1995, de la Direccién General
de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en el Registro y publicacion del Acuerdo
sobre Clasificacion Profesional de las Sociedades de Estiba y Desestiba, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 10 del IT Acuerdo para la Regulacién de Relaciones Laborales en el
Sector Portuario (BOE nim. 35, de 10 febrero 1995).

MovriNa NAVARRETE, C. “Libertad de empresa, seguridad en el empleo y subrogacion
adaptativa: a propdsito del “desregulador” nuevo régimen de la estiba’, Revista de Trabajo y
Seguridad Social, nim. 411, 2017, pag. 105.
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39 Del mismo modo, la norma conceptualizaba los cometidos de servicios especiales (arts.

Gt i s
servicio de practicaje”, “servicio de remolque portuario’, “servicio de amarre y desamarre
» « » «

de buques’, “servicios al pasaje”, “servicios de depdsito y transporte horizontal’, “servicio de
recepcion de desechos generados por buques”, .
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regulado como servicio publico de titularidad del Estado pasaba a convertirse en
un tipo de servicio portuario basico, y, por ende, concebido como una actividad
comercial de interés general cuya iniciativa correspondia a los particulares.

De tal forma que, se extendia la normativa general sobre servicios portuarios
al de la estiba portuaria, que siempre se habia visto tratada en forma singular, para
armonizarse con el marco europeo.

Asi, conforme a la redaccion original se consideran integradas en este
servicio portuario las actividades de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo
de mercancias, objeto de trafico maritimo, que permitan su transferencia entre
buques, o entre éstos y tierra u otros medios de transporte. Mas en detalle, las
actividades de carga y estiba comprenderian:

- Larecogida de la mercancia del puerto y el transporte horizontal de la
misma hasta el costado del buque en operaciones relacionadas con la
carga del mismo.

- Laaplicacion de gancho, cuchara, spreader o cualquier otro dispositivo
que permita izar o transferir la mercancia directamente desde un medio
de transporte, o desde el muelle, previo depdsito en el mismo o apilado,
al costado del buque.

- Elizado o transferencia de la mercancia y su colocaciéon en la bodega o
a bordo del buque.

- El embarque de la mercancia por medios rodantes en el buque.
- Laestiba de la mercancia en bodega o a bordo del buque.
A su vez, las actividades de desestiba y descarga comprenderian:

- Ladesestiba de mercancias en la bodega del buque, comprendiendo todas
las operaciones precisas para la particion de la carga y su colocacién al
alcance de los medios de izada o transferencia.

- Laaplicaciéon de gancho, cuchara, spreader o cualquier otro dispositivo
que permita izar o transferir la mercancia.

- Elizado o transferencia de la mercancia y su colocacién en un medio de
transporte o en el muelle al costado del buque.

- El desembarque de la mercancia del buque por medios rodantes.

- Descarga de la mercancia directamente, bien sobre vehiculos de
transporte terrestre, bien sobre muelle para su recogida por vehiculos o
medios de transporte horizontal directamente al exterior del puerto o a
zona de depdsito o almacén dentro del mismo, y el depdsito y apilado
de la mercancia en zonas portuarias.
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- El desplazamiento de la mercancia, previa su recogida cuando proceda
desde el costado del buque hasta otra ubicacién en la zona de usos
portuarios comerciales y su depdsito y apilado dentro de la misma zona.

En ambos casos, la ley precisaba que la actividad de transbordo comprendia
la desestiba en el primer buque, la transferencia de la mercancia directamente
desde un buque a otro y la estiba en el segundo buque. Y, en cualquier caso, salvo
los servicios de depdsito y transporte horizontal y servicios comerciales (arts. 86 y
89 Ley 48/2003), todas las actividades resefiadas se realizarian en el buque y/o en
la zona de servicio del puerto.

2.2. Supuesto actual

En un segundo momento, el art. 2 de la Ley 33/2010, de 5 de agosto, de
modificacion de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico y
de prestacion de servicios en los puertos de interés general, reubicé el precepto
dentro de la rtbrica del que pasaria a ser art. 79 Ley 48/2003 “definiciéon y ambito
del servicio portuario de manipulacién de mercancias”

Esta reforma introducia cambios de calado tanto en la figura de los
empleadores®®, como de las personas trabajadoras en la estiba®**'. Para estos tltimos,
el nuevo art. 79 Ley 48/2003 era mas persistente al remarcar que, la consideracién
de actividades incluidas en este servicio “deberan realizarse integramente dentro
de la zona de servicio del puerto y guardar conexidn directa e inmediata con una
concreta operacion de carga, descarga o trasbordo de un buque determinado”
Ahora, la lista de funciones se perfilaba con mayor precision. Las actividades de
carga y estiba comprenden:

- Larecogida de la mercancia también en la zona de almacenamiento
o depdsito del puerto y el transporte horizontal de la misma hasta el
costado del buque en operaciones relacionadas con la carga del mismo.

- Laaplicaciéon de gancho, cuchara, spreader o cualquier otro dispositivo
que permita izar o transferir la mercancia directamente desde un medio
de transporte terrestre, o desde el muelle, o pantalan, al costado del
buque.

- Elizado o transferencia de la mercancia y su colocaciéon en la bodega o
a bordo del buque.

30 Arvarez DE LA Rosa, M.: “El trabajo en la estiba portuaria o la busqueda del empresario”,
Trabajo y Derecho, num. 37, 2018, pag. 3; MOLINA NAVARRETE, C. “Libertad de empresa...
op.cit.,,2017, pag. 105.

3! RoDRIGUEZ RaMos, P: “El régimen juridico de la relacion laboral de los estibadores: pasado,
presente, futuro’, Temas Laborales, nim. 142, 2018, pag. 93.
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La estiba de la mercancia en bodega o a bordo del buque, pero, a partir
de ahora, de acuerdo con los planes de estiba e indicaciones del capitan
del buque o de los oficiales en quienes delegue esta responsabilidad.

El embarque de la mercancia por medios rodantes en el buque.

El trincaje o sujecion de la carga a bordo del buque para evitar su
desplazamiento durante la navegacion, siempre que estas operaciones
no se realicen por la tripulaciéon del buque, no tenido en cuenta en la
normativa anterior.

Mientras que las actividades de desestiba y descarga comprenden:

El destrincaje o suelta de las sujeciones de la carga a bordo para permitir
su manipulacién, siempre que estas operaciones no se realicen por la
tripulacion del buque.

La desestiba de mercancias en la bodega o a bordo del buque,
comprendiendo todas las operaciones precisas para su colocacion al
alcance de los medios de izada o transferencia.

La aplicacion de gancho, cuchara, spreader o cualquier otro dispositivo
que permita izar o transferir la mercancia.

Elizado o transferencia de la mercancia y su colocaciéon en un medio de
transporte o en el muelle o pantalan al costado del buque.

La descarga de la mercancia, bien sobre vehiculos de transporte terrestre,
bien sobre muelle o pantaldn para su posterior recogida por vehiculos o
medios de transporte horizontal, y, en su caso, su traslado a la zona de
almacenamiento o depdsito dentro del puerto, y el depdsito y apilado
de la mercancia en dicha zona.

El desembarque de la mercancia del buque por medios rodantes.

Del mismo modo, al sefialarse los requisitos de ubicacion, se ha aclarado
que, la actividad de trasbordo comprende el destrincaje o suelta siempre que
no se realice por la tripulacion del buque y la desestiba en el primer buque, la
transferencia de la mercancia directamente desde un buque a otro y la estiba en
el segundo buque y posterior trincaje, siempre que no se realice por la tripulacién
del buque en el segundo buque.

En un tercer momento, este listado de actividades pronto fue heredado por
la legislacion sucesora, el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
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Mercante, cuyo articulo 130 ha mantenido hasta la actualidad idéntica literalidad
en el precepto342.

Y, finalmente, esta referencia ha sido abalada e integrada por el marco
normativo del RETM, mediante su remision expresa del art. 3 de la Ley 47/2015,
de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero, cerrando el complejo marco normativo, actualizando
con mayor precisién el RETM, en general, y al RD 1311/2007, en particular.

Efectivamente, la problematica surge sobre el radio de inclusion de personas
trabajadoras del RETM como estibadores cuando no realizasen propiamente
dicha las labores o actividades de estiba portuaria®®. La Ley 47/2015 incluye los
trabajos de caracter administrativo, técnico o subalterno de las empresas maritimo-
pesqueras y de las cofradias de pescadores y otras organizaciones del sector, ex.
art. 130 Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante de 2011. Se trata de
una novedosa mencion a los trabajos administrativos de empresas estibadoras

32 En paralelo a la estiba como servicio portuario (de manipulacién de mercancias), otro servicio

portuario como el servicio de practicaje (de caracter técnico-nautico) es recogido por el art 280
RD-Leg. 2/2011, que contempla para “los practicos y restante personal embarcado adscrito al
servicio de practicaje” su integracion en el RETM, “siéndoles de aplicacidn el correspondiente
coeficiente reductor de la edad de jubilacién, independientemente de si realizan su trabajo
por cuenta ajena o como trabajadores asimilados a cuenta ajena. Esta integracién tendra
efectos desde la fecha de inicio de la actividad en el servicio de practicaje” Ademds, la edad de
jubilacion de los practicos de puerto se fija con cardcter general en los 65 afios de edad, siempre
que se superen los reconocimientos médicos reglamentarios establecidos. No obstante, podra
prorrogarse hasta los setenta afios previa peticion del interesado a la Autoridad maritima,
que resolvera previo informe de la Autoridad Portuaria, debiendo establecerse al respecto un
sistema de reconocimientos médicos especifico y de frecuencia inferior al afio.

3 LaSTSde6febrero2019 (rec. 126/2019) rechazd cualquier argumento que intentase la inclusion

en el RETM de aquellos estibadores portuarios por razén del trabajo realizado mediante carga
neumitica, o como operadores polivalentes, pues “no procede el encuadramiento cuando se
trata de la ejecucién de trabajos administrativos o de control del trabajo de otros o de la ejecucion
en muelle de tareas de comprobacion, reconocimiento de mercancia, control de carga y descarga
y despacho de documentos”. Las SSTS de 9 octubre 2012 (rec.1825/2011), 30 diciembre 2015
(rec. 815/2014) y 18 febrero 2016 (1911/2014) descarta el encuadramiento en el RETM “de los
trabajadores empleados en operaciones de carga, descarga y transbordo realizados por tuberia,
ni las labores de direccion y coordinacion de tareas de estiba y desestiba, incluso in situ, pero
sin ejecutar directamente esas tareas de estiba y desestiba, carga y descarga y transbordo.
Tampoco, los trabajadores que, habiendo ejercido la actividad de gruistas, dependiendo de una
Autoridad Portuaria (o de una Antigua Junta del Puerto) han pasado posteriormente a prestar
sus servicios dependiendo de una sociedad estatal de estiba y desestiba, con ocasion del traspaso
a ésta del servicio de griias en el que dichos trabajadores venian ocupados. Segiin la STS] Galicia,
de 27 noviembre 2000 (rec. 1417/1997) “esta integracion en la sociedad comporta causar baja
en el Régimen General y simultdneamente alta en el Régimen Especial de los Trabajadores del
Mar; por lo que a ‘contrario sensu”, aun cuando realicen una actividad de estiba y desestiba,
si no pasaron a prestar servicios en una Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba, sino en una
empresa privada no procede el alta en el Régimen Especial del Mar”. En cambio, si se estimé el
encuadramiento en el RETM de los capataces, segtin la STS 7 julio 2014 (rec. 3514/2012).
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y entidades de puesta a disposicidon de personas trabajadoras a dichas empresas
siempre que la actividad fuera desarrollada exclusivamente en el ambito portuario,
y equiparando su tratamiento al de aquellas?*.

Sin embargo, esta inclusion diferencia entre las actividades administrativas
del trabajo de campo desarrollado por el estibador, implica que las primeras no
comporten la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacién, sino
que éstos, unicamente son de aplicacion al segundo caso**. Esta interpretacion ha
sido avalada por la jurisprudencia y aplicada por la doctrina judicial.

La STSJ Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 julio 2019
(rec. 7063/2019), conocid sobre un trabajador socio cooperativista de una
sociedad carente de licencia para realizar el servicio portuario de manipulacién
de mercancias, cuyo c6digo de cuenta de cotizacidn, ain perteneciente al RETM,
no figuraba adscrito para la manipulacion de mercancias propias del colectivo
de estiba, al contrario, figuraba relacionado a actividades anexas al transporte.

El tribunal sefialé que no todas las actividades resultan peligrosas en la
misma medida, lo cual se traducia en variaciones en la cotizacidn, especialmente
por contingencias profesionales, en funcion de dicho riesgo, siendo mayor el
porcentaje y la cuota para aquellas actividades con mayor riesgo. De ahi que la
estiba deba entenderse en un sentido estricto, por ser peligrosa en si misma, a
diferencia de otro tipo de actividades anexas a la misma. Un razonamiento que en
principio estaba orientado hacia la cotizacion pero que mutatis mutandis resulta
plenamente aplicable a los coeficientes de jubilacion®*.

3. Trabajos de control del transito aéreo

3.1. Antecedentes

ElRD 1559/1986, de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubilacién
del personal de vuelo de trabajos aéreos, al desarrollar la prevision del entonces
art. 154.2 LGSS-1974 sobre anticipo de edad en aquellos grupos o actividades
profesionales cuyo trabajo fuera de naturaleza especialmente penosa, toxica,
peligrosa o insalubre, no mencionaba al personal de control del trafico aéreo
entre el listado de pilotos, segundos pilotos, mecanicos de aeronaves, navegantes

3 CARRIL VAZQUEZ, X. M.: La Seguridad Social de los trabajadores del mar, Civitas, Madrid,
1999, pag. 412, aunque técnicamente se trata de tres operaciones matematicas sencillas, una
suma, una divisién y una multiplicacién no todas las actividades maritimo-pesqueras dan
lugar al derecho de reducir la edad de jubilacién.

3 LacomBa PErez, ER: “La reduccién de edad ordinaria de jubilacién de los estibadores
portuarios: un asunto a revisar’, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 227, 2020,
pags. 173-ss.

36 STSJ Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 abril 2016 (rec. 4033/2014) .
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operadores de fotografia aérea, operadores de medios tecnologicos, fotografos aéreo
y operadores de camara aérea.

Sin duda, cabia cuestionarse los motivos de la omision de los controladores
de transito aéreo, pues el control del trafico aéreo, en cuanto labor esencial y de
extraordinaria importancia para la gestion del tréfico aéreo, es susceptible de un
sometimiento constante a altas exigencias psicofisicas para su ejecucion, con picos
de trabajo y situaciones imprevistas que con la ralentizacion de reflejos, agilidad y
concentracion mental, por los efectos que en la edad, puede afectar a la seguridad
e integridad fisica, no sélo del propio trabajador, sino de terceras personas sujetas
a su servicio.

En primer lugar, el art. 2.1 RD 1559/1986 se enuncia a si mismo en un tnico
sentido (positivo) sobre los colectivos comprendidos, por lo que, en realidad, se
esta ante un precepto legal bastante acotado que orientado claramente en un tinico
sentido. Mds aun, por escueto que parezca el listado, éste tiene caracter taxativo, un
hecho que no supone ninguna novedad en Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, pues existen numerosos ejemplos en esa direccion, sin ir mas lejos, el cuadro
de enfermedades profesionales de la Seguridad Social

Sin embargo, no debe confundirse la falta de inclusién como sinénimo
de una mencidén expresa de exclusion, aspecto este ultimo que no se contempla.
A pesar de que el precepto exponga claramente los limites subjetivos, podria
interpretarse que no se cerraria la puerta, en si mismo, a la inclusion del colectivo
a una jubilacién anticipada por penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad,
bien, a través de una interpretacidn jurisprudencial teleoldgica y finalista de
la norma, bien, a través de un desarrollo normativo mayor, pues el art. 2.2 RD
1559/1986, tras citar cada una de las categorias y especialidades profesionales
reconocidas, reconoce la potestad del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de
llevar a cabo las asimilaciones de categorias profesionales que resulten necesarias
para la aplicacion de los coeficientes.

Enrealidad, el art. 2.2 RD 1559/1986 no permite directamente la introduccion
ex. novo de un nuevo grupo profesional, sino que a tenor de la propia normativa,
solamente permitiria la recalificacion profesional de los colectivos ya reconocidos.
Si el legislador hubiera querido incorporar nuevas ocupaciones asi lo habria hecho
constar, y, por tanto, ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.

De modo que, estas circunstancias nunca se han producido y no tienen visos
de producirse, pues se trata de una potestad nunca accionada para este colectivo,
en tanto que, las situaciones proximas a la edad de jubilacién se han preferido
encauzar a través de su propia normativa, en concreto, mediante licencias y reservas
recogidas en Convenio Colectivo.
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En segundo lugar, el RD 1559/1986 tampoco resulta de aplicacion a pilotos
de vuelos comerciales, ni al personal de tierra. Con ello se quiere poner en relieve
dos handicaps que llevaria aparejada una hipotética inclusién de los controladores
aéreos. De un lado, la equiparacién o asimilacién respecto al personal de vuelo
supondria posibles agravios comparativos para el resto persona de tierra, y de
otro, la inclusién bajo la misma rubrica de penosidad, peligrosidad, toxicidad e
insalubridad, podria ser impropia, en tanto que los riesgos que afectan a unos y a
otros no son equiparables, es decir, no existiria la misma exposicién a los mismos
agentes penosos, peligroso, toxicos e insalubres durante el tiempo de vuelo, pues los
controladores aéreos desarrollan su actividad en tierra, es decir, no es la exposicién
a un agente patogeno, sino el devenir de la condicion psicofisica.

No parece hallarse una solucion propositiva en base a esta distincion entre
personal de tierra y personal en vuelo, sino que deberia acudirse a los riesgos
especificos de cada colectivo y la constancia de elevados indices de morbilidad y
mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediteasen, en la respectiva
profesion o trabajo, un minimo de actividad establecido, ex. art. 206 LGSS)

Hechas todas estas reflexiones, cabria cuestionarse por los argumentos para
una inclusién como colectivo auténomo dentro de la jubilacion anticipada por
penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad.

En este caso bastaria con decir, que simplemente el legislador podria
arrogarse un cambio normativo e incluirlo. Ahora bien, debe entenderse que no
se trataria de un acto legislativo basado en la arbitrariedad gubernamental®* sino
la incorporacion deberia realizarse conforme al procedimiento reglamentado por
el RD 1698/2011, de 18 de noviembre.

Ademas, la referencia del RD 1559/1986 al personal de vuelo, estd en
conexion con la definicion de los arts. 56 y 57 Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre
Navegacion Aérea, que distingue como personal de vuelo el destinado al mando,
pilotaje o servicio de a bordo de la aeronave y que constituye su tripulacion, y el
personal de tierra de directivos, técnicos y auxiliares de aeropuerto, aerédromo e
instalaciones que apoyen directamente a la navegacion aérea. Por lo que cualquier
cambio en la figura, salvo ficcion de Seguridad Social, comportaria efectos
indirectos sobre el resto de legislacion aeroportuaria.

3.2. Controladores de transito aéreo de AENA-ENAIRE

La omision expresa al colectivo profesional de controladores aéreos del RD
1559/1986 provoca que su edad de jubilacion sea la edad ordinaria 65-67 afos.
Sin embargo, en la actualidad, el régimen juridico de su actividad contempla

37 Aunque a tenor de los periddicos conflictos colectivos entre administracion y el colectivo no
pareceria una via realista.
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especialidades sobre la edad de jubilacion®*, tanto de fondo, por el estatuto juridico
del colectivo profesional, como de forma, por el grado de conflictividad que ha
envuelto a dicha normativa.

En un primer momento, se sitia el I Convenio Colectivo entre el ente
publico Aeropuertos Espaioles y Navegacion Aérea (en adelante, I CCol. AENA)
y el colectivo de Controladores de la Circulacion Aérea (en adelante, CCA)**, cuyo
ambito temporal abarcaba desde el 1 enero 1999 al 31 diciembre 2004. El art. 163
del I CCol. AENA contemplaba la edad de 55 afios como el limite maximo de edad
operativa. No se trataba de una suerte de jubilacion forzosa, sino que a renglén
seguido las comisiones negociadoras habian establecido la opcion para continuar
desempefiando puestos operativos a peticion propia y previa superacién de una
oportuna revision psicofisica.

Por el contrario, la jubilacién forzosa se instauraba ex. arts. 175-176 del
I CCol. AENA, con el cumplimiento de la edad de 65 afios, sin perjuicio de que,
en caso de necesidad, se pudiera permanecer en alta hasta completar el periodo
minimo exigible para causar derecho a pension de jubilacién, en cuyo caso, la
jubilacion devendria en obligatoria una vez completado dicho periodo. Y, del
mismo modo, la jubilacién se anticiparia a dicha edad forzosa, cuando asistiese
ese derecho conforme a las previsiones comunes de la LGSS**°.

Entre medias de ambos preceptos se ubicaba la Licencia Especial Retribuida
(en adelante, LER). Se trataba de una figura juridica que a nuestros efectos, y por su
finalidad, traeremos a colacidn, aunque dista bastante de la nocién de penosidad,
peligrosidad, toxicidad o insalubridad que asiste a otros colectivos en normativa
de Seguridad Social. Efectivamente, antes de entrar a detallar su dinamica, debe
repararse en 3 detalles:

8 MARIN ALONSO. L, y IGARTUA MIRO, M.T.: “La relacion laboral de los controladores aéreos’,
en Arias DoMINGUEZ, A. (Coord.), SEMPERE NAVARRO, A.V. y CARDENAL CARRO, M. (Dir.)
El contrato de trabajo. Relaciones laborales especiales y contratos con particularidades, vol. 2,
2011, pags. 1491-1553.

Resolucion de 4 de marzo de 1999, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone
la inscripcion en el Registro y publicacion. BOE ntim. 66, de 18 de marzo de 1999.

349

350 Garcia GiL, M.B.: “Controlador aéreo; extincion del contrato por voluntad del trabajador,

jubilacion forzosa y libertad sindical’, Aranzadi Social, vol. 4, num. 4, 2011, péags. 79-86.
MERCADER UGUINA4, J.: “La insoslayable primacia de la ley sobre el convenio colectivo: el caso
de los controladores aéreos: STS] Madrid 28 octubre 2011”, Aranzadi Social, vol. 5, nim. 1,
2012, (AS 2012, 20), pags. 91-96. Las cldusulas de jubilacion forzosa vigentes en la fecha de
la derogacion de la Disposicion Adicional 10* ET tenian amparo legal en dicha norma, por
lo que, su derogacion no supone la pérdida de su vigencia, dado que fueron establecidas de
acuerdo con una politica de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracién de
los Convenios en cuestion, cuyo equilibrio interno, construido sobre mutuas renuncias entre
los reciprocos derechos de las partes negociadoras, debe salvaguardarse.
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En primer lugar, la LER no sé6lo no es propiamente una prevision sobre
jubilacién anticipada por trabajos penosos, peligroso, téxicos o insalubres, sino que
trata de regular una situacion juridica singular, una condicién de trabajo.

En segundo lugar, y en este sentido, se constata como aun cuando pueda
estar contigua a la situacion de jubilacion, la figura no forma parte de ella, porque
se contintia con la relacion laboral en activo, con cotizacion y alta, es decir, es una
situacion o licencia de trabajo. Precisamente, el art. 171 del I CCol. AENA establecia
que dada la situacion de activo de la persona controladora aérea durante la LER,
AENA debia continuar cotizando la cuota patronal a la Seguridad Social, con el fin
de que la prestacion de jubilacion a la edad establecida fuese de idéntica cuantia
a la que hubiera percibido de no acogerse a esta licencia. Eso si, la cotizacién, con
cargo a los controladores aéreos le seria descontados de la retribuciéon mensual
que percibiese de AENA.

Y, en tercer lugar, su ubicacion en los arts. 166-174 del I CCol. AENA, lo
es a través de una norma convencional y no de una norma de rango legal, y por
tanto, independientemente de si versasen sobre jubilacion, todo el articulado de un
Convenio Colectivo debe respetar y salvaguardar la jerarquia normativa del sistema
de fuentes de la Seguridad Social, o sea, respetar el hecho de que sélo se contempla
la jubilacién anticipada por penosidad conforme a los términos del art. 206 LGSS.

Por tanto, la LER, como singularidad del régimen juridico laboral aplicable
al personal controlador de la circulacion aérea (en adelante, CCA), se contempla
como la situacion previa a la jubilacién, a la que podian acogerse los controladores
aéreos por 2 vias:

a) Haber cumplido los 55 afos de edad y haber prestado, al menos, 10
afios de servicio en puestos sometidos a régimen de turnos, entre
los asignados al Colectivo de Controladores de la Circulacion Aérea,
siempre que hubieran estado los dos ultimos afios, previos a la fecha de
la solicitud, en servicio activo en puestos de trabajo en AENA.

b) Haber cumplido los 52 afios de edad y tener, como minimo, 30 aflos
de antigiiedad como controladores, de los que, al menos, 17 deberian
haberse prestado en puestos sometidos a régimen de turnos, entre
los asignados al Colectivo de Controladores de la Circulacion Aérea
Ademas, deberian haber estado los dos tltimos afios, previos a la fecha
de la solicitud, en servicio activo en puestos de trabajo en AENA.

Como suele ocurrir en estos casos, el computo temporal se presta a
interrupciones y matices, por lo que el apartado segundo del art. 166 del I CCol.
AENA contemplaba a efectos del reconocimiento del derecho y de cuantificacion
de retribuciones. En cuanto a la cuestion temporal:
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Se les computaria como trabajado a turnos, la mitad del tiempo que
un CCA haya estado ocupando puestos de trabajo de la estructura de
gestion ATC (por sus siglas en inglés, Air Traffic Control o Servicios de
Control de Trdfico Aéreo), siempre que se hubiera superado un minimo
de dos afos continuados desempefiando uno o varios puestos de trabajo
de esta estructura.

Se les computaria como trabajado a turnos, la mitad del tiempo que
un CCA hubiera estado ocupando puestos de trabajo no sometidos a
régimen de turnicidad de la estructura técnico-operativa, excepto en
el puesto de trabajo de Auxiliar ATC y siempre que no mediase cese
penalizado.

Se les computaria como trabajado a turnos, la mitad del tiempo que se
esté en dicha situacion, siempre que se hubiese superado un minimo de
dos anos en dicha situacién, a los CCA en la situacion de acceso a un
puesto de libre designacion dentro de AENA, pero fuera del ambito de
aplicacion de este Convenio, su situacion tendria los efectos regulados
para la excedencia forzosa (situacion prevista en el punto 5 del articulo
22 del propio convenio colectivo).

Se les computaria todo el tiempo en cualquiera de estas situaciones
como si hubieran ocupado un puesto de trabajo a turnos, a los CCA
en comisién de servicio o destino especial en un puesto de trabajo de
Controlador.

Se les computaria los seis primeros meses como si hubieran continuado
desempenando el puesto de origen. Del resto del tiempo se computaria la
mitad del mismo, a los CCA en comision de servicio o destino especial
en cualquiera de los otros supuestos.

Y, en general, se les computaria todo el tiempo como si hubieran
continuado desempefando su puesto de origen. Los CCA cuyo puesto de
origen fuese operativo, deberian mantener la validez de sus habilitaciones
locales, a los CCA en comision de servicio o destino especial para la
formacion de Controladores de la Circulacién Aérea.

En cuanto a los aspectos retributivos los arts. 169 y 170 del I CCol. AENA

fijaba que las retribuciones se calculaban como un porcentaje del “salario ordinario
y fijo” que percibia en el momento de la solicitud, en funcién de los afios de servicio
en puestos sometidos al régimen de turnos, actualizandose las retribuciones en el
mismo porcentaje en que lo hiciesen los conceptos equivalentes que constituyesen
el salario para el personal en activo, en el mismo o similar puesto de trabajo. De
tal manera que:
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- A 10 anos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
75% del salario fijo y ordinario

- A 11 afos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
78% del salario fijo y ordinario

- A 12 anos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
81% del salario fijo y ordinario

- A 13 afos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
84% del salario fijo y ordinario

- A 14 afos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
88% del salario fijo y ordinario

- A 15 anos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
92% del salario fijo y ordinario

- A 16 afos de servicio computados a efectos LER, le correspondia un
96% del salario fijo y ordinario

- A 17 o mas afos de servicio computados a efectos LER, le correspondia
un 100 % del salario fijo y ordinario

Asi pues, esta condicion de trabajo favorable donde presentaba mayores
inconvenientes era en cuanto a su dindmica garantizada y los problemas sobre su
denegacion o concesion.

A los efectos de acceso a la LER, el art. 168 establecian una vez alcanzados
los requisitos necesarios para acogerse a la LER, ésta no podria ser suspendida
ni denegada debido a situaciones de incapacidad laboral, en cualquiera de sus
supuestos. Asi, cursada la solicitud LED, la persona no podria renunciar, ni a pasar
a esa situacion ni a la fecha de acceso requerida, siendo la fecha requerida de
acceso a la LER entre 100 y 200 dias, contados desde la fecha de presentacion
de la solicitud, y en su caso, si reuniera los requisitos, la persona trabajadora se
incorporaria a la LER en la fecha solicitada. E, igualmente, el art. 172 contemplaba
que una vez acogida a la LER, se permaneceria en esta situacion hasta la jubilacion,
no pudiendo volver a prestar servicio, a no ser que existiera acuerdo con AENA,
art. 174.2 del I CCol. AENA, a lo que habria que afadir, siempre y cuando se
cumpliesen los requisitos para su ejercicio.

En suma, se trataba una situacion de jubilacion de facto pero sin serlo, al estar
incardinada como servicio activo. Y, como muestra, los controladores acogidos a
la LER que dejaban de prestar servicio y, en consecuencia, no ocupaban ningtin
puesto de trabajo, conservaban todos los derechos que ésta conllevaba.

Tal era asi, que la relacion entre controladores y AENA permanecia con
una serie de obligaciones: a) cualquier certificacion emitida por AENA se referiria
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al puesto de trabajo que el CCA ocupaba en el momento en que accedi6 a la
LER; b) debido a las circunstancias que concurriesen durante la LER, las personas
controladoras de la circulacion aérea en situacion LER, cada 3 meses, debian
personarse en cualquier dependencia de AENA o remitir una fe de vida, por
cualquier medio que deje constancia, al departamento de Recursos Humanos en
los Servicios Centrales de AENA; ¢) durante el periodo en que el CCA encontrase
acogido a la LER, le serfan de aplicacion las normas sobre incompatibilidades del
sector publico.

Con la llegada a término del I CCol. AENA en 2004, se abrié un proceso
de ultraactividad de la norma que desembarcaria en una alta conflictividad y la
declaracion en 2010 del primer Estado de Alarma de la democracia®'.

Sin 4nimo de resultar exhaustivos en los pormenores del conflicto3*2, AENA,
Ente publico proveedor de servicios de transito aéreo (junto a la Direccién General
de Aviacién Civil y la Agencia Estatal de Seguridad Aérea) reclamaba accionar
medidas frente a determinadas condiciones laborales de los controladores aéreos
en pro de una alegada eficiencia organizativa y econdmica. Entre tales medidas
se seflalaba el computo de la jornada de trabajo, la retribucion de las horas
extraordinarias®*?, y, lo que resulta de interés para nuestros efectos, la LEC.

Los paros de servicio en diciembre de 2010 como protesta laboral®*,
desembocaron en la intervencién del Gobierno mediante el RD-Ley 1/2010, de
5 de febrero, por el que se regula la prestacion de servicios de transito aéreo, se

3! RD 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo.

32 IGARTUA MIRO, M.T., y MARIN ALONSO, L: “El conflicto laboral de los controladores aéreos:

regulacion heterénoma de condiciones de trabajo “versus” autonomia colectiva’, Revista de
Derecho Social, num. 55, 2011, pags. 209-234.

MARTINEZ GIRON, J.: “Una supuesta violacién por la Entidad Aeropuertos Espaiioles y
Navegacion Aérea (AENA) del Laudo arbitral de 2011, estableciendo el vigente convenio
colectivo profesional entre ella y la Union Sindical de Controladores Aéreos (USCA)”,
Aranzadi Social, vol. 4, nim. 11, 2012, pags. 49-53 (BIB 2012\288).

Vid. Borrajo Dacruz, E.. “Glosa Judicial. Huelga salvaje en el sector publico y
responsabilidades de la Administraciéon Publica empleadora: caso controladores-AENA:
comentario a la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de abril de 2013,
Actualidad Laboral, niim. 5, 2013, pag. 6; GALAN CACERES, J.: “Huelga de controladores
aéreos: responsabilidad patrimonial: comentario a la SAN de 10 de julio de 2013”, CEFLegal:
Revista prdctica de derecho. Comentarios y casos prdcticos, nim. 154, 2013, pags. 175-180;
MarTiNEZ CUEVAS, D.: “El estado de alarma y el derecho fundamental de huelga: el caso de
los controladores civiles de trafico aéreo en Espana’, Trabajo y Derecho nim. 64, 2020; SEDANO
LoRENZO, A.: “Consideraciones sobre la aplicacion del régimen penal y disciplinario militar a
los controladores aéreos civiles bajo el estado de alarma”, Cronica Juridica Hispalense: revista
de la Facultad de Derecho, nam. Extra-10, 2012, pags. 315-414; ALvAREZ VELEZ, MLI: “Sistema
de fuentes del Derecho y estado de alarma: la STC 83/2016, de 28 de abril: (Desestima el
recurso de amparo presentado por mas de trescientos controladores contra la declaraciéon
del estado de alarma para la normalizaciondel transporte aéreo, decretada por el Gobierno
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establecen las obligaciones de los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan
determinadas condiciones laborales para los controladores civiles de transito aéreo.
La norma de urgencia confrontaba la esencialidad de los servicios prestados con
otros extremos como la perturbacion “gravemente la continuidad y sostenibilidad
del servicio” ocasionadas, entre otras, por la LER, y la falta de acuerdo en la via
de la negociacion colectiva, pues habia resultado infructuosa tras un periodo de
tiempo de 5 aflos transcurrido desde el fin del primer convenio.

De tal manera que, por mor de la Disposicion Transitoria 12, durante el plazo
de 3 afios desde su entrada en vigor quedaba suspendido el derecho a obtener la
LER, sin que pudiera producirse ninguna nueva incorporacién, hubiera sido o
no solicitada con anterioridad, pues segtin afirmaba la exposicién de motivos,
no constaba que “dicho privilegio [estuviera] condicionado a las necesidades del
servicio, ni sujeto a la conformidad del empleador”, por lo que, consecuentemente,
el empleador, no sélo se garantizaba un ahorro de costes, sino la disponibilidad de
personal para la prestacion de servicio en el futuro préximo, pues de lo contrario,
“de no impedirse temporalmente la salida de los controladores de AENA hacia
la referida situacion de licencia especial retribuida, se pondria en grave riesgo la
continuidad y seguridad de la prestacion de los servicios de transito aéreo y con
ella la viabilidad del conjunto de las medidas que se establecen en el presente real
decreto-ley”.

Y, en consecuencia, en tanto no se acordase y publicase un nuevo Convenio
Colectivo debia entenderse decaida el uso de tal figura juridica. En efecto, la
convalidaciéon del RD-Ley 1/2010, de 5 de febrero, por la Ley 9/2010, de 14 de
abril, de similar rdbrica, contenia en su Disposicion Transitoria 12 la encomienda
al nuevo Convenio Colectivo de establecer el régimen aplicable a dicha licencia,
condicionada a partir de ahora a 3 nuevos parametros.

No obstante, se trataba de un margen negociador estrecho, en tanto que el
legislador habia contemplado que en el supuesto de no alcanzarse un convenio
colectivo transcurrido el periodo de suspension de 3 afos, aplicase el régimen de
la licencia especial retribuida previsto en estos mismos términos. En concreto, la
nueva dindmica de la LER supeditaba que:

- El paso a la situacion de licencia especial retribuida desde los 52 hasta
los 57 anos de edad estuviera determinado por la falta de capacidad
psicofisica de los controladores de transito aéreo, conllevando la
asignacion de funciones no operativas de control de transito aéreo.

en diciembre de 2010)”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 34,
2016, pags. 325-340.
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- Lasretribuciones que se pactasen para las situaciones de licencia especial
retribuida o de reserva activa deberian respetar lo sefialado en el parrafo
segundo del apartado 2, Dip. Transitoria 12 Ley 9/2010%%.

- Cuando se alcanzasen los 57 afos de edad les seria de aplicacion el
régimen previsto en el apartado segundo de la disposicion adicional
cuarta Ley 9/2010.

El nuevo régimen previsto a partir de los 57 afios segun el apartado 2° de la
Disposicion Adicional 4* Ley 9/2010, establecia que los controladores de transito
aéreo que alcanzasen los 57 anos de edad dejarian de desempenar funciones
operativas de control de transito aéreo, debiendo el proveedor de servicios ofertarle
otro puesto de trabajo que no conllevase el ejercicio de esas funciones. Este nuevo
puesto de trabajo estaria retribuido, no ya con las funciones de origen, sino de
acuerdo con las funciones que efectivamente realizase el controlador.

Cuando el proveedor de servicios no pudiese ofertar un puesto que no
conlleve funciones operativas de control de transito aéreo conforme a lo previsto
en el parrafo anterior, el controlador pasaria a una situacion de “reserva activa”
hasta que alcance la edad de jubilacion forzosa, establecida en el apartado tercero
en 65 afos.

La retribucion correspondiente a la situacion de reserva activa se acordaria
mediante negociacion colectiva con los representantes de los trabajadores. No en
vano, la norma aprovechaba la ocasion para limitar la percepcion de esta retribucion
con cualquier otro trabajo por cuenta propia o ajena al incompatibilizarlas,
excepto la realizacion de labores de formacion aeronautica o labores de inspeccion
aerondutica en el ambito de la Unién Europea.

Para calibrar el grado de incompatibilidad, basta con observar como no se
contemplaba la suspension de la retribucion, sino que la realizacion de otro trabajo
por cuenta propia o ajena supondria la rescision de la relacién contractual con el
proveedor de servicios de transito aéreo por renuncia del trabajador.

355 Se retribuird de conformidad con lo que se acuerde mediante negociacién colectiva y
previo informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda, debiendo respetarse: a) la
retribucion senalada en el I convenio colectivo profesional suscrito en 1999, actualizandose
al ano 2010, de conformidad con los porcentajes de incrementos retributivos establecidos
para el personal al servicio del sector publico en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
de cada afio; b) Para el personal en activo al servicio de AENA a 5 de febrero de 2010, podra
acordarse en la negociacion colectiva un complemento personal transitorio no absorbible
por adaptacion a la nueva jornada. Todo acuerdo de contenido econémico que se alcance
mediante negociacion colectiva estard supeditado a la consecucion de los objetivos de
adecuacion de las tasas de navegacion aérea previstos en la disposicién final segunda de esta

ley.
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Por lo demas, el controlador que se encontrase en situacion de reserva activa
continuase dado de alta en la seguridad social, de la misma manera que antes de
entrar en esta situacion.

Sin embargo, estos preceptos tuvieron corta vigencia, pues a la disposicion
final 2.1 de la Ley 36/2010, de 22 de octubre, del Fondo para la Promocion del
Desarrollo, introdujo un cambi6 el redactado de este apartado. El legislador
cambiaba de enfoque, a partir de entonces, el paso a reserva no era automatico,
sino que los controladores de transito aéreo que alcanzasen los 57 afos de edad
deberian renovar o revalidar el certificado médico pertinente con mayor frecuencia,
cada 6 meses como maximo3*®.

En caso de pérdida de la aptitud psicofisica dejarian de desempefiar funciones
operativas de control de transito aéreo, debiendo el proveedor de servicios ofertarle
otro puesto de trabajo que no conlleve el ejercicio de esas funciones. Por lo demas,
se mantenian las previsiones sobre las retribuciones en el nuevo puesto de trabajo,
el pase a reserva activa hasta la jubilacion forzosa ante la falta de oferta de un puesto
que no conllevase funciones operativas, las caracteristicas de la retribucion y sus
incompatibilidades, y las obligaciones de cotizacién a la Seguridad Social en la
situacion de reserva activa.

En suma, resultan llamativos dos aspectos de la Ley 9/2010 en cuanto al
envejecimiento del personal de control del trdnsito aéreo®’. De un lado, desde
el nuevo enfoque, se introducia la Reserva Activa como reemplazo a la figura de
la Licencia Especial Retribuida, y a su vez, desde el nuevo enfoque, se intentaba
alargar al maximo la vida activa del personal, abriendo excepciones a la edad
fija de 57 anos, enfoque que conforme a la terminologia de la época bien podria
argumentarse como un ejercicio de envejecimiento activo. De otro lado, la norma
fijaba la edad de jubilacion de manera forzosa a los 65 afios, aunque precisaba a los
sujetos destinatarios como “controladores civiles” Esta mencion al rango civil (que
no militar) junto a las referencias neutras de “proveedor de servicios de transito
aéreo” y no al ente publico AENA, ya hacia presagiar privatizaciones venideras.

Ante este panorama, la comisién negociadora del IT Convenio Colectivo de
los controladores para la circulacion aérea, con fecha 11 de enero de 2011, acordd el
sometimiento a un procedimiento de arbitraje, que terminaria con el advenimiento
del laudo arbitral por el que se establece el II Convenio Colectivo profesional de

3% Sobre medicina aerondutica, el articulo 25 del Real Decreto 1516/2009, de 2 de octubre, por
el que se regula la licencia comunitaria de controlador de trénsito aéreo. Resolucion de 30
de julio de 2015, de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, sobre la realizacién de pruebas
analiticas en los reconocimientos médicos aeronduticos para la obtencién de licencias y
habilitaciones del personal de vuelo y controladores de transito aéreo.

37 Garcia QUINONES, J.C.: “Aspectos laborales del Real Decreto-Ley 1/2010, de 5 de febrero, y
de la posterior Ley 9/2010, de 14 de abril, sobre los controladores civiles de transito aéreo’,
Diario La Ley, nim. 7408, 2010.
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los controladores de transito aéreo en la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea, recogido en la Resolucion de 7 de marzo de 2011,
de la Direccion General de Trabajo*®.

El Fundamento de Equidad undécimo, reconocia que la vida laboral del
controlador, debido a su trabajo en turnos y con sus correspondientes servicios de
nocturnidad, unido al estrés propio de la profesion provocaba que, a partir de cierta
edad, pudiera disminuir el rendimiento profesional y, por tanto, la seguridad en sus
operaciones. De hecho, el Laudo hacia propias las referencias de los proveedores de
Servicios de Navegacion Aérea europeos que recomendaban no apurar en exceso la
vida operativa de los controladores aéreos, por lo que se debia legislar mecanismos
a tal fin.

La opcién emprendida redisen6 la figura al convalidar las previsiones de
la Ley 9/2010, esto es, el limite al desempefio de funcione operativas en base a
los reconocimientos médicos semestrales a partir de los 57 aflos y la movilidad
hacia funciones no operativas (art. 163 II Convenio), al tiempo que conservaba
transitoriamente la LER como derecho adquirido (art. 165 II Convenio); y se
desarrollaba la nueva situacion de Reserva Activa (en adelante RA, regulada por
los arts. 166 a 174 I CCol. AENA).

En cuanto a la licencia especial retribuida, las nuevas solicitudes quedaban
suspendidas, pero no asi las ya cursadas. De manera transitoria se distinguieron
varios supuestos de hecho:

- Personas que con anterioridad al 5 de febrero de 2010 ya disfrutasen
del sistema de LER regulado en el primer convenio: podrian continuar
acogidos al mismo en los términos y cuantias que lo hubiesen percibido
el mes anterior a la fecha de entrada en vigor del IT CCol. AENA.

- Personas que no tuvieran concedida la LER por AENA a pesar de
haberla solicitado con fecha anterior al 5 de febrero: podrian acogerse a
la nueva Reserva Activa, si cumpliesen las condiciones para ello segtin
lo establecido en el II Convenio.

- Personas que con fecha anterior al 5 de febrero de 2010 tuvieran
reconocida de manera formal y fehaciente por AENA la inminente
incorporacién a la LER, y tuviesen cumplidos los 52 anos antes del
5 de febrero de 2010 y no hubiesen formalizado su entrada: podrian
acogerse a la misma, con los criterios regulados en el I CCol. AENA,
con 2 opciones: a) mismo limite que se establece para la Reserva Activa
sobre retribucion integra anual, b) continuar prestando sus servicios en
la empresa tanto en puestos operativos como no operativos en funcién

358 BOE num. 58, de 9 marzo 2011. Resolucidn de 2 de enero de 2012, de la Direccién General de

Empleo, por la que se publica la Resolucion arbitral, sobre correccion de errores y omisiones
materiales del laudo arbitral (BOE ndm. 8, de 10 enero 2012).
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de sus circunstancias y de lo previsto en este II CCol. ANETA. Estos
CTA deberian comunicar su decision a la empresa en el plazo maximo de
dos meses desde la publicacion del IT Convenio. En caso de no hacerlo,
se entenderia que optaban por continuar prestando sus servicios en la
empresa.

En cuanto a los requisitos y procedimientos para el acceso a la nueva
Reserva Activa del II Convenio Colectivo, el llamado “articulo 166 a 174” situaba
a aquellas personas que partir de los 52 afios perdiesen su aptitud psicofisica AENA
le asignaria un puesto de funciones no operativas de control de transito aéreo, a
diferencia del I Convenio Colectivo, dénde los controladores mayores de 52 afios
podian acogerse a la LER, pues se habia desplazado hasta los 57 afios la edad para
poder acceder ala RA, una prevision que intentaba ser respetuosa con el aumento
de la edad ordinaria de jubilacién en general.

A partir de los 57 afios el CTA podria seguir ejerciendo funciones operativas
siempre que superase las correspondientes pruebas de aptitud psicofisica, o de lo
contrario, AENA deberia ofrecerle un puesto de trabajo no operativo de control
de transito aéreo que seria retribuido segtn lo previsto para “técnicos ATC” del
articulo 115. En caso de que AENA no ofertase un puesto de estas caracteristicas
y en la misma localidad en la que el CTA prestaba servicio, en un plazo de 1 mes,
entonces si, éste pasara a la situacion de Reserva Activa hasta que alcanzase la edad
de jubilacion forzosa.

En cualquier caso, los CTA, tanto operativo como no operativos, podian
solicitar su pase a la situacion de RA cuando cumpliesen la edad de 62 afios. AENA
deberia contestar a estas solicitudes de forma positiva o negativa, quedando en todo
caso supeditada su concesion a las necesidades organizativas.

Por su parte, la retribucion a percibir durante la situacién de Reserva Activa
ya no aparece gradual como anteriormente correspondia a la LER, sino que seria
la correspondiente a un 75% de la media del salario ordinario y fijo de los tltimos
12 meses inmediatamente anteriores al pase a esta situacion, excluidos a efectos de
este calculo el importe del Complemento Personal de Adaptacion Fijo (en adelante,
CPAF), y sin que la cuantia maxima del importe a percibir por RA pudiera exceder
en ningun caso del doble del limite maximo anual de la percepcion de las pensiones
publicas que estableciese para cada ejercicio la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

Como puede comprobarse, la reduccién en la cuantia es notable. De hecho,
el apartado 12 de este articulo 166 preveia que durante el periodo de vigencia de
este IT CCol. AENA no se incrementasen anualmente los emolumentos previstos
tanto en la LER como en la RA, de acuerdo con la estabilidad de la masa salarial
acordada por las partes y refrendada en el convenio.
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Por lo demas, las restantes condiciones permanecen invariables. La situacion
de activo del CTA durante la Reserva Activa implicaba por parte de AENA el
ingreso de las cuotas a la Seguridad Social, con el fin de que la prestacion de
jubilacién a la edad establecida sea de idéntica cuantia a la que hubiera percibido
el CTA de no acogerse a esta Licencia. El CTA acogido a la RA podria permanecer
en esta situacion hasta su jubilacion. Mientras tanto, se dejar de prestar servicio, y
en consecuencia, no ocuparia ningtn puesto de trabajo. No obstante, su situacién
seguiria siendo de servicio activo, manteniendo los derechos que la misma conlleva,
y las obligaciones, es decir, durante la RA, los CTA en esta situacion, cada 3 meses,
deberian personarse en cualquier dependencia de AENA o remitir una Fe de Vida,
por cualquier medio que deje constancia, al departamento de Recursos Humanos
en los Servicios Centrales de AENA.

De igual modo, continué el régimen de incompatibilidades previsto con
anterioridad entre la retribucion en la Reserva Activa con cualquier otro trabajo
por cuenta propia o ajena, bajo pena de rescision de la relacion contractual, a
excepcion de la realizacion de labores de formacidn aerondutica o labores de
inspeccion aerondutica en el ambito de la Uniéon Europea. Ahora bien, en esta
ocasion, el apartado 11 abrio la via del mutuo acuerdo como causa de excepcion
a la misma, al permitir la vuelta a la prestacion de servicios, evitando convertir a
la medida en irreversible.

Asi las cosas, la segunda edicidn del convenio corrigid la falta de atino,
tanto de la primera edicién como de la Ley 9/2010, que despachaban con una
breve extension la jubilacion forzosa a la edad de 65 afnos, desconectdandose de
la jurisprudencia habida referente a la jubilacion forzosa. El II CCol. AENA, en
cambio, al citar los 65 afos lo hizo precisando “o aquella que legalmente esté vigente
en cada momento’, extendiéndoles asi el aumento generalizado de la edad ordinaria,
y ademas, de conformidad con lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional Décima
del Estatuto de los Trabajadores y la Ley 14/2005, de 1 de julio, con los objetivos
de la politica general de reforma y mejora del Servicio de control aéreo como las
medidas de fomento del empleo y mejora de su calidad previstas en AENA para
los préximos ejercicios como la formacion de nuevos CTA, la prevision de nuevas
incorporaciones y el favorecimiento de la contratacion estable de los mismos en
los términos del art. 2.2 del I Convenio.

Obviamente, la edad de jubilacidn establecida se entiende siempre que
el trabajador afectado tuviera cubiertos los periodos minimos de cotizacién y
cumpliese los demas requisitos de la legislacion de Seguridad Social para tener
derecho a la pension de jubilacién en su modalidad contributiva, y asimismo, se
entendio sin perjuicio de que el CTA hubiera podido completar el periodo minimo
exigible para causar derecho a pension de jubilacién, en cuyo caso, la jubilacion
seria obligatoria cuando se completase dicho periodo. En consecuencia, a tenor del
art. 176 del I CCol. AENA, permanecid abierta la via a la jubilacién anticipada por
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voluntad de la persona trabajadora con anterioridad a la edad forzosa de jubilaciéon
cuando se cumpliesen los requisitos para tal supuesto del art. 208 LGSS.

En cualquier caso, dejando al margen la posibilidad o imposibilidad de que
los convenios colectivos abordasen la jubilacion forzosa, un texto normativo con
rango legal imponia la jubilacion forzosa de estos trabajadores®*’. Asi, el retiro
obligatorio venia prevista por la Disposiciéon Adicional 4¢ de la Ley 9/2010, de
14 de abril, por la que se regula la prestacion de servicios de transito aéreo, se
establecia para los controladores civiles de transito aéreo a los 65 afios de edad 3.
Se trataba de una regulacién que no era ajena al caracter de empleados publicos de
los controladores, y por ende, otro supuesto mds junto a lo numerosos supuestos
de jubilacion forzosa prevista en nuestro Sistema para empleados publicos, tanto
funcionarios como personal laboral*'.

Ademas, la jurisprudencia ha avalado esta figura legal en diversas
ocasiones*?. La STS 18 febrero 2020 (rec. 982/2018) argumento que “es exigible que
la delimitacion de la edad para el mantenimiento de la relacion laboral mediante la
fijacion de la jubilacion forzosa ha de estar amparada en una justificacion objetiva y
razonable que esté ligada a una finalidad digna de proteccién. Y tal condicionante
se da en este caso porque, como precisa la propia exposicion de motivos de la Ley
9/2010, el establecimiento de la edad de jubilacién guarda directa relacién con
las concretas circunstancias en las que desarrollan su trabajo los controladores
aéreos. La medida legislativa tiene como finalidad la de evitar consecuencias
negativas que pudieran derivarse de la incidencia que sobre el interés general
pueden tener factores como el alto nivel de estrés, la rotacion de turnos y la extrema
responsabilidad sobre las operaciones aéreas” Todo ello se puso en evidencia en la
propia ley cuando establecié un régimen segun el cual los contralores de transito
aéreo habian de someterse de manera continuada a controles psicofisicos que
permitiesen constatar el mantenimiento de su capacidad para realizar las funciones
operativas de control*®,

Un sector de la doctrina ha entendido que, sin llegar a negar la influencia
de la edad en el desarrollo del puesto, pues la STC 22/1981, de 2 de julio (rec.

39 MoLINA NAVARRETE, C.: “Ley, orden socioeconémica y autonomia colectiva: “metiendo en
vereda” a los controladores aéreos”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 327,
2010, pags. 27-92.

360 QTS 25 noviembre 2020 (rec. 1545/2018).

36

MALDONADO MOLINA, JA.: “La edad de jubilacion de los controladores aéreos”, Temas
laborales, nim. 105, 2010, pag. 221. La STS de 18 febrero 2010 (rec. 787/2009) resuelve la
solicitud de jubilacién parcial a los 65 aflos de edad tras un cese por jubilacién forzosa.

362 STS de 22 febrero 2017 (rec. 138/2016); 18 febrero 2020 (rec. 969/2018 y 982/2018); 21 febrero
2020 (rec. 1114/18); 17 septiembre 2020 (rec. 2486/2018); .

MORALES VALLEZ, C.: “Sobre la jubilacién forzosa: Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 164/2020, de fecha 21/02/2020 (Recurso n.° 1114/2018)”, Revista Aranzadi
Doctrinal, num. 5, 2020.

363
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223/1980), valida la viabilidad de la jubilacidn forzosa para actividades exigen
unas condiciones psicofisicas que el transcurso del tiempo puede menoscabar3*,
no deberia entenderse por tal, una incapacitacion generalizada para rabajar basada
en una presuncion de ineptitud “iuris et iure”, pues de ser asi se careceria de base
constitucional, pues afecta a la raiz misma del derecho al trabajo entendido como

libertad de trabajar, anulando de hecho su contenido esencial***.

Otro factor a tener en consideracion en contra de la jubilacion forzosa seria la
modificacién operada por la Disposicion Final 2@ de la Ley 36/2010, del Fondo para
la Promocioén del Desarrollo, que modificé el apartado segundo de la Disposicion
Adicional 4 Ley 9/2010, para la continuidad laboral tras el cumplimiento de la
edad de 57 afios mediante la renovacion semestral del certificado médico exigido
por el art. 25 RD 1516/20093¢.

Sea como fuere, la STS de 30 noviembre 2021 (rec. 4801/2018) reafirma que
la medida resulta razonable y proporcionada para los controladores aéreos ya que
responde a las concretas circunstancias en las que se desarrolla el trabajo de los
controladores aéreos, tal como resalta la exposicion de motivos de la Ley 9/20103¢’.

Desde entonces, tras alcanzarse el tiempo convenido por su ambito
temporal del 31 de diciembre de 2011, el IT Convenio Colectivo Profesional de los
Controladores de Transito Aéreo ha pasado a ser prorrogado automaticamente y
por pactos hasta la actualidad.

En un primer momento, tras la ultraactividad anual prevista por el art. 86.2
ET a tenor de las modificaciones legales que en aquel momento se produjeron por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

364 STC num. 280/2006, de 9 octubre (rec. 43/2003).

35 ToscaNI GIMENEZ, D.: “La jubilacion forzosa de los controladores aéreos. Comentarios a
la STS de 25 de noviembre de 20207, Revista de Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad
Social, nim. 4, 2022, pag. 325. La normativa anterior, la Orden de 1 de julio de 1953, como la
jurisprudencia de entonces del Tribunal Supremo, se oponian a esta figura, al considerar que
la jubilacién debia ser estrictamente una decisién unilateral del trabajador, a tenor de los arts.
14y 352delaCEy 17 ET.

%6 La STJUE de 13 septiembre 2011 (C-447/2009, Asunto Prigge) abordd el analisis de la
discriminacion por razén de edad por la jubilacion forzosa para otro colectivo, los pilotos
de lineas aéreas comerciales. Pero se trataba de un supuesto en que la misma era impuesta
en un convenio colectivo y éste restringia el limite que la normativa nacional e internacional
fijaba para el colectivo alli afectado que permitia ejercer la actividad, si bien limitada, a partir
de cierta edad. MorATO GARCia, R.M.: “Cese forzoso por edad y negociacion colectiva, ;un
supuesto de discriminacién?: a propdsito de la STJUE de 13 de septiembre de 2011 en el
asunto STJUE de 13 de septiembre de 2011 en el asunto C-447/09”, Revista General de Derecho
Europeo, nim. 29, 2013.

367 MoRALES VALLEZ, C.: Sobre la extincion del contrato de trabajo por jubilacion forzosa de

un trabajador con la categoria profesional de controlador de transito aéreo: Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo n° 1170/2021, de fecha 30/11/2021 (Recurso n° 4801/2018),
Revista Aranzadi Doctrinal, num. 2, 2022 (BIB 2022\159).
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A continuacidn, el Acuerdo de prérroga de la ultraactividad del II Convenio
colectivo de AENA (ahora reconvertida en ENAIRE) y el colectivo de los
Controladores de la Circulacién Aérea fue firmado por la comision negociadora
el 17 de diciembre de 2014 y publicado con la Resoluciéon de 12 de enero de 2015,
de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica®®, se prolongaba
la vigencia del IT Convenio Colectivo Profesional hasta el 24 de octubre de 2016,
mientras que permanecia abierto el proceso de negociacién del III Convenio
Colectivo Profesional.

Sin embargo, en el transcurso de ese mismo afo, el 17 de diciembre de
2015 se acordo la modificacidn del IT Convenio colectivo profesional, dado el
distanciamiento en materias nucleares. La Resolucion de 28 de diciembre de 2015,
de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo de
modificacion del IT Convenio colectivo profesional entre AENA (ahora ENAIRE)
y el colectivo de Controladores de Transito Aéreo**’.

Basicamente, la modificacidn en cuanto a la situaciéon de RA contemplo
la matizacidn respecto a la cuantia maxima del importe a percibir por RA. De
nuevo, no podia exceder del doble del limite médximo anual de la percepcion de
las pensiones publicas que estableciese para cada ejercicio la LPGE, pero ahora se
excluia de limite los importes que pudieran derivarse del Complemento Personal
Transitorio no Absorbible de adaptacion a la nueva jornada, regulado en el apartado
1.2 del articulo 141 bis II CCol. AENA, y que obedecia a un concepto retributivo
sumatorio de tres componentes, uno de caracter fijo, otro general y un tercero
variable. Esta modificacion contaba con un plazo de entrada en vigor propio, a
partir del dia 1 de enero de 2016.

Al dejarse sin efecto el acuerdo alcanzado en el seno de la Comisién
Negociadora, de fecha 17 de diciembre de 2014, por el que se acordd prolongar el
proceso de negociacion del III Convenio Colectivo profesional, obligatoriamente
se modifico el ambito temporal del IT Convenio, hasta el 31 de diciembre del
afio 2020, sin perjuicio de sus prorrogas pactadas o automaticas. Las restantes
intervenciones sobre el II Convenio no han comportado cambios significativos
en el retiro anticipado de los controladores aéreos, sino que lo han hecho en tanto
a revisiones de tablas salariales, mejoras voluntarias de Seguridad Social y planes
de igualdad?”. Parece pues, que alcanzada cierta paz social, la figura de RA se
consolida.

38 BOE num. 19, de 22 enero 2015.
39 BOE num. 18, de 21 enero 2016.

370 Resolucion de 13 de junio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra
y publica el Acta del acuerdo del incremento salarial del Convenio colectivo de Enaire.

Resolucion de 12 de junio de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra
y publica la revision salarial y tablas salariales para 2017 del IT Convenio colectivo profesional
de los controladores de transito aéreo en la Entidad Publica Empresarial Enaire.
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Finalmente, la Resolucién de 10 de agosto de 2023, de la Direcciéon General
de Trabajo, registraba y publicaba el III Convenio Colectivo profesional entre la
Entidad Publica Empresarial ENAIRE vy el colectivo de controladores de transito
aéreo®' (en adelante, III CCol. ENAIRE), una nueva etapa en una trayectoria de
24 afos de relacion con 3 convenios colectivos, y 1 década donde las condiciones
laborales venian regidas por laudo arbitral. La nueva norma presenta una vigencia
de 5 afios prorrogables por similar periodo®2

En materia de RA, los apartados 1 a 3 del “art. 116 a 174” III CCol. ENAIRE
mantienen los 52 aflos como franja de edad para la pérdida de aptitud psicofisica
y la asignacion de funciones no operativas de control aéreo. Igualmente, a partir
de los 57 afos se podra ejercer funciones operativas siempre que se supere las
correspondientes pruebas de aptitud. En caso de no superarlas, ENAIRE debera
ofrecer un puesto de trabajo no operativo de control de transito aéreo que sera
retribuido segtin Convenio. En caso de que ENAIRE no ofertase un puesto de estas
caracteristicas y en la misma localidad en la que el CTA prestaba servicio, en un
plazo de un mes, éste pasara a la situacion de RA hasta la edad de 65 anos.

Anteriormente era “hasta la edad de jubilacion forzosa”, pero el III CCol.
ENAIRE ha desechado esta referencia porque pasados los 65 afios, se prevé
continuacién en lo que se ha llamado situacién de Reserva Activa Especial (en
adelante, RAE).

Resolucion de 18 de febrero de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Plan de igualdad de ENAIRE, E.P.E,, y el colectivo de controladores laborales de
transito aéreo.

Resolucién de 15 de abril de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Acuerdo de modificacién del IT Convenio colectivo profesional entre la Entidad
Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion aéreay el colectivo de controladores
de transito aéreo.

Resolucién de 5 de junio de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Acuerdo de modificaciéon del Convenio colectivo profesional entre la Entidad
Publica Empresarial ENAIRE y el colectivo de controladores de transito aéreo.

Resolucién de 30 de septiembre de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acuerdo parcial del Convenio colectivo de la Entidad Publica Empresarial
Enaire y el colectivo de controladores de transito aéreo.

Resolucién de 18 de diciembre de 2019, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acuerdo parcial sobre la revision salarial para el afio 2019 del Convenio
colectivo de la Entidad Publica Empresarial Enaire y el colectivo de Controladores de Transito
Aéreo.

BOE num. 202, de 24 agosto 2023.

Con base en el Acuerdo de Bases de 2018. El Convenio Colectivo fue aprobado con 10 votos
a favor de los sindicatos USCA y OCCA (alcanzando una representacién del 80% de los
controladores aéreos de ENAIRE) y 2 votos en contra de los sindicatos SPICA y SNCA.

37

372
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En términos econémicos®”, la retribucion a percibir y sus limites se
mantienen sin variaciones en el nuevo convenio respecto a lo que venia acaeciendo
con anterioridad *’%, aunque con vistas a mayor claridad, el segundo parrafo,
apartado 4, del art. “166 a 174", contempla que si el CTA solicitante de la RA
llevara menos de 12 meses en un puesto de trabajo por adscripcion directa que
comportase un disminucion de su salario previo a dicha adscripcion, la media de
célculo del salario en RA se realizara sobre los doce meses previos a la solicitud de
pase a dicha situacion de RA. Si una vez concedida, se renunciara a dicha RA, se
iniciard en ese momento un nuevo periodo de calculo. Durante la situacion de RA
le correspondera a ENAIRE el ingreso de la cuota patronal a la Seguridad Social,
y al CTA la cotizacion pertinente, quedando el controlador en RA en situacion de
alta ex. art. 147 LGSS.

Por ello, el apartado 10 del art. “166 a 174 designa que la percepcion de la
correspondiente retribucion en la Reserva Activa es incompatible con cualquier otro
trabajo por cuenta propia o ajena, excepto la realizacion de labores de formacién
aeronautica o labores de inspeccién aeronautica en el ambito de la Unién Europea.
La realizacion de otro trabajo por cuenta propia o ajena supondra la rescision de la
relacion contractual con el proveedor de Servicios de Transito Aéreo por renuncia
del trabajador.

Otra de las variaciones sobre la RA ha sido la rebaja del limite de edad
iniciales y finales de la RA. Para el acceso a la situacion de RA, la edad se ha
rebajado de los 62 afos a 57 afios (un limite de edad en sintonia con lo sefialado
anteriormente) tanto para los CTA operativos como no operativos. El III Convenio
Colectivo continuia obligando a la entidad a contestar a estas solicitudes de
forma positiva o negativa, quedando en todo caso supeditada su concesion a las
necesidades organizativas. Asimismo, si inicialmente se contemplaba que CTA
acogidos a la RA permaneciesen en esta situacion hasta su jubilacidn, el apartado
7 del art. “166 a 174” ha modificado limitandolo hasta cumplir la edad de 60 afios.

Si bien, el CTA sigue sin poder a volver a prestar servicio, a no ser que exista
acuerdo con ENAIRE. Durante esta situacion, los controladores en RA dejaran de

373 Con vistas a la moderacion salarial, el apartado 12 del art. 166 a 174 III Ccol. ENAIRE prevé
que 12. Durante el periodo de vigencia de este III CCP no se incrementardn anualmente los
emolumentos previstos tanto en la LER como en la RA, de acuerdo con la estabilidad de la
masa salarial acordada por las partes y refrendada en el convenio.

374 Los CTA, tanto operativos como no operativos, podran solicitar su pase a la situacion de

RA cuando cumplan la edad de cincuenta y siete afios. ENAIRE debera contestar a estas
solicitudes de forma positiva o negativa, quedando en todo caso supeditada su concesion a las
necesidades organizativas. La cuantia maxima del importe a percibir por RA no podra exceder
en ningun caso del doble del limite maximo anual de la percepcion de las pensiones publicas
que establezca para cada ejercicio la Ley de Presupuestos Generales del Estado, excluyendo
para el célculo de dicho limite los importes que pudieran derivarse del apartado 1.2 del
articulo 141 bis.



prestar servicio, lo cual se traduce en que “no ocuparan ningun puesto de trabajo’,
aunque “su situacidn serd de servicio activo, manteniendo los derechos que la
misma conlleva®>”.

La otra gran novedad del IIT CCol. ENAIRE reside en la Reserva Activa
Especial. Hasta entonces, el art. 175 del II CCol. AENA establecia la jubilaciéon
obligatoria al cumplimiento de los 65 afios de edad o aquella legalmente vigente en
cada momento, (siempre que el controlador tuviera cubiertos los periodos minimos
de cotizacion y cumpliese los demas requisitos de Seguridad Social) o aquella que
resultase del momento en que el CTA pudiera completar el periodo minimo de
cotizacion exigible para causar derecho a pension.

Ahora, la RAE viene a reemplazar tal situacién derogada. Una vez alcanzada
la edad de 65 afos se pasara a situaciéon RAE y se mantendran en esa situacion
hasta su jubilacidn, que se producird, en aplicacion de los dispuesto en la DA 42
Ley 9/2010, de 14 de abril, en el preciso momento de alcanzar su edad ordinaria
de jubilacion de acuerdo con lo establecido en el art. 205 LGSS.

En términos econdmicos, esta situacidn actuaria a modo de “segunda
reserva’ y comportaria que la cuantia que percibiran los CTA en la Reserva Activa
Especial ascienda al importe anual correspondiente a 12 mensualidades de la base
maxima de cotizacién mensual al Régimen General de la Seguridad Social. La
percepcion de estas retribuciones es incompatible con cualquier otro trabajo por
cuenta propia o ajena, excepto la realizacion de labores de formacion aeronautica o
labores de inspeccion aerondutica en el dambito de la Unién Europea. La realizacion
de otro trabajo por cuenta propia o ajena supondra la rescision de la relacién
contractual con el proveedor de Servicios de Transito Aéreo por renuncia del
trabajador.

El resto de condiciones laborales y de proteccion social se mantienen en
similares términos a aquellos que antecedian en situacion de RA, esto es: a) cada
una de las partes continuara ingresando las cuotas correspondientes a la Seguridad
Social, lo cual se traducird en la situacidon de alta, art. 147 LGSS; b) no habra
prestacion de servicio, ni ocupacion de puesto de trabajo, pero si consideracion de
servicio activo a todos los efectos laborales; c¢) habra control de emolumentos para
el no incremento de la masa salarial; d) no podra volver a prestar servicio, salvo
acuerdo con ENAIRE; e) en caso de situacion excepcional los controladores en RAE
podran reincorporarse, a criterio del proveedor, en puestos para el desempeiio de

375 Como ocurria con el II Convenio, a estos efectos, cualquier certificacion emitida por ENAIRE
se referird al puesto de trabajo que el CTA ocupaba en el momento en que accedid a la RA.
Debido a las circunstancias que concurren durante la RA, los CTA en esta situacion, cada
tres meses, deberdn personarse en cualquier dependencia de ENAIRE o remitir una Fe de
Vida, por cualquier medio que deje constancia, en la Division de Administracion de Recursos
Humanos en los Servicios Centrales de ENAIRE.
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funciones no operativas. Este nuevo puesto de trabajo sera retribuido de acuerdo
con las funciones que efectivamente se realizasen por el controlador.

3.3. Controladores aéreos en empresas proveedoras civiles privadas
de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetas a régimen
concesionario

En paralelo a cuanto ha acontecido en el iter negociador entre controladores
aéreos y el ente publico, a raiz de la comentada Ley 9/2010, de 14 de abril*’ se
inici6é un proceso de liberalizacion en la actividad del control de transito en
aéreo en Espafia, como detalla y justifica profusamente su exposicion de motivos,
dando entrada para la realizacion de esta tarea a empresas privadas como nuevos
proveedores civiles de este servicio, en concreto, las empresas FerroNats y Saerco®”’.

En total, 13 aer6dromos en Espana se han visto sometidos a la adjudicacién
por la via de gestion indirecta en forma de concesion administrativa de los servicios
de control de transito aéreo®’®. En consecuencia, la irrupcién de las empresas
privadas proveedoras civiles de transito aéreo adjudicatarias de los servicios, ha
transformado parcialmente el modelo de empleo en el sector, lo que en términos

de las relaciones laborales demanda de una nueva regulacion laboral colectiva que

homogénea para todas ellas®”.

Si el ICCP y el II CCP fueron negociados y suscritos entre el ente publico
Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea (AENA, ahora ENAIRE) y la Unién
Sindical de Controladores Aéreos (USCA), sindicato legitimado al efecto, en virtud
de la legitimacién obtenida, segun lo establecido en el articulo 87.1 ET, en cambio,
las partes signatarias de los nuevos convenios sectoriales estatales de gestion de
las torres de control ambito estatal que han acontecido, han sido los sindicatos

376 RD1001/2010, de 5 de marzo, por el que se establecen normas de seguridad aerondutica en
relacion con los tiempos de actividad y los requisitos de descanso de los controladores civiles
de transito aéreo, asi como demas normativa de desarrollo.

37 DE ALFONSO Bozzo, A.: Sobre la liberalizacidn de torres de control en Espafia: comentarios a

la Sentencia del TS de 22/05/2023”, Revista Espatiola de Derecho Aerondutico y Espacial, nim.
3, 2023, pags. 192. Para el Tribunal Supremo la liberalizacién de torres de control se mueve
en el terreno de la decision no juridica, dependiendo de que se den las condiciones técnicas
adecuadas para la posible gestion privada. Cumpliendo el mandato europeo, el Tribunal
atribuye al Ejecutivo y a los gestores publicos de aeropuertos, como organismos técnicos en
el area, el definir el cuando debe ponerse en marcha la liberalizacién de torres, independiente
de que el marco regulatorio efectivamente ya hubiera establecido que era posible la misma.

78 La empresa FERRONATS (constituida por Ferrovial y el proveedor de servicios de trafico

aéreo britanico NATS) gestiona los aeropuertos de Alicante, Valencia, Ibiza, Sabadell, Sevilla,
Jerez, Melilla, Cuatro Vientos, Vigo y A Coruiia. La empresa SAECO gestiona los aeropuertos
de Lanzarote, Fuerteventura y La Palma.

3% GozaLo FERMOSEL, J.: “Contrato y condiciones laborales actuales de los controladores de

transito Aéreo. Saerco y Ferronats”, Revista Espafiola de Derecho Aerondutico y Espacial,
num.2, 2022, pags. 75.



156 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

CC.00., UGTy, de otra parte, la asociacion de empresarios de proveedores civiles
para la prestacion de servicios de control trafico aéreo (APCTA) en representacion
de las empresas del sector3®.

Aun cuanto pueda resultar interesante del estudio del contenido de estos
convenios colectivos en el sector privatizado, como por ejemplo el requisito de
preaviso de 7 meses minimo para la extincion de la relacion laboral a voluntad del
controlador aéreo, requisito bajo pena de abono de tantos dias de salario como dias
de preaviso hayan sido omitidos, o incluso, la subrogacién del nuevo proveedor en
las condiciones contractuales de los controladores?®®', lo cierto es que la retribuciéon
de los controladores privados es sustancialmente inferior a la de los controladores
de Aena, cuestion que se traslada, sin ir mas lejos al dmbito de la Reserva Activa?®®.

De modo que corresponde prioritariamente centrar la atencién sobre la
regulacion de las situaciones proximas a la edad de jubilacién. Con la publicacién
del I Convenio colectivo que regula las relaciones laborales de las empresas
proveedores civiles privados de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a
régimen concesional, mediante la Resolucién de 10 de septiembre de 2012, de la
Direccion General de Empleo?®®, se regulaba por vez primera una norma colectiva
bajo la nueva configuracion del sector de actividad, en vigor desde el dia siguiente
a su publicacion, retrotrayéndose sus efectos econémicos al 1 de enero de 2012,y
manteniéndose su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2013.

En este periodo, al regularse los limites al desempefo de funciones
operativas, situacion de reserva activa y jubilacion para los controladores civiles en
empresas privadas concesionarias, el articulo 96 quedaba supeditado al contenido
de la Ley 9/2010. Asi, estos controladores/as de transito aéreo debian igualmente
someterse de manera continuada a controles psicofisicos de acuerdo con la
normativa aplicable que permitiesen constatar el mantenimiento de su capacidad
para realizar funciones operativas de control de transito aéreo, debiendo revalidar
semestralmente la certificacion médica de aptitud a partir de los 57 anos de edad.

En el caso de inaptitud psicofisica se producia el cese en las funciones
operativas de control de transito aéreo pudiendo la empresa sin caracter obligatorio
ofertarle otro puesto de trabajo que no conlleve el ejercicio de esas funciones,
retribuyéndose el puesto de acuerdo con las funciones actuales que se realizasen,

3% No en vano UGT no fue signataria del III Convenio, unicamente CCOO.

38 El art. 86 b) Convenio Colectivo redujo el preaviso a 5 meses. Al respecto, la STS de 7 abril
2021 (rec. 26/2020) enjuicié que no resulta abusivo tal intervalo de tiempo para el supuesto
de dimisién del controlador/a de trafico aéreo, y lo previsto en caso de incumplimiento de
dicho preaviso por las empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de mercado
liberalizado y sujetas a régimen concesional.

382 RopRiGUEZ RoMERO, M.R.: “El impacto de la liberalizacién del transporte aéreo...op.cit.

2023, pags. 208-ss.
38 BOE num. 235, de 29 septiembre 2012.
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o0 en cualquier caso, la retribucion por el desempefio de funciones no operativas
seria del 80 % de salario base del nivel en el que se encontrase encuadrado el
controlador/a de transito aéreo.

Del mismo modo, cuando la empresa no pudiese ofertar un puesto que no
conllevase funciones operativas de control de transito aéreo, y éste fuese mayor
de 57 afos el controlador/a de transito aéreo pasaria a una situacion de reserva
activa hasta que alcanzase la edad de jubilacion forzosa. En cambio, esta situacion
de reserva activa implicaria cambios en la estructura salarial, pues la retribucién
correspondiente a la situacion de reserva activa implicaria para el controlador/a
de transito aéreo el percibo del 70 % de salario base.

En cambio, el régimen de incompatibilidades entre RA para controladores
en el ambito del sector privatizado y las obligaciones de cotizacion durante este
periodo permanecian sin cambios respecto a sus homdlogos en el sector publico,
habida cuenta de la vinculacién por la disposicion adicional cuarta de la Ley
9/2010, de 14 de abril.

Y, por ultimo, aunque huelga decirlo, el apartado tercero del art. 96 recordaba
que a los controladores/as de transito aéreo les asistia el derecho a jubilarse de
conformidad con la normativa en vigente que en cada momento les resultase de
aplicacion, lo cual, indirectamente era una llamada a la jubilacién anticipada por
voluntad de la persona trabajadora, entre otras.

Los sucesivos convenios colectivos han respetado el contenido de este
articulo. Primero, la Resolucién de 6 de julio de 2016, de la Direccién General de
Empleo, publico el II Convenio colectivo que regula las relaciones laborales de las
empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de mercado liberalizado
y sujetos a régimen concesional®®, cuya fecha de efectos abarcaba desde su
publicacidn (retrotrayéndose sus efectos econdmicos al 1 de enero de 2015) hasta
el 31 de diciembre de 2017.

Posteriormente, la Resoluciéon de 30 de julio de 2018, de la Direccion
General de Trabajo, por la que se registra y publica el III Convenio colectivo de
empresas proveedoras civiles privadas de transito aéreo de mercado liberalizado
y sujetas a régimen concesional®®, cuya vigencia desde la publicacion abarca
efectos econdmicos al 1 de enero de 2018 hasta el 31 de diciembre de 2020, ha
incrementado un 0,5 % la retribucion correspondiente a la situacioén de reserva
activa implicard para el controlador/a de transito aéreo el percibo del 85 % de
salario base.

En la actualidad, a la fecha de cierre de esta monografia, continua

negocidandose el nuevo Convenio Colectivo que regula las relaciones laborales de

3% BOE num. 170, de 15 julio 2016.
3% BOE num. 196, de 14 agosto 2018.
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las empresas proveedoras civiles de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetas
a régimen concesional *®.

4. Trabajos de conduccion de vehiculos ferroviarios metropolitanos

Otra inclusién de un nuevo colectivo a una jubilacién por su cariz penoso,
peligroso, toxico o insalubre ya existente podria venir de las personas maquinistas
de transportes ferroviarios metropolitanos, compuestos por metros, metros ligeros
y tranvias®¥, a tenor, de las propuestas derivadas del conflicto mantenido por los
maquinistas del metro de Madrid desde 2017 y por la solicitud oficialmente cursada
por los maquinistas del metro de Barcelona.

La actividad de maquinista de metro, debido a su aislamiento y
confinamiento (enfermedades de vision y espalda) en presencia de factores de
ruido, atmosferas contaminadas, exposicion a catenarias (se desconocen hipotéticos
efectos cancerigenos), junto a otros riesgos psicosociales tales como la presién
derivada de la responsabilidad por transporte de personas, o situaciones de alto
estrés diario (altercado, arrollamientos de personas en via, agresiones, entre otras)
podrian ser susceptibles de valorarse como causa de adelanto de la edad jubilacién
sin penalizacién por motivos de penosidad.

Asi las cosas, la situacion de jubilacién anticipada y envejecimiento de
plantilla, en la actualidad se encauza a través de la regulacion de las condiciones
de trabajo como la jornada, y de los mecanismos de reajustes de plantilla o bajas
incentivada.

Sobre el primer extremo, sin entrar en los volimenes y estimaciones de
plantillas de los conductores de trenes metropolitanos en Espaia, a modo de
ejemplo, el Convenio Colectivo que regulaba las relaciones laborales de la empresa
publica de Metro Madrid S.A. en vigencia 2016-2019, establecia jornadas de 7,5
horas diarias y 51 dias naturales de descanso anuales.

Sobre el segundo extremo, la relacion juridica de seguridad social los hace
encuadrables dentro del RGSS, no del extinto Régimen Especial de Trabajadores

3% GozALo FERMOSEL, J.: “2022, un afio de negociacion colectiva para los controladores aéreos”,
Boletines del Observatorio Juridico Aeroespacial, num. 4, 2021, pags. 108-110.

387 El colectivo de conductores de transporte metropolitano ferroviario no se distribuye de una

manera homogénea a lo largo del territorio nacional, sino que estd sometido a una peculiar
distribucion, ya sea a nivel de competencias de la administraciéon que los gestiona, como del
tipo de servicio que se lleva a cabo. El transporte ferroviario pesado se ubica en las ciudades
de Madrid, Barcelona, Valencia, Bilbao, Alicante, Palma y San Sebastidn. Mientras que el
transporte con ferrocarriles ligeros se emplea en Sevilla, Malaga y Granada. La composicién
de las redes son variables segun la ciudad, plenamente de metro en su totalidad (Madrid,
Barcelona y Bilbao) un hibrido entre sistema ferroviario de cercanias y metro (San Sebastian y
Palma), un hibrido entre metro y tranvia (Sevilla, Malaga y Granada) o un mixto entre metro,
cercanias y tranvia (Valencia y Alicante). El sistema exclusivo de tranvias se dispensa en la
Bahia de Cédiz, Jaén, Murcia, Santa Cruz de Tenerife, Vitoria, Zaragoza.
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Ferroviarios, lo cual, significa que hoy en dia no se encuentran entre las categorias
de ferroviarios que se pueden jubilar a partir de los 60 afios, ex. RD 2621/1986 y
OM 30 de noviembre de 1987, por las que se otorga un coeficiente reductor sobre
la edad ordinaria de jubilacion en funcién del tiempo efectivamente trabajado en
las categorias de afectadas en RENFE:

- 0,15: Jefe de Maquina, Maquinista y Ayudante de Maquinista de
Locomotora de Vapor y Oficial Calderero en Deposito.

- 0,10: Capataz de Maniobras, Especialista de Estaciones, Auxiliar de
Tren, Maquinista de T.E y T.D., Operador de Maquina de Via, Oficial
Caldelero, Chapista, Oficial Forjador, Oficial de Oficio Fundidor, Oficial
de Oficio Montador, Ayudante de Oficio Forjador, Ayudante Ajustador-
Montador, Ayudante Calderero-Chapista, Ayudante de Oficio Fundidor,
Ayudante de Oficio Encendedor-Lavador, Pe6n Especializado Tapero
Tirafuegos, Visitador, Ayudante de Maquinista T.E. y T.D. y Ayudante
de Maquinaria de Via.

Parte de la accidn sindical se ha dirigido hacia la redenominacién del grupo
profesional, pasando de “Conductores de trenes” a “Maquinistas de tracciéon
eléctrica” en el Convenio 2016-2019%%, como forma de resignificar la penosidad,
peligrosidad, toxicidad e insalubridad de la profesion. Sin embargo, no parece
ésta la formula mas adecuada para tal cometido. Al contrario, se vislumbran dos
opciones o vias para el anticipo por penosidad:

La primera féormula supondria la nada probable inclusiéon dentro del régimen
especial. Ciertamente, tras el proceso de integracion de RR.EE., las categorias de
ferroviarios, por devenir histdrico permanecen en la norma pero son inexistentes
en la actualidad, como el trabajo con méaquinas de vapor.

Se ha sefnalado que, en tanto dicha penosidad y peligrosidad no se da en la
actualidad, no procederia ninguna inclusion, pues como alega la parte empresarial
para el caso madrileno esto supondria el cambio de las cotizaciones que realizan
Empresa y Empleados, y no es nuestra solicitud. Ademds, es el ministerio de Fomento
quien otorga las habilitaciones en dicha materia, cosa que no se ha producido en el
caso de estos/as trabajadores/a*®.

La segunda férmula abogaria por el reconocimiento de la condicién
de especial penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad a través de la via

388 A diferencia del Convenio Colectivo 2013-2015 que no lo menciona en dicha terminologia. Asi,
el Convenio Colectivo 2016-2019 sélo ha sido firmado por la Representacion de la Direccién
de Metro de Madrid, S.A. y las Organizaciones Sindicales Unién General de Trabajadores,
Comisiones Obreras, Sindicato Libre de Metro de Madrid, Solidaridad Obrera y Sindicato de
Técnicos de Metro de Madrid, pero no por el Sindicato Colectivo de Maquinistas de Metro.

39 Aviso num. 25/2015, de 2 marzo 2017, de la seccién sindical “Solidaridad Obrera” de Metro
Madrid.
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establecida por el RD 1698/2011 de 18 de noviembre, supone una puerta abierta
para que nuevos colectivos se puedan acoger a esta modalidad de jubilacién
anticipada en virtud de que realicen trabajos penosos, téxicos, peligrosos o
insalubres.

El procedimiento reglamentado requiere exhaustivamente de la realizaciéon
previa de estudios sobre siniestralidad en el sector, penosidad, en la que se tendra
en cuenta a estos efectos la turnicidad; el trabajo nocturno y el sometimiento a
ritmos de produccion; la peligrosidad y toxicidad de las condiciones de trabajo; su
incidencia en los procesos de incapacidad laboral que genera en los trabajadores y
los requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la actividad.

Mas en detalle, los arts. 10, 11 y 12 RD 1698/2011 instan a que el
procedimiento sea iniciado de oficio por la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social (situacién que no consta) o a instancia de los empresarios y trabajadores
por cuenta ajena, a través de las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas a nivel estatal, mediante peticion razonada no vinculante.

Esta legitimidad requerida comporta dos consecuencias. De un lado,
ni representantes unitarios, ni sindicatos profesionales o sindicatos cuasi mas
representativos estan facultados en exclusiva para determinar la condicién de
trabajo excepcionalmente penoso. De otro lado, se rinde imprescindible la necesaria
colaboracién empresarial en la elaboracion del catdlogo de riesgos y volumen de
personal afectado.

Sélo asi, podria darse curso a la solicitud para que la Direccion General de la
Seguridad Social, la Secretaria de Empleo y el I.N.S.S, quien realiza los consiguientes
estudios con el fin de determinar si procede o no el reconocimiento solicitado, que,
si se estima procedente, deriva en el preceptivo Real Decreto, donde se fijaria la
edad minima exigible en cada caso y con indicacion de las escalas, porcentajes,
categorias y especialidades que resulten afectadas.

Por tanto, el reemplazo nominativo de la categoria de conductor de trenes
a maquinista de traccion eléctrica, mediante conflicto y negociacion colectivos
carece de trascendencia juridica a efectos de cambios normativos sobre derecho y
obligaciones del colectivo. Y, por ende, los maquinistas de metro pasan a engrosar
el listado de aspirantes que han activado el procedimiento reglamentado, el cual,
se detalla en el siguiente capitulo, aunque lo cierto es que no consta que se haya
cursado tal solicitud en ninguna ciudad, salvo los maquinistas de metro Barcelona.

No en vano, este colectivo podria ser susceptible de desplegar otras
implicaciones como seria en el terreno de las enfermedades profesionales. Aunque
no se reconoce abiertamente por el RD 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que
se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad
Social y se establecen criterios para su notificacion y registro, dicho listado podria
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actualizarse si se emprendieran estudios cientificos que evidenciasen la incidencia
de agentes quimicos, inhalacién de sustancias toxicas, agentes infecciosos, etc.

Ahora bien, esta posibilidad sigue correspondiendo en ultima instancia a los
o6rganos técnicos de los Ministerios de Empleo y Seguridad Social y de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, quienes podrian elaborar una guia de los sintomas y
patologias relacionados con el agente causante de la enfermedad profesional, que
sirva como fuente de informacién y ayuda para su diagndstico.






CapPiTULO §

PROCEDIMIENTOS EN LA JUBILACION POR RAZON DE
ACTIVIDAD: RECONOCIMIENTO, SOLICITUD Y REVISION

1. Procedimiento para el reconocimiento de colectivo ex. novo por
razon de actividad

Desde el 24 de noviembre de 2011, la categorizacién de nuevos colectivos
como penosos, peligrosos, toxicos e insalubres a efectos del anticipo de la edad de
jubilacién, debe seguir un procedimiento reglamentado de evaluacion en base a
los criterios prefijados por el RD 1698/2011, de 18 de noviembre?**. La razén de
ser del RD 1698/2011, sin duda alguna radica en la necesidad de cubrir el mandato
legal sobre reconocimiento de nuevos colectivos como medida de tltima aplicacidn,
siempre y cuando no fuera posible la modificacién de las condiciones de trabajo*”!,
lo que supone configurar la reduccion de la edad de jubilaciéon como una medida

de orden subsidiario aplicable solamente en defecto de dicha modificacion3”.

Como afirma la exposicién de motivos, “se decanta por un procedimiento
reglado y, asimismo, la implantacién de nuevos coeficientes tendra caracter
sustitutivo, pues ante todo primara la salud de los trabajadores imponiendo una
modificacion de las condiciones en que ejecutan su trabajo”. Entre las referencias
normativas que dan soporte al RD 1698/2011 se encuentran:

El art. 161 bis.1 LGSS-1994 incorporado por la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, el cual contempld que a

3% RoODRIGUEZ LOPEZ, B y VARELA ALvAREZ-QUINONES, I: “La reforma de la jubilacién
anticipada”, en MERCADER UGUINA, J.R y TRiLLO GARciA, A.R: Aspectos prdcticos de la
reforma de la Seguridad Social, Lex Nova, Valladolid, 2008, pags.141-142.

3 Art. 15 Ley 31/1995, de 8 noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales.

392 LopEZ INsua, B.M: “Colectivos de riesgo...” op. cit. 2015, pag. 221, la medida tiene un cardcter
subsidiario, pero no por ello de menor relevancia, pues se pretende en primera instancia,
facilitar que los trabajadores se beneficien de una mejora de sus condiciones de trabajo.
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mediante Real Decreto a propuesta del Ministro de Trabajo e Inmigracion, aquellos
grupos o actividades profesionales en las escalas, categorias o especialidades,
cuyos trabajos fueran de naturaleza excepcionalmente penosa, tdxica, peligrosa o
insalubre y acusasen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que los
trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de
actividad que se establezca, pudieran tener derecho a pension de jubilacion antes
de la edad minima de 65 afos.

El art. 9 y la Disposicion Adicional 2 de la Ley 40/2007 serian quienes
al incorporar una nueva disposicion adicional a la LGSS-1994 (la cuadragésima
quinta) diesen soporte normativo al compromiso asumido al respecto en el Acuerdo
sobre medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el
Gobierno y los interlocutores sociales, por el cual, se prescribia el establecimiento
reglamentario de un procedimiento general de debida observancia para rebajar la
edad de jubilacion.

El articulo 26.4 LETA también dispuso que, en atencidn a la naturaleza
toxica, peligrosa o penosa de la actividad ejercida, y en los términos que
reglamentariamente se establezcan, los trabajadores auténomos afectados que
reuniesen las condiciones establecidas para causar derecho a la pensién de
jubilacién, con excepcidn de la relativa a la edad, podrian acceder a la jubilacion
anticipada, en los mismos supuestos y colectivos para los que estuviera establecido
dicho derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena. En ese momento,
quedaba claramente expuesta la posibilidad de aplicar los coeficientes reductores
de la edad de jubilacion a todos los regimenes de Seguridad Social.

Una finalidad semejante parecia perseguirse en la DA 322 Ley 53/2002, de
30 diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (LMFAOS),
a través de la cual se preveia que el Gobierno presentase ante las Camaras un
informe en el que se analizase la situacion del personal funcionario de las policias
autondmicas, en el nuevo marco de la jubilacién gradual y flexible, en funcion de
la edad de jubilacién en comparacién con el resto de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado.

La Disposicion Adicional 23 Ley 27/2011 encomend¢ al Gobierno, a la
actualizacion de los coeficientes reductores de la edad de jubilacion, en el plazo
de un ano, adecuando en su caso los porcentajes actuales de cotizacion. A este fin,
se deberian los estudios necesarios sobre siniestralidad en el sector, penosidad, en
la que se tuvieran en consideracion los efectos la turnicidad, el trabajo nocturno
y el sometimiento a ritmos de produccion, la peligrosidad y toxicidad de las
condiciones del trabajo, su incidencia en los procesos de incapacidad laboral y los
requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la actividad?®.

3% El mandato respondia al Acuerdo Social de 2 febrero 2011 que a su vez recordaba el
cumplimiento de ese deber desde el acuerdo de 2006 (bloque II, punto 5, apartado 10): “En
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La Disposicion Final 22 Ley 21/2021, establecia un plazo de 3 meses,
desde el 1 de enero de 2022, para que el Gobierno procediera, en los términos
que previamente acordados con las organizaciones empresariales y sindicales
mads representativas, a la adaptacidon del marco regulador establecido en el RD
1698/2011.

1.1. Supuestos de hecho bonificados

El RD 1698/2011, de 18 de noviembre, se adentra en un objetivo bastante
ambicioso, el cual es, el examen (que no la realizacidon) de los estudios de las
manifestaciones de la penosidad. Con ello, se va un paso mas alla en la ténica
tradicional, pasar de una cuestion que durante 4 décadas ha dependido de la
accion de politica social del Gobierno, hacia una cuestiéon basada en argumentos
cientificos. En el intento de transitar hacia la instauraciéon de un procedimiento
regulado, surgen inevitablemente otras lagunas.

Los arts. 2 y 3 RD 1698/2011 al regular las personas y supuestos para su
aplicacion, extienden su accion a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia cuyas actividades laborales en las escalas, categorias o especialidades cuyo
ejercicio implique:

- El sometimiento a un excepcional indice de penosidad, peligrosidad,
insalubridad o toxicidad y en las que se hayan comprobado unos elevados
indices de morbilidad o mortalidad o la incidencia de enfermedades
profesionales.

- Unos requerimientos fisicos o psiquicos exigidos para la actividad
resulten de excepcional penosidad y experimenten un incremento
notable del indice de siniestralidad a partir de una determinada edad,
conformado por el indice de accidentes de trabajo y/o el indice de
enfermedades profesionales.

El reglamento, al incluir este segundo supuesto ha ido mas alla de lo
explicitamente contemplado en el articulo 206 LGSS?***. De hecho, se ha sefialado
que son llamados impropiamente como trabajo penoso, peligroso, téxico o
insalubre, dado que la razén y el fundamento de un régimen diferenciado es muy
distinto en estos3®.

Sea como fuere, en ambos casos, se tendran en cuenta la morbilidad y
mortalidad por enfermedad y su relacion directa con el trabajo, y la incapacidad

paralelo a la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, la Administracion de la Seguridad
Social culminara la elaboracién del decreto comprometido en el Acuerdo de 2006, sobre el
procedimiento general de aprobacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion.”.

3 GonzALEz ORTEGA, S.:. “La jubilacién anticipada: valoracion y posibles propuestas de
reconfiguracion de su régimen juridico’, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 1, 2013 pag. 3.

3% OIT: Jubilacién anticipada por trabajos de naturaleza...op.cit, 2014, pag. 3.
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permanente derivada de aquellas enfermedades consideradas accidentes de trabajo
por carecer de catalogacion expresa como enfermedad profesional (art. 156.2.e
LGSS) y que sean contraidas por la persona trabajadora con motivo de la realizacién
de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva
la ejecucion del mismo.

1.2. Larebaja de la edad de jubilacion

La distincion material sefialada al principio entre 2 tipos de actividades
se desliza a lo largo de todo el reglamento, generando una catalogacion entre
penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad, en lo que podria llamarse por
“sometimiento” para aquellas actividades sometidas a morbilidad, mortalidad y
siniestralidad, frente a otras actividades penosas por “requerimiento’, aquellas cuya
realizacion, en funcion de los requerimientos psicofisicos resultan incompatibles
con el envejecimiento.

Para el primer bloque de colectivos, el art. 3.1 RD 1698/2011 la jubilacion se
reducird un periodo equivalente al que resulte de aplicar al tiempo efectivamente
trabajado el coeficiente reductor que se indique. Para el segundo bloque, el art.
3.2. RD 1698/2011 las actividades laborales se estableceran por una edad minima
concreta de acceso a la pension de jubilacion.

Se trata de una opciodn legislativa que cumple con los mandatos legales que la
habilitan, pero que, en realidad, viene a situarse en sintonia con la nueva dinamica
de las pensiones de jubilacion (el propio art. 3.1 RD 1698/2011 habla de edad
ordinaria exigida en cada caso en lugar de sefialar los 65 o 67 aflos como ocurre
en otras normativas).

También resulta un proceder respetuoso con las dinamicas de jubilacién
anticipadas, donde lejos de figurar como edades en valores absolutos, lo son en
términos relativos, como las introducidas por el RD-Ley 5/2013, de 15 marzo en
4 anos minorados a la edad ordinaria en la jubilacién anticipada por causas no
imputables al trabajador del art. 207.1 LGSS, o 2 afos de reduccion respecto a la
legal del momento para jubilaciones anticipadas por voluntad del interesado del
art. 208.1 LGSS.

Sin embargo, ;podrian ser empleadas estas medidas de manera alternativa?
5y si la materia requiriese un tipo de medidas que en el tramite de estudio del
derecho comparado europeo alumbrase que es abordada con la medida contraria?
Incluso ;y si financieramente resultase mas viable establecer un tipo de medida
frente a otra? O ;para los supuestos de reducciones mediante edades fijas, éstas
deben ser en términos absolutos o podrian incluir fracciones de tiempo? ;serian
expresadas en mensualidades? La norma no contempla ningtn tipo de ordenacion
al respecto, por lo que, en virtud del principio de legalidad, no procede ninguna
accion por parte de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social.
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A la edad correspondiente, como sucede con los colectivos histdricos
de trabajos penosos, peligroso, téxicos e insalubres, le debe acompanar el
cumplimiento de un tiempo minimo de trabajo efectivo bajo tales circunstancias
de penosidad, peligrosidad, toxicidad o insalubridad, para que pueda resultar
efectiva la minoracion de la edad. Los segundos parrafos de los articulos 3.1y
3.2 RD 1698/2011, en idéntica redaccidn, indican que serd “el periodo minimo
de cotizacion exigido para acceder a la pension de jubilacion”, es decir, para este
requisito, el legislador ha empleado un criterio referencial.

De modo que, no basta con acceder a la pension de jubilaciéon cumpliendo
los requisitos de carencias exigidos por el art. 205.1.b) LGSS, sino que, ademas,
se establece un tiempo de trabajo efectivo y cotizado bajo tales condiciones de
penosidad, peligrosidad, toxicidad o insalubridad.

De un lado jcual es el criterio cientifico técnico tomado por el legislador
para asumir este tiempo de exposicion con caracter general para todas actividades
laborales en las escalas, categorias o especialidades cuyo ejercicio? Mas bien
parece tratarse de una remora o inercia de las dinamicas propias de los regimenes
especiales, donde por su razdn de ser, el tiempo venia referenciado a efectos de
cotizacion y periodos de carencia, no de exposicion a agentes de riesgo.

De otro lado, se ha tomado la cautela de prever que en ningiin caso, este
periodo exigible pueda ser superior a 15 afios, cuestion que se anticipa a evitar una
posible colision ante hipotéticas reformas de futuro de la normativa general de
pension de jubilacidn, lo cual, a su vez, viene a confirmar la anterior reflexion.

Por ultimo, para ambos supuestos de hecho, el art. 3.3 RD 1698/2011 cierra la
posibilidad a la aplicacion de la reduccién o la anticipacion de la edad de jubilacién
con una edad inferior a los 52 afios, ndtese la vehemencia al afirmar en ningtin caso.
La eleccion de esta edad estd alineada con lo previsto para otros colectivos penosos,
asi como en otras situaciones de prejubilaciéon?®.

Desde la l6gica de las bonificaciones de edad, los 52 afios sirven como una
referencia indirecta a un tope maximo de aplicacion de los mismos coeficientes
reductores a los afios de desarrollo efectivo de la actividad, de modo que a partir
de ese tope la realizacion de la actividad no permitiria ya reducir mas la edad de
jubilacion3?.

3% La primera situacion seria el subsidio para mayores de 52 afios, el cual, fue restituido a
dicha cifra mediante RD-Ley 8/2019, de 8 marzo y la STC de 7 junio 2018, niim. 61 (rec.
3688/2013) que declard inconstitucionales y nulas la Disposicion Adicional 82, Disposicién
Transitoria Unica y Disposicién Final Primera.1 del RD-Ley 5/2013, de 15 marzo, por el que
se incrementaba la edad del subsidio hasta los 55 afos. Otra situacién serian los 50 anos
seflalados como momento para el pago de aportacion al Tesoro Publico en los supuestos de
despidos colectivos del art. 51.11 ET, segun la Disposicion Adicional 16* Ley 27/2011 y el art.
1 RD 1484/2012.

37 FERNANDEZ PRIETO, M.: “Jubilacién anticipada...op. cit., 2022, pag. 141.
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1.3. El tiempo de trabajo efectivo

La referencia al tiempo de trabajo efectivo desempefiado para causar
pension de jubilacién minorada por razén de actividad hecha por los arts. 3 y4 RD
1698/2011 resulta claramente mejorable. Estos preceptos hablan de no superar los
15 afios como periodo minimo de trabajo en situacién de penosidad, peligrosidad,
toxicidad o insalubridad, pero no superior a no tiene las mismas connotaciones
legales que haber empleado el término hasta.

Para el computo del tiempo efectivamente trabajado, a efectos de la
aplicacion del coeficiente, se descontardn todas las faltas al trabajo, similar al resto
de normativas particulares precedentes, excluyéndose las siguientes faltas al trabajo:

- Las que hayan sido causadas por incapacidad temporal derivada de
enfermedad comun o profesional, o de accidente, sea o no de trabajo.

- Las que tengan por motivo la suspension del contrato de trabajo por
maternidad, paternidad, adopcidn, acogimiento de menores, riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural.

- Los permisos y licencias retribuidos, disfrutados en virtud de las
correspondientes disposiciones normativas o convencionales.

Una vez ajustado el tiempo efectivo de trabajo, la consideracién como
cotizado del periodo de tiempo en que resulte efectivamente reducida la edad
de jubilacion del trabajador, el art. 5 RD 1698/2011 computa como cotizado para
determinar el porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora para
calcular el importe de la pension de jubilacidn, sea cual fuere la modalidad de la
rebaja en la edad de jubilacion.

En el supuesto de realizacion simultanea de actividades susceptibles de
inclusion en otro régimen de Seguridad Social, los efectos de los coeficientes
reductores se aplicaran para el reconocimiento de otra pension de jubilacién
correspondiente a una actividad no bonificada en este segundo régimen,
exclusivamente en lo que se refiere a la reduccion de edad.

Para las jubilaciones reducidas por inadecuacién psicofisica motivada por
la edad el periodo de tiempo en que “resulte reducida la edad de jubilacién” se
computara como cotizado al exclusivo efecto de determinar el porcentaje aplicable a
la correspondiente base reguladora. Para estos supuestos ex. art. 2.b RD 1698/2011
se exigira el haber permanecido en situacion de alta por dicha actividad®®, hasta la
fecha en que se produzca el hecho causante de la pensién de jubilacion3”.

398 Fl alta y cotizacion en la correspondiente escala, categoria o especialidad, no en otra distinta.

3% 0, en su caso, hayan permanecido percibiendo prestacion por desempleo o prestacién por
cese de actividad, respectivamente, en los dos anos o en los doce meses inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho.
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En el supuesto de acceso a la jubilacion habiendo cesado la actividad penosa,
toxica, peligrosa o insalubre, se mantendra el derecho al beneficio de una edad
reducida, para quienes habiendo alcanzado dicha edad de acceso rebajada, hubieran
cesado en su actividad penosa, pero hubieran permanecido en alta por razén del
desempenio de otra actividad laboral diferente, con independencia del régimen de
encuadramiento.

1.4. Los sujetos legitimados a instancias del procedimiento

Los articulos 10, 11y 12 RD 1698/2011 abordan la tramitacién burocratica
del procedimiento. Como punto de inicio o primera fase, entre los sujetos
legitimados en exclusividad para promover el procedimiento se ha excluido la
iniciativa individual de las personas trabajadoras, y por ende, inicamente puede
cursarse solicitud mediante representacion o de oficio por la propia administracion
laboral, pues ya desde su publicacion, el parrafo quinto del art 10 RD 1698/2011
excluyo tal posibilidad, destacando la falta de legitimidad para instar el inicio de
las actuaciones*®.

En el primer caso, el procedimiento se inicia de oficio por la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social, a través de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social, a iniciativa propia, o como consecuencia de peticiéon razonada no
vinculante de las entidades gestoras o colaboradoras, de la Secretaria de Estado de
Empleo, una vez que esta haya oido a la Comision Nacional de Seguridad y Salud en
el Trabajo, o de peticion bien de la Direcciéon General de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, o bien del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.

En el segundo caso, en cambio, la solicitud a instancia de parte corresponde
a los representantes legitimados de empresarios y trabajadores para el trabajo
por cuenta ajena, es decir, las organizaciones empresariales y sindicales. Para
los supuestos de trabajo por cuenta propia, correspondera a las asociaciones
representativas de los trabajadores auténomos y de las organizaciones sindicales
mas representativas a nivel estatal, de acuerdo con lo establecido en el art. 21.5
LETA.

Precisamente, la STS Contencioso-Administrativo, de 22 octubre 2012
(rec. 816/2011) estimo la eliminacidn a cualquier referencia a la condicién de

organizacion sindical mas representativas a nivel estatal como legitimacién para

el inicio de la fase previa del procedimiento y recibo de estudios e informacion*',

40 Para evitar aluvién de demandas y colapsar el procedimiento, evitando asi posteriores censuras
juridicas sobre la norma, y un aluvién de demandas que colapsarian el modelo propuesto por
inviabilidad, BARCELO FERNANDEZ, J.: “Los coeficientes reductores en la edad de jubilacion
por razoén de actividad. Del derecho al privilegio”, en AA.VV: Por una pensién de jubilacion...
op.cit. 2019, pag. 165.

Se declararon nulos los aparatados b) del art. 10 y apartado 4° y 5° del art. 11 RD 1698/2011. En
cambio se desestimo la pretension de nulidad de la Disposicion Adicional 1* RD 1698/2011,

40
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araiz de la impugnacion del RD 1698/2011 por parte de la Unidn Sindical Obrera,
en tanto que supone una vulneracién del derecho a la igualdad en concordancia
con el de libertad sindical, art. 14 y 28 CE, pues el RD 1698/2011 no es un supuesto
de la llamada participacion institucional que cabe reservar a los sindicatos mas
representativos segun la LOLS, ya que la promocidén de los intereses de los
trabajadores corresponde a todos los sindicatos, sin distincion*

No en vano, la reforma de pensiones de 2021, en el art. 1.4 Ley 21/2021 ha
establecido directrices y dado su rango legal condicionan al RD 1698/2011, aun
siendo éste anterior a la Ley que lo habilita.

En concreto, se ha introducido un nuevo apartado 2 en el art. 206 LGSS,
por el cual, siempre se establecera reglamentariamente el procedimiento, el cual
debera instarse “conjuntamente” por organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas, de forma que el legislador ha restituido la virtualidad de lo
inicialmente previsto para el procedimiento.

Ademas, como novedad no contemplada por el RD 1698/2011, la Ley
21/2021 ha incluido a las organizaciones empresariales como sujetos legitimados
para inicio del tramite respecto a personas trabajadoras por cuenta propia, ex. art.
21.5 LETA, teniendo en cuenta la posicidn del trabajador auténomo en LOLS,
pues hasta la fecha, unicamente se contemplaban a las asociaciones representativas
de trabajadores auténomos y a las organizaciones sindicales mas representativas.
También se ha previsto un nuevo supuesto en la ley, no en el reglamento, cuando
el procedimiento afecte al personal de las administraciones publicas la iniciativa
correspondera “conjuntamente” a las organizaciones sindicales mas representativas
y a la administraciéon de la que dependa el colectivo.

Por técnica legislativa, hubiera sido deseable no generar falta de concordancia
entre ley y norma de desarrollo, porque el titulo legal que legitima el inicio del
proceso ha quedado desfasado segtn el tipo de trabajo, aunque lo que se pretenda
sea respaldar de mayor rango el precepto. De hecho, la jurisprudencia ha tenido
que actuar de nuevo, una década después, intentando clarificar lo potestativo o
preceptivo de la intervencidn conjunta de sindicato y patronal para que la solicitud
sea valida y pueda ser cursada.

La STS Contencioso Administrativo de 26 octubre 2023 (rec. 8432/2021)
resolvié recientemente sobre el alcance de una solicitud individual por parte de la

relativa a la modificacidn de los coeficientes reductores, o de la edad minima de los colectivos
no incluidos en el Real Decreto.

42 Otras manifestaciones de la libertad sindical, representatividad y principio de igualdad en la

promocion de la libertad sindical serian: STC num. 147/2001, de 27 junio (rec. 2642/1996),
STC num. 183/1992, de 16 noviembre (rec. 1411/1987), STC niim. 173/1992, de 29 octubre
(rec. 132/1989), STC nuim. 7/1990, de 18 enero (rec. 1395/1987), STC niim. 98/1985, de 29
julio (rec. 759y 768/1984).



La jubilacion por razon de actividad y discapacidad 171

Confederacion General del Trabajo (CGT), sin la concurrencia de organizaciones
empresariales“®. El caso conocia del recurso contra las resoluciones administrativas
que rechazaron la solicitud del establecimiento de coeficientes reductores a la edad
de jubilacién al colectivo de trabajadores de las empresas auxiliares de instalaciones
y mantenimientos de la industria petroquimica (refinerias y almacenaje), en virtud
del art. 10.b) del RD 1698/2011.

De un lado, podria interpretarse que la resoluciéon administrativa no
estaba capacitada para entrar a rellenar de interpretacion tal concepto, pues la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas a los casos controvertidos seria
una tarea que compete en exclusiva a los érganos judiciales segun el articulo 117.3
de la Constitucion (STC 239/2000, de 16 de octubre*™). Ademads, como sefald la
Sala precedente, por la via de hecho ya se habian tramitado hasta 26 solicitudes
cursada bajo instancia individual.

De otro lado, la excepcionalidad del precepto haria necesaria una
interpretacion literal, requiriendo la presencia de ambas representaciones,
sindicatos y patronal, por exigencia del art. 10.b) del RD 1698/2011. Este requisito
de unidad para instar eficazmente la apertura del procedimiento obedeceria a la
légica de la seguridad juridica, pues en caso de ser aprobados los coeficientes,
dicha norma no sélo recaeria en su aplicacion sobre los trabajadores, sino también
sobre los empresarios, puesto que tanto unos como otros, son los que asumen el
establecimiento de los coeficientes reductores a la edad de jubilacion:

a) El establecimiento de los coeficientes reductores se realiza respecto de
la actividad laboral, no respecto de los trabajadores individualmente
considerados, ni respecto de los trabajadores de una empresa en
concreto.

b) El establecimiento de coeficientes reductores conlleva modificaciones
en las obligaciones de cotizacion.

43 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Establecimiento y aplicacién de coeficientes reductores en la edad
de jubilacién’, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 10, 2023, “el orden contencioso parifica
a los sindicatos, con independencia de su mayor o menor representatividad, permitiendo que
uno cualquiera de ellos actia como representante general de las personas que trabajan (...)
la modificacion del articulo 206 LGSS llevada a cabo a fines de 2021 aparece como toda una
enmienda a la interpretacion que sentencias como la del TS] de Madrid (21 mayo 2018), ahora
confirmada, vinieron haciendo. Ni unilateralidad, sino promocién conjunta; ni admision de
que actda cualquier organizacion, sino solo las mas representativas..

404 Segun la STC num. 219/2001, de 30 octubre (rec. 4077/1997) y la STC ntim.133/2001, de 13
junio (rec. 165/1997), cuando la interpretacion y aplicacion de un precepto pueda afectar a un
derecho fundamental serd preciso aplicar el criterio consistente en que los drganos judiciales
han de guiarse por el denominado principio de interpretacién de la legalidad en el sentido
mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, lo que no es sino consecuencia
de la especial relevancia y posicion que en nuestro sistema tienen los derechos fundamentales
y libertades publicas.
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c) La Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social ya emitié
una Circular con fecha de 7 junio 2017 asent? el criterio de la solicitud
conjunta.

De modo que, se trataba de dilucidar el alcance potestativo o preceptivo
de la “conjuncién y”. Lo cierto es que ambas posiciones resultan ciertas en cierto
grado. La solucién se encontré en el iter legislativo por el que ha transcurrido
la materia. Asi, mientras el RD 1698/2011, el art. 161 bis LGSS1994 y el art. 206
LGSS-2015 mencionaban expresamente “y”, la reforma operada por la Ley 21/2021,
al sentar las bases para un ulterior desarrollo reglamentario del procedimiento ha
incluido la necesidad de actuacion conjunta de ambas organizaciones empresariales
y sindicales para solicitar el inicio del procedimiento*®.

Por tanto, se concluye que, en una primera etapa, la actuacion conjunta
no se imponia al no existir tal obligacion, pues el “y” debia entenderse segun la
RAE, como la suma de partes que forman un conjunto, pero que individualmente
mantiene su caracteristica o legitimacion. Del mismo modo, tampoco podia
fundamentarse una legitimacién tnica y conjunta como consecuencia de la
necesidad de las organizaciones empresariales de no quedar al margen como si su
intervencion dependiese exclusivamente de que participe en la accion de iniciar el

procedimiento.

Y, sobre las fuentes normativas, aunque la norma que habilita para el
establecimiento de coeficientes reductores para rebajar la edad de jubilacion tuviera
cardcter de excepcionalidad, no podria alegarse tal excepcionalidad para limitar las
legitimaciones de poner en marcha el procedimiento, pues una cosa es que la regla
general sea el establecimiento de una concreta edad de jubilacion y otra muy diferente
que la excepcion a ella, representada por la posibilidad de su modificacion, implique
que el procedimiento de modificacion a instancia de organizaciones empresariales y
sindicales deba ser iniciado conjuntamente.

De ahi que, el valor a reconocer a la Circular de la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social sobre materia de reconocimiento de trabajo
excepcionalmente penoso sea ninguno, pues con caracter general*®, una Circular

45 Con la entrada en vigor de la nueva regulacion el 1 enero 2022, el valor de la sentencia se
vuelve meramente declarativo, quedado en art. 10.b RD 1698/2011 posicionado a favor
de una “actuacion conjunta de organizaciones sindicales y empresariales” No en vano, el
caso resulto por la sentencia se manejaba en fecha previas a tal circunstancia. La decision
administrativa y la interposicion del recurso jurisdiccional de la instancia son de fecha muy
anterior a la entrada en vigor de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. Ademis, la Ley 21/2021
no incluye ninguna prevision de retroactividad, no tratdindose de una omision, sino de una
intencidn, pues sdlo en la Disposicion Final 2* se regula una prevision de adaptacién del
marco regulador establecido en el RD 1698/2011.

Conforme al criterio asentado por la STS Contencioso-Administrativo de 4 de febrero de
1994, nam. 408 (rec. 13846/1991), la falta de publicacion de la Circular evita cualquier valor
externo y hace que no vincule a terceros ajenos a la relacion de dependencia especial que une a

406
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es un reglamento interno o criterio organizativo de la Administracion, pero que no
crea o innova el ordenamiento juridico, ex. articulo 87.bis) y 93.3 de la LJCA y art.
6.2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, de hecho,
permite a los 6rganos administrativos separarse de éstas cuando el incumplimiento
de las instrucciones u ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los
actos dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria en que se pueda incurrir.

Con cardcter especifico, para este supuesto concreto, la Circular representaba
un hecho novedoso en el procedimiento, que no fue alegado por la Direccién
General de Seguridad Social en la Resolucién denegatoria, toda vez que, ni siquiera
obraba en las actuaciones, ni tampoco estaba publicada en Diario Oficial alguno,
por lo que su existencia y su contenido no podrian motivar la inclusién de nuevos
hechos que no podrian contrastarse por la otra parte.

De hecho, tal criterio administrativo pro-actuacién conjunta y unitaria
resultaria contrario al derecho fundamental de libertad sindical, contraviniendo
cuanto se dijo con anterioridad en la STS Contencioso-Administrativo, de 22
octubre 2012 (rec. 816/2011).

En efecto, la libertad sindical comprende el derecho a la actividad sindical,
y queda desnaturalizado y vacio de contenido “al suprimir la autonomia de las
centrales sindicales y someter la accion sindical a la voluntad de las empresas,
condicionando a ello el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades
dirigidas a la defensa, proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores”,
en este caso, afectando a un dmbito especialmente sensible como es el de la salud
de los trabajadores por la realizacién de actividades laborales que implican el
sometimiento a un excepcional indice de penosidad, peligrosidad, insalubridad
o toxicidad.

1.5. La acreditacion de los supuestos de hecho

En cualquier caso, ya sea ante peticiones de instancia de oficio o solicitudes
de las partes representadas, todas deben estar razonadas, aunque en ningtn caso
las actuaciones de la administracidn se consideran vinculantes, en relacién con
alguna de las actividades en las escalas, categorias o especialidades, a que se refiere
el articulo 2.1.a) y 2.1.b) RD 1698/2011. O sea, aunque la norma no cierra un
margen para la iniciativa administrativa, en la practica se deja en manos de los
representantes de los trabajadores la acreditacion necesaria de los indicios de
penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad.

Se trata de una labor “pericial” de parte, donde la recopilacién de datos
fehacientes y estudios solventes en la materia queda implicitamente condicionada

quienes encarnan los 6rganos jerarquicamente dependientes en el seno de la Administracién
con el superior que los dirige.
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al grado de organizacién de la fuerza laboral. Este aspecto marca sin duda la
diferencia entre colectivos, dado que la norma expresamente excluye a empresas, y
los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia considerados individualmente
carecen de legitimacidn para instar el inicio de las actuaciones a la Direccién
General de Ordenacion de la Seguridad Social. Al contrario, por tortuosa, fatigante
y riesgosa que pueda ser una actividad, ésta queda al albur de una hipotética y
preconizada iniciativa administrativa.

La Ley 21/2021 ha establecido también directrices en estos aspectos del
proceso. Los nuevos apartados 2 y 3 del art. 206 LGSS indican que la solicitud sea
presentada por medios telemadticos y debera ir acompafiada de la identificacién
de la actividad laboral a nivel nacional a través de la categoria CNAE, subgrupo
CNAE secundario, subgrupo y grupo de la clasificacién nacional de actividades
econdmicas, asi como de la identificacion de la ocupacion o del grupo profesional,
segun el caso, especificando, en ambos supuestos, las funciones concretas que se
desarrollan y que determinan que la actividad laboral que se realiza es de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y que acusa elevados indices
de morbilidad o mortalidad*”.

Parece existir, nuevamente, una ligera descoordinacién, porque se cita
morbilidad o mortalidad, pero no la siniestralidad ;quiere ello decir que es una
variable subsidiaria o que puntta secundariamente? No en vano, acto seguido
vuelve a hacer un llamamiento al desarrollo reglamentario, no se sabe si al propio
del RD 1698/2011 o a otro, para que se establezcan indicadores que acrediten
la concurrencia de circunstancias objetivas que justifiquen la aplicacion de tales
coeficientes a partir de, entre otros, la incidencia, persistencia y duracion de los
procesos de baja laboral, asi como las incapacidades permanentes o fallecimientos
que se puedan causar.

Su valoracién correspondera a una comisién integrada por los ministerios
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, Trabajo y Economia Social, y
Hacienda y Funcién Publica, junto a las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas a nivel estatal que estara encargada de evaluar y, en su caso,
instar la aprobacion de los correspondientes reales decretos de reconocimiento de
coeficientes reductores.

47 La penosidad aparece referida no solo por la realizacion de tareas que implican un constante
esfuerzo y ser indudablemente dificultosas o aflictivas, algo propio de ser compensando
mediante la estructura salarial, sino de una naturaleza extraordinaria penosidad, peligrosidad,
toxicidad o insalubridad. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Los complementos de peligrosidad,
penosidad y toxicidad (grandes ignorados por la doctrina cientifica y, sin embargo, fuente
continua de litigios)”, Aranzadi Social, nim.7, 2007, pag. 57; MORENO MARQUEZ, A.:
“Prevencion de riesgos laborales y complementos de peligrosidad, toxicidad y penosidad’,
Temas Laborales, nim. 93, 2008, pags. 143; VALDUEZA BLaNCO, M.D.: “Plus de peligrosidad y
penosidad: prevencién y compensacion’, Aranzadi Social, nim. 11, 2013.
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A partir de aqui, se inicia la segunda fase de procedimiento, toda vez
estimada la existencia de fundamentos sélidos que pudieran argumentar a favor del
anticipo de jubilacién, que conforme al art. 11.1 y2 RD 1698/2011, corresponde a la
Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social dar traslado a la Secretaria
de Estado de Empleo las peticiones o solicitudes a que se refiere el articulo anterior,
a fin de que por ésta se lleven a cabo las actuaciones pertinentes.

En concreto, la Secretaria de Estado de Empleo, en colaboracién con la
Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social, a través del INSST, y con
la participacién de la Comisiéon Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, de
acuerdo con las funciones atribuidas a uno y otra, respectivamente, en los articulos
8y 13 de la LRPRL, asi como del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad,
en funcion de las respectivas competencias, llevaran a cabo el estudio de la peticion
o solicitud.

En esta segunda fase, se analizara toda la informacién documentada aportada
en la solicitud. Para ello, la Secretaria de Estado de Empleo pondra en marcha un
estudio propio, en esta ocasion con cardcter preceptivo, a modo de confrontar los
estudios de parte aportados en la solicitud. Este estudio debera contener, entre otras
cuestiones, una mencion sobre cada uno de los siguientes extremos:

- Siniestralidad: en el sector, distinguiendo entre indice de accidentes de
trabajo e indice de enfermedades profesionales.

- Morbilidad y mortalidad: por enfermedad y su relacion directa con el
trabajo, y la incapacidad permanente derivada de enfermedad en los
términos indicados en el articulo 156.2.e) LGSS, que se produzcan en
grado superior a la media*®.

- Condiciones de trabajo: en las que se tendra en cuenta a estos efectos la
peligrosidad, insalubridad y toxicidad, la turnicidad, el trabajo nocturno
y el sometimiento a ritmos de produccion. Relaciéon con la edad del
trabajador y el tiempo de exposicion al riesgo.

- Requerimientos fisicos y/o psiquicos: aquellos exigidos para el desarrollo
de la actividad.

- Edad: edad aproximada a partir de la cual no es aconsejable el ingreso
en el sector o colectivo, o desde la que no puede razonablemente
desarrollarse la actividad.

4% Con anterioridad el art. 1152 letra e) LGSS-1994, en cualquier caso, bajo el mismo criterio,
enfermedades no incluidas en como enfermedades profesionales que contraiga quien trabaje
por cuenta ajena con motivo de la realizacion de su trabajo siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion de dicho trabajo.
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- Lavariable de género*”.

No en vano, el art. 8§ RD 1698/2011 no ha tenido en cuenta otras variables
que también podrian resultar interesantes dada su incidencia en algunos sectores,
como es la realizacion de un trabajo por cuenta propia a una edad avanzada, dada
la dificultad que existe para conocer los indicadores (art. 2 RD 1698/2011) para el
trabajo auténomo*'°.

También, ndtese que la norma, aunque habla en términos de mortalidad,
no menciona en ningiin momento la expresion generalista “esperanza de vida’, ni
siquiera en el preambulo. Asi pues, en una primera aproximacion, los requisitos
establecidos por el RD 1698/2011 pudieran parecen mas exhaustivos. Ahora bien,
la norma también se cubre de cierta indeterminacion al no establecer o enlazar a
alguin tipo de baremo o criterio mas alld de la expresion “elevados indices”, sino que,
remite la valoracion a la Secretaria de Estado de Seguridad Social. Tal es asi, que
el mantenimiento durante més de una década de impasividad del RD 1628/2011,
ha tenido que ser llamado a revision por la Ley 21/2021.

En concreto, el segundo pérrafo del art. 206.3 LGSS enuncia y anuncia que
reglamentariamente se estableceran indicadores que acrediten la concurrencia de
circunstancias objetivas que justifiquen la aplicacion de tales coeficientes a partir
de, entre otros, la incidencia, persistencia y duracion de los procesos de baja laboral,
asi como las incapacidades permanentes o fallecimientos que se puedan causar.

La valoracion ya no quedara tinicamente en manos del Gobierno, sino
que correspondera a una Comision integrada por los Ministerios de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones, Trabajo y Economia Social, y Hacienda y Funcién
Publica, junto a las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas
a nivel estatal que estara encargada de evaluar y, en su caso, instar la aprobacién
de los correspondientes reales decretos de reconocimiento de coeficientes
reductores, lo cual, ademads de abrir un nuevo capitulo, confirma la inadecuacién
por indeterminacidn, imprecision e indefension experimentada hasta ahora con
el RD 1628/2011.

1.6. La tramitacion administrativa

Hay que tener en cuenta, que el estudio de penosidad, peligrosidad,
toxicidad o insalubridad, aun desembocando en un informe final, se compone
de un complejo entramado documental, donde debe darse cabida a estudios de

409 Resulta curioso que el criterio de género hubiera sido introducido por la LGSS en ninguna de

sus modificaciones, sino que guarda su origen en el propio desarrollo reglamentario.

4% RopriGuez EGfo, M.M.: La proteccién de la seguridad y la salud...op.cit., 2017, pag. 299, la
cobertura voluntaria de contingencias profesionales (con anterioridad al RD-Ley 28/2018,
de 28 diciembre) supone una inexactitud en la valoracién de los dafios sobre la salud de este
colectivo en los términos que exige el art. 2 RD 1698/2011.
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la variable econémica y la variable género. asi como audiencia la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, que, mediante informe emitido al efecto, manifieste las
posibilidades de modificacién de las condiciones de trabajo en el sector o actividad.
Ademas, la Secretaria de Estado de Empleo esta facultada, en cualquier momento,
a solicitar la emision de otros informes o estudios complementarios, tanto a los
organismos indicados como a otras administraciones publicas, cuando lo considere
conveniente, antes de formalizar su propuesta definitiva.

Una vez acaecida una conclusion provisional, la Secretaria de Estado
de Empleo, pone en conocimiento de quienes hayan instado la iniciacién del
procedimiento todos los resultados de todos los estudios e informes llevados a cabo
(incluidos los datos que hayan dado soporte técnico para la realizacion de dichos
estudios e informes) a fin de que se formulen cuantas alegaciones estimen precisas
o aporten cuantos informes técnicos consideren de interés, antes de formalizar su
propuesta definitiva.

A continuacion, en la tercera fase se contemplan 2 escenarios y su desenlace
segun la orientacion de la resolucién administrativa:

En el primer escenario, de caracter desestimatorio ex. apartado 4 y 5 del art.
11 RD 1698/2011, cuando se desprenda de la existencia de condiciones de trabajo
una excepcional penosidad, toxicidad, peligrosidad o insalubridad, y elevados
indices de morbilidad o mortalidad, pero que sea posible de evitarse mediante
la modificacion de las condiciones de trabajo, la Secretaria de Estado de Empleo
lo comunicara a las organizaciones empresariales y sindicales y a quienes hayan
instado la iniciacion del procedimiento (en caso de no haber sido éstas, el cariz
de legitimidad estatal las faculta para cuantos cambios hubieran de hacerse via
negociacion colectiva).

El objetivo de esta comunicacion sera informar para que procedan a
realizar dicha modificacion dentro del sector o actividad, con indicacion de si
el cambio tiene caracter temporal o definitivo. Se dara traslado de una copia
de la comunicacion a la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social, a los efectos
de supervision de las condiciones de trabajo a tenor de cuanto este organismo
particip6 en tal conclusion.

En el segundo escenario, de caracter estimatorio ex. art. 12 RD 1698/2011,
cuando de los estudios e informes se deduzca la necesidad de aplicar coeficientes
reductores o de anticipar la edad de jubilacién, debido a la imposibilidad de
modificacion de las condiciones de trabajo, la Secretaria de Estado de Empleo
efectuara comunicacion en tal sentido a la Direccién General de Ordenacion de
la Seguridad Social.

Esta llevara a cabo los estudios e informes que considere necesarios para la
aplicacion de los coeficientes reductores, o la aplicacion de una edad minima de
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acceso a la jubilacidn, asi como un andlisis de derecho comparado que ponga de
manifiesto el tratamiento de la reduccion de edad en el sector o actividad de que
se trata en otras legislaciones de Seguridad Social, preferentemente en el ambito
de la Union Europea.

Sélo en base a los estudios e informes realizados y a las conclusiones que
se deduzcan de los mismos, la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad
Social podra iniciar los tramites*', para que, mediante real decreto a propuesta
del Ministro de Trabajo, la edad minima exigida en cada caso pueda ser rebajada,
en un determinado sector o actividad, con indicacién de las escalas, categorias o
especialidades que resulten afectadas.

Finalmente, la Ley 21/2021 no ha establecido cambios sobre el tope de edad
minima o la compatibilidad de esta modalidad de jubilacién con otras féormulas
de jubilacion, por lo que se puede afirmar que ha revalidado los 52 aflos como
edad de limite maxima de reduccién para el acceso a la pension de jubilacién, y
nuevamente ha remarcado que los coeficientes reductores de la edad de jubilacion
no seran tenidos en cuenta, en ningun caso, a efectos de acreditar la exigida para
acceder a la jubilacion parcial, a los beneficios establecidos en el art. 210.2 LGSS y
a cualquier otra modalidad de jubilacién anticipada.

1.7. La cotizacion adicional

Por ultimo, en lo referente a la financiacion de cada anticipo de jubilacién
por penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad concedido se exige que los
colectivos sean autosuficientes, en atencion tanto a la DA 2@ Ley 40/2007 conllevard
los ajustes necesarios en la cotizacion para garantizar el equilibrio financiero como a
la DA 232 Ley 27/2011, que cont6 con el acuerdo de las organizaciones sindicales
y patronales.

La Disposicion Adicional 1@ RD 1698/2011 prevé que cuando la resolucion
sea estimatoria y exija que se proceda a la elaboracion de un real decreto para la
reduccidn o anticipacién de la edad de jubilacidn, que afecte a trabajadores de la
Administracion General del Estado, dicha norma deberd contar con la autorizacion
previa y expresa del Ministerio de Economia y Hacienda. Igualmente, si el
correspondiente real decreto afectase a la organizacion administrativa o al régimen
de personal de la Administracién General del Estado, serd necesaria la aprobacion
previa del departamento ministerial que tenga atribuidas tales competencias.

En cualquier caso, para trabajadores afiliados al sistema de Seguridad Social
la cobertura econdémica de estas previsiones de Seguridad Social corre a cargo de la
TGSS. A tal efecto, el art. 8 RD 1698/2011, contempla con la finalidad de mantener
el equilibrio financiero del sistema, la aplicacion de un incremento en la cotizacién

41" Siguiendo al efecto lo previsto por el art. 24 Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
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ala Seguridad Social, a efectuar en relacién con el colectivo, sector o actividad que
se delimitard en términos y condiciones en la norma correspondiente*'2.

Se debe advertir que la fijacién de coeficientes no es permanente, sino que
por la Disposiciéon Adicional 12 RD 1698/2011 cabe la opcién de revisién en el
futuro, tanto al alza como a la baja, en funcién de los posibles cambios que pudieran
darse en las condiciones laborales y de salud de la actividad.

En puridad, con base en esta norma, sélo se han aprobado los cuerpos
policias locales al servicio de las entidades que integran la Administracion local,
donde el art. 6 RD 1449/2018, establece que los beneficios establecidos llevan
consigo un incremento en la cotizacién a la Seguridad Social en los términos
y condiciones que se establezcan legalmente. No en vano, en similar linea la
Disposicion Adicional 1* del RD 383/2008 para los bomberos al servicio de
las administraciones y organismos publicos, o el apartado 3 de la Disposicion
Adicional 202 sobre la cotizacion en compensacion de los coeficientes reductores
de la edad de jubilacion de los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza.

El nuevo apartado 4 del art. 206 LGSS introducido por la Ley 21/2021 ha
dado rango legal a las previsiones de mayores cotizaciones. Siempre bajo la finalidad
de mantener el equilibrio financiero del sistema, la aplicacion de los coeficientes
reductores que se establezcan llevara consigo un incremento en la cotizacién a la
Seguridad Social, a efectuar en relacién con el colectivo, sector y actividad que
se delimiten en la norma correspondiente, en los términos y condiciones que,
asimismo, se establezcan, consistentes en aplicar un tipo de cotizacién adicional
sobre la base de cotizacion por contingencias comunes, tanto a cargo de la empresa
como del trabajador.

Sobre los términos y condiciones por los que deban regirse estas cotizaciones,
curiosamente la nueva redaccion del art. 206 LGSS ex. Ley 21/2021 no aporta gran
solucién. La norma guarda silencio si para el establecimiento de estas cotizaciones
se reunira también a las partes implicadas, la comision integrada tripartitamente
entre los agentes sociales, acorddndose los criterios a puntuar en la cotizacion, o
directamente el Gobierno sera el encargado de ejercer tal funcion.

Obviamente, se trata de una materia de suma relevancia, por lo que la
necesidad de una informacidn certera sera vital. No en vano, de una minuciosa
lectura del RD 1698/2011 pueden extraerse algunos indicadores de manera
indirecta.

De un lado, el limite minimo de edad marcado por el art. 3 RD 1698/2011 es
de 52 anos, lo cual, también supone un limite traducible en términos econdémicos,
ya que, al situarse como una frontera de maximos, los estudios paramétricos pueden

42 En concordancia con la DA 452 Ley 40/2007 y art. 206.4 LGSS en redaccién dada por la Ley
21/2021.



180 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

estimar, en una primera instancia, a cuanto ascenderia una rebaja de tal magnitud,
para a partir de ahi, calcular estratificar en funcion de distintos escenarios.

De otro lado, el art. 5 RD 1698/2011 encomienda a la TGSS llevar un control
de los trabajadores beneficiarios de la aplicacion de este real decreto, y de los
periodos de tiempo que cada uno de ellos permanezca en el trabajo o actividad a
los que se apliquen coeficientes reductores de la edad de jubilacion.

A pesar de la falta de precision del control, pues no se especifica exactamente,
debe entenderse que se limite inicamente a las competencias asignadas al este
servicio comun de la Seguridad Social. Desde esta dptica, se desprenden efectos
informativos, tanto para el Gobierno, como una via de seguimiento en la
recaudacion y volumen de afiliados vinculados a través de las cotizaciones, como
para las personas trabadoras en cuanto a informacion de vida laboral.

Y, por ultimo, el art. 8 RD 1698/2011 al establecer el incremento en la
cotizacion, solamente precisa tres rasgos: a nivel sujeto obligado, en relacién con
el colectivo, sector o actividad; a nivel de obligacidn, ésta consiste en un tipo de
cotizacion adicional sobre la base de cotizacién por contingencias comunes, tanto a
cargo de la empresa como del trabajador, o sobre la base de cotizacidn tinica, en caso
del trabajo por cuenta propia; c) a nivel teleoldgico, se persigue el mantenimiento de
un equilibrio financiero, esta tltima una cuestion bienintencionada, pero discutible.

Sobre los sujetos obligados a la cotizacion, la norma parece dar a entender
que el pago correra a cargo de los sujetos interesados, pero no lo afirma
categoricamente, y es que, aqui entra en juego el principio de solidaridad. Para
aquellas personas integrantes en los nuevos colectivos declarados penosos, etc., en
el momento de entrada en vigor de sus respectivas normas, las personas que causen
jubilacion rebajada en virtud de esta norma no habran cotizado adicionalmente,
recayendo una parte de gasto sobre la colectividad.

También es cierto que los afios de cotizacion efectiva requeridos a los
jubilados inaugurales se presentan modulados, asi como las cotizaciones tienden
a un incremento progresivo con el tiempo, como ha sido el caso de los cuerpos de
policias locales, y en su dia, respecto al colectivo de bomberos, aunque éstos no
traigan causa en base al RD 1698/2011.

Sobre el concepto de “equilibrio financiero’, no se trata de un valor estatico*"?,

sino dindmico, de ahi que el RD 1698/2011 no establezca preceptivamente una
compensacion exacta o un criterio de “coste cero”. Poca mas luz arroja el preambulo
de la norma al respecto, ya que solo indica los ajustes necesarios en la cotizacion,
sin dar mayor trascendencia al tema.

43 Arts. 3 y 4 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera.
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Ya se trate de una omision, de un olvido, de un imposible o de una cuestién
susceptible de agravio comparativo, al no establecerse una compensacion perfecta
entre gastos e ingresos del sistema, se abre otra posibilidad ;podria establecerse
abiertamente una edad que no fuera la 6ptima y pertinente segun los estudios de
penosidad, por motivos de dificultad financiera del sistema? ;hasta qué grado?
sseria esto negociable con los sujetos interesados? ;y ante el reconocimiento de un
numero mayor de colectivos, y las dificultades econémicas del sistema? ;podria
establecerse una suerte de participacién o compensacion entre ellos, a modo de
cuanto sucede respecto a la situacion financiera de los regimenes especiales? Todas
estas lagunas vienen a desvelar que, en realidad se trata de acotar la arbitrariedad
en los preceptos sobre los que se asienta la decision ultima gubernamental.

2. Catalogo de colectivos solicitantes por razén de actividad

La gran repercusion mediatica de algunos casos y las expectativas a que
puedan reconocerse nuevos supuestos ha conducido a un gran volumen de
colectivos a solicitar esta condiciéon*'*, una tendencia que puede preverse vaya en
aumento conforme la edad ordinaria de jubilacion del art. 205.1 LGSS alcance los
67 anos*'”®.

Las solicitudes de los nuevos candidatos abarca una amplia amalgama de
riesgos laborales variados, como el aislamiento, el prematuro envejecimiento, la
pérdida de la aptitud a causa de la edad, el rejuvenecimiento de las plantillas, la
creacion de empleo, la mejora del servicio prestado, riesgos psicosociales, riesgos
de agresiones, la exposicion a todo tipo de meteorologia, la precariedad laboral, o
incluso, alegado la identidad de su actividad con la de otros colectivos que tienen
reconocido el derecho*'®.

Los potenciales colectivos abarcan las dos modalidades de anticipo, tanto los
supuestos de minoracion de edad por acusar elevada morbilidad, como los otros por
inaptitud psicofisica para atender los requerimientos del trabajo. Puede observarse
que los colectivos que ahora solicitan una jubilacién ordinaria minorada conforme
al RD 1698/2011, no guardan relacién con el anterior modelo de particularidades
de regimenes especiales, en tanto que estos han ido desintegrandose, aunque, los
regimenes especiales siguen ocupando un rol decisivo en la materia.

Sin embargo, poca fortuna se ha corrido en la mayor parte de los supuestos,
ya que en todos los casos es preciso cumplir estrictamente con el requisito de que
se den los supuestos y requisitos legales y que unos estudios, fiables y contrastados
avalen la reduccién de la esperanza de vida o de una mayor morbilidad, y, en

414 Garcia VIR, J.: “Jubilacion de trabajadores migrantes...op.cit. 2019, pag. 405.
45 LopEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion...op.cit. 2019, pag. 126.

416 GARciA VIR, J.: “Jubilacion de trabajadores migrantes...op.cit. 2019, pag. 406.
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ocasiones, pues no superan o no se acreditan los datos suficientes, estudios que no
han sido todo lo transparentes que seria deseable.

En otras ocasiones se produce el silencio administrativo. El organismo
encargado del estudio, la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social,
desde la misma fecha de presentacion de la solicitud, desplaza las solicitudes a
un estado de estudio permanente, lo que ha llevado al silencio o al archivo de los
procedimientos iniciados. Una estrategia politica que impide y desincentiva la
puesta en marcha de nuevos procedimientos, pero paraddjicamente, es la inica
via posible para alcanzar el reconocimiento.

Otras veces, los colectivos ya reconocidos buscan un incremento de los
coeficientes, como los mariscadores, los marineros que trabajan en alta mar, los
trabajadores del sector de la pizarra, y algunos colectivos que trabajan en la Pesca.

Y en general, ante la falta de indicadores claros y objetivables, también cabe
atisbar una tenue voluntad de expansion generalizada de la norma, como vienen
a confirmar las demoras en los desarrollos reglamentarios*’. Por el momento, el
estado de la cuestion arroja la siguiente cartografia:

2.1. Colectivos oficialmente solicitantes

En primer lugar, los colectivos que oficialmente han iniciado
procedimiento*'®:

- Bomberos de Galicia.
- Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia (AMAYA).

- Personal dedicado a la prevencién, deteccion y extincién de incendios
forestales.

- Empresa de Transformaciones Agrarias, S.A. (TRAGSA).
- Trabajadores de Astilleros Navales de Navantia S.A.
- Personal del centro de Seguridad Maritima JOVELLANOS.

417

L6PEZ CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion...op.cit., 2019, pag. 131.

418 Vid. Pregunta escrita al Gobierno en el Senado, nim. 684/053344, de 17 diciembre 2018 y
respuesta escrita del Gobierno. También el Informe sobre los colectivos solicitantes y el estado
de la tramitacion de los procedimientos de coeficientes reductores de la edad de jubilacion
para la comisién ejecutiva del INSS. Subdireccion General de Ordenacién Juridica de la
Seguridad Social le confiere el articulo 6.1 q )del Real Decreto 703/2017, de 7 de julio, por el
que se desarrolla la estructura organica bésica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y
se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece la estructura
orgéanica bésica de los departamentos ministeriales, procede a informar lo siguiente. En el
listado aparecian también los cuerpos de Policias Locales y Policia Foral Navarra, los dos
unicos colectivos del listado que han visto aprobada su solicitud.
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- Técnicos de mantenimiento y personal certificador de mantenimiento
de las aeronaves civiles.

- Trabajadores del ferrocarril metropolitano de Barcelona.
- Trabajadores del sector de la fundicién de hierro colado.
- Trabajadores con riesgo de exposicion al amianto.

- Trabajadores de poceria en el sector de la construccion.

- Fabricacién de productos de hierro, acero y ferroaleaciones en la
especialidad de fundicion de metales.

- Responsables y auxiliares de circulacién de Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF).

- Trabajadores de la construccion de tuneles y obras subterraneas.

- Trabajadores de la construccion de tineles y obras subterraneas en la
industria del sector de la construccion.

- Trabajadores de la empresa BEFESA GESTION DE RESIDUOS
INDUSTRIALES, S.L.

- Trabajadores de la empresa ALCOA INESPAL de Avilés.

- Conductores mecanicos (f) del sector de transporte de mercancias por
carretera.

~ Trabajadores de empresas auxiliares de INDUSTRIAL QUIMICA DEL
NALON, S.A en Camellera, Asturias.

- Policia portuaria que ejerce su actividad a través de Puertos del Estado.

~  Trabajadores de la empresa NISSAN MOTOR IBERICA, S.A en la planta
de Nissan Cantabria.

- Buceadores profesionales.

- Vigilantes de seguridad, guardas rurales y sus especialidades y escoltas,
encuadrados en el Sector de seguridad privada.

- Responsables y auxiliares de circulacién de ferrocarriles de la Generalitat
Valenciana (FVG)

2.2. Colectivos con apoyos parlamentarios

En segundo lugar, politicamente desde las Cortes Generales y en Parlamentos
autonomicos han presentado proposiciones para exhortar al Gobierno, aunque se
trata de resoluciones o propuestas no de Ley, pues la administracion estd legitimada
para actuar de oficio, conforme al RD 1698/2011. Con independencia del éxito final
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de las medidas (aceptadas, rechazadas, o retiradas) se pueden sefialar las siguientes
iniciativas parlamentarias:

419

420

42

422

423

424

— Bomberos forestales del Plan de Lucha contra los Incendios Forestales
de la Comunidad Auténoma de Andalucia INFOCA)*"?

- Buceadores profesionales**

- Bomberos que prestan sus servicios en cualquiera de los distintos
organismos, entidades y empresas o sociedades mercantiles publicas*'

— Bomberos de los astilleros navales de Navantia“?

- Bomberos que prestan servicios en empresas privadas en parques
comarcales de bomberos*?

- Bomberos que prestan servicios en empresas privadas en parques
comarcales de bomberos de Galicia**

Proposicion no de Ley en el Parlamento Andaluz, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular Andaluz en Comisidn relativa a coeficientes reductores en la edad de jubilacion para
los bomberos forestales del Plan INFOCA. BOPA ntim. 725, de 21 diciembre 2021.

Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso,
sobre las condiciones de jubilacion y enfermedades asociadas al sector del buceo profesional.
BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-328 de 21 septiembre 2021, pag. 59.

Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUiA, CHA: La
Izquierda Plural, sobre aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacién a los
bomberos que prestan sus servicios en cualquiera de los distintos organismos, entidades
y empresas o sociedades mercantiles publicas, como Navantia. BOCG: Congreso de los
Diputados, num. D-511 de 09 septiembre 2014, pag.: 34.

Al respecto 2 inicitaivas parlamentarias: .

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a la
necesidad de reconocer la jubilacién anticipada a los bomberos de los astilleros ptblicos
de Navantia. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-485 de 30 junio 2014, pag. 6.

o Proposicion no de Ley presentada por Grupo Parlamentario Socialista, sobre
equiparacion de condiciones de trabajo y edad de jubilacién de los bomberos que prestan
sus servicios en Navantia con los profesionales del mismo sector de las administraciones
publicas. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-638 de 30 marzo 2015, pag. 15.

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-
En Comut Podem-En Marea, relativa al reconocimiento de los coeficientes reductores de edad
de jubilacion para el colectivo de bomberos que prestan servicios en empresas privadas en
parques comarcales de bomberos. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-273 de 22
diciembre 2017, pag. 21.

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-
En Comt Podem-En Marea, relativa al reconocimiento de los coeficientes reductores de edad
de jubilacion para el colectivo de bomberos que prestan servicios en empresas privadas en
parques comarcales de bomberos de Galicia. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-273
de 22 diciembre 2017, pag. 21.
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425

426

427

428

429

430

- Personal camareras de pisos del sector turistico*?®

— Personal del sector sanitario*?*

- Personal de emergencias sanitarias*’

- Personal cuidador de dependientes en el sector sociosanitario“?®

- Personal que prestan el servicio de ayuda a domicilio*?

—  Personal del Servicio de Guardacostas**

Proposicion no de Ley en el Parlamento Canario, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, 9L/PNL-0443, sobre solicitud al Gobierno del Estado en relacién con la iniciaciéon
de los tramites para reconocer la jubilacion anticipada a las camareras de pisos del sector
turistico. BOPCA ntim. 314, de 10 octubre 2017, pag. 2.

A nivel autonémico:.

« Proposicién no de Ley en el Parlamento Canario, presentada por el Grupo Parlamentario
Agrupacion Socialista Gomera, 10L/PNLC-0056, sobre condiciones de acceso a la
pension en supuestos de jubilacion anticipada voluntaria o forzosa con largos periodos
de cotizacion. BOPCA nuim. 231, de 14 mayo 2021, pag. 1.

« Proposiciéon no de Ley en el Parlamento Canario, 9L/PNL-0702, sobre jubilacién
anticipada en el sector sanitario. Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista
Canario. BOPCA, niim. 189, de 22 marzo 2019, pag. 1.

« Pregunta escrita sobre previsiones acerca de atender la solicitud de la Comunidad de
Madrid e impulsar alguna medida para hacer efectivo el reconocimiento de la jubilacién
anticipada para los profesionales sanitarios, aplicando coeficientes reductores para este
colectivo. BOCG: Congreso de los Diputados, nium. D-626, de 22 mayo 2023.

A nivel estatal:.

o Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, sobre la
jubilacién del personal sanitario. BOCG: Congreso de los Diputados, niim. D-500, de
20 septiembre 2022, pag. 9;

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa a la jubilacién anticipada en los servicios de
emergencias sanitarias. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-218 de 28 septiembre
2017, pag. 6.

Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario Mixto, sobre la rebaja de la edad de jubilacién de
los trabajadores y trabajadoras cuidadores de personas dependientes en el sector sociosanitario.
BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-14 de 15 septiembre 2016, pag. 311.

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa a la adopcion de medidas para la prevencién
de la salud laboral y reduccion de la edad de jubilacion para el colectivo de trabajadoras que
prestan el Servicio de Ayuda a Domicilio. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-307 de
28 febrero 2018, pag. 24.
Al respecto 2 iniciativas parlamentarias: .
« Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, sobre la reduccion de la edad de jubilacién del

personal del Servicio de Guardacostas. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-321
de 20 marzo 2018, pag. 33.
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- Personal del Servicio de Guardacostas de Galicia*'

— Rederas*?

- Palangueros y arrastreros congeladores*?
- Personal del sector del marisqueo en Galicia**

- Personal marinero que trabajan en alta mar**

431

432

433

434

435

o Proposicion de Ley sobre la edad de jubilacion del personal del Servicio de Guardacostas.
BOCG: Congreso Diputados, nim. B-260-1 de 7 mayo 2018, pag. 1.

Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Plural, por la que se insta
al Gobierno a establecer coeficientes reductores de la edad de jubilacién del personal del
Servicio de Guardacostas de Galicia. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-256, de 13
abril 2021, pag. 71.

Al respecto 4 iniciativas parlamentarias:.

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a la
necesidad de aplicar los coeficientes reductores de la edad de jubilacion a las rederas,
colectivo de trabajadoras dedicadas a la labor de atar, mantener y reparar redes. BOCG:
Congreso de los Diputados num. D-487, de 26 diciembre 2006, pag. 18

« Proposiciéon no de Ley del Grupo Parlamentario Mixto, relativa a la necesidad de
aplicar los coeficientes reductores de la edad de jubilacion a las rederas, colectivo de
trabajadoras dedicadas a la labor de atar, mantener y reparar redes. BOCG: Congreso de
los Diputados num. D-675 de 13 febrero 2008, pag. 80

o Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a la
necesidad de reducir la edad de jubilacion del colectivo de trabajadoras dedicas a la
labor de atar redes (rederas), BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-474, de 9
junio 2014, pag. 16.

« Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa a la necesidad de aprobar la reduccion
de la edad de jubilacién del colectivo de “redeiras”. BOCG: Congreso de los Diputados,
nim. D-27 de 4 octubre 2016, pag. 100.

Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, relativa a aplicar
el maximo coeficiente reductor que estaba previsto para los trabajadores de palangreros y
arrastreros congeladores, para evitar el retraso en la edad de jubilacion de estos marineros.
BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-230, de 17 octubre 2017, pag. 35.

Al respecto 2 iniciativas parlamentarias:.

o Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa al incremento de los coeficientes
reductores de las personas que trabajan en el sector del marisqueo en Galicia, asi como al
reconocimiento de sus enfermedades profesionales. BOCG: Congreso de los Diputados,
nim. D-467, de 18 diciembre 2018, pag. 63.

o Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista sobre
coeficientes reductores de los mariscadores. BOCG: Congreso de los Diputados, nim.
D-165, de 2 junio 2017, pag. 28.

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa a la adecuacidn de los coeficientes reductores
de los marineros que trabajan en alta mar. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-257,
de 28 noviembre 2017, pag. 37.
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- Personal de Pesca, con especial atencién a los grupos 4°, 5° y d) para el
aumento de los coeficientes *¢

— Personal del colectivo de los mostradores u observadores del mar*”

- Personal de vigilancia fisica de la instalacion nuclear de El Cabril 2.

— Profesionales en el sector del taxi*?®

- Transportistas urbanos e interurbanos de viajeros y mercancias por
carretera *°

4% Al respecto 3 iniciativas parlamentarias:.

« Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, relativa a la necesidad de modificar la legislacion
establecida para aumentar los Coeficientes Reductores fijados en la Pesca para los
grupos 4°, 5° y d). BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-107, de 21 febrero 2017,
pag. 115.

o Proposiciéon no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, sobre
la aplicacion de los coeficientes reductores de jubilacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. BOCG: Congreso de los Diputados, num.
D-50 de 15 noviembre 2016, pag. 55.

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso,
relativa a las mejoras en las condiciones laborales de jubilacion de los trabajadores del
mar. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-170 de 15 marzo 2005, pag. 41.

7 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario, sobre el reconocimiento de
coeficientes reductores de la edad de jubilacion al colectivo de los mostradores u observadores
del mar. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-520 de 26 octubre 2022, pag. 27.

8 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular, relativa al
establecimiento de un coeficiente reductor de jubilacion para el colectivo de vigilancia fisica
de la instalacion nuclear de El Cabril. BOCG, num. D-504, de 26 e febrero 2019, pag. 4.

439 Al respecto 2 intervenciones parlamentarias:.

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unio), por la que se insta al Gobierno a reconocer las enfermedades profesionales en
el sector del taxi y a posibilitar la jubilacién anticipada para sus profesionales. BOCG:
Congreso de los Diputados num. D-615 de 23 febrero 2015, pag. 24.

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergéncia
i Unié), por la que se insta al Gobierno a reconocer las enfermedades profesionales en
el sector del taxi y a posibilitar la jubilacidn anticipada para sus profesionales. BOCG:
Congreso de los Diputados num. D-208 de 14 septiembre 2017, pag. 156.

440 Al respecto 2 iniciativas parlamentarias:.

o Pregunta para respuesta escrita sobre la aplicacién de coeficientes reductores y
anticipacion de la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social al colectivo
de conductores de transportes urbanos e interurbanos de viajeros y mercancias por
carretera. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-617, de 4 mayo 2023.

« Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario Republicano, relativa al establecimiento de
coeficientes reductores para rebajar la edad de jubilacién de los trabajadores del sector
de conductores profesionales. BOCG: Congreso de los Diputados, num. D-173, de 4
noviembre 2020, pag. 9.
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Trabajadores del sector de la extraccidn y transformacion de la piedra
(granito y pizarra principalmente) con riesgo de contraer silicosis*!

Trabajadores de la construccion*?

Trabajadores expuestos al amianto o afectados por la asbestosis**

Vigilantes municipales asimilados a policias locales**

“4! Al respecto 3 iniciativas parlamentarias: .

« Proposicién no de Ley relativa al reconocimiento y modificaciéon de los coeficientes
reductores a trabajadores del sector de la extraccion y transformaciéon del granito y
la pizarra con riesgo de contraer silicosis. BOCG: Congreso de los Diputados, nim.
D-342, de 25 abril 2018, pag. 25.

o Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario Plural relativa a los coeficientes
reductores para la jubilacion de las personas trabajadoras del sector de la extraccién y
la transformacién de la piedra (granito y pizarra principalmente) y el reconocimiento
de incapacidad permanente si son diagnosticadas de silicosis. BOCG: Congreso de los
Diputados, num. D-177, de 12 noviembre 2020, pag. 39.

o Proposicion no de Ley relativa a los coeficientes reductores para la jubilacion de las
personas trabajadoras del sector de la extraccion y la transformacién de la piedra
(granito y pizarra principalmente) y el reconocimiento de incapacidad permanente con
el diagnostico. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-50 de 14 diciembre 2023,
pag. 72.

*“2 Vid. las PNL sobre silicosis por su incidencia en la construccion, en especial a trabajadores

que colocan encimeras, fachadas, que estan trabajando con marmol, con granito, con cuarzo
granulado, también afecta a las marmolerias. Aunque no hay una PNL especifica basada en
los trastornos musculoesqueléticos que afectan al sector.

4“3 Al respecto 3 iniciativas parlamentarias: .

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a medidas
sociales y econdmicas para paliar la situaciéon de los trabajadores afectados por la
asbestosis. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-337 de 20 febrero 2006, pag.10

« Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre efectos sobre la salud de la
exposicion al amianto y medidas a adoptar al respecto. BOCG. Congreso de los
Diputados, num. D-347, de 6 marzo 2006, pag. 11.

o Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Podemos-En Comt Podem-En Marea,
sobre el reconocimiento e inclusién del colectivo de trabajadores expuestos al amianto
en las actividades penosas, toxicas, peligrosas e insalubres por parte de la Seguridad
Social a efectos del acceso a la jubilacion anticipada con coeficientes reductores de edad
en funcién de la actividad. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-54 de 15 abril
2016, pag. 11.

4 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Podemos-En Comu Podem-En Marea sobre

el adelanto de la edad de jubilaciéon de los policias locales y su extension a los vigilantes
municipales. BOCG: Congreso de los Diputados, nim. D-58, de 25 noviembre 2016, pag. 15.
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3. Procedimiento para la revision sobre los colectivos preexistentes
o ya declarados en condicion de penosos, peligrosos, téxicos e
insalubres

La normativa sobre los colectivos con edades especiales de jubilacion
por excepcional penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad siempre ha
contemplado de un modo u otro la posibilidad de revisiéon de si mimas, ya sea
revisando el abanico de colectivos protegidos, como el beneficio dispensando, o
cualquier otra peculiaridad.

Historicamente, el margen reconocido al gobierno ha sido amplio,
pudiendo éste reconfigurar por completo los preceptos legales de cada uno de los
colectivos. Tal configuracion legal en manos del legislador, Gobierno y Ministro
de Trabajo supone el otorgarles un papel normativo que inexorablemente habran
de desarrollar, y cuyas raices se hunden en la Disposicién Final 3* del Decreto
907/1966 de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de
Bases de la Seguridad Social. Pero, tal habilitacion a la puesta en marcha de dicha
politica social no debe confundirse con arbitrariedad, pues el legislador siempre
permanece vinculado a cada uno de los textos normativos publicados, de forma
que, ademas, habra de procurar cumplir con las condiciones contempladas para el
desarrollo reglamentario que cada texto haga, por incompletas que pudieran ser.

Sin embargo, al tratarse de una materia especialmente sensible que atafie a
grupos minoritarios, la atencion del legislador ha sido de cariz mas conservacionista,
limitandose sucesivamente a actualizaciones puntuales. El fundamento juridico
para la revision de los colectivos ya reconocidos con la condicién de penosos,
peligroso, toxicos e insalubres se encuentra dentro de la propia pension de
jubilacidn, en tanto que, de jubilacién, como situacién de necesidad a proteger
por el sistema publico de Seguridad Social (art. 41 CE) e integrante de la accién
protectora del sistema (art. 42.1.c y 314 LGSS y art. 26.1.b LETA) supone una
materia competencia exclusiva del Estado articulo 149.1. 17.2 CE.

El Tribunal Constitucional ha dictado en mas de una ocasién el rol del
legislador ordinario en la configuracion del modelo de Seguridad Social, pues el
propdsito del constituyente fue dejar en manos de éste la identificacion de las
concretas situaciones de necesidad cubiertas por el sistema. La STC 65/1987, de 21
de mayo (rec. 222/1984), afirmé que el art. 41 CE convierte a la Seguridad Social
en una funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de
situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas
teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexion con las
circunstancias econémicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de
los distintos grupos sociales.

Por ende, la labor legislativa de revision se dirigira a precisar todas las
circunstancias y requisitos que han de concurrir en cada caso para el nacimiento



190 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

del derecho a la jubilacién anticipada por penosidad, peligrosidad, toxicidad e
insalubridad. Los criterios utilizados por el legislador para seleccionar las técnicas
de proteccion seran, de un lado, de naturaleza extrajuridica, atendiendo al contexto,
econdmico, politico y social (similar a cuanto ocurre para el resto de contingencias),
y de otro, los datos cientificos que avalen la penosidad, peligrosidad, toxicidad e
insalubridad.

En total se encuentran 3 tipos de remisiones legales a la revisién de los
colectivos ya reconocidos: unas remisiones o llamadas a la potestad gubernamental
reglamentaria, otras remisiones de caracter para un revisionismo particular, Y, por
ultimo, otras revisiones genéricas bajo el nuevo paradigma del trabajo penoso,
peligroso, téxico e insalubre. Realmente, los dos primeros grupos de medidas deben
entenderse derogados de facto, a tenor de la DA1* RD 1698/2011, se entiende que
los RREE ya no quedan a merced del gobierno, pues ni siquiera los penosos ya lo
estan. Se clausura las modificaciones.

3.1. Primer grupo de revision

El primer tipo de medidas normativas aparecen a modo de menciones
genérica en disposiciones finales donde se faculta del Ministro de Trabajo y
Seguridad Social a dictar las disposiciones necesarias en aplicacion y desarrollo
normativo**.

3.2. Segundo grupo de revision

El segundo tipo de revisiones indican algtn tipo de orientacion especifica
para la revisidn. Para el sector de la mineria*¥, se elaborard, previo informe de
las asociaciones patronales y organizaciones sindicales mas representativas del
sector minero, un nomenclator en el que se determinen las equivalencias entre las
categorias y grupos profesionales de la mineria del carbdn y las correspondientes
en las demas actividades mineras.

45 Disposicién Final del RD 2366/1984, de 26 de diciembre para la jubilacién de determinados
grupos profesionales incluidos en el dmbito del Estatuto del Minero; la Disposicion Final 2° del
RD 1311/2007, de 5 de octubre, para la jubilacion del Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores del Mar; y el apartado primero de la Disposicion Final del RD 1559/1986,
de 28 de junio, para los trabajos aéreos; y la disposicion final 2° del RD 2621/1986, de 24 de
diciembre, que faculta al gobierno para la revisién de la Seguridad Social de Trabajadores
Ferroviarios Toreros y Artistas.

“¢ Disposicion Final 12 del Estatuto del Minero, dispone que desde su entrada en vigor, el

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social propondra al Gobierno para su aprobacién
mediante Real Decreto, la reduccion de la edad de jubilacion de los grupos profesionales
incluidos en el ambito del Estatuto del Minero y no comprendidos en el régimen especial de la
mineria del carbén en los que concurran circunstancias de penosidad, toxicidad, peligrosidad
o insalubridad en similares términos que dicho régimen especial establece.
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Como puede comprobarse, aunque la norma asienta las bases para revisiones,
éstas aparecen orientadas hacia mejoras y perfeccionamiento de la propia normay
no en detrimento de las condiciones inicialmente reconocidas, pues, como detalla
el tercer parrafo de esta disposicion permite revisar los coeficientes reductores,
tanto de las categorias de exterior en las que quede acreditada por los estudios
técnicos correspondientes la existencia de riesgos de origen pulvigeno similares a
los tenidos en cuenta para las categorias de interior, como los de otras categorias
de exterior o interior cuyas condiciones de trabajo no se correspondan con el
coeficiente actualmente asignado*’.

Elart. 2.2 del RD 2366/1984, de 26 de diciembre, sobre reduccion de la edad
de jubilacién de determinados grupos profesionales incluidos en el ambito del
Estatuto del Minero, aprobado por el Real Decreto 3255/1983, de 21 de diciembre,
encargaba al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social lleva a cabo, previo informe
de las Organizaciones Sindicales y Asociaciones Patronales mds representativas del
sector minero, las asimilaciones de categorias profesionales o puestos de trabajo
que resulten necesarios para la aplicacion de los coeficientes establecidos en la
citada escala.

La asignacion a categorias o puestos de trabajo concretos de los coeficientes
para el personal del exterior con riesgos especificos se efectuaria mediante
Resolucion de la Direcciéon General de Régimen Econémico y Juridico de la
Seguridad Social. La solicitud de asignacion de coeficientes se efectuara por los
representantes de los trabajadores, electivos o sindicales, debiendo emitir informe
en el expediente el Instituto Nacional de la Silicosis, el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, la Administraciéon de Minas y la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social. En todo caso, debera comprobarse, con caracter
previo a la resolucién, que se hubieran adoptado las medidas preventivas que
correspondan de acuerdo con la normativa de aplicacion

Para el sector maritimo, el articulo 30 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre,
la edad para acceder a esta prestacion sera la establecida en el Régimen General y
podra ser rebajada mediante la aplicacion de coeficientes reductores en aquellas
actividades profesionales de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa
o insalubre en las que se acusen elevados indices de morbilidad o siniestralidad,
asi como en aquellas otras cuya realizacion implique una continua separacion del
hogar y alejamiento familiar*®.

7 En un primer momento, la STS 3 noviembre 1995 entendia que no hacia falta la declaracién

administrativa previa de ambiente toxico o pulvigeno respecto de trabajadores de exterior,
pero seguidamente, hubo un cambio de criterio, las SSTS 7 febrero 1996 y 19 noviembre
1996 entendieron que no cabe el beneficio de la bonificacién a quien ha realizado tareas
administrativas de exterior, salvo declaracion administrativa expresa de tales riesgos
especificos.

8 E] criterio se mantiene al similar a las previsiones iniciales del apartado 3 del articulo 37

del texto refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio,
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La Ley 47/2015 ademas de la revision contemplada por el RD 1311/2007,
como tradicionalmente era previsible, la ley ha optado coherentemente por remitir
cualquier modificacidn, supresion o aplicacion de los nuevos coeficientes reductores
de la edad de jubilacién al procedimiento establecido en el Real Decreto 1698/2011,
pero unicamente para aquellos que hubieran sido reconocidos con caracter ex.
novo, y no para los ya preexistentes.

Para el sector aéreo, el apartado 2 del art. 2 Real Decreto 1559/1986, de 28 de
junio, contempla que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social llevara a cabo las
asimilaciones de categorias profesionales que resulten necesarias para la aplicacion
de los coeficientes establecidos en el nimero anterior.

Para ferroviarios, el art. 3, apartado 4. Del RD 2621/1986, de 24 de diciembre,
que de conformidad con lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 154 de la Ley
General de la Seguridad Social, a peticion de las organizaciones sindicales mas
representativas y de las Empresas afectadas, previos los oportunos estudios técnicos,
podran ser revisados los coeficientes mediante Real Decreto aprobado en Consejo
de Ministros.

Para los artistas, articulo 11.4 RD 2621/1986, de 24 de diciembre, que
(conforme a lo dispuesto en el numero 2 del articulo 154 LGSS-1994 -art. 206
LGSS-), a peticion de las organizaciones sindicales mas representativas y previos los
estudios técnicos oportunos, se podra reducir la edad de jubilacion de las categorias
profesionales contempladas o, en su caso, ampliar dicha reduccién a otras categorias
profesionales*¥.

Del mismo respecto de los profesionales taurinos, la Disposicion Adicional
92 del RD 2621/1986, de 24 de diciembre, que quienes estuvieran o hubieran estado
en alta en el Régimen Especial de Toreros antes del 1 de enero de 19874

por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar, aprobado por el Decreto 2864/1974, de 30 de agosto. También del art. 37.3 Decreto
2864/1974, de 30 de agosto, donde se dice que los citados coeficientes reductores obviamente
son los establecidos 1311/2007, de 5 de octubre, por el que se establecen nuevos criterios
para determinar la pension de jubilacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar.

De hecho, cuando los artistas contaban con un su propio régimen especial de seguridad
social, el art. 27.5 RD 2133/1975, de 24 de julio, contenia previsién similar. Atendiendo a las
caracteristicas de la actividad de cantantes, bailarines y trapecistas, el Ministerio de Trabajo,
previo informe de la Organizacion Sindical, podrian extender a otros trabajadores el beneficio
pension de jubilacién a partir de los 60 afios sin penalizacién, siempre que hubieran trabajado
un minimo de 8 afios durante los 21 afios anteriores al hecho causante.

*0 Disposicion Final 2 RD 2621/1986.

449
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3.3. Tercer grupo de revision

En este grupo de medidas se sittia la revision de los coeficientes reductores de
edad o edad minima para aquellos colectivos que hubieran accedido a la rebaja de
la edad de jubilacion en virtud del art. 9 RD 1698/2011, y con caracter voluntario
para el resto de los colectivos preexistentes, es decir, se trata de una prevision legal
que no genera conflicto con las anteriores.

Por primera vez la norma explica la finalidad de la modificacidn, al
entender que tanto los coeficientes reductores, como las edades prefijadas, puedan
modificarse en dos sentidos, minorarse-eliminarse o incrementarse-crear unos
nuevos, de acuerdo al procedimiento general, cuando debido a la aplicacién de
determinadas tecnologias, o por cualquier otro motivo, aparecieran circunstancias
que produjesen efectos en cualquiera de esas direcciones.

Técnicamente, no se trata de una modificacion automatica, ni independiente
de las vias de revisién comentadas mads arriba, sino que, en realidad, viene a
englobar y sintetizar a todas ellas, aunando las revisiones de los colectivos cuya
condicion de penosidad, peligrosidad, toxicidad o insalubridad tuvieran origen en
dicho reglamento, junto con las revisiones de aquellos otros colectivos, inicialmente
excluidos de su ambito de aplicacion, por tener reconocida en otra norma la
aplicacion de coeficientes reductores la edad de jubilacion, o, de anticipacién de
la misma.

Esta conclusion se desprende a tenor de varias afirmaciones del propio art.
9 RD 1698/2011: a) la mencién implicita que dieron lugar a su reconocimiento del
primer parrafo, esto es una clara referencia a los colectivos de creacion ex. novo del
propio reglamento; b) la mencién explicita del parrafo segundo a la no afectacion
de la modificacion o eliminacion de los coeficientes o limites de edad a la situacion
de las personas trabajadoras que, con anterioridad a la modificacién, hubiesen
desarrollado su actividad y por los periodos de ejercicio de aquella; ¢) de la lectura
de la Disposicion Adicional 1* RD 1698/2011 para colectivos penosos, peligroso,
toxicos e insalubres preexistente a la entrada en vigor de la norma.

De tal manera que el art. 9 y la Disposicion Adicional 1° RD 1698/2011
encauzan mediante el procedimiento de reconocimiento general los procesos
revisionistas, ya sean al alza o a la baja, eso si, tras los estudios preceptivos y
comprobaciones pertinentes, y, mediante la férmula juridica del real decreto, sin
perder la oportunidad de recordar, que cualquier modificacion llevara consigo
aparejada “el establecimiento de recargos proporcionales en la cotizacion”.

No en vano, si la idea del legislador era guardar justa proporcionalidad entre
cotizacion y modificacion, lo cierto es que podria haber encontrado una redaccion
mas adecuada, pues la voz “recargo” bien pudiera entenderse que sélo opera en un
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unico sentido, en revisiones alcistas, pero no a la baja, por lo que cabe cuestionarse
por una hipotética, homdnima, y alicuota rebaja de cotizacion.

Asimismo, cuando el art. 9 RD1698/2011 contempla la posibilidad de
modificar los coeficientes reductores o modificar la edad de acceso a la jubilacién,
también lo hace contemplando la posibilidad de su eliminacién en supuestos los que
en un determinado colectivo, sector o actividad profesional, como consecuencia de
los avances cientificos, de la aplicacion de nuevas tecnologias o por cualquier otro
motivo, desaparezcan las causas o disminuyan los efectos en las condiciones de
trabajo que dieron lugar a la aprobacién y aplicacion de los coeficientes reductores
o ala anticipacion de la edad de jubilacion, por lo que, desde el punto de vista de la
salud laboral se puede modificar la edad de jubilacién, aunque dificilmente resulte
aplicable al trabajo auténomo, si con caracter previo, no se ha establecido un marco
juridico que contemple la obligacion de mejorar la condiciones de trabajo *!

La doctrina venia reclamando seguridad juridica para la aplicacion de este
articulo para el mantenimiento del derecho a rebaja en la edad, pues, se trata de una
necesidad para aquellos colectivos donde la evolucién de las condiciones de trabajo
hace que hoy en dia no se dé la penosidad o riesgo que existié otrora, o, cuanto
menos, que no todos los trabajadores que integran estos colectivos padecieran las
mismas condiciones de trabajo adversas*2.

Con caracter novedoso, la Ley 21/2021 ha introducido un quinto apartado
al art. 206 LGSS, por el cual, los coeficientes reductores para la anticipacion de la
edad de jubilacién establecidos en su normativa especifica seran objeto de revision
cada 10 afios, con sujecion al procedimiento que se determine reglamentariamente.
Se trata de la poner en marcha una suerte de feedback que consiga hacer efectiva la
adaptacion del trabajo a la persona y una adecuada politica de prevenciéon*3, un
precepto bastante positivo pero que ha comenzado con mal pies, pues la prevision
de su puesta en marcha ya ha sido incumplida, dado que el encargo al Gobierno
fij6 un plazo de 3 meses, desde el 1 de enero de 20224,

Sobre los efectos juridico-econémicos derivados de la revision, en tanto
que esta puede ser al alza o a la baja, incluida la desaparicion de los coeficientes, la
Ley 21/2021 ha reforzado el art. 206 LGSS sefialando que los efectos de la revision
de los coeficientes reductores para la anticipacion de la edad de jubilacion no
afectaran a la situacion de los trabajadores que, “con anterioridad a la misma,
hubiesen desarrollado su actividad y por los periodos de ejercicio de aquélla”.

! RoDpRIGUEZ EGIo, M.M.: La proteccion de la seguridad y la salud...op.cit., 2017, pags. 299-300.

2 BARCELO FERNANDEZ, J.: “Los coeficientes reductores...op.cit. 2019, pag. 183.

43 FERNANDEZ PRIETO, M.: “Jubilacién anticipada...op.cit., 2022, pags. 135.

** Disposicion Final 2* Ley 21/2021.



La jubilacion por razon de actividad y discapacidad 195

Para ello se deben tomar en consideracidn los dos planos donde se manifiesta
la modificacidn, o sea, qué normativa aplicar y durante cuanto tiempo. El art. 206
LGSS asienta un doble modelo de jubilacién por razén de actividad, uno basado
en coeficientes reductores, y otro basado en edades fijas por incompatibilidades
psicofisicas. En el supuesto de modificacion de los criterios aplicables a un colectivo
o actividad, el modelo basado en coeficientes resulta més pacifico de aplicar que
aquel otro basado en edades fijas, ya que el primero guarda cierta proporcionalidad
respecto del tiempo trabajado, mientras el segundo implica cumplir una edad fija
en una u otra fecha.

Ademas, el art. 206 LGSS y la DA 12.2 RD 1698/2011 asientan un criterio
de derecho adquirido respecto del tiempo efectivamente ya trabajado, al respetar
“en todo caso la situacidon de los trabajadores que hubiesen desarrollado la
actividad concreta con anterioridad a la fecha en que surta efectos la mencionada
modificacién”. De modo que se descarta de modo absoluto lo que pudieran ser
derechos adquiridos de cara a futuro, para quienes hubieran comenzado a prestar
servicios con anterioridad a la modificacion, permitiéndoles mantener la condicion
de rebaja por penosidad hasta el momento de causar jubilacién, quedando en una
expectativa de derecho.

4. Procedimientos para la solicitud de la pension de jubilacién por
razon de actividad

La solicitud de la pensién de jubilaciéon anticipada por penosidad,
peligrosidad, toxicidad o insalubridad se desarrolla conforme a la regulaciéon
general prevista para la pension de jubilacion®®. Las fechas del hecho causante
y la efectividad de la pension constituyen los dos momentos temporales mas
determinantes en la solicitud de la prestacion, que de cara a los trabajos realizados
en situacion declarada de penosidad, peligrosidad, toxicidad, insalubridad o
discapacidad les rigen igualmente las previsiones comunes.

Sobre el hecho causante, la pension de jubilacion se entiende causada como
regla general el dia del cese en el trabajo por cuenta ajena para trabajadores en
alta, mientras que para los trabajadores en no alta corresponderia el dia de la
solicitud (art. 3.2. RD 1647/1997, de 31 de octubre). En caso de tratarse de una
situacién asimilada al alta pasaria a ser el dia de la solicitud, salvo que se tratase de
situaciones de excedencia forzosa (en cuyo caso corresponderia el dia del cese en el
cargo que dio origen a la asimilacion) o de trasladado fuera del territorio nacional
(el dia del cese en el trabajo por cuenta ajena).

45 Resolucion de 23 de febrero de 2016, del Instituto Nacional de la Seguridad Social, por la que
se regula la tramitacidn electrénica automatizada de diversos procedimientos de gestién de
determinadas prestaciones del sistema de la Seguridad Social.
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Sobre la efectividad de la pensién para trabajadores en alta desde el dia
siguiente de producirse el hecho causante cuando la solicitud se haya presentado
dentro de los 3 meses siguientes a aquél o con anterioridad al cese. El art. 14.3 de
la Orden de 18 enero 1967 establece que la solicitud podra ser presentada con
una antelacion maxima de 3 meses a la fecha en que el interesado tenga previsto
su cese en el trabajo. De lo contrario, se sigue devengando la pensiéon con una
retroactividad maxima de 3 meses contados desde la fecha de presentacion de la
solicitud. Mientras que para trabajadores que no estén en alta, desde el dia siguiente
al de la solicitud, por ser ésta la del hecho causante (art. 1.2 RD 1799/85, de 2 de
octubre), y para trabajadores asimilados al alta, desde el dia siguiente al que se
produzca el hecho causante, segun lo dispuesto en el art. 14 de la Orden de 18
enero 1967.

Ahora bien, conviene matizar que no se exige que se acceda desde una
situacion de alta o asimilada al alta, por cuanto la STS de 29 junio 2015 (rec.
2972/2014) asentd que la presencia de tales requisitos ininterrumpidamente no es
exigible para las jubilaciones anticipadas, pues la norma no exige que la trabajadora
se encuentre de alta ni en situacion asimilada al alta ya que tal requisito no aparece
contemplado en el articulo 161 bis LGSS , que regula la jubilaciéon anticipada,
disponiendo expresamente el articulo 161.3, que regula la pension de jubilacion, que
esta podrd causarse aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho
causante en situacion de alta o asimilada al alta, siempre que revinan los requisitos
de edad y cotizacion contemplados en el apartado 1 del precepto, es decir, que hayan
cotizado al menos quince afios, de los cuales dos han de estar comprendidos en los
quince anios anteriores al hecho causante, requisito que retine la actora.

No en vano, la condicidon de penosidad, peligrosidad, toxicidad e
insalubridad, o por razén de discapacidad conllevan singularidades propias en
el momento de la solicitud. Estas son en materia de aplicacion de la reduccion de
edad cuando las solicitudes sean cursadas en situaciones de no alta, ni situacion
asimilada al alta, y también, particularidades sobre la acreditacion de tal condicion
de penosidad, peligrosidad, toxicidad, insalubridad o discapacidad.

Al contrario de lo que cabria esperar, no existe una regulacién tinica o
conjunta para ninguno de los dos extremos, cuestion especialmente llamativa en
aspectos como la acreditacion de la condicion a efectos de su aplicacién al cursar
la solicitud de jubilacidn, es decir, tales previsiones no aparecen unificadas bajo
un mismo criterio, ni agrupadas bajo un unico cuerpo normativo, sino que se
encuentran dispersas a lo largo de cada normativa especifica.

De tal modo que, la condicion de hallarse en alta o situacion asimilada en
la fecha del hecho causante a fin de jubilarse anticipadamente, se convierte en una
constante para la aplicacion de los coeficientes entre toda la normativa de jubilacion
anticipada por razén de actividad o discapacidad.
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De modo directo, se precisa tal requisito en la normativa especifica de
artistas y profesiones taurinas (art. 11.3 y art. 18.4 RD 2621/1986), Cuerpos de
Bomberos en Administraciones Publicas (art. 5 parrafo 1° RD 383/2008), Ertzaintza
(Disposicion Adicional 202 LGSS), Policias Locales (art. 5 parrafo 1° RD 1449/2018),
trabajadores del mar (30.4 Ley 47/2015), y personas trabajadoras con discapacidad
en grado igual o superior al 45% (art. 6 RD 1851/2009). No asi para los trabajos
ferroviarios**, aéreos, o, en situacion de discapacidad en grado igual o superior al
65%, pues, ni el art. 3 del RD 2621/1986, ni el art. 5RD 1559/1986, ni el art. 5 RD
1539/2003, respectivamente, han contemplado mencién alguna a la situacién de
alta o asimilada, por lo que les resulta de aplicacion la jerarquia de los arts. 205.1
y 3 LGSS.

En principio, puede parecer un requisito basico dada su presencia comun,
sin embargo, al ser extrapolado, por ejemplo, a los supuestos de discapacidad, dada
la dificultad para mantener su actividad laboral a dichas edades, puede abocar a
esperas prolongadas en situacion de precariedad para el acceso a la pension minima
de jubilacion desde la situacién asimilada al alta, cuando no un envite hacia la
invalidez no contributiva*’.

En cualquier caso, las reglas sobre alta y situaciones asimiladas al alta estan
sometidas a tres tipos de matizaciones:

- Con caracter flexible: bomberos, ertzainas y policias locales, pueden
mantener el derecho a estos beneficios incluso habiendo alcanzado la
edad de acceso a la jubilacién que en cada caso resultase de aplicacion,
pero que, tras cesar en su actividad, permanezcan en alta por razén
del desempeno de una actividad laboral diferente, cualquiera que sea
el régimen de la Seguridad Social en el que por razén de ésta quedasen
encuadrados.

- Con caracter intermedio: artistas y profesiones taurinas, que conforme al
art 1 Ley 26/1985, de 31 de julio, pueden solicitar la pension de jubilacién
alos 65 afos sin cumplir el requisito de alta.

- Con cardcter restrictivo: trabajadores del mar, donde directamente
procedera la aplicacion de los coeficientes reductores de edad, cuando
se acceda a la pension de jubilacion desde la situacion de no alta.

¢ No obstante, para la jubilacién anticipada a 60 aflos con minoracion del 8% anual que restase
hasta los 65 afios, ex. Disposicidn Transitoria 2* RD 2621/1986, por haber cotizado a RENFE
antes del 14 de julio 1967 o en FEBE y otras companias ferroviarias antes del 19 de diciembre
de 1969, exige el encontrarse en alta o situacién asimilada alta en la fecha del hecho causante.

“7 ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Anticipacion de la edad de jubilacién por discapacidad: més alla

de las enfermedades listadas. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
septiembre de 2017, recurso 4233/2015”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim.
418, 2018, pag. 161.
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Asimismo, la acreditacidén de pertenencia a dichos colectivos implica
necesariamente que la aplicacion de la reduccion de edad no sea automatica por
parte la Entidad Gestora, sino que debe ser formulada a instancia de la persona
interesada, no siendo posible el acceso a este beneficio de jubilacién anticipada sin
la constancia de tales certificaciones, es decir, el procedimiento se inicia inicamente
a instancia de parte y no de oficio, o por intervencion de una tercera persona.

No obstante, el RD 1698/2011, de 18 de noviembre, al regular el régimen
juridico y el procedimiento general para establecer coeficientes reductores de la edad
de jubilacién o de anticipo de la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad
Social, ha previsto en su art. 3.4 que la acreditacion del tiempo de trabajo efectivo
en las correspondientes actividades en las escalas, categorias o especialidades, se
deducira de la informacion obrante en las bases de datos corporativas del sistema,
a cargo de la TGSS.

A tal fin, se le encomienda al organismo llevar el control de los trabajadores
incluidos en el ambito de aplicacion de este real decreto, asi como de los periodos
de tiempo que cada uno de ellos permanezca en el trabajo o actividad a los que se
apliquen coeficientes reductores de la edad de jubilacién, como asi ocurre respecto
a bomberos, policia vasca y policias municipales.

Para los restantes colectivos existentes previos a esta normativa, debe
repararse 2 aspectos distintos pero ligados, de un lado, la certificacion de los
periodos de trabajo sobre los que sera de aplicacion el coeficiente de reduccion,
y de otro lado, el reconocimiento en si mismo de la condicion de trabajo penoso,
peligroso, téxico o insalubre. A continuacidn, se revisan las previsiones en uno y
otro sentido a modo de constatacion de los servicios profesionales que determinan
la reduccion de la edad minima para causar la pension de jubilacion:

Para los trabajos en minas, el parrafo 2° del art. 2 RD 2366/1984, la asignacion
a categorias o puestos de trabajo concretos de los coeficientes previstos para el
sector de la mineria se efectiia mediante Resolucién de la Direccién General de
Régimen Econdmico y Juridico de la Seguridad Social. La solicitud de asignacién
de coeficientes se efectuara por los representantes de los trabajadores, electivos
o sindicales, debiendo emitir informe en el expediente el Instituto Nacional
de la Silicosis, el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, la
Administracién de Minas y la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

En todo caso, la norma exige la comprobacién, con caracter previo a la
resolucion, que se han adoptado las medidas preventivas que correspondan de
acuerdo con la normativa de aplicacion. Una vez emitida resolucion favorable, las
personas trabajadoras que pretendan activar la aplicacion de los coeficientes deben
acreditar ante la Seguridad Social los periodos trabajados en tareas de mineria, para
sobre los mismos aplicar el coeficiente reductor que le hubiere sido reconocido
previamente.
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Para los trabajos del mar, el art. 2 RD 1311/2007 delimita los periodos y
actividades computables para la aplicacion de los coeficientes reductores y medios
de prueba. Respecto a los primeros, unicamente daran derecho a la aplicacion
de los coeficientes reductores establecidos en el articulo anterior los periodos
de vida laboral que impliquen un trabajo efectivo en cada una de las actividades
mencionadas en aquél. Asimismo, se consideraran incluidos en dichos periodos
de vida laboral los periodos de desembarco debidos a enfermedad y accidente,
asi como vacaciones, permisos u otras licencias retribuidas que procedan de
conformidad con lo establecido en la legislacion laboral aplicable.

La prueba se efectuara mediante los documentos de afiliacion, altas, bajas
y cotizacién, los historiales de navegacion del personal titulado, las libretas
maritimas, los roles y, en defecto de la documentacion anterior, las certificaciones
de la autoridad maritima competente, cuando proceda, o, en el caso de los
mariscadores, percebeiros y recogedores de algas, mediante el permiso expedido
por la comunidad auténoma correspondiente.






CAPITULO 6

DERECHO COMPARADO SOBRE JUBILACION POR RAZON
DE ACTIVIDAD

1. Perspectivas generales sobre la jubilacion por razén de actividad
en el ambito internacional

En paralelo a la Organizacién Internacional del Trabajo y la Unién
Europea, desde otras instancias internacionales, cabe sefalar la intervencion de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), que
ademas de advertir del riesgo de la institucionalizacién del concepto de trabajo
penoso como desincentivo a la adopcién de esfuerzos para hacer mas seguro el
ambiente de trabajo*®, ha discutido su influencia en el 4ambito laboral y social,
en uno, por las distorsiones que dichos esquemas introducen en el mercado de
trabajo, especialmente en materia salarial, en el otro, por la posible ineficiencia
de dichos medidas reductoras de la edad en contraposicion a las prestaciones por
desempleo (para aquellos casos en que las habilidades se reduzcan con la edad)
o las prestaciones sanitarias y de incapacidad (individualizadas para aquellos que
hayan estado expuestos a riesgo)**°.

Por su parte, la posicion del Fondo Monetario Internacional (FMI) se puede
ver a partir del acuerdo financiero con el gobierno griego*®, entre el listado de

48 BRUGIAVINI, A., CANELLO, J., MARCHIANTE S.: “Il lavoro usurante nel sistema previdenziale
italiano: spunti per una proposta di individuazione su base empirica” Note di Lavoro, DSE-
Universita Ca’Foscari Venezia, nim. 10, 2007, pag. 9.

*? Tampi, A. and E. R. WHITEHOUSE: “Should Pension Systems Recognise “Hazardous and
Arduous Work™?”, OECD Social, Employment and Migration Working Papers, OECD
Publishing, 2009, nim. 91, pag. 28.

40 IMF: Greece: Request for Stand-By Arrangement, Country Report 2010/111 (en linea,
20.XI1.2023) www.imf.org/external/pubs/cat/longres.aspx?sk=23840.0; IMF: Greece: Staff

Report on Request for Stand-By Arrangement, Country Report 2010/110, pag. 54 (en linea,
20.X11.2023).


http://www.imf.org/external/pubs/cat/longres.aspx?sk=23840.0

202 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

condiciones se encontraba la reforma de las pensiones y, dentro de ella, la limitaciéon
de colectivos beneficiarios: the reform will also restrict early retirement, including
for those insured before 1993, and reduce the list of heavy and arduous professions.
The new system will also include a means-tested social pension for all citizens above
the normal retirement age so that an important safety net is provided, consistent with
fiscal sustainability. La modificacion, recogida en la Ley griega num. 3863/2010%',
redujo la lista a no mas del 10% de la fuerza de trabajo, con efectos 1 julio 2011. La
Confederacion General Griega del Trabajo (GSEE) se ha dirigido a la Comisién
de Expertos, en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT,
sefialando el incumplimiento de diversas clausulas de convenios ratificados por
Grecia*?,

En la actualidad, la regulacion de rebajas de la edad de jubilacién por razén
de trabajo penoso, peligroso, toxico e insalubre, aunque no se trate de una practica
habitual, pero, de una manera u otra, tampoco atipica*3. En distinto grado existen
ejemplos de estas medidas en los ordenamientos sociales de Argentina, Austria,
Bélgica, Canadad, Chipre, Croacia, Dinamarca, Hungria, Francia, Finlandia, Grecia,
Irlanda, Lituania, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Reino Unido, Suecia, Noruega,
Polonia, Portugal, Rumania, Eslovenia, Turquia**.

No en vano, el reconocimiento de la figura no implica que exista
correspondencia entre las previsiones, ni en el plano personal, ni en el plano
material, ni tan siquiera en la denominacion.

De un lado, no existe unanimidad en las categorias profesionales
reconocidas. En unos casos puntuales, como los trabajadores del mar el nivel de
proteccion guarda la base comun OIT. En otros casos, se constata una naturaleza
heterogénea en diversidad de sectores productivos y en funcion de los paises,
como los profesionales taurinos (Espaia), los periodistas (Bélgica), las bordadoras
(Portugal), los agricultores (Finlandia)*®.

! FEK A’ (Boletin Oficial Griego) nim. 115, Law 3863/2010, “New Social Security System and
related provisions-Regulations on Industrial Relations” Esta Ley se encontraba en relacién
con la Ley 3833/2010 (FEK A'40/15-3-2010) on the “Protection of the national economy -
Emergency measures to tackle the fiscal crisis” y Law 3845/2010 Measures to implement a
mechanism to support the Greek economy by the Member States of the Euro area and the
International Monetary Fund.

*2 Para el caso griego, el Convenio OIT nim. 128 no se encuentra entre ellos; en linea (20.

XI1.2023) www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_
1D:2323320 .

43 OIT: Jubilacion anticipada por trabajos de naturaleza...op.cit, 2014, pag. 3.

44 NaTALL, D., Spasova, S. y VANHERCKE B.: Retirement regimes for workers in arduous

or hazardous jobs in Europe. A study of national policies. European Social Policy
Network, Comisién Europea, 2016, pag.14, en linea (20.XIL.2023) ec.europa.eu/social/
BlobServlet?docld=16329&langld=en .

45 OIT: Jubilacién anticipada por trabajos de naturaleza...op.cit, 2014, pag. 3.


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:2323320
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:2323320
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De otro lado, de una confrontacién entre las previsiones se constata el amplio
abanico de posibilidades de intervencion, diferencias en las técnicas legislativas, e
incluso en los procedimientos para su reconocimiento. Algunas caracteristicas del
ambito internacional comparado pueden sintetizarse en*®:

- Austria, Italia, Francia, Polonia, Hungria: las actividades penosas se
determinan a través de un listado de actividades.

- Argentina, Brasil y Croacia: los trabajos penosos son aquellos cuyos
regimenes especiales contemplan la jubilacion anticipada.

Como punto positivo, los resultados extraidos de los modelos de la OCDE
concluyen que la jubilacion a edad rebajada, para una vida laboral completa, en este
tipo de personas trabajadoras probablemente, redunda en beneficio, al ser superior
a cualquier desventaja que estas personas tendran en términos de reduccién de su
esperanza de vida“*’.

Por el contrario, las criticas a las que se someten este tipo de medidas son
dobles. Se les reprochan la disparidad entre los beneficios adicionales que ofrecen
estos regimenes y la penosidad que pretenden aliviar*®. Ademas, se hace un llamado
ala imperiosa e inevitable necesidad de estudios rigurosos y exhaustivos capaces de
establecer una relacion clara y probada entre el trabajo en un determinado sector
y la esperanza de vida*’.

A continuacion, se analizaran 3 modelos de jubilacién anticipada por trabajo
penoso en base al criterio de paises de proximidad cultural, como son el caso
italiano, francés y chileno.

2. Elrol del derecho comparado sobre la legislacion espaiola

Ante el grado de indeterminacién tan alto en la materia, pues las
orientaciones del derecho internacional uniforme y del paccionado versan sobre
la necesidad de tener en consideracion una rebaja de la edad a estos colectivos, pero
no establece ni quiénes son, ni como debe establecerse esta rebaja, ni, el alcance o
dindmica de la misma sobre los dirty, difficult and dangerous jobs. De ahi que, el
recurso al derecho comparado se vuelva imprescindible.

¢ HAASE DE MIRANDA, A.: Reconocimiento juridico y social del trabajo penoso, Tesis Doctoral,
Universidad de Castilla-La Mancha, 2015, pag. 230.

47 ZAp1, A, WHITEHOUSE, E.R.: should pensions systems recognize “hazardous” and
“ardous” work?, OECD Social, Employment and Migration Working Papers, 2009, nim.
91, pag. 7, en linea (20.XIL.2023) ww.oecd-ilibrary.org/docserver/download/5kscmm2.
rb8tc.pdf?expires=1429206762&id=id&accname=guest&checksum=.
99778772FE0AB4D8E6DD532C8F81FA37 .

48 Zaidi, A.,Whitehouse, e.r.: should pensions systems...op.cit. 2014, pag. 7.
49 OIT: Jubilacién anticipada por trabajos de naturaleza...op.cit, 2014, pag. 3.


http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/5kscmm2rb8tc.pdf?expires=1429206762&id=id&accname=guest&checksum=99778772FE0AB4D8E6DD532C8F81FA37
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Tal es asi que, el art. 12 RD 1698/2011 establece que una vez finalizado el
procedimiento previo y de los estudios e informes se deduzca la necesidad de
aplicar coeficientes reductores o de anticipar la edad de jubilacién (huelga decir
nuevamente que debido a la imposibilidad de modificacion de las condiciones de
trabajo), la Direcciéon General de Ordenacion de la Seguridad Social, a la hora de
determinar esta rebaja (incluidos los costes) debe realizar un andlisis de derecho
comparado que ponga de manifiesto el tratamiento de la reduccion de edad en el sector
o actividad de que se trata en otras legislaciones de Seguridad Social, preferentemente
en el dmbito de la Unién Europea.

El precepto resulta innovador por lo infrecuente de este tipo de prevision,
maxime cuando se ubica dentro del articulado principal y no de una disposiciéon
adicional, como cabria de esperar. Ademas, el llamado resulta también curioso
porque lo es al “derecho comparado” pero no a organismos internacionales
relevantes en el estudio de las condiciones de salubridad en el mercado de trabajo,
o incluso, al sindicalismo europeo, teniendo en cuenta el papel asignado a los
sindicatos mas representativos estatales como tnicos sujetos legitimamos en
el procedimiento. En cualquier caso, la mencién de un aspecto no excluiria la
presencia de los otros.

Mas aun, dado que el derecho comparado también se basara en sus
pertinentes estudios, por qué no acudir a las fuentes primarias, ya que asi podrian
salvarse cualquier diferencia de idiosincrasia no tenida en cuenta entre paises.
Asimismo, el papel asignado al derecho comparado lo es a titulo informativo, pero
con caracter posterior, a fin de determinar el coeficiente reductor o la edad rebajada
adecuada, pero, para llegar a esa situacion, primero se tendria que haber superado
el examen nacional que arrojase la imposibilidad de adaptacion del puesto y la
puesta en marcha de la rebaja de la edad, o sea, si hubiera una falta de consistencia
en los informes nacionales, no se podria acudir al derecho internacional.

Asimismo, no se contempla rol alguno para el derecho comparado con
caracter previo. Esta cuestion resulta desalentadora, en tanto que, las organizaciones
sindicales y patronales mds representativas con cardcter estatal, basan con
frecuencia sus solicitudes en informes y metodologias extranjeras, a fin de recubrir
de legitimidad sus pretensiones, por cuanto, no hubiera estado mal, por parte
del RD 1698/2011 incluir la vinculacion de consulta del derecho comparado a la
Direccién General de Seguridad Social, con caracter previo, en lugar de dejar un
hueco normativo, a paliar por parte de las centrales sindicales y empresariales.
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3. Régimen juridico italiano del lavoro usuante

3.1. Antecedentes

En Italia*’°, el trabajo penoso, peligroso, téxico o insalubre queda
denominado bajo la rubrica juridica de lavoro usurante, esto es, trabajo agotador
o extenuante*”'. Desde el ano 1992, todas las reformas de pensiones italianas han
previsto medidas dirigidas a disciplinar tal categoria con poco éxito*’%. No obstante,
no seria hasta la Ley nim.183/2010 y el reglamento que la desarrolla, el Decreto
Legislativo de 21 abril 2011, nim. 67, cuando se ha legislado plenamente sobre la
materia, y la cuestion ha encontrado una solucion definitiva.

El primer antecedente en el ordenamiento social italiano se sitia en el
proyecto de reforma de pensiones de 1984, conocida como “riforma De Michelis”,
donde ya se preveia el lavoro usurante como una salvedad frente al aumento de
la edad de jubilacion a 65 afos, un instrumento de prejubilacion “en atencién al
desarrollo de actividad usurante, o particularmente usurante, en razén de dos o
cuatro meses por cada afo de actividad usurante*?”. Sin embargo, las vicisitudes
politicas hicieron que el proyecto no llegase a fraguar y hubo que esperar una

década para que el legislador retomase nuevamente la materia.

La reforma de 1992, nombrada como “riforma Amato” a través de la Ley
Delegada 23 octubre 1992, num. 421, por vez primera legisl6 acerca del lavoro
particolarmente usurante. En concreto, el art. 3, parrafo 1, letra f) preveia una
minoracidn del requisito de edad legal de jubilacién equivalente a 2 meses por
cada afo de ocupacion en la actividad particularmente usurante, hasta un maximo
de 60 meses, al tiempo que encargaba la creaciéon de una comision técnico-
cientifica, que determinara las categorias y figuras profesionales de las personas
trabajadoras involucradas en tales actividades, asi como las cantidades adicionales

470 Consultar legislacion italiana en: www.normattiva.it.

4! CazzoLra, G.: “Collegato Lavoro: una storia lunga ventisette mesi’, en GAROFALO, D. y
MiscionNg M.: I Collegato Lavoro 2010, Commentario alla Legge niim. 183/2010, IPSOA
Wolters Kluwer, pag. 235.

472 En la reforma Amato 1992, Decreto Legislativo 30 diciembre 1992, num. 503, art. 5, parrafo
4, venian salvaguardados los limites de edad reducidos respecto a los nuevos introducidos
(65 anos hombre, 60 mujeres) en razén de la actividad desarrollada en las Fuerzas Armadas
y Policia, Bomberos, inscritos al Fondo Volo, ferroviarios, trabajadores del espectaculo,
deportistas profesionales. Ademads, en el caso de personas trabajadoras expuestas al amianto
se aplicaba un criterio de proporcionalidad para minorar el requisito de carencia en funcién
del tiempo de exposicidn, normativa que comenzd a ponerse en marcha ese mismo ao pero
que rdpidamente fue revisada en términos restrictivos.

473 D’ANTONA, M.: “Profili giuridici del lavoro usurante’, Atti del Convegno Nazionale su il lavoro
usurante: Catania 30 Novembre, Taormina 1 dicembre 19847, Universitd degli studi di Catania.
El nuevo enfoque surge dentro del debate entre contencién del gasto social y mejora de la
eficacia del sistema, descartando la usura como sinénimo de incapacidad.
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a cotizar a cargo de los sectores en cuestion, sin aumentar la responsabilidad de
los presupuestos del Estado.

Los resultados de dicha comision fueron recogidos por el Decreto Legislativo
11 agosto 1993, nim. 374, en respuesta al contenido del art. 3, parrafo 1, letra f) de
la Ley 421/1992. En dicha norma, el legislador describi6 los trabajos considerados
usurantes y destind beneficios de Seguridad Social para las personas adheridas
a tareas particularmente fatigosas y pesadas, considerando como tales aquellas
actividades per cui é richiesto un impegno psico-fisico particolarmente intenso e
continuativo, condizionato da fattori che non possono essere prevenuti da misure
idonee*™ (art. 1.1 DL 11/93, nim. 374). La reduccidn era reconocida a todas
las personas trabajadoras dependientes, del sector publico o privado, asi como
auténomas inscritas en el INPS (art. 2.1 DL 11/93, ndm. 374). Las actividades
previstas susceptibles de ser rebajas eran las siguientes:

- Trabajo nocturno continuado
- Trabajos en cadenas de montaje con ritmos vinculantes
- Trabajos en tineles, minas o canteras

— Trabajos realizados directamente en espacios confinados dentro de los
conductos, tineles de servicio, pozos, alcantarillas, tanques, calderas

- El trabajo en altura: con cuerdas o en la pared, en los puentes en
voladizo, en los puentes literas instaladas en los buques, puentes moviles
suspendidos. A estos efectos se asimilan las labores realizadas por el
operador de la grua, la construcciéon de chimeneas y el techador

- Trabajos en cajones de aire comprimido
- Trabajos llevados a cabo por buzos

- Trabajo en el almacenamiento en frio o en ambientes con temperaturas
iguales o inferiores a 5 grados centigrados

- Trabajo a altas temperaturas: hornos y fundiciones en la industria del
metal y sopladores de vidrio hueco

- Conductores de medios rotantes por superficie
- Marineros embarcados

- El personal de los servicios de urgencias, cuidados intensivos, cirugia
de emergencia

— Conduccién de Tractores

>

474 ViciNgLLl, G.C.: “Prevenzione e prepensionamenti per i lavoratori usuranti’, Lassistenza
sociale, 1998, nim. 2, un proceso de deterioro fisico mds gravoso y precoz del que se verifica
con el envejecimiento natural.
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- Trabajos de invernaderos y granjas de hongos

- Trabajos de retirada de amianto de plantas industriales, de vagones
ferroviarios, y de edificios industriales y civiles

Poco tiempo después, la reforma de las pensiones de 1995, “riforma Dini’, a
través de la Ley 8 agosto 1995, n.335, en su art. 1, parrafo 35, introdujo un inciso
sobre el articulo 2, parrafo 1, del DL 374/1993, de caracter mas restrictivo sobre
los trabajos considerados todavia mas extenuantes, por las caracteristicas de mayor
gravedad y extenuacion que presenten, bajo el perfil de la expectativa de vida y de
la exposicion al riego profesional de particular intensidad, de tal manera que, el
requisito de cotizacion se reducia en 1 afo por cada 10 aflos de ocupacién en la
actividad penosa, hasta un maximo de 24 meses en total.

En ambos supuestos de actividades usurantes, aquellos de 1993 y los de
1995, para causar derecho al beneficio de anticipacion, estaba previsto un limite
minimo de prestacion de actividad de forma continuada, igual a 1 afo, fraccionable
en jornadas que son computadas, siempre que, para el afio en consideracion, el
tiempo de actividad desarrollado hubiese tenido una duraciéon no menor a 120 dias.

Ademas, la reforma Dini, modifico el art. 3 D. Legs 374/1993, anadiendo
tres parrafos nuevos, en los que preveia la creacion de una nueva comisiéon
técnico-cientifica dirigida a individualizar aquellas actividades que supusieran el
desgaste de mayor gravedad, a la par que a establecer los criterios de cotizaciéon
por anticipo de edad, segtin los parametros de esperanza de vida, exposicion a los
riesgos profesionales, las peculiaridades de cada actividad, incluido el contexto
socioecondmico. Sin embargo, aquella comision no lleg6 a ser nombrada, y la
materializacion de la proteccion qued¢ sin regulacion, y por tanto, los beneficios
descritos, no pudieron encontrar aplicacion directa.

Los esfuerzos para desarrollar e individualizar la materia segun lo previsto
por el art. 1, parrafos 34 a 38, Ley 335/1995, se retomaron nuevamente en el
afio1998 con la Ley de Presupuestos del Estado (Legge finanziaria), Ley 27
diciembre 1997, num. 449. En concreto, el parrafo 11 del art. 59 habia previsto,
de nuevo, el nombramiento de una Comision técnico-cientifica compuesta de no
mas de 20 miembros, elegidos entre las administraciones implicadas y los agentes
sociales de mayor representatividad, con el objetivo de identificar los criterios para
la individualizacion de las tareas arduas*”>. Fruto de la Comision, naci6 el Decreto
19 mayo 1999 (Decreto Salvi), donde se estableci6 el listado de actividades que,
eran susceptibles de rebajar la edad de jubilacién en razén de la mayor gravedad
o intensidad, y la imposibilidad de adoptar medidas preventivas*®. Asi pues, las

475 A través del Decreto del Ministro del Lavoro e della Previdenza Sociale, de 8 abril 1998.

476 SoPrANI, P.: “Lavori usuranti: normativa prevenzionale e di igene”, Igiene e Sicurezza del
Lavoro, num. 9, 1999, pag. 499.
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tareas con mayor usura o mansioni con maggiore gravita’ dell’usura quedaban
asentadas por el art. 2 DM 19 mayo 1999:

- Tareas de retirada de amianto con caracter de prevalencia y continuidad

- Las obras de tuneles, minas y canteras: las tareas llevadas a cabo
subterraneo con caracter prevalencia y la continuidad

- El trabajo en canteras: las tareas llevadas a cabo por los empleados de
las canteras de material de piedra y ornamental

- Trabajos en tuneles: las tareas llevadas a cabo por expertos en el frente
de avance con caracter prevalencia y la continuidad

- Trabajos en cajas con aire comprimido
- Trabajos de buceo

- Trabajar a altas temperaturas: las tareas que exponen a altas temperaturas,
cuando no sea posible tomar medidas preventivas

- El procesamiento de vidrio hueco: tareas de los sopladores de vidrio
hueco

- El trabajo llevado a cabo en espacios reducidos, con una prevalencia
del caracter y continuidad y en particular la actividad de construccion,
reparacion y mantenimiento de buques, las tareas que se realizan de
forma continua en pozos, dobles fondos, tabla o grande estructuras de
bloques

A su vez el Decreto Salvi remitia de nuevo a la concertacidn social para la
concrecion de la cotizacion de los trabajos usurantes y especialmente usurantes.
Los parametros actuariales referidos al anticipo de la edad de jubilacién a tener
en cuenta eran los siguientes: a) la esperanza de vida al cumplimiento de la
edad de jubilacion; b) la prevalencia de las actividades propiamente usurantes;
¢) la imposibilidad de instaurar medidas de prevencién; d) la compatibilidad
psicofisica en funcién de la edad; e) la siniestralidad laboral, con especial referencia
a las cohortes de edad superiores a 50 afios; f) la edad media de la pensién de
incapacidad; g) el perfil ergonémico; h) la exposicion a agentes quimicos, fisicos,
bioldgicos segtin la normativa en prevencion de riesgos laborales. No obstante,
dichas propuestas nunca llegaron a ser formuladas a la comision cientifica técnica
por la imposibilidad de alcanzarse un acuerdo entre las partes sociales.

El nuevo Gobierno, por medio de la Legge finanziaria del 2001, Ley 23
diciembre 2000, n.388, art. 78 punto 8, reimpuls6 la materia, abriendo un periodo
transitorio, reconociendo los beneficios de la reduccion de los requisitos de edad
y cotizacién previstos en el DL 374/1993, inicamente para las tareas con maggiore
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gravita dell'usura, detallada en el DM de 1999. Las disposiciones pertinentes las
contenia el Decreto Ministerial de 17 abril 2001.

Por tanto, las personas trabajadoras que habian devengado el derecho a la
pension entre el 8 octubre 1993 y 31 diciembre 2001 pudieron disponer de los
beneficios de la minoracion de edad y periodo contributivo expuestos anteriormente.
Se puede subrayar que, de la lista del Decreto 19/1999, desapareci6 el trabajo
nocturno, y es que, durante el entretiempo, el legislador se vio comprometido a
transponer las modificaciones que la Directiva 2000/34/CE habia operado sobre
la Directiva 93/104/CE, de ordenacion del tiempo de trabajo, mediante el Decreto
Legislativo de 8 abril 2003, n. 66, donde se redefinen los conceptos de trabajo
nocturno (periodo de, al menos ,7 horas consecutivas entre la medianoche y las
5 de la manana) y persona trabajadora nocturna (cualquiera que, en periodo
nocturno, desarrolle al menos tres horas diarias, o desarrolle durante el periodo
nocturno al menos una parte de su horario de trabajo segin convenio colectivo).

Los nuevos Gobiernos italianos de 2004 y 2007 intentaron igualmente
introducir medidas de reduccion de impuestos en favor de los grupos que llevasen
a cabo actividades usurantes. La “riforma Prodi” de 2007, a través de la Ley 24
diciembre del 2007, n. 247, (Legge Damiano), estaba basada en un acuerdo entre
partes sociales, denominado protocollo welfare del 23 luglio 2007*"7, que contenia
una referencia a la jubilacion en los trabajos pesados y fatigosos, dentro del apartado
prolongacién de la vida activa, pero tenendo conto delle attivita maggiormente
usuranti. La norma supondra un punto de inflexion en la institucion.

La Ley 24 diciembre del 2007, n. 247 rompid con el pasado, al establecer
un campo de actuacidon mas restrictivo respecto a las actividades consideradas
inicialmente en 1993, que, a su vez, quedaban limitadas a las personas trabajadoras
por cuenta ajena. El nuevo enfoque se hace notar en la propia denominacion de
la figura juridica, que sustituye attivita particolarmente usuranti por un genérico
impegnati in particolari lavori o attivita (art.1 parrafo 3, letra b Ley 247/2007). Este
hecho serviria para introducir nuevos colectivos a proteger. En concreto, i lavoratori
dipendenti impegnati in particolari lavori o attivita del art.1 comma 3 L.247/2007,
abarcaba el siguiente radio personal:

- Las personas trabajadoras ocupadas en tareas con “maggiore gravita di
usura” segun el articulo 2 del Decreto Ministeriale del 19 maggio 1999.

- Las personas trabajadoras dependientes nocturnas, segun la definiciéon
del Decreto Legislativo 8 abril 2003 nim. 66

- Las personas trabajadoras asignadas a la llamada «linea de la cadena»
que dentro de un proceso de produccidn en serie, que se caracteriza
477 Ministero dell’ Economia e delle Finanze: Protocollo su previdenza, lavoro e competitivita per

lequita e la crescita sostenibili, Roma, 2007, pag. 10 (en linea, 20.XI1.2023) www.mef.gov.it/
doc-finanza-pubblica/documenti/18827/18_protocollo_welfare.pdf.


http://www.mef.gov.it/doc-finanza-pubblica/documenti/18827/18_protocollo_welfare.pdf
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por un ritmo de produccién mecanizado o organizado en tareas segun
secuencias, lleven a cabo actividades repetitivas en el mismo ciclo de
produccioén, con exclusion de quienes se dediquen al mantenimiento,
suministro de materiales y el control de calidad

- Las personas trabajadoras conductoras de vehiculos pesados destinados
al transporte publico de pasajeros

Sin embargo, nuevamente las medidas quedaron sin efecto, dado que la
Ley 247/2007*7%, en su articulo 23, habia delegado en el Gobierno, un plazo de 3
meses tras la entrada en vigor de la misma, para el reconocimiento de este derecho
a personas trabajadoras dependientes a partir del 1 enero 20084, sin que ningin
Decreto fuese dictado al efecto.

3.2. Supuestos actuales

La regulacién definitiva se alcanzaria, finalmente, con la Ley de 4 de
noviembre 2010 n. 183, (Leegi di collegato lavoro), cuyo art. 1 parrafo 1, mandata
al Gobierno a adoptar en el plazo de 3 meses desde su entrada en vigor uno o mas
decretos legislativos de “riassetto normativo”, con la finalidad de conceder a personas
trabajadoras dependientes, empleadas en trabajos o actividades particularmente
usurantes que cumplieran los requisitos para el acceso a la jubilacién a partir
del 1 enero 2008, la posibilidad de conseguir, bajo solicitud, el derecho a la
jubilacién anticipada con requisitos inferiores a los previstos para la generalidad
de las personas trabajadoras dependientes, segun los principios y criterios del art.1,
parrafo 3, letra a) a f), Ley 247/2007.

La normativa seria finalmente materializada en el Decreto Legislativo
21 abril 2011, n.67 y el Decreto Ministeriale de 20 septiembre 2011, y en ellas

48 PERSIANI, M y PRO1A, G.: La nuova disciplina del Welfare, Cedam, Padova, 2008, valoraron
positivamente la delegacion al ampliar tiempos y margenes al legislador.

49 CazzoLa, G.: “Collegato Lavoro: una storia lunga ventisette mesi...op.cit., 2010, pag. 26.

El autor analiza el ifer legislativo de la medida. La implementacién de la delegacién fue
preparada y presentado a la Camara y el Senado, con el fin de recoger su opinién sobre el
Decreto Legislativo num. 238 «Disposiciones sobre el acceso temprano a la jubilacién de los
trabajadores a extenuantes particular y de trabajo pesado», cuyo objetivo es precisamente
permitir a las personas empleadas en tareas penosas el acceso a la jubilacion anticipada,
con los requisitos minorados hasta tres alos respecto a las exigencias previstas para el resto
de las personas trabajadoras. La XI Comisién de la Cdmara expres6 una opinién favorable
con observaciones, el 1 de abril de 2008, mientras que la Comisién XI (Trabajo y Seguridad
Social) del Senado, a pesar de haber iniciado el examen de la medida, no lleg6 a pronunciarse
en plazo.

0 Ta norma, ademds, disponia que los criterios para la concesion de las prestaciones estuviese

en concordancia con los recursos financieros habilitados por una partida particular, cuyo
presupuesto ascendia a 83 millones de euros para el 2009, 200 millones de euros para el afio
2010, 312 millones de euros para el afio 2011, 350 millones de euros para el afo 2012, y 383
millones de euros del afio 2013.
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se establecieron los sujetos destinatarios, las condiciones para el acceso, el
procedimiento para el reconocimiento, el régimen sancionador y la financiacion

de la medida.

Por lo que a nuestro interés resulta, el ambito subjetivo se mantuvo en
idénticas condiciones a la Ley 247/2007, con particularidad hecha del trabajo
nocturno, ya que el Decreto Ministeriale de 20 septiembre 2011 introduce una
definicion del mismo a efectos propios, descartando la previsible remision a los
criterios generales del DL 8 abril 2003, n. 66. Por tanto, los sujetos beneficiarios son:

A. Trabajadores adheridos a labores particolarmente faticose e pesanti segun
el art. 2 del Decreto 19 mayo 1999%'.

Las obras de tuneles, minas y canteras: las tareas llevadas a cabo
subterraneo con caracter prevalencia y la continuidad

El trabajo en canteras: las tareas llevadas a cabo por los empleados
de las canteras de material de piedra y ornamental

Trabajos en tuneles: las tareas llevadas a cabo por expertos en el
frente de avance con caracter prevalencia y la continuidad
Trabajos en cajas con aire comprimido

Trabajos de buceo

Trabajar a altas temperaturas: las tareas que exponen a altas
temperaturas, cuando no sea posible tomar medidas preventivas
El procesamiento de vidrio hueco

El trabajo llevado a cabo en espacios reducidos, con una
prevalencia de la continuidad y en particular la actividad de
construccion, reparaciéon y mantenimiento de buques, las tareas

que se realizan de forma continua en pozos, dobles fondos, tablas
o grandes estructuras de bloques

Tareas de retirada de amianto con caracter de prevalencia y
continuidad

B. Trabajos nocturnos

Personas trabajadoras a turnos que prestan su actividad por, al
menos, 6 horas consecutivas, comprendidas en el intervalo de
medianoche y las cinco de la mafana, por un nimero de jornadas
anuales no inferiores a:

a) 78 dias: paraaquellas que cumplieran los requisitos de acceso
anticipado en el periodo comprendido entre el 1 julio 2008 y
el 30 junio 2009

‘8l Art. 1.1 DL 67/2011.
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b) 64 dias: para aquellas que cumplieran los requisitos para el
acceso anticipado a partir del 1 julio 2009

Personas trabajadoras que prestan su actividad por al menos 3
horas en el intervalo de medianoche y las cinco de la mafana
durante todo el afio laboral.

A. Personas empleadas en trabajos de produccion en cadena

Productos de confiteria; aditivos para bebidas y otros alimentos

Fabricacion y tratamiento de resinas sintéticas y materiales
termoplasticos y polimero termoendurecible; fabricacion de
articulos acabados, etc.

Maiquinas de coser y maquinas remallosa para uso industrial y
doméstico

Construccion de vehiculos de motor y remolques

Equipo térmico: la produccion de vapor, calefaccion, refrigeracion,
aire acondicionado, electrodomésticos

Electrodomésticos

Los demas instrumentos y aparatos

Confeccién de calzado en cualquier material, incluso para las fases
individuales del ciclo de produccién

Confeccion de articulos con telas para prendas de vestir y
accesorios

B. Actividades de Transporte Publico

Personas conductoras de vehiculos pesados con capacidad no
inferior a nueve puestos, incluido el conductor, destinado a
servicios de transporte publico.

En todos los supuestos de usura, el anticipo de la edad se establece en los 61
afosy 7 meses de edad, y una cotizacion previa de 35 afios, art. 1, apartado 2 DLgs
67/11. El otro requisito objetivo de exposicion al riesgo para acceder al beneficio
de la reduccion de la edad inicialmente estuvo diferenciado en relacion a la fecha
de devengo de la pension: hasta el 31 diciembre 2017, seria necesario 7 afios de
actividad usurante en 10 afios de vida laboral; en cambio, a partir del 1 enero 2018,
el trabajo prestado en actividad usurante debe comprender al menos la mitad de
la vida laboral*®2. Para el computo del tiempo de trabajo efectivo, se excluyen los
periodos de contribuzione figurativa.

En general, este sistema de jubilacion reducida para trabajos arduos se ha
mantenido sin cambios estructurales, sélo han operados pequefias matizaciones:

2 Art.1, apartado 206 de la Ley 232/2016.
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En primer lugar, en el caso del trabajo nocturno, el art. 1 parrafo 4, del DL
67/11 contemplaba requisitos circunscritos, en exclusiva, para el periodo del 1 julio
2009 al 31 diciembre 2011. A partir del 1 enero 2012, la edad pasaba a regirse por
la tabla contenida en la Ley 247/2007, en virtud de la cual, siempre requiriéndose
35 afos de cotizacion previa, se requieren las siguientes edades:

- Personas trabajadoras que realicen mas de 77 noches laborales al afio,
se mantienen en los requisitos de 61 afio y 7 meses

- Personas trabajadoras que realicen entre 72 y 77 noches de trabajo
nocturno durante el afio, se incrementa en 1 afio, es decir, 62 afios y7
meses;

- Personas trabajadoras que realicen entre 64 y 72 noches de trabajo
nocturno durante el afio, se incrementan en 2 afos, es decir, 62 afios
y 7 meses

En cualquier caso, tanto antes como ahora, el beneficio para los usuriosos,
como se ha mencionado, se refiere inicamente a los trabajos por cuenta ajena
como por cuenta propia, siempre que se alcance la cotizaciéon minima requerida,
los requisitos personales y el quérum se elevan un ano cada uno*3. Esto quiere
decir, que para trabajadores por cuenta propia, el baremo de edad queda de la
siguiente manera:

- Personas trabajadoras por cuenta propia que realicen mas de 77 noches
laborales al afio, se mantienen en los requisitos de 62 afio y 7 meses

- Personas trabajadoras por cuenta propia que realicen entre 72 y 77
noches de trabajo nocturno durante el afio, se incrementa en 1 afio, es
decir, 63 aflos y 7 meses;

- Personas trabajadoras por cuenta propia que realicen entre 64 y 72
noches de trabajo nocturno durante el afo, se incrementan en 2 anos,
es decir, 64 anos y 7 meses.

En segundo lugar, la Legge Finanziaria del 2017, en el articulo 1 del apartado
206 Ley 232/2016, ha mantenido para el afio 2017 y sucesivos, el requisito de al
menos 7 anos de actividad en situacidon usurante en los ultimos 10 afios de la
actividad, incluyendo una segunda opcién, o al menos, haber desarrollado la mitad
del total de la vida laboral.

En tercer lugar, la Legge Finanziaria del 2018, en el art. 1, apartado 170 de
la Ley 205/201, contempla la posibilidad de aumentar mediante una bonificaciéon
del 50%, es decir, un coeficiente del 1,5 aplicable sobre computo del tiempo para
los trabajos nocturnos. En concreto, los trabajadores empleados en ciclos de

483 Se diferencia entre el momento de causar el derecho (maturazione del diritto) y la efectividad
del mismo, la cual se materializaba 18 meses después de cumplirse dichos requisitos.
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produccién organizados en turnos de 12 horas, en base de Convenios Colectivos
ya firmados el 31 de diciembre de 2016, que realizasen actividades laborales durante
al menos 6 horas en el periodo nocturno, incluido el intervalo entre la medianoche
y las 5 de la manana**,

En cuarto lugar, cabe apuntar que los trabajos usurantes han dejado de estar
sujetos a dos condicionantes. De un lado, la pension a edad rebajada por trabajo
penosos participaba igualmente de la revision periddica del requisito de la edad
en razon de un incremento de la esperanza de vida*®. Sin embargo, el articulo 1,
apartado 206 Ley 232/2016 ha congelado tales ajustes de revision sobre la esperanza
de vida hasta el 31 de diciembre de 2026,

De otro lado, la jubilacién a edad rebajada por trabajo usurante no participa

tampoco en las consideradas ventanas méviles o “finestre mobili**””, consistentes

en la introduccién de un tiempo de espera entre la fecha en que los requisitos de
acceso a la pension se maduran y la fecha en la que se percibe definitivamente la
prestacion, consistentes en 12 meses después de maduracion de los requisitos o 18
meses tras su perfeccionamiento para las personas trabajadoras autonomas*®, que
han desaparecido por accidn de la Legge Finanziaria del 20174°.

Y, en quinto lugar, los beneficios por trabajo penoso, en Italia, no son
acumulables con otros beneficios previstos para personas discapacitadas, ciegas,

4 Circular INPS n. 59/2018. Dada la carga de estas actividades laborales, el legislador ha
reconocido la multiplicacién de estos dias habiles por el coeficiente de 1,5, con el fin de
alcanzar el numero de turnos anuales (64, 72 o 78) previstos para el acceso anticipado a
la jubilacién de los trabajadores a que se refiere el articulo 1, apartado 1, letra b), n. 1), de
Decreto Legislativo n. 67 de 2011 En esencia, 50 dias de trabajo anuales prestados con los
criterios mencionados serdn equivalentes a 75 dias y, por lo tanto, daran derecho a acceder a
las prestaciones de seguridad social previstas en los decretos legislativos mencionados.

48 Art. 12 del Decreto-Legge 31 maggio 2010, n. 78, convalidado con modificaciones, en Ley 30

julio 2010, n. 122, y posteriormente previsto por la Reforma Fornero en el art. 24, comma 12,
della legge n. 214/2011.

El primer ajuste fue introducido por el Decreto 6 de diciembre de 2011, en vigor en 2013, y
con un incremento de 3 meses. La segunda revision se realiz6 por el Decreto 16 de diciembre
de 2014, en vigor desde 2016, y con un incremento de 4 meses. La tercera revisién se realizé
por el Decreto 5 de diciembre de 2017, en vigor desde 2019, y con un incremento de 5 meses.
La cuarta revision fue regulada por el Decreto 5 de noviembre de 2019 para el bienio 2021-
2022, pero debido a la desaceleracion de la esperanza de vida, no se introdujo ninguna
modificacién. A partir de ese momento, las revisiones sobre esperanza de vida pasan de tener
una frecuencia trianual a bianual. La quinta revision fue regulada por Decreto 27 de octubre
de 2021 para el bienio 2023-2024.

487 Art. 12.1 del Decreto-Legge 31 maggio 2010, n. 78, e Legge 122/2010.
48 Messaggi INPS n. 9963.

489

486

No en vano, el Decreto Legg n. 4/2019 volvié a introducirlas de nuevo en el ordenamiento
italiano, aunque no para todos los tipos de pensiones. A su vez, la Legge di Bilancio 2024 ha
establecido modificaciones para estas nuevas ventanas a partir del 2025.
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sordomudas, a excepcidn de lo previsto para personas trabajadoras del mar y
expuestas al amianto*%.

No en vano, las personas que realizan trabajos penosos también pueden
acceder alternativamente al anterior sistema de jubilacion anticipada, llamado de
cuotas, si les resultase mas favorable que la propia normativa de trabajo usurante.
El beneficio se perfecciona con el sistema de las cuotas “quote”, introducido por
la Ley 24 diciembre 2007, n. 247, y en vigor desde 2009 para la totalidad de las
personas trabajadoras hasta la reforma de 2011 por el Decreto Legge n. 201/2011.
En concreto, la cuota es el resultado de una combinacién de dos factores, la
suma entre la edad y el periodo de cotizacién (minimo de 35 afios) con diversas
reducciones en funcién de la fecha de devengo del derecho.

Poco tiempo después, el Decreto Ley del 6 diciembre 2011, n. 201, “Salva
Italia”, convertido con modificaciones de la Ley del 22 diciembre 2011, n. 214,
modificé el Decreto 67/2011. El art. 24, parrafos 17 y 17 bis, incidieron sobre el art.
1, parrafos 5 al 7, y la introduccién de un parrafo 6-bis. En esencia, se mantiene la
estructura anterior, pero a partir del aflo 2012 han sido modificados los requisitos
de acceso, el beneficio, los intervalos de derecho transitorio, acelerandolos en
consonancia con el aumento de la edad de jubilacion de la misma reforma*'.
Asimismo, la estructura se ha mantenido durante la ultima década, pero la edad y
cotizacion que componen la cuota han variado*.

40 Messagi INPS n. 22647 de 2011.

1 CasaLg D.: “Il collocamento a riposo dall'impiego pubblico per limite massimo di eta, dopo la
riforma pensionistica di cui all’art. 24 del d.1. num. 201/2011 convertito con . nim. 214/20117,
Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2011, XIV, pags. 903-934.

2 Tnicialmente, la pension se podia adelantar para el periodo transitorio 2008-2012 segtn las

medidas transitorias de la Ley 247/2007. En el afio 2009, hasta 57 afios y una cuota 93 para
personas trabajadoras dependientes, y 58 afos y cuota 94 para auténomas. Para el afo 2010,
una edad de 57 afos y una cuota de 94 puntos para personas trabajadoras dependientes o 58
anos de edad junto a una cuota 95 para trabajos por cuenta propia, y para los afios 2011 y 2012
una edad de jubilacion de 57 afios y cuota 94 para el supuesto del trabajo asalariado, o 58 anos y
cuota 95 para el caso del trabajo auténomo. A partir del 1 enero 2012, las personas trabajadoras
interesadas, ya no podran beneficiarse mas de la reduccidn, hasta tres anos, prevista por el
Decreto n. 67, pero podran acceder a la jubilacién con el sistema de cuotas previsto para todas
las personas trabajadoras en la normativa previa. De modo que se conseguira el derecho a la
pension con en 60 anos y quota 96 para las personas trabajadoras dependientes, y 61 afios de
edad y quota 97 para auténomas. En 2013, para personas asalariadas, 61 afios de edad y quota
97, mientras que, para quienes trabajan por cuenta propia, 62 afos y quota 98.
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4. Régimen juridico francés de la prévention de la penibilité

4.1. Antecedentes

En Francia*”, la Ley de 30 de diciembre de 1975, sobre las condiciones de
acceso a la jubilacion para determinados trabajadores manuales**, fue la encargada
de instaurar por vez primera la posibilidad a los oficios manuales de obtener una
pension anticipada completa o sin penalizacion. A tal fin, los trabajadores debian
acreditar una carrera de seguro de 42 afos y acreditar el ejercicio de una activité
pénible durante 5 afos durante los 15 afos anteriores a la solicitud de la pension,
pudiendo rebajarse la edad de retiro de los 65 anos hasta los 60 anos*”.

Esta medida se mantuvo en vigor hasta la generalizacién de la jubilacién
anticipada a los 60 afios para el comun de los trabajadores, mediante la orden de
26 de marzo de 1982, que derogo esta figura juridica**. Posteriormente, en 199947
y 2003%8, se reactivd la rebaja de edad por cuestiones penosas bajo dos nuevos
sistemas:

En primer lugar, el sistema “CAATA*?”, cese anticipado de actividad de los
trabajadores del amianto o cessation anticipée dactivité des travailleurs de lamiante,
consistente en la otorgacion de un subsidio de prejubilacion a los 60 afos de edad
para el retiro anticipada para trabajadores del amianto a favor de empleados y
exempleados que hubieran estado expuestos a este riesgo>%. Los requisitos
esenciales de esta prestacidon radicaban en la concepcién como contingencia
profesional, une maladie professionnelle ou au titre du travail y la habilitacién
de la exposicidn previo reconocimiento del trabajo debia ser desarrollado en
establecimientos listados por Decreto Interministerial.

En segundo lugar, el llamado sistema “CATS*°"”; cese anticipado de actividad
de determinados trabajadores asalariado o cessation anticipée dactivité de certains
travailleurs salariés. El legislador francés volvia a atender a la penosidad como
una cuestion merecedora de un trato juridico singularizado. Este sistema estaba

493 Consultar legislacion francesa en: www.legifrance.gouv.fr.

#4 Loin°75-1279 du 30 décembre 1975.

45 Loin® 75-1279 du 30 décembre 1975 y Décret 76-405 du 10 mai 1975.

4 Ordonnance n° 82-270 du 26 mars 1982 relative a l'abaissement de I'age de la retraite des

assurés du régime général et du régime des assurances sociales agricoles.

47 Loin® 98-1194 du 23 décembre 1998 de financement de la sécurité sociale pour 1999.

4% Art. R.5123-29 Code du Travail.

499 Art. 4 Loi n® 98-1194 du 23 décembre 1998 de financement de la sécurité sociale pour 1999.

500 A pesar de la reforma de 2010 se mantuvo la edad. Con la reforma de 2010, la edad de

elegibilidad para el derecho a la jubilacién se mantuvo en 60 afios.

501 Art. R.5123-29 Code du Travail, en vigor entre 2000 y 2006.
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concebido exclusivamente para trabajos sometidos a forte pénibilité. Por tal
condicion se entendia haber trabajado durante 15 afios:

- Trabajos en lineas de montaje (travail a la chaine)

- Trabajo a turnos (travail en équipe successives)

- Trabajo nocturno, de al menos, 200 noches o mds por afio

- Trabajadores discapacitados (travailleurs lourdement handicapés)

Sin embargo, los requisitos para la puesta en marcha del sistema CATS
condujeron a una falta de éxito en la implantacion del mismo, pues se requeria de un
triple acuerdo. De un lado, un accord de branche non renouvelable®®?, de otro lado,
un accord professionnel national o acuerdo nacional, que habilitase el derecho a una
exencion de cotizacion a la Seguridad social, y de otro lado, un accord dentreprise
o acuerdo de empresa que fijase el nimero maximo de beneficiarios y el intervalo
temporal de referencia. Ademas, el sistema CATS no contemplaba otros colectivos
con edades rebajadas de jubilacién por normativa propia, como integrantes de los
cuerpos de policias, o actividades sujetas a licencia por la implicaciéon del factor
edad sobre la prestacion del servicio®®.

La reforma de pensiones promovida por el Gobierno Chirac en 2003,
mediante el art. 12 de la Loi n. 2003-775 du 21 aoiit 2003 portant réforme des
retraites, al aumentar las exigencias de la pension de jubilacion, hizo un inciso
respecto a la necesidad de tener en cuenta los trabajaos arduos. A tal fin, la ley
introdujo un llamado a los agentes sociales franceses, en el plazo de 3 afios tras su
publicacion para la culminacion de un acuerdo interprofesional sobre la definicién
y alcance de la pénibilité. Aunque las negociaciones si llegaron a iniciarse en 2005,
no culminaron en ninguna conclusion respecto a la compensacion de la penosidad a
través de la jubilacion, alcanzandose unicamente un acuerdo respecto a los factores
de riesgo y su definicion pero no en la concrecion del beneficio a compensar>*.

Durante el Gobierno Sarkozy, la asociacion representante de la patronal,
MEDEEFE, public6 una propuesta de acuerdo que definia la penosidad como
exigencias fisicas y/o efectos psicolégicos de determinadas formas de actividad
profesional, que dejan huellas duradero, identificable e irreversible sobre la salud
de los empleados y que probablemente influya en su esperanza de vida”. A lo cual,
se sumaba diferentes factores de riesgo de caracter objetivo:

a) Limitaciones fisicas marcadas (factores de esfuerzo: transporte de cargas
pesadas, posturas doloroso, exposicion a vibraciones).
302 E] convenio colectivo celebrado a nivel de un grupo profesional que se aplica Gnicamente

a las empresas que han firmado o adherido a una de las organizaciones patronales que son
firmantes del acuerdo.

5% Como transporte de camiones, conductores de furgones blindados y transporte de pasajeros.
3% Decreto 2005-58 de 27 enero 2005.
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b) Ambiente agresivo (factores extenuantes: temperaturas extremas, ruido
intenso, productos toxicos, ambiente hiperbarico).

c) Ciertos ritmos de trabajo restrictivos (factores de dificultad: trabajo
nocturno, jornada laboral trabajo alternado y repetitivo).

Aunque el acuerdo no llegaria a culminar, la sistematizacion de los factores
de riesgo seria posteriormente retomada por el legislador francés. Principalmente,
las negociaciones entre patronal y sindicatos encallaron por el desacuerdo en torno
al volumen de la reduccién de jornada, la cuantificacion de la rebaja en la edad de
jubilacidn, el tiempo de exposicidn, la accion a emprender frente a situaciones de
exposicion simultanea o de acumulacion de incidencias por varios factores riesgos,
el papel de la acciéon y formacion preventiva como sustitutivo a la rebaja de la
edad de jubilacién, la consideracion individualizada de los trabajadores afectados
justificados por examenes basados en medicina del trabajo, y en ultima instancia,
la financiacién de las medidas, bien a cargo exclusivamente de los colectivos
interesados, o bien a cargo de la solidaridad general.

Ante esta tesitura, un nuevo impulso legislativo era la tinica via para capaz
de impulsar la puesta en marcha de un sistema de proteccion social frente a la
penosidad en el trabajo. Asi pues, la Loi n°.2010-1330 du 9 novembre 2010 portant
réforme des retraites®®, introduciria la obligaciéon empresarial de consignar en
fichas individuales las condiciones de penosidad de los trabajadores expuestos a
las mismas. El art. 60 de la norma definié pénibilité como los factores de riesgo
profesionales determinado por decreto y vinculado a marcadas limitaciones fisicas,
a un entorno fisicamente agresivo o en ciertos ritmos de trabajo que pueden dejar
huellas duraderas, identificable e irreversible para su salud.

En paralelo, la reforma de pensiones de 2010 introdujo el retiro anticipado
a los 60 anos, sin coeficientes penalizadoras, para los trabajadores afectados de
incapacidad permanente por accidente de trabajo o enfermedad profesional®®.

505 Articulos de 60 a 89 Loi n°.2010-1330.

5% Incapacidad permanente de al menos 20% (10% acreditando 17 afios de exposicién), y examen
valorativo por una comision plurisidiciplinar a fin de asegurar la incidencia de una carrera
sometida a penosidad. En vigor, 1 julio 2011 Para asegurados que padezcan una enfermedad
profesional y demuestren un nivel de incapacidad permanente al menos igual al 10%: el
derecho a la jubilacion por fatiga estd disponible si la duracién de actividad es al menos 17
afnos, sin ninguna otra condicion. Esta duracién no es pagadera si la tarifa de incapacidad
permanente es mayor o igual al 20%, siendo entonces el ingreso al sistema automatico. Para
asegurados victimas de accidentes de trabajo: la caja de salud se pone en contacto con el
asesor médico jubilacién que compruebe que las lesiones son efectivamente idénticas a las de
una enfermedad profesional. Ademds, cuando su tasa de invalidez sea inferior al 20%, se les
cobrara una comision. intervencién multidisciplinaria, con el fin de garantizar que las partes
interesadas realmente hayan tenido una carrera ardua: exposicién durante al menos 17 afios
a factores de riesgo ocupacional y establecer el vinculo entre estos factores y el accidente.
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4.2. Supuestos actuales

La prevision juridica del trabajo penoso en Francia®”, viene regulada por
el articulo L4121-3-1 del Code du Travail, en concreto, se entiende que concurre
penalidad cuando la exposicion a uno o mas factores de riesgo profesionales
determinados por decreto y relacionados con un entorno fisico agresivo o ciertos
patrones de trabajo puedan “dejar huellas duraderas, identificables e irreversibles
en la salud de los trabajadores™.

Al empresario le corresponde mediante formulario normalizado, hacer
constar las condiciones de penuria a las que esta expuesto el trabajador, el periodo
durante el cual se produjo esta exposicion y las medidas preventivas implementadas
(individuales y colectivas) para eliminar o reducir estos factores durante este
periodo, recogidas en la pertinente evaluacion de riesgos.

Para hacer efectiva esta proteccion a la penosidad, tras la conformacién en
2012 del nuevo ejecutivo salido de las urnas, el Gobierno de Hollande promovio
la Loi n. 2014-40 du 20 janvier 2014 garantissant lavenir et la justice du systéme de
retraites, que cambiaria la estructura en la proteccion de la jubilacion en actividades
arduas tal y como se venia entendiendo hasta entonces.

La nueva norma cred una cuenta personal de prevencion de la penosidad
o compte personnel de prévention de la pénibilité, conocida por el acronimo
“C3P’, destinada a la compensacion mediante el retiro anticipado de trabajadores
asalariados expuestos a una serie de factores de riesgos legalmente tasados.
En concreto se establecieron 11 factores de riesgo, agrupados en 3 categorias
determinadas por el Codigo del Trabajo>%, esto es, ritmos de trabajo, ambientes
de trabajo y manipulacion de cargas fisicas. Cada uno de estos factores ve senalado
el momento de su entrada en vigor y una descripcion de la situacion, intensidad y
tiempo de exposicion. Ademas, la implementacion de la cuenta personalizada ha
sido gradual, 4 factores de riesgo entraron en vigor en 2015 y los otros 6 restantes
en 2016:

A. Ritmos de trabajo*®

« Trabajo nocturno: al menos una hora de trabajo entre 12 noche
y 5 maflana, o minimo 120 noches al afo.

597 Intervenciones o trabajos por afio o 1200hPa (hectopascales).

508 Art. D.4162-2 Code du Travail. Los asegurados afectados por el C3P son trabajadores afiliados
al régimen general o al régimen trabajador agricola, con contrato de trabajo de duracién
mayor o igual a un mes12 y Cumplir las condiciones de exposicion a factores de riesgo. Estan
excluidos del alcance de C3P trabajadores con contratos publicos o afiliados a regimenes
especiales 13, trabajadores por cuenta ajena tanto a los empresarios como a los trabajadores
desplazados temporalmente a Francia.

509 En vigor desde 1 enero 2015.
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« Trabajo en equipos alternantes sucesivos: al menos una hora de
trabajo entre 12 noche y 5 mafnana, o minimo 50 noches por afio.

« Trabajo repetitivo: 30 acciones técnicas o mds por minuto con
tiempos de ciclo superiores a un minuto, o minimo de 900 horas
por afio.

B. Exposicion a ambientes agresivos®'®

e Medio hiperbérico o altas presiones*'': de Al menos 60
intervenciones o trabajos por afo a 1200 hectopascales (hPa).

« Agentes quimicos peligrosos, incluyendo polvos y humos:
exposicion a un agente quimico peligroso relevante de una o varias
clases o categorias de peligro. El umbral estd determinado, para
cada uno de los agentes quimicos peligrosos, por la aplicacion
de una tabla de evaluacién que toma en consideracion el tipo de
penetracion, la clase de emisidn o de fabricacion, las medidas
de proteccidn colectiva o individual puestas en ejecucion y la
duracién de exposicion.

« Temperaturas extremas: al menos 900 horas por afio a una
temperatura inferior o igual a 5°C, o superior o igual a 30°C.

 Ruido: al menos 600 horas por afo a un nivel de exposicion al
ruido reportado para un periodo de referencia de 8 horas a al
menos 80 decibeles. Exposicion a un nivel de presion actstica
con un peak de al menos 135 decibelios.

C. Limitaciones fisicas derivadas de la naturaleza del trabajo®'?

« Manejo manual de cargas pesadas: al menos 600 horas por afio.
Se entiende que concurre la acumulacién de manejo de cargas, a
razoén de 7,5 toneladas acumuladas por dia, al menos 120 dias por
afo. Los supuestos de manejos de cargas son 3: a) levantamiento o
transporte de una carga unitaria de 15kg; b) empuje o tiro de una
carga unitaria de 250kg; c) desplazamiento del trabajador con la
carga, o toma de la carga a baja altura o a una altura situada por
encima de los hombros, para una carga unitaria de 10kg.

« Posturas dolorosas, forzando las articulaciones: al menos 900
horas por afio donde se mantengan los brazos en el aire a una
altura situada por encima de los hombros, o posicion acuclillada,
o en torsion del torso en 30 grados, o torso flectado en 45 grados.

31 En vigor desde 1 enero 2016.
' En vigor desde 1 enero 2015.
512 En vigor desde 1 enero 2016.
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o Vibraciones mecanicas: al menos 450 horas por afio. Los supuestos
de vibraciones mecdanicas son 2: a) vibraciones transmitidas
a manos y brazos, por un valor de exposicién reportado para
un periodo de referencia de 8 horas de 2,5 m/s* b) vibraciones
transmitidas al conjunto del cuerpo, por un valor de exposicién
reportado para un periodo de referencia de 8 horas de 2,5 m/s’.

La dinamica de funcionamiento de la cuenta se basa en la definicién de los
niveles minimos anuales de la exposicion asociada a cada uno de los 10 factores
de riesgo. Se genera el derecho a la apertura de una cuenta por toda persona
trabajadora expuesta al menos a un factor superior al umbral establecido, cuando
la duracién del contrato de trabajo sea igual o superior a 1 mes, y cualquiera que
sea el tipo de contrato®'®, debe ser declarada por el empresario a la CNAV (Caisse
Nationale d’Assurance Vieilliesse) o a la MSA (Mutualité sociale agricole), quienes
fiscalizan en caso de inexactitud el nimero de puntos. Aunque la norma no tiene
orientacion por un sector de produccion concreto, sino a la generalidad de sectores
econdmicos, expresamente estan excluidos de la apertura de cuentas los empleados
publicos y trabajadores afiliados a regimenes especiales®'.

Cada trimestre de exposicidn a uno de los factores genera 1 punto en
la cuenta, o, 2 puntos en caso de exposicion a varios factores, es decir, cada
anualidad de trabajo pueden llegar a generarse 4 o 8 puntos, respectivamente,
sin perjuicio de que los trabajadores nacidos antes del 1 julio 1956 el computo se
realice por el doble de puntos trimestralmente®'®, es decir, entre 2 y 4 puntos. La
exposicion a los agentes nocivos es evaluada después de tener en consideracion
las medidas individuales y colectivas de proteccion implementadas en la empresa,
alentando a ésta al pago de una cotizacion adicional (en virtud de la solidaridad
interprofesional) por aquellos empresarios que declararon emplear a trabajadores
expuestos mas alld de los umbrales®'®.

313 Art. R4162-1 IT y Art. R4162-2 Code du Travail.

314 Art. 1 Decreto 2014-1617, de 24 diciembre 2014: 1) Le régime de retraite des agents titulaires
de la Banque de France ; 2) Le régime de retraite des industries électriques et gazieres ; 3)
Le régime de retraite des personnels de 'Opéra national de Paris; 4) Le régime de retraite
des personnels de la Comédie-Franqaise; 5) Le régime de retraite des clercs et employés de
notaire; 6) Le régime de retraite du personnel de la Régie autonome des transports parisiens;
7) Le régime de retraite du personnel de la Société nationale des chemins de fer francais;
8) Le régime de retraite des marins; 9) Le régime de retraite du personnel titulaire du Port
autonome de Strasbourg; 10) Le régime de retraite des personnels des mines et des entreprises
assimilées.

315 Art. R.4162-3 Code du Travail. Por mandato ex. Legge los empleados nacidos antes del 1 de

julio de 1956 ven el numero de puntos registrados en el C3P multiplicado por 2.

516 Se establece una cotizacion base para todos los empleadores (a excepcién de auténomos)

del 0,01%, a partir de 2017, y otra cotizacion adicional a cargo de aquellas empresas con
empleados expuestos a factores de riesgos mds alld de los umbrales, a partir de 2015,
equivalente al 0,1% para los afios 2015 y 2016, y un 0,2% con respecto al afio 2017. En casos
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La acumulacién de puntos respecto a uno o mas factores de riesgo se establece
durante toda la vida laboral o hasta alcanzar los 100 puntos como maximo*'". Los
puntos conseguidos se convierten en adquiridos, independientemente de su falta
de uso o cambio de empleador a lo largo de la carrera profesional, teniendo la
consideracion de personales, intransferibles y secretos, inicamente conocidos por
el trabajador.

La finalidad de los puntos consignados*'® se dirige a financiar el doble

objetivo antes mencionado. Sobre la reduccion de la penosidad del trabajo y de
los tiempos de exposicion estan previstas dos lineas de actuacion:

- Formacion: Los primeros 20 puntos adquiridos estan destinados para la
formacion profesional®'?, con el objetivo de entrenar al trabajador en la
reduccion de la exposicion o recualificacion en vistas a logar un empleo
carente de penosidad. Un punto equivale a 25 horas de formacion, es
decir, un méaximo de 500 horas.

- Reduccion de jornada: Cada 10 puntos acumulados permiten una
reduccién horaria (acordada con entre empresa y trabajador) del 50%
de la jornada en un trimestre, con el limite maximo de 8 trimestres, y
dentro de un tiempo de trabajo del 20% y 80%. La retribucién adicional
destinada a compensar el salario que hubiera correspondido percibir de
no haberse producido tal reduccion, el “complément de rémunération”
se determinard mediante la aplicacidn del coeficiente de reduccién
del tiempo de trabajo a la retribucion inicial. El percibo se produce en
modalidad de pago delegado a cargo de la CNAV y la cuantia de equivale
al (numero de puntos utilizados/10) x (45/coeficiente de reduccion de
la jornada de trabajo®%).

Sobre la compensacidn de los periodos de penosidad en la adquisicion
de derechos de pension, la cuenta permite anticipar la edad de retiro hasta un
maximo 8 trimestres respecto a la edad ordinaria de jubilacion, al establecerse la

de exposicion multiple (al menos a 2 factores), la tasa de la contribucion adicional asciende a
0,2% para los anos 2015-2016 y 0,4% a partir de 2017. (Art. L.4162-19,1; Art. D4162-54; Art.
L.4162-19,2; D 4162-55 Code du Travail) .

517 Art. R.4162-2 Code du Travail.

3!% a cuenta siguen estando muy cerca de las de C3P. Tan pronto como un empleado adquiera

puntos para la exposicién a uno o mds de los 6 factores de riesgo profesional por encima de los
umbrales reglamentarios, se le abrird una cuenta. Se le atribuyen varios puntos, dependiendo
de la informacién proporcionada a la administracién por el empleador en su declaracion, a
través de la DSN.

Excepcion absoluta a las personas trabajadoras nacidas con anterioridad al 1 enero 1960.
Excepcion parcial paralas personas trabajadoras nacidas entre el 1 enero 1960 y el 31 diciembre
1962 y el 31 diciembre 1962 (s6lo los primeros 10 puntos se reservan para la formacion).

520 Art. R4162-4 y ss. Code du Travail y Decreto 2014-1156 de 9 octubre 2014.

519
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equivalencia de cada trimestre en 10 puntos, o sea, 2 afios u 80 puntos. Los puntos
deben ser usados en estos mismos tramos de 10 unidades, y en ningtin caso, pueden
dar lugar a un anticipo de jubilaciéon menor de 55 afos de edad®*".

La nueva legislatura iniciada por el Gobierno Macron se abriria con una
revision del sistema de cuentas C3P en 2017, entre otras causas, en base a la dificultad
empresarial para la medicion de algunos de estos factores. El nuevo sistema tras
la depuracién operada por la Ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017°%,
pasaria a reformularse como “Compte professionnel de prévention” (C2P) similar
al anterior para empleados expuestos mas alla de determinados umbrales, a
ciertos factores de dificultad legalmente identificados®*. El C2P, en vigor desde
el 1 septiembre 2017, ha eliminado 4 situaciones de riesgo del listado anterior,
quedando 6 situaciones como condiciones de penosidad tasadas®*:

A. Limitaciones fisicas importantes

« Manipulacién manual de cargas

 Posturas dolorosas definidas como posiciones forzadas de las
articulaciones

o Vibraciones mecénicas

B. Un ambiente fisico agresivo

« Agentes quimicos peligrosos, incluidos polvo y humos
o Actividades realizadas en ambiente hiperbarico

« Temperaturas extremas

20 Art. R. 351-27-1 du code de la sécurité sociale. Le départ a la retraite: dix points ouvrent

droit & un trimestre de majoration de durée d’assurance. Les points doivent étre utilisés par
tranche de dix et ne peuvent étre débloqués a cet effet avant I'dge de 55 ans. Cette majoration
de durée d’assurance est prise en compte dans la détermination du taux applicable a la pension
et peut permettre d’atteindre le taux plein. En revanche, elle nest pas prise en compte dans le
calcul du coefficient de proratisation appliqué a la pension. De méme, la majoration de durée
d'assurance nest pas retenue pour louverture du droit @ majoration de durée d’assurance pour
age20.

En caso de que el periodo de contribucién del empleado seria menor que la requerida para
obtener la tarifa completa, el descuento tiene un tope de 25% .

2 Art. 1y art. 5 Ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017.

52 Esto se aplica a los trabajadores del régimen general, a los empleados del régimen agricola y a

los agricultores, es decir, a los trabajadores por cuenta propia del régimen agricola.

524 Respecto a los supuestos eliminados, la supresion de los cuatro criterios de evaluaciéon no

significa que ya no se tenga en cuenta la dureza de los empleados afectados. Digamos que
se ha complicado bastante. Como se ha mencionado, un empleado expuesto a temperaturas
extremas no acumula puntos desde 2018. Para jubilarse antes, debe someterse a un examen
médico para que un médico reconozca su enfermedad profesional y una tasa de discapacidad
permanente de mas del 10%. Si no obtuvo estas dos condiciones, no se trata de que se jubile
anticipadamente.
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+ Ruido
C. Ciertos ritmos de trabajo

« El trabajo nocturno en las condiciones previstas en los articulos
L.3122-2aL.3122-5

« Trabajar en sucesivos equipos alternos

« Trabajo repetitivo caracterizado por la realizacion de trabajos que
implican la ejecucion de movimientos repetidos, que requieren
todo o parte del miembro superior, con una frecuencia elevada y
con una cadencia limitada.

Sobre la dindmica del C2P, el Decreto 2017-1768 de 27 de diciembre de 2017
establece las modalidades de inclusion de puntos en la cuenta, especifica el numero
maximo de puntos que pueden adquirirse durante una carrera y define el nimero
de puntos a los que las exposiciones simultaneas tienen derecho a varios factores. Al
respecto contintia sin modificacion el uso de los puntos que el titular de la cuenta
de prevencion pueda asignar la totalidad o parte de los puntos consignados en su
cuenta a uno o mds de los tres usos de recualificacion profesional®?, reduccién de
jornada o jubilacién anticipada.

En la actualidad, la segunda legislatura del Gobierno Macron ha impulsado
otra reforma de pensiones que en materia de jubilacién anticipada por razén
de actividad penosa ha comportado una segunda revision del sistema C2P.
Los Decretos 2023-760 y 2023-759, de 10 agosto 2023°%, han comportado una
reduccion en la exigencia de los factores de penosidad. A partir del 1 septiembre
2023, las cuentas profesionales de prevencion de la penosidad C2P, contintian
permitiendo a los empresarios financiar actividades preventivas sobre actividades
penosas. Aunque los factores de riesgo no han sido modificados, la novedad radica
en la intensidad de la exposicion, que para algunos de ellos han sido rebajados:

o Actividades realizadas en ambiente hiperbarico: 60 intervenciones
u obras/ano.

o Temperatura extrema (inferiores a 5°C o superiores a 30°C): 900
h/afio.

o Ruido: al menos 81 db en 8 h: 600 h/afio o nivel maximo de
presion sonora de al menos 135 db: 120 veces/ao.

« Trabajo nocturno: 100 noches/afo (en lugar de 120).

525 Laaccion de gobierno estd orientada especialmente sobre el apartado de formacion profesional.
Sobre la formacion y su gestién véanse los articulos L 6323-4, en su forma enmendada, del
Cédigo del Trabajo y el nuevo articulo L 4163-21 del Cédigo de Trabajo.

526 Décret 2023-760 y Décret 2023-759 du 1082023. En vigor desde 1 septiembre 2023.
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« Trabajar en turnos alternos sucesivos con al menos 1 hora de
trabajo entre medianoche y las 5 de la mafiana: 30 noches/afio
(en lugar de 50).

« Trabajo repetitivo: 900 horas/afo.

También ha cambiado el computo de los puntos el nimero de puntos en el
sistema C2P. La dinamica actual consiste en la multiplicacién por 4 del nimero
de factores de penosidad a los que se estuviera expuesto, anteriormente limitado a
8 cuando el trabajador esta expuesto a varios factores de riesgo. Esto significa que
el anterior tope de 100 puntos puede ser rebasado. Igualmente, la configuracion
del C2P en 2023 permite continuar destinando las puntuaciones a una de las tres
opciones de retiro, de recualificacién o de reduccion de jornada:

En primer lugar, la rebaja de la edad de jubilacién>?’, en donde cada 10
puntos acumulados en la cuenta personal C2P generan un aumento de 1 trimestre
de cotizacidn en la carrera de cotizacion con la finalidad de anticipar la edad de
jubilacidn. En cualquier caso, los trabajadores sujetos al C2P, pueden jubilarse
anticipadamente a los 62 afios, como alternativa similar al resto de trabajadores.

En segundo lugar, la novacién contractual a tiempo parcial de trabajadores
inicialmente a tiempo completo®?, en donde cada 10 puntos acumulados permiten
financiar un complemento salarial y de cotizaciéon que complemente los intervalos
de tiempo sometidos a dicha reduccién. La cuantia del complemento y cotizacion
es equivalente a 4 mensualidades®?. En cualquier caso, la reduccion no es flexible,
sino que debe ser de media jornada®*°.

En tercer lugar, sobre la recualificacién mediante acciones de formacién
profesional en actividades de menor exposicion a factores de penosidad (C. L 4163-
7). La normativa hace referencia a 2 situaciones, en caso de formacién por despido
econémico durante el congé de reconversion®', y también para certificaciones
profesionales de los sistemas VAE et le bilan de compétences. La reforma de
pensiones de 2023 ha elevado la equivalencia econémica asignada a cada punto,
pasando 1 punto de generar 375 euros a convalidarse por acciones formativas de

500 euros de importe®2.

527 Art. C.L.4163-7 y R4163-11.
528 Articulos C.L.4163-7, R4163-11 y R4163-12.

52 Entre 2017 y 2023 la cuantia equivalia a 3 mensualidades.

530 Tenga en cuenta que en este entorno se pueden utilizar hasta 80 puntos antes de alcanzar los
60 anos de edad, art. D4163-13-1 Code du Travail.
Art. R416313 Code du Travail.

532 Art. C.R.4163-11 y R4163-12 Code du Travail.

53
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5. Régimen juridico chileno del trabajo pesado

En Chile®®, la intervencion en la materia viene marcada por la dualidad
financiera de su sistema de pensiones, y la consideraciéon individualizada de la
penosidad, peligrosidad, toxicidad e insalubridad del puesto de trabajo.

La Ley num. 19.404 de 1995°*, sobre desempefio de trabajos pesados, definié
en su art. 1 como trabajos pesados, “aquéllos cuya realizacion acelera el desgaste
tisico, intelectual o psiquico en la mayoria de quienes los realizan, provocando un
envejecimiento precoz aun cuando no generen una enfermedad laboral’, factores
que fueron delineados en el art. 2:

- Factor fisico: constituido por las exigencias del puesto de trabajo que
demandan un esfuerzo adaptativo fisiologico, reflejado en mayor gasto
energético y con modificaciones del metabolismo

- Factor ambiental: que corresponde a la presencia, en los puestos de
trabajo, de agentes ambientales que pueden afectar negativamente la
salud de los trabajadores, su bienestar y su equilibrio fisiologico.

- Factor mental: la exigencia del puesto de trabajo que demanda esfuerzos
adaptativos del sistema nervioso y de la estructura psicoafectiva del
trabajado.

- Factor organizacional: las exigencias del puesto de trabajo derivadas de
la organizacién y disefio de la labor y su entorno psicosocial”

Sin embargo, ninguna norma de desarrollo ha concretado los factores en un
catalogo de riesgos o un listado de actividades o puestos sometidos a penosidad**,
como por otro lado, a tenor de la practica europea cabria esperar, sino que por el
contrario remite el reconocimiento de la condicién de trabajo pesado al dictamen
individualizado de la Comisién Ergonémica Nacional (CEN>3).

533 Consultar legislacion chilena en: www.leychile.cl.

33 Diario Oficial de 21 Agosto 1995.

535 El Decreto Supremo num. 71 de 5 enero 2010, aprueba el reglamento para la aplicacién de la

Ley 19.404 sobre trabajo pesado, establece el procedimiento administrativo pero no detalla la
consideracion de factor fisico, ambiental, mental u organizacional, mas alla de lo ya aportado
por la Ley 19.404.

Segun el art. 5 la CEN se compone de: un médico cirujano especialista en medicina
ocupacional, quien la presidird; un médico cirujano especialista en traumatologia y ortopedia;
un ingeniero civil experto en prevencion de riesgos profesionales; un ingeniero civil experto
en higiene industrial; un profesional universitario experto en ergonometria; un trabajador
designado por la central sindical mas representativa del pais, que sea o haya sido miembro de
un Comité Paritario de Higiene y Seguridad; y un empresario designado por la organizacién
empresarial mas representativa del pais, que sea o haya sido miembro de un Comité Paritario
de Higiene y Seguridad.

536
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Una vez obtenida tal calificacién, los afiliados que desempefien
o hubieren desempeiiado labores calificadas como pesadas, podran causar retiro
anticipado segun el sistema de pensiones:

De un lado, de acuerdo con el art. 68 bis Decreto Ley nim. 3.500, de 4
noviembre 1980, por el que se establece nuevo sistema de pensiones, se establece un
anticipo de 2 anos en la edad de jubilacién por cada 5 afios de cotizacion adicional
del 2%, con un tope maximo de 10 afos (trabajos pesados) o 1 afo por cada 5 afios
de sobrecotizacion al 1%, con un limite de 5 aflos (trabajos semipesados). En ambos
casos, serd necesario acreditar 20 afios de cotizacion a la Administradora de Fondos
de Pensiones (AFP), y las fracciones de periodos de 5 afios en que se hubieran
efectuado las referidas cotizaciones generan derecho a rebajar la edad en forma
proporcional al tiempo en que se hubieren realizado las respectivas cotizaciones.

De otro lado, en base al art. 2 Ley nium. 19.177 de 27 noviembre 1992, por
el que se modifica el Decreto Ley num. 3.500 de 1980, en materia de exigibilidad
del bono de reconocimiento, considerando realizaciéon de trabajos pesados, la
edad necesaria para obtener pension por vejez en los regimenes previsionales
administrados por el Instituto de Normalizacion Previsional®* podra ser disminuida
en 1 afo por cada 5 afios de exposicion, con una rebaja maxima de 5 afos, o 2 afios
de anticipo por cada 5 afios de trabajo en actividades mineras y de fundicion, hasta
un maximo de 10 afios. Para estos supuestos, el periodo de carencia necesario se
sitia 23 aflos.

El actual modelo chileno ha evolucionado en cuestiones de forma pero no de
fondo, actualizado los factores de riesgo a tener consideracion. Con anterioridad, el
art. 38 dela Ley nim. 10.383 de 8 agosto 1952, que cre¢ el servicio de seguro social,
ya establecia evaluaciones individualizadas para que pudiera rebajarse la edad de
retiro en 1 afio por cada 5 afos de realizacién de trabajos pesados®®. El Decreto
Supremo num. 681 de 1963 por el que se aprueba el reglamento para la aplicacién
del articulo 38 de la Ley 10.383 sobre trabajo pesado, otorgé la competencia de
reconocer las ocupaciones pesadas (a instancia de trabajador y/o empresario) y la
rebaja de edad correspondiente al Consejo del Servicio de Seguro Social, mediante
informe previo del Servicio Nacional de Salud.

Segtn este decreto, eran considerados como trabajo pesado:

- Los que producen un desgaste organico excepcional por requerir
esfuerzo fisico excesivo

537 El INP ha sido reemplazado por el actual Instituto de Prevision Social (IPS) .

5% La Ley num. 15.183 de 1963, agreg6 un inciso final al art. 38 de la Ley 100383, precisando
que los trabajadores de actividad minera y de fundicion, también podian beneficiar dicha
rebaja, pero aumentando de 1 a 2 afos el descuento en la edad de jubilacién, por cada 5 afios
realizando dicha actividad, y dentro de un maximo de 10 afios.
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Los que se realizan sometidos habitualmente a temperaturas
excesivamente altas o bajas

Los que se ejecutan habitual o integramente de noche
Las labores subterraneas y submarinas

Los que se desarrollan en alturas superiores a 4.000 metros sobre el
nivel del mar

A su vez, la norma precisaba que también deberian considerarse como
trabajos penosos:

Las actividades mineras superficiales (a tajo abierto y canteras): el de los
barreteros; el de los perforistas que trabajan con perforadora sostenida
a pulso; la remocién de escombros, minerales y similares, y su carguio a
carros, con pala o manualmente; los de los carreros, carretilleros y apires
(arrastre de carros y carretillas y transporte por el hombre).

Las actividades de fundicion: el de limpia de las toberas de convertidores;
el de espumar y descargar convertidores; la atencién de la inyeccién de
combustible en hornos de reverbero; la atencion de reparacion de piso
en hornos de reverbero; y la limpia de piezas de fundicion mediante
chorro de arena.



CariTULO 7

LA JUBILACION EN CASO DE DISCAPACIDAD (I): AMBITOS
DE APLICACION

1. Antecedentes sobre jubilaciéon y discapacidad

La inclusidn laboral de las personas con discapacidad supone el
perfeccionamiento del derecho constitucional al trabajo del art. 35 CE**.
Consecuentemente, la prestacion de trabajo por cuenta ajena o cuenta propia
comporta la necesaria aparicion de la relacion juridica de Seguridad Social y los
pertinentes actos de encuadramiento, afiliacion, alta y cotizacion en la Seguridad
Social, de donde se derivaran las oportunas prestaciones, entre otras la pension de
jubilacion, dando cumplimiento directo al mandato del art. 49 CE para la prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de las personas con discapacidad>*.

Sin embargo, el handicap que la discapacidad ejerce sobre las personas con
discapacidad, en ocasiones incluso con menores esperanzas de vida, las sitiia en una
posicion de desequilibrio para la generacion del derecho a esta prestacion, pues no
sélo les resulta mas dificil encontrar y ejercer un empleo remunerado o actividad
por cuenta propia, sino que, ademas, por las circunstancias personales, abandonan
el trabajo de manera mas prematura, sin tiempo a alcanzar la consolidaciéon de
carreras de cotizacion que permitan causar la prestacion, o en caso de hacerlo, verse
irremediablemente abocadas hacia una incapacidad permanente®*'.

53 MoLiNA NAVARRETE, C.: “El derecho a la proteccion de las personas con minusvalia’, en
MoLINA NAVARRETE, C., MONEREO P£REZ, J.L., MORENO ViDA, M.N.: Comentario a la
constitucion socio-econdmica de Espafia, 2002, pags. 1755-1802.

0 OrarTE ENcaBO, S.: “Proteccion juridica de la discapacidad y sus fuentes reguladoras’,

en MONEREO PE£REZ, JL., MORENO ViDaA, M.N., MARQUEZ PRIETO, A., ViLA TIERNO, E, y
MALDONADO MOLINA, J.A. (Dir.): Proteccién juridicosocial de las personas con discapacidad.
Un enfoque integral y exhaustivo, Laborum, Murcia, 2020, pag. 107.

54

FERNANDEZ ORRICO, EJ.: “Vejez y discapacidad: una realidad necesitada de especial proteccion
social’, en AA.VV: Por una pensién de jubilacion...op.cit. 2019, pag. 596.
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Elart. 1.5 dela Ley 21/2021, de 28 de diciembre, ha dotado de autonomia al
precepto juridico de jubilacion anticipada en caso de discapacidad, habilitando un
nuevo articulo 206 bis LGSS, aunque, de nuevo, mal calificada como “anticipada’,
una rubrica impropia, que se viene arrastrando desde las anteriores ubicaciones,
primero en el art. 161 bis LGSS-1994, y posteriormente, en el art. 206 bis LGSS-
2015, al igual que sucedia respecto a la jubilacién por razén de actividad.

De hecho, la STC num. 172/2021, de 7 de octubre (rec. 1411/2018) se
aparto del criterio mantenido por el Tribunal Supremo sobre la no consideracién
de la jubilacion en situacién de discapacidad como una jubilacién anticipada,
al entender que la diferenciacion entre supuestos de jubilacion anticipada por
razon de discapacidad resultaba discriminatoria en el caso de una prestacion de
incapacidad permanente causada desde una situacion de jubilacion anticipada por
razén de discapacidad**. Un criterio razonable si se tiene en cuenta la posterior
accion de la Ley 21/2021°%%.

En cuanto al contenido material y subjetivo material y subjetivo del nuevo
art. 206 bis LGSS, este es similar a cuanto se recogia en su anterior ubicacion, en
el art. 206.2 LGSS. La coherencia interna de la figura juridica requeria que se la
dotase de espacio propio, para propiciar un desarrollo mas detallado y preciso en
el futuro. A su vez, éste guardaba total similitud respecto al apartado primero del
mismo, sobre jubilacion anticipada por razén de la actividad o trabajo penoso,
peligroso toxico o insalubre, al contemplar que la edad minima de acceso a la
pension de jubilacion del articulo 205.1.a) LGSS podra ser reducida en el caso de
personas con discapacidad.

Notese nuevamente que el legislador ha evitado cualquier referencia a una
edad concreta, como sucede en las jubilaciones anticipadas de los articulos 207
y 208 LGSS. La tinica ocasion donde se cita abiertamente una cifra en términos
absolutos es para el establecimiento del limite de jubilacién, que o bien puede
entenderse como limite maximo de reduccién o como limite minimo de edad de
acceso, en tanto que de la aplicacion de los correspondientes coeficientes reductores

2 RoMERO RODENAS, M.J.: “Igualdad en el 4mbito de las prestaciones de la Seguridad Social y
prohibicién de discriminacién por razon de discapacidad. A propésito de la STC 172/2021,
de 7 de octubre’, Revista de Derecho Social, nam. 96, 2021, pag. 151-ss. L6pEZ VICO, S.:
“La evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo en torno a la posibilidad de acceder a
la incapacidad permanente contributiva desde una situacién de jubilacién anticipada por
discapacidad’, Revista de Derecho de La Seguridad Social, nim. 33, 2022, pag. 135-ss.

53 GUINDO MORALES, S.: “La jubilacion anticipada por razén de la actividad, en caso de

discapacidad, por causa no imputable al trabajador y por voluntad del interesado tras la Ley
21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones”,
en AA.VV.: El futuro de las pensiones en un contexto de reformas y cambios tecnolégicos, Tirant
lo Blanc, Valencia, 2022, pag. 6.
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de la edad en ningtin caso dara lugar a que el interesado pueda acceder a la pensién
de jubilacién con una edad inferior a la de 52 afos.

Estas previsiones normativas, técnicamente no habilitaron el desarrollo
reglamentario, pues éste ya precedia temporalmente al propio 206.2 LGSS, pero si
consiguieron otorgarle cobertura legal. Esto es asi, en tanto que la materia ha tenido
un iter legislativo propio, en paralelo al transcurrido para jubilaciones anticipadas
por razén de actividad penosa, peligrosa, toxica e insalubre.

No seria hasta la entrada en vigor de la de la Disposicién Adicional 1* de
la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema
de jubilacion gradual y flexible, que por primera vez el ordenamiento juridico-
laboral espaiiol introdujese medidas a este respecto, pues hasta la fecha la pension
de jubilacion para personas trabajadoras por discapacidad quedaba sometida
al régimen juridico comun de la pension de jubilacién®**. De nuevo, no se trata
de una jubilacién anticipada respecto de la edad ordinaria de retiro sino del
establecimiento de una edad propia de jubilaciéon mediante la reduccién de la
edad ordinaria de jubilacion®®.

El legislador recogia en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 35/2002 el
hondo sentir de las asociaciones de personas con discapacidad al instar que la
edad ordinaria de acceso a la pension de jubilacion, establecida entonces en 65
afos, pudiera ser reducida en el caso de personas trabajadoras con discapacidad
que acreditasen un grado de minusvalia igual o superior al 65%, en los términos
correspondientes a cuanto fuera previsto por un futuro desarrollo reglamentario,
acordado a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales**.

Fruto de tal mandato se publicé el RD 1539/2003, de 5 de diciembre, por
el que se establecen coeficientes reductores de la edad de jubilacion a favor de los
trabajadores que acreditan un grado importante de minusvalia, igual o superior
al 65%. Si bien es cierto que, entre las previsiones originarias no se encontraba
ningin otro supuesto distinto de jubilacién por discapacidad con distinto grado
reiterativo, como ahora si contempla el art. 206 bis LGSS, y en su momento, con
anterioridad a 2021, contemplaba el art. 206.2 LGSS.

34 La preocupacién por la jubilacién ya venia sintiéndose desde instancias parlamentarias,
como la solicitud en 2003 para trabajadores por cuenta ajena o propia con minusvalia
igual o superior al 65% mediante coeficiente reductor del tiempo de trabajo del 0,50% y su
consideracion como cotizado a efectos del calculo de la pension. Vid. la Proposicion no de Ley
del Grupo Parlamentario Socialista, sobre reduccion de la edad de jubilacién para personas
con discapacidad. BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-537 de 13 mayo 2003, pag. 9.

5% MALDONADO MOLINA, J.A.: “Lajubilacién a edades reducidas por la actividad o discapacidad”,

en AA.VV.: La edad de jubilacién, Comares, Granada, 2011, pag. 218.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “Coeficiente reductor de la jubilaciéon de trabajadores con
discapacidad: ;quién valora la necesidad de ayuda de tercera persona?”, Revista de Derecho de
la Seguridad Social, nim. extra-2016, pag. 149.

546
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Ademas, la Disposicién Adicional 12 de la Ley 35/2002 no encomendaba
al legislador el empleo de ninguna técnica actuarial concreta, tal vez, para no
constreiiirlo. Asi, finalmente la técnica empleada fue la aplicacion de coeficientes
reductores, de similar manera a cuanto ocurria con la mayoria de colectivos
penosos, peligroso, toxicos e insalubres. Tal como justifica el preambulo de la
norma, de esta manera se conseguia poner en conexion la rebaja de la edad con
el tiempo en que se desarrollase una actividad, acreditandose la situacion de
discapacidad durante dicho intervalo de actividad laboral.

2. Supuestos actuales

El art. 206 bis LGSS se ha perfeccionado en base a 2 supuestos de hecho.
La diferencia fundamental entre ambos supuestos no sdlo radica inicamente en
el grado de discapacidad, sino que, en uno de ellos, deben existir evidencias de
forma generalizada y apreciable de una reduccién de la esperanza de vida, un
requisito de derecho imperativo, es decir, un limite bajo el cual ningtn supuesto
puede traspasar®¥’. En concreto:

- Jubilacién para personas trabajadoras en situaciéon de discapacidad
en un grado igual o superior al 65 % en los términos contenidos en
el correspondiente real decreto acordado a propuesta del titular del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, esto es, la modalidad de
jubilacion regida por el RD 1539/2003, de 5 de diciembre, por el que se
establecen coeficientes reductores de la edad de jubilacion a favor de los
trabajadores que acreditan un grado importante de minusvalia.

- Jubilacién para personas trabajadoras en situaciéon de discapacidad
en un grado de discapacidad igual o superior al 45 % siempre que, en
este ultimo supuesto, se trate de discapacidades reglamentariamente
determinadas, esto es, la otra modalidad de jubilacién regulada por el
RD 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161.
bis de la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la anticipacién
de la jubilacién de los trabajadores con discapacidad en grado igual o
superior al 45 %.

La reduccién de la edad de jubilacion del art. 3 RD 1539/2003 quedaba fijada
en 2 subapartados en funcién de la gravedad de discapacidad:

- un coeficiente del 0,25 por cada anualidad trabajada con un grado de
minusvalia igual o superior al 65%

- un coeficiente del 0,50 cuando ademas se acredite la necesidad del
concurso de otra persona para la realizacion de los actos esenciales de
%7 BLAsco LaHoz, J.E: “La proteccidn social de las personas con discapacidad. Las prestaciones

de la Seguridad Social como instrumento para su desarrollo’, Revista de Informacién Laboral,
2018, nim. 11, pag. 21 (BIB 2018/14008).
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la vida ordinaria, sin que en ninguin caso se pueda acceder a la pensién
de jubilacién con una edad inferior a la de 52 afios, art. 206.3 LGSS

Se asentaban asi estas previsiones como primer hito normativo. Sin embargo,
cuatro anos mas tarde, en el contexto de la reforma de pensiones de 2007 tuvo
cabida una primera modificacién legal. La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, introducia un segundo parrafo al art.
161 bis LGSS-1994, donde se establecia que la edad minima de jubilacion de 65
anos podria ser reducida también en el caso de personas con discapacidad en un
grado de discapacidad igual o superior al 45%, cuando se tratase de discapacidades,
reglamentariamente determinadas en los que concurran evidencias que determinan
de forma generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas
personas. Esta revision normativa venia a atender el escaso alcance practico del
reglamento, que frustraba algunas aspiraciones de los colectivos interesados®®.

Derivado de ese mandato se publicé el RD 1851/2009, de 4 de diciembre, por
el que se desarrolla el articulo 161 bis LGSS-1994 en cuanto a la anticipacion de la
jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45%.
En esta nueva via de jubilacién por discapacidad, la edad minima de jubilacién
queda establecida en 56 afios>*.

EIRD 1851/2009 no derogaba las previsiones anteriores, ni se declaraba en
términos excluyentes, sino que se trataba de la creacion ex. novo otro supuesto de
jubilacién anticipada en situacion de discapacidad complementario al anterior,
basado principalmente en un porcentaje de discapacidad inferior, igual o superior
al 45%, pero circunscrito exclusivamente a aquellas discapacidades que de forma
restringida hubieran sido dispuestas reglamentariamente, en base a la concurrencia
de evidencias que determinen de forma generalizada y apreciable una reduccién
de la esperanza de vida de esas personas.

Desde entonces coexisten dos supuestos de anticipo por discapacidad de la
edad de jubilacién, hecho que no supone una concurrencia conflictiva®?, pues no

5% A propuesta de la Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (CErMI),
consultado por el Gobierno antes de promulgar la norma reglamentaria. Una reivindicacién
de las asociaciones representativas se basaba en menores grados de discapacidad respecto
a los cuales la penosidad también esta presente en el desarrollo de su actividad. ARBUES
DIesTE, A.C., GONZALO BENDICHO, A., Rico LET0sA, S.: “Ultimas mejoras en las pensiones
de jubilacién y orfandad en favor de los minusvalidos”, Revista de Gestién Piblica y Privada,
2005, nam. 10, pag. 44.

% Disposicion Adicional 18 de la Ley 27/2011 redujo de 58 a 56 afios de edad.

550 La pensi6n de jubilacion por discapacidad puede compatibilizarse con la pensién de orfandad

cuando se hubiera declarado la incapacidad para el trabajo, OrRT1Z GONZALEZ-CONDE, EM.:
“La pension de orfandad en personas incapacitadas para el trabajo y su compatibilidad con la
pension de jubilacion”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 233, 2020, pags. 205-ss.
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resultan de aplicacion simultdnea®', sino al contrario, de aplicacion subsidiaria®®2,
pues, en virtud de la Disp. adicional 12 RD 1851/2009, se permite el derecho de
opcidn por la aplicacion del que les resulte mas favorable, de tal manera que puede
suceder causar en uno o en dos.

El RD 1851/2009 presenta un campo de accién mas restringido, al estar
limitado a diagndsticos de mayor gravedad. La norma desechd la rebaja mediante
coeficientes para decantarse por la fijacion de una edad determinada para el acceso
a la jubilacion anticipada. Inicialmente, el RD 1851/2009 se referia 58 afios de edad,
o sea, 7 aflos de anticipo respecto a los 65 afios de edad de jubilacién ordinaria,
pero, tras el impacto de la Ley 27/2011, paralelamente traia una rebaja de edad
para la jubilacion por discapacidad a 56 afos de edad, el aumento a 67 afos de la
edad ordinaria, paralelamente trajo consigo una rebaja de la edad de jubilacién por
discapacidad a 56 afos, mediante la Disposicion Adicional 18 de la Ley 27/2011.
Dicho en otros términos, en aplicacion del nuevo art. 7 RD 1851/2009, el periodo
de tiempo rebajado, pasaba de 7 a 9 afos, y a su vez, con el aumento de la edad de
jubilacion a 67 aios, estos 9 afios de anticipo pasaran a ser en realidad 11 afios, a
partir de 2027, art. 205.1 LGSS y art. 4.2 Ley 27/2011.

Conforme al art. 2 RD 1851/2009, de 4 de diciembre, unicamente se
reconocen como discapacidades como reductoras de la edad de jubilacion:

- Discapacidad intelectual (antes retraso mental).
- Paralisis cerebral.

- Anomalias genéticas: 1.° Sindrome de Down; 2.° Sindrome de
Prader Willi; 3.° Sindrome X fragil; 4. Osteogénesis imperfecta; 5.°
Acondroplasia; 6.° Fibrosis Quistica; 7.° Enfermedad de Wilson.

- Trastornos del espectro autista.
- Anomalias congénitas secundarias a Talidomida.
- Secuelas de polio o sindrome postpolio.

- Daio cerebral (adquirido): 1.° Traumatismo craneoencefalico; 2.°
Secuelas de tumores del SNC, infecciones o intoxicaciones.

- Enfermedad mental: 1.° Esquizofrenia; 2.° Trastorno bipolar.

- Enfermedad neuroldgica: 1.° Esclerosis Lateral Amiotroéfica; 2.°
Esclerosis multiple; 3.° Leucodistrofias; 4.° Sindrome de Tourette; 5.°
Lesion medular traumatica.

! Ruslo DE MEDINA, M.D.: “La anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con
discapacidad igual o superior al 45%”, Informacion Laboral, num. 5, 2010, pag. 3.

552 RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La jubilacién anticipada...” op.cit. 2013, pag. 176.
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Finalmente, la reforma de pensiones de 2021 operada por la Ley 21/2021, de
28 de diciembre, en la Disposicién Adicional 4* sobre mejora del marco regulador
del acceso a la pensién de jubilacion de las personas con discapacidad conmind
al Gobierno a impulsar una reforma del marco regulador establecido en el RD
1539/2003 y el RD 1851/20009.

Esta reforma ha culminado con la publicacion del RD 370/2023, de 16 de
mayo, por el que se modifica el RD 1851/2009. El art.1.2 del RD 370/2023 modifica
el art. 2 RD 1851/2009 dandole una nueva redaccion, suprimiendo la relacion de
patologias determinantes de la reduccion de la edad de jubilacion, a fin de ubicarlas
en el nuevo anexo, con vistas a ir incorporando nuevas patologias y al cual se remite
la nueva redaccion del articulo®*. A fecha de cierre de esta monografia no ha sido
publicado el nuevo listado de discapacidades actualizado.

3. Reduccion de la edad, computo de tiempo de trabajo y otros
efectos

En general, las dindmicas de la jubilacién anticipada por razén de actividad
son similares a las de la jubilacion anticipada por penosidad, peligrosidad, toxicidad
e insalubridad®*. Asi, los arts. 5 RD 1539/2003 y 7 RD 1851/2009 proceden a
contabilizar como tiempo cotizado al exclusivo efecto de determinar el porcentaje
aplicable en el calculo del importe de la pension de jubilacion del periodo de tiempo
en que resulta reducida la edad de jubilacion del trabajador.

También, para el cdmputo del tiempo trabajado, los arts. 4 RD 1539/2003 y
RD 1851/2009, obligan a: a) descontar todas las faltas al trabajo, salvo que hayan
sido motivadas por baja médica de enfermedad comun o profesional, o accidente,
sea o no de trabajo; b) las ausencias que tengan por motivo la suspension del
contrato de trabajo por nacimiento y cuidado de menor (maternidad***, adopcion,
acogimiento, asi como riesgo durante el embarazo); ¢) cualquier otra ausencia
autorizadas en las correspondientes “disposiciones laborales”, es decir, no sélo los
permisos retribuidos del ET, sino también aquellos que puedan tener su origen en
convenio colectivo>*, siempre y cuando comporten “derecho a retribucion”

53 Ademas de actualizar el titulo para adecuarlo al vigente texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, eliminando la referencia al articulo 161 bis de la Ley General de la
Seguridad Social, que corresponde al ya derogado texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,.

% OrT1Z GONZALEZ-CONDE, EM.: “La pension de jubilacién de las personas con discapacidad”,

Revista Esparfiola de Derecho del Trabajo, nim. 236, 2020, pags. 151-ss.

3% Vid. www.cermi.es/es/actualidad/: “El CERMI pide a la Seguridad Social que mejore las

pensiones de las mujeres con discapacidad que han sido madres” (en linea, 2 septiembre 2018),
dado que el art. 206.2 LGSS no tiene en cuenta la compensacion de las mayores dificultades a
las que han tenido que hacer frente.

5% Notese, por consiguiente, la no aplicacion a condiciones de origen contractual, art. 3.1.c ET.


http://www.cermi.es/es/actualidad/noticias/el-cermi-reclama-un-pacto-de-estado-en-materia-de-autonom%C3%ADa-personal-y-atenci%C3%B3n

236 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

Igualmente, les son aplicables las carencias general y especifica de la pension
de jubilacion del art. 205.1.b) LGSS, un periodo minimo de cotizacién de 15
afios, de los cuales al menos 2 deberan estar comprendidos dentro de los 15 afios
inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho.

Inicialmente, el art. 1 RD 1851/2009 requeria de un tiempo efectivo
equivalente, al menos, al periodo minimo de cotizacién que se exige para poder
acceder a la pension de jubilacion y que hubieran estado, afectados por alguna de
las discapacidades enumeradas en el articulo siguiente y que hayan determinado
durante todo ese tiempo un grado de discapacidad igual o superior al 45%.

Asi, discapacidades como el trastorno bipolar, podrian dar lugar a pensién
de jubilacion a los 56 afios segtin el RD 1851/2009, siempre que se acreditasen 15
aflos de cotizacion bajo esas condiciones, e incluso conforme al RD1539/2003,
siempre que se tuviera un 65% de discapacidad. En cambio, personas trabajadoras
con lesion medular traumatica, sélo podrian acceder a la jubilacion anticipada si
contasen con 15 o mas afios de cotizacion bajo esa condicion y en un grado del 45%
0 65%. Ademas, el periodo de carencia tampoco se cumpliria por la intercesion
de la bonificacién, maxime cuando para el calculo de la pension, el art. 7 RD
1851/2009 reserva los efectos a la determinacion del porcentaje y no de la carencia.

Sin embargo, como resalta el preambulo del RD 370/2023 en sintonia con
las recomendaciones del Pacto de Toledo®*, desde que comenz¢ a aplicarse el
RD1851/2009, de 4 de diciembre, se pusieron de manifiesto dificultades en su
aplicacion, por cuanto es muy dificil acreditar 15 aios de cotizacion estando afecto
de una discapacidad del 45% cuando esta deriva de alguna de las patologias listadas
en el articulo 2 RD 1851/2009.

De un lado, parala persona con discapacidad y su entorno cuidador o familiar,
tradicionalmente no era muy habitual solicitar la calificacion de la discapacidad,
por lo que resulta imposible en muchos casos acreditar la concurrencia de tales
requisitos, aunque se haya alcanzado el grado de discapacidad necesario durante
el tiempo requerido.

De otro lado, la necesidad, también puesta de manifiesto por las asociaciones
de la discapacidad, de establecer un procedimiento agil para incorporar a su
ambito de aplicacion nuevas patologias generadoras de discapacidad, todo lo cual
aconsejaba la modificacion de la norma para evitar los efectos negativos indicados.

557 Se trata de una medida en respuesta al el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo
de 2020. La recomendacién niim. 18 relativa a las personas con discapacidad, en la que, entre
otros aspectos, se recoge que se analizara la problemética en el acceso anticipado a la pensién
de jubilacion de las personas trabajadoras con discapacidad en relacion con las exigencias en
el tiempo de cotizacién requerido, asi como para resolver las dificultades que se presentan
respecto a la acreditacion de este.
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Por todo ello, el art. 1.4 del RD 370/2023, para los supuestos del RD 1851/2009
ha reducido a 5 afios el periodo de tiempo durante el cual debe acreditarse haber
cotizado estando afecto de una discapacidad en grado igual o superior al 45%
debido a alguna de las patologias relacionadas en el nuevo anexo*%, si bien teniendo
que acreditar también que la patologia se ha padecido durante el periodo de 15
afos exigidos para alcanzar la pension de jubilacion®®..

Asimismo, se modifica el art. 5 RD1851/2009, por una parte, con la finalidad
de establecer que la persona trabajadora acredite, mediante informe médico, que
ha estado afectada por alguna de las patologias relacionadas en el citado anexo,
asi como la fecha de inicio o manifestacion de la misma, sin perjuicio de seguir
exigiendo que la acreditacion de que la discapacidad deriva de dicha patologia
y de que el grado ha sido igual o superior al 45 % durante al menos cinco afios
deba efectuarse necesariamente mediante certificacion del Instituto de Mayores
y Servicios Sociales o del érgano correspondiente de la respectiva comunidad
auténoma que haya recibido la transferencia de las funciones y servicios de aquel, la
cual deberd indicar, en todo caso, la fecha en que se ha iniciado o se ha manifestado
la discapacidad.

Efectivamente, el requisito de cotizacidn efectiva bajo condicién de
discapacidad durante todo el periodo de carencia genera problemas para su
computo, pues el fendmeno de discapacidad es diverso por definicién, y por tanto,
no se manifiesta ni inica, ni lineal, ni inmutable en el tiempo, al contrario, el grado
de discapacidad varia con el tiempo, en tanto que, ademas, deriva de la ponderacion
de distintos factores.

Igualmente, se han individualizado los requisitos generales de la pension de
jubilacién a la situacion de individual de discapacidad, bien desemparejando los
15 anos de cotizacion plenamente del tipo y grado de discapacidad requeridos, o
bien, personalizando en funcién proporcional a cada periodo de discapacidad®®,
similar al otrora coeficiente de parcialidad aplicable respecto a las carencias de las
pensiones de los trabajadores a tiempo parcial®'.

58 FERNANDEZ ORRICO, EJ.: “La proteccion social y el empleo de personas con discapacidad’,

en FERNANDEZ ORRICO, EJ. (Dir.), Cavas MARTINEZ, F. y BAVIERA PUIG, L.: La discapacidad
intelectual en el dmbito laboral. Hacia la accesibilidad universal, Laborum, Murcia, 2023, pag.
39.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “Las jubilaciones anticipadas y por edad reducida en la Ley
21/2021, de 28 de diciembre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 467, 2022.

FERNANDEZ ORRICO, EJ.: “Vejez y discapacidad: una realidad necesitada de especial proteccion
social’, en AA.VV: Por una pensién de jubilacién...op.cit. 2019, pag. 596.

559

560

56

Introducidas por el art. 5.2 RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la protecciéon de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econdémico y social,
declarada nula e inconstitucional por la STC 91/2019, de 3 de julio (rec. 688/2019).
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A este respecto, la STS de 27 septiembre 2017 (rec. 4233/2015) vino a dar
algo luz al dictar que la jubilacién anticipada por razén de discapacidad requiere
conjuntamente tanto de la determinacién de un grado de discapacidad como del
padecimiento de una dolencia tasada, pero sin que esto signifique que el grado de
discapacidad requerido sea en relacién unica y exclusivamente a una sola de las
discapacidades tasadas. En base a un interpretacion hermenéutica, sostiene que
la conjuncién copulativa “y” del art. 1 RD 1851/2009 viene a unir las deficiencias
listadas con un grado de discapacidad minimo, esto es, el grado del 45%, y por
ende, resulta innecesario alcanzar tal grado de discapacidad en exclusiva por una
sola afeccion.

Segun la sentencia, las previsiones del RD 1851/2009 son muy restringidas y
concretas, al circunscribir su ambito de aplicacion exclusivamente a enfermedades
asociadas a una menor esperanza de vida, sin entrever ni hacer la mds minima
referencia a otras posibles dolencias secundarias a las tasadas, o concurrentes con
las mismas y susceptibles de interactuar con ellas, ocasionando un mayor grado de
discapacidad (...) si la intencion del Gobierno hubiera sido la de exceptuar, a los
efectos indicados, del grado de discapacidad del 45 por 100, todo tipo de dolencias
distintas de las vinculadas a la reduccion de la esperanza de vida, de forma que no
fuese suficiente con padecer esa patologia, sino que la misma determinase, por si
sola, ese porcentaje de discapacidad, asi lo habria consignado de manera explicita,
utilizando cualquiera de la formulas posibles, y al no haberlo hecho asi no cabe
admitir la exclusion de las citadas dolencia.

En cambio, la STS de 25 enero 2018 (rec. 4212/2015) no aprecio los requisitos
del art. 2 RD 1851/2009, ni por el art. 206.2 LGSS, ante a un grado de discapacidad
del 49%, compuesta por porcentajes, individualmente considerados, inferiores al
45% a causa de poliomelitis, hipoacusia y asma®¢2.

Finalmente, el art. 5 RD 1851/2009 ha sido completamente modificado por
el art. 1.4 RD 370/2023 para acoger la doctrina de la STS 729/2017 para aclarar la
forma en que debe tenerse en cuenta la concurrencia en la persona trabajadora
de patologias generadoras de discapacidad distintas de las recogidas en el anexo
a efectos de anticipar su edad de jubilacién. A tal fin, se entenderd que concurre
un grado de discapacidad en total igual o superior al 45% en aquellos casos en los
que, conforme a los certificados oficiales pertinentes, se acrediten conjuntamente
las siguientes condiciones:

- Que de la suma de los porcentajes de discapacidad alcanzados en las
diferentes dolencias que figuren en el certificado, asi como del porcentaje
correspondiente a los “baremos complementarios”, de ser el caso, resulte
un porcentaje de discapacidad total igual o superior al 45%.

562 STSJ Aragon, de 28 enero 2020 y 30 septiembre 2019 (rec. 695/2020 y 455/2019).
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- Que al menos una de las dolencias reflejadas en el certificado de
discapacidad sea una de las relacionadas en el anexo y que el porcentaje
de discapacidad alcanzado por esta o estas patologias generadoras de
discapacidad relacionadas en el anexo suponga al menos el 33 % del
total del grado de discapacidad acreditado.

Este nuevo enfoque resulta mds ventajoso que el anterior, especialmente
para afecciones como la poliomielitis. Inicialmente, el RD 1851/2009 recogia la
poliomielitis entendida en un sentido univoco como el “sindrome postpolio”, dejando
al margen otras afecciones de la polio. La Disposicion Final 2¢ RD 1148/2011, de
29 de julio, incluyo6 también las “secuelas de polio”, con efectos retroactivos desde
el 1 enero 2011°¢.

Ciertamente, el problema radica en que el sindrome postpolio figura como
un diagnoéstico de creacion relativamente reciente, como para poder acreditar su
presencia durante 15 afios, pues en la préctica, se venia reconocido automadticamente
como una discapacidad en grado del 33%3¢*.

La STS de 8 febrero 2018 (rec. 2193/2016) reconoce que, a pesar de la falta de
certificacion temprana de la afeccion, al tratarse de una paralisis consecuencia de
poliomielitis infantil, a todas luces, resultaba evidente que se hubiera experimentado
cambio alguno, ya que la génesis de esta discapacidad impide que pueda acaecer
o tener un origen espontaneo por el transcurso del tiempo entre dictdmenes, sino
que las dolencias se repuntan anteriores al inicio de la vida laboral, cumpliéndose
asi con los requisitos exigidos®®.

En efecto, atender a la etiologia de las afecciones congénitas deben de primar
por encima del dictamen administrativo sobre el grado de discapacidad, pues la
ausencia de este, no puede suponer un perjuicio para la persona con discapacidad,
cuando es obvio que, la ultima resolucién de discapacidad no resulta del todo
fehaciente, y por ende se deben atender todas las cotizaciones efectuadas bajo esta
situacién, y no una interpretacion restrictiva del RD 1851/20093¢.

Ademas, si el porcentaje de discapacidad ha sido diagnosticado de manera
reciente, para patologias inicas, congénitas y de limitaciones funcionales que no
supongan un cambio desde el nacimiento, como las discapacidades mentales, no se

563 Aunque la reforma normativa iba destinada a la prestacion por cuidado de menores afectados
por cancer u otras enfermedades graves, se incluyd esta ampliacion de la polio sobre la
Disposicion Final 6 RD 1148/2011.

RODRIGUEZ SANCHEZ, ].A. y GUERRA SANTOS, I.: “La rara secuela de una epidemia: El caso del
sindrome Post-Polio”, en Coca, J.R.: Enfermedades Raras. Contribuciones a la investigacion
social y biomédica. Ceasga Publishing, 2019, pag. 162.

564

3¢ ORrTIZ GONZALEZ-CONDE, EM.: “La pension de jubilacién de las personas con discapacidad”,

Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 236, 2020, pag. 151.
566 SSTSJ Madrid, de 4 octubre 2019 (rec. 300/2019).
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trata de un acto de revision administrativa, sino que un verdadero reconocimiento

del grado de discapacidad>*’.

Incluso, la desavenencia con el grado de discapacidad por discrepancias
entre los baremos del RD 1723/1981 y del RD 1971/1999, cuando no se hubieran
experimentado cambios, ni instado revisiones®*®, deben entenderse como una
actualizacion y no una revision, por lo que el grado de discapacidad de la patologia
congénita en esa tesitura ha permanecido invariable todo el tiempo en el que se
presto el trabajo’®’.

En sintesis, el Tribunal Supremo ha terminado por asentar un criterio de
interpretacion mas ponderado del RD 1851/2009 que el mantenido por el INSS,
que abogaba por denegar la prestacion de jubilacion al no quedar acreditado los 15
anos de trabajo en situacion de discapacidad superior o igual al 45%, a la fecha de
la solicitud de la pensidn, pues la situacion de discapacidad debe comprenderse de
manera omnicomprensiva, esto es, tanto la discapacidad fisica o sensorial de facto,
como el tratamiento juridico y administrativo que se le da a ésta.

€7 STS] Andalucia, Granada, de 12 septiembre 2019 (rec. 3165/2018) y SSTS] Madrid, de 4
febrero 2019 (rec. 767/2018).

568 Sobre las instancias de revisiones del grado de discapacidad con un nuevo baremo, véanse las
STS de 6 abril 2004 (rec. 2597/2003), 17 enero 2005 (rec. 6540/2003), 25 octubre 2006 (rec.
3167/2005) y STS de 14 noviembre 2007 (rec. 890/2007).

569 SSTS de 13 junio 2018 y 19 diciembre 2017 (rec. 764/2017 y 3950/2015).



CariTULO 8

LA JUBILACION EN CASO DE DISCAPACIDAD (II):
PROCEDIMIENTOS PARA EL RECONOCIMIENTO, REVISION
Y PROPUESTAS

1. Procedimiento para el reconocimiento ex. movo de otras
situaciones de discapacidad

La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, dota de una nueva redaccién al art. 206
bis LGSS al permitir que la edad minima de acceso a la pension de jubilacion a la
que se refiere el articulo 205.1.a) LGSS pueda ser reducida en el caso de personas
con discapacidad. La norma contintia encargando al Ministerio de Seguridad Social
la potestad reglamentaria para la inclusion de otros colectivos con discapacidad, ya
sean directamente por discapacidades iguales o superiores al 65% o aquellas otras
en grado igual o superior al 45% sobre las que existan evidencias contrastadas que
determinan de forma generalizada una reduccion significativa de la esperanza de
vida.

Sin embargo, de este precepto no se desprende ninguna orientacidn, ni
limitacion al legislador, mas alla del grado de discapacidad fisica o sensorial
acreditada. A este fin, la Disposicion Final 4* del RD 370/2023 asienta el primer
precedente para la reglamentacion de la materia. En estos instantes, la situacion
de vacio normativo se asemeja bastante a la vivida con la entrada en vigor de la
Disposicion Adicional 22 de la Ley 40/2007 y la necesidad de un procedimiento para
la jubilacién a edad rebajada en colectivos sometidos a penosidad, peligrosidad,
toxicidad o insalubridad. En aquella ocasidn, la ausencia de un procedimiento
regulado, se extendi6 desde 1966 (fecha del primer texto articulado de Seguridad
Social) hasta 2008 (fecha de entrada en vigor de la Ley 40/2007). Durante todo este
intervalo de tiempo, se siguidé un criterio basado exclusivamente en la remision
reglamentaria.
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El enfoque resulta novedoso, ademas, no sélo por instaurar por vez primera
un procedimiento para la discapacidad®”, sino porque se basa en la inclusion
de nuevas patologias generadoras de discapacidad y no de discapacidades per
se consideradas. La puesta en marcha de este procedimiento se iniciard con
la publicacion de una Orden por parte de la persona titular del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, que debera ser sometida a consulta
previa del Consejo Nacional de la Discapacidad®’'.

El texto resultante sobre el procedimiento de inclusién de nuevas patologias
generadoras de discapacidad en su ambito de aplicacion debera atender a 3
condicionantes:

En primer lugar, se contempla una revision de los colectivos incluidos. De
esta manera, el procedimiento se alinea, en cierta medida, con los previsto por el RD
1698/2011 para la jubilacion por razén de actividad. Ahora bien, mientras que, para
los trabajos penosos, peligrosos, toxicos o insalubres la revision puede obedecer
a cambios en las condiciones de trabajo, llegando incluso a perder tal condicion,
el RD 370/2023 no llega a tales extremos por razones propias e irreversibles de la
materia que trata. No en vano, la referencia a una “actualizacion periodica” resulta
algo imprecisa, por cuanto no se especifica tal periodicidad, y a reglon seguido se
la califica de “posible”

En segundo lugar, la norma resultante puede contemplar un procedimiento
abreviado para facilitar la extension del listado de patologias. En puridad, la DF
42 RD 370/2023 hace referencia “a las enfermedades raras a medida que vayan
surgiendo”. La idea que parece subyacer es la inclusion de otras situaciones de
discapacidad que por acortar la esperanza de vida de las personas trabajadoras con
discapacidad o singularidades propias, aconsejen acortar la puesta en marcha de
todo el engranaje legal. Ahora bien, del tenor literal se desprende la excepcionalidad
de la medida, en tanto que, aparece restringida a enfermedades raras y no otro tipo
de patologias.

En tercer lugar, dicho procedimiento deberd garantizar la objetividad de la
inclusion de nuevas patologias con “arreglo a criterios estrictamente cientificos”
Como sucede con el trabajo penoso, peligroso, téxico o insalubre, se intenta
fundamentar la norma en criterios médico-cientificos. Para la jubilacién por razon
de actividad (art. 206 LGSS) mediante las variables establecidas por el art. 11.2 RD
1851/2009 (siniestralidad, morbilidad, mortalidad, condiciones de trabajo, etc.).

Sin embargo, dicha norma carece de una concrecién de los criterios,
parametros o valores limites que rigen tales variables. Mds aun, ni siquiera el RD
1851/2009 aparece mencionado como régimen subsidiario. Un silencio normativo,

570 El plazo marcado por el RD 370/2023 era con anterioridad al 1 diciembre 2023.

57! Huelga decir que dicha consulta es preceptiva en tanto a la forma de tramitacion, pero no en
fondo sobre el contenido.
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que, ya sea por omision o por intencion, refuerza el caracter de autonomia con
el que se ha querido revestir al art. 206 bis LGSS, aunque, todo pudiera resultar
factible en el texto que definitivamente se apruebe. Cabe cuestionarse la idoneidad,
cuando no, directamente, la utilidad de tal remisi6n>72.

En cuarto lugar, respecto a los sujetos facultados para la iniciacion y
tramitacion del procedimiento, la Disposicion Final 4* 370/2023, a diferencia del art.
11.2 RD 1851/2009, no interpela ni a los Sindicatos ni Asociaciones Empresariales
mas representativas de caracter estatal, ni a la Secretaria de Estado de Empleo, ni
a la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social, ni a la Comisién
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, agentes todos ellos implicados en
menor a mayor medida, como sucede para la jubilacién por razén de actividad. Por
el contrario, para la jubilacién a edad reducida por situacion de discapacidad (art.
206 bis LGSS) sera una “Comision Técnica” (..) “cuya composicion se determinara
en la citada orden, debiendo participar en todo caso médicos o cientificos, asi como
representantes de las organizaciones de personas con patologias generadoras de
discapacidad”

Y, en quinto lugar, la desaparicion de la figura de “incapacitacion judicial”
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha comportado que la asimilacién de éstas a una
discapacidad en grado igual o superior al 65% a efectos de Seguridad Social, haya
quedado obsoleta. Asi pues, la DA 252 de la LGSS ha tenido que ser revisada por el
RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos
de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un
nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones, adecuando el
precepto a la normativa civil*”>.

En definitiva, una vez superado el tramite establecido, las nuevas patologias
pasaran a incorporarse al anexo del RD 1851/2009, a propuesta de dicha Comision.
Ciertamente, la redaccion inicial de los arts. 2 y 5 RD 1851/2009 presentaban un
cariz restrictivo sobre el tiempo de cotizacion efectiva, lo cual, sumado al caracter
taxativo del listado, suponia una fuente de exclusiones de potenciales beneficiaros.
En parte, esta situacion pasa a solventarse con la habilitacion de un procedimiento
para la inclusién y revisiéon continua de discapacidades.

72 Vid. www.cermi.es/es/actualidad/: El CERMI ha propuesto a la Secretaria de Estado de
la Seguridad Social 11 nuevas discapacidades: la artritis reumatoide; la encefalomielitis
midlgica; la amiloidosis por transtiretina variante (ATTRv); la enfermedad de Huntington;
Parkinson, distrofia mioténica tipo 1 (enfermedad de Steinert); espina bifida; fibromialgia;
inmunodeficiencias primarias; lupus eritematoso sistémico y esclerosis sistémica (en linea,
1.111.2024).

573 CAvAS MARTINEZ, E: “Legislacion social y discapacidad en la XIV Legislatura’, en FERNANDEZ
Orrico, EJ. (Dir.), Cavas MARTINEZ, . y BAVIERA PuIG, L.: La discapacidad intelectual...
op.cit. 2023, pag. 87. Se reemplaza la incapacitacion judicial por personas en cuyo favor se
hayan establecido medidas en apoyo a su capacidad juridica.


http://www.cermi.es/es/actualidad/noticias/el-cermi-reclama-un-pacto-de-estado-en-materia-de-autonom%C3%ADa-personal-y-atenci%C3%B3n
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El listado cerrado provoca una criba bastante insatisfactoria, dada la
escasez de discapacidades reconocidas. Se trata de un requisito cuestionado
y cuestionable®™, objeto de reivindicaciones para su eliminacion®”>. De ahi
que, revisando el ambito subjetivo del listado de discapacidades, tanto por los
sujetos(extendiendo las medidas existentes a otros sujetos como los funcionarios
publicos®¢), como por las discapacidades tasadas, se pueda constar un caracter
asimétrico del listado, pues hay discapacidades frecuentes que no aparecen
recogidas per se, como las discapacidades auditivas (ya que debe de tratarse de
reduccion de esperanza de vida), y otras menos frecuentes, como las llamadas
enfermedades raras que quedan excluidas®”’. En realidad, el caracter cerrado del
listado provoca que un 70% de jubilaciones anticipadas proviniesen del mismo
origen de discapacidad®’8.

2. Procedimientos para la solicitud de la pension de jubilacion a
edad reducida

Para las personas trabajadoras con discapacidad, tanto en grado igual
o superior al 45% como en grado igual o superior 65%, la existencia de las
discapacidades, asi como su grado correspondiente, se acredita mediante
certificacion del IMSERSO o del 6rgano correspondiente de la respectiva
comunidad auténoma que haya recibido la transferencia de las funciones y servicios
de aquél, a tenor de las previsiones del art. 5 RD 1539/2003, de 5 de diciembre
y art. 2 RD 1851/2009, de 4 de diciembre, respectivamente. De tal manera que,
la persona interesada autoriza al INSS para que solicite los datos necesarios al
IMSERSO u dérgano autondmico correspondiente ante certificados incompletos,

574 FERNANDEZ ORRICO, EJ.: “Vejez y discapacidad...op.cit. 2019, pag. 593.

5 Vid. www.cermi.es/es/actualidad/: “El CERMI plantea al Parlamento que el nuevo Pacto de

Toledo recoja recomendaciones expresas para mejorar la proteccion social de la discapacidad”
(30.V1.2018). En concreto la supresion del requisito de cotizacién minima, y de no ser
inmediatamente posible, se reconozca, a los solos efectos de solicitar la anticipacién de la
jubilacién anticipada, el grado de discapacidad del 45% desde una fecha anterior al ultimo
reconocimiento de este grado minimo, siempre que se acredite mediante los informes
médicos pertinentes que justifiquen dicho reconocimiento retroactivo.

76 Vid. www.cermi.es/es/actualidad/: “EI CERMI reclama un pacto de estado en materia de

autonomia personal y atencion a la dependencia tras el 10-N” (en linea, 16.X.2019).

77 BOCG-SENADO: Mocién en Comision de Empleo y Seguridad Social del Grupo
Parlamentario Vasco en el Senado (EAJ-PNV) por la que se insta al Gobierno ala modificacion
del RD 1851/2009, de 4 de diciembre (num. exp. 661/000283), de 3 mayo 2017, nim. 96,
pag. 5. En correspondencia, Vid. el relato en sede parlamentaria en el Diario de Sesiones del
Senado de 4 de diciembre (num. exp. 661/000283), de 3 mayo 2017, nim. 102, pag. 18.

Segun respuesta del Gobierno al Congreso recogida en la STS de 27 septiembre 2017 (rec.
4233/2015) son conceden mayoritariamente a quienes sufren secuelas de poliomielitis o
secuelas post-polio.
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o ante los Equipos de Valoracion Incapacidades sobre las dudas de su inclusion en
el listado tasado del RD 1851/2009.

Cuando no fuera posible la expedicion de certificacion por los 6rganos antes
mencionados, por tratarse de periodos anteriores a la asuncidon de competencias
en la materia por éstos, la existencia de la entonces minusvalia podra acreditarse
por certificacidon o acto administrativo de reconocimiento de dicha condicion,
expedido por el organismo que tuviese tales atribuciones en cada momento, y, en
su defecto, por cualquier otro medio de prueba que se considere suficiente por la
entidad gestora de la Seguridad Social. En este sentido, son elementos de juicio
suficientes la documentacién clinica que avale la existencia de la patologia y las
limitaciones determinantes del grado de discapacidad correspondiente.

Cuestion distinta, pero conexa, es la legitimacién o competencia del érgano
encargado de determinar tal grado de discapacidad. Asi pues, la discapacidad no
surge con el reconocimiento por resolucion administrativa, como se acaba de
sefalar, ésta se limita a constatarla y la acreditacion de la discapacidad también
puede realizarse por cualquier medio de prueba suficiente y admitido en derecho.

Con ello se abre una cuestiéon nada pacifica. La STS de 18 febrero 2015
(rec. 983/2014), entendi6 que el segundo parrafo in fine del art. 2 RD 1539/2003
al establecer las competencias de Comunidades Auténomas e IMSERSO, y
subsidiariamente, cuando no fuese posible certificacion por estos 6rganos, “en su
defecto, por cualquier otro medio de prueba que se considere suficiente por la entidad
gestora de la Seguridad Social”, no estaba facultando para la valoracion del grado
de discapacidad por el INSS.

Efectivamente, el INSS tiene atribuida la competencia para reconocer o no
prestaciones, pero no para declarar uno de los elementos constitutivos del derecho
a la prestacion, como el grado de discapacidad. Cualquier actuacion de signo
contrario conculcaria las competencias de quien si puede decidir en la materia,
las administraciones autonoémicas, vulnerando su derecho participar tanto en
el expediente administrativo como en el proceso judicial®”®. De esta manera, se
reafirmo en materia de jubilacion contributiva la doctrina pronunciada en STS de
21 febrero 2008 (rec. 1329/2005) sobre la relacion entre el INSS y la jurisdiccion de
lo Social en la valoracion del grado de discapacidad para el acceso a prestaciones
no contributivas, donde se dispuso que la entidad gestora esta limitada al cometido
a controlar si se cumplen los requisitos legales que condicionan el reconocimiento
de la prestacion reclamada.

57 MALDONADO MOLINA, J.A.: “Coeficiente reductor de la jubilacién de trabajadores con
discapacidad: ;Quién valora la necesidad de ayuda de tercera persona?, Revista de Derecho de
la Seguridad Social, nam. extra 1, 2016, pag. 154.



246 Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde

En base a esta interpretacion®®, carece igualmente de entidad suficiente la
valoracion efectuada por el Juzgado de lo Social sobre la necesidad de concurso
de otra persona para atender las exigencias de la vida diaria, por no constar en el
expediente administrativo por el que se le reconocid la discapacidad®®'. De no ser
asi, se estaria ante una especie de cuestion prejudicial en la que el 6rgano judicial
pueda entrar incidenter tantum, cuando en realidad se trata de una cuestion previa
a la que hay que estar una ver decidida por el 6rgano competente para ello, la cual,
como se ha dicho, pudo ser recurrida ante el orden social en proceso independiente
pero no por esta via perifrdstica.

3. Colectivos en situacion de discapacidad candidatos a la jubilacion
ex. art. 206 bis LGSS

3.1. Patologias determinantes de discapacidad fisica o sensorial

La reforma de pensiones de 2021 operada por la Ley 21/2021, en la
Disposicion Adicional 4* sobre mejora del marco regulador del acceso a la pension
de jubilacién de las personas con discapacidad conminé al Gobierno a impulsar una
reforma del marco regulador establecido en el RD 1539/2003 y el RD 1851/20009.
En dicho mandato se han sefiado una serie de situaciones de discapacidad sobre
las que se deben de prestar especial, estas son las:

Discapacidades con mayores dificultades de acceso al mercado de trabajo
— Pardlisis cerebral

- Trastorno de la salud mental

- Discapacidad intelectual

- Trastorno del espectro del autismo con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33%”

- Discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 65%°%?”.

Ciertamente, por vez primera se habla legalmente de la evolucién del
catalogo. Aunque permanece siendo numerus clausus, se instaura un principio

580 STSJ La Rioja, de 8 noviembre 2018 (rec. 190/2018) y STS]J Cataluiia, de 7 julio 2017 (rec.
2470/2017).
GARcfA JIMENEZ, M.: “La prestacién de jubilacién anticipada y la acreditacion del grado de

discapacidad’, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam. 5, 2015, pag. 158, califica la
sentencia de salvaguarda del principio de seguridad juridica, sin dogmatismos, ni fanatismos.

581

582 Se modifica el articulo 2, al que se da nueva redaccion, suprimiendo la relacién de patologias

determinantes de la reduccion de la edad de jubilacidn, a fin de ubicarlas en el nuevo anexo,
al que se podran ir incorporando nuevas patologias y al cual se remite la nueva redaccion del
articulo.



La jubilacion por razon de actividad y discapacidad 247

de actualizacién permanente que permite acercar la figura juridica a una realidad
social mas fidedigna. Cabe destacar que ya se constataban diversas iniciativas
pro-revision en esta direccion, unas con caracter mas general, abogando por una
actualizacion del listado de discapacidades en las que concurren evidencias que
determinan®®, de forma generalizada y apreciable, una reduccion de la esperanza
de vida, que pueden dar lugar a la anticipacion de la edad de jubilacion **, y otras
mas especificas, como la inclusion de sindromes derivados de la polio o postpolio®®
o la Artrogriposis Multiple Congénita®®.

En cuanto a otros procedimientos paralelos de anticipado de edad por
razones de discapacidad se encuentran todas aquellas otras situaciones de
discapacidad no comprendidas en los ambitos del RD 1539/2003, ni del RD
1851/2009, y en especial, aquellas discapacidades en grado igual o superior al 33%.

Para estas amplias capas de personas trabajadoras con discapacidad el
ordenamiento juridico no contempla una respuesta especifica, sino que quedan
sometidas a las previsiones comunes de la pension de jubilacion, ya sea en su
modalidad parcial (art. 215 LGSS) o en sus modalidades anticipadas, sea por
voluntad de la persona trabajadora (art. 208 LGSS) o por causas no imputables a
ella (art. 207 LGSS). Esta omisidn, no solo denota una falta de sensibilidad, sino
que colateralmente implica una ligadura respecto a la edad ordinaria de jubilacion
(art. 205.1.a LGSS), por lo que, posibles incrementos de ésta, les serian repercutidos
a estos colectivos.

58 Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana, sobre la revision de

los supuestos de jubilacion anticipada comprendidos en el Real Decreto 1851/2009, para su
debate en la Comision para las Politicas Integrales de la Discapacidad. BOCG. Congreso de
los Diputados, num. D-165 de 2 junio 2017 pég. 43. En esta PNL a favor de la inclusién de la
Artrogriposis Multiple Congénita, se sefialaba como sujetos encargados de la ampliacién del
listado, una comisién mixta de expertos Estado-Comunidades Auténomas.

58 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, relativa a mejorar

el acceso a la jubilacion en el caso de personas con discapacidad. BOCG. Congreso de los
Diputados, num. D-409 de 12 septiembre 2018, pag. 44.

58 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu

Podem-En Marea, sobre la jubilacién de las personas con discapacidad tras haber padecido
Poliomielitis y el Sindrome Postpolio. BOCG. Congreso de los Diputados, niim. D-470 de 21
diciembre 2018, pag. 10.

Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana,
sobre la revision de los supuestos de jubilacién anticipada comprendidos en el Real Decreto
1851/2009, para su debate en la Comisién para las Politicas Integrales de la Discapacidad.
BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-165 de 2 junio 2017 péag. 43. Se sefialaba un
proceso de revision de los supuestos de jubilacion anticipada por motivo de enfermedades
neurodegenerativas y/o minoritarias comprendidas en el articulo 2 del Real Decreto
1851/2009, de 5 de diciembre, por el que se establecen coeficientes reductores de la edad de
jubilacion a favor de los trabajadores que acreditan un grado importante de minusvalia.

586
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Ante esta tesitura el legislador se encontrard ante dos vias, o bien, abandonar
el modelo de jubilacién anticipada por razones de discapacidad, o bien, ahondar
en su desarrollo reglamentario.

El primer caso, se antepondria el derecho a anteponer la incapacidad
permanente como soluciéon mas favorable, al ser independiente del requisito
de edad®¥. Esta opcidn parece haber sido descartado por el legislador tras la
publicacién de la Ley 21/2021.

En el segundo caso, se podria actuar desde un cierto abanico de
posibilidades. Una opcién podria ser la introduccion de algun factor correctivo,
pues cada graduacion de la discapacidad implica un esfuerzo laboral distinto, pero
que deberia ser tenido en consideracion igualmente>®. Otra opcion podria ser la
revision del periodo de carencia, opcion seguida por el RD 370/2023. Mas aun, esta
revision de los requisitos de cotizacion también podria trasladarse a la modalidad
de jubilacion parcial anticipada para personas trabajadoras con discapacidad.

Por el momento, el art. 215.2.d) LGSS, en su nueva redaccion, dada por la
modificacion Disp. Transitoria 4°, apartado 6 LGSS, introducida a su vez por el
art. 1 RD-Ley 20/2018 de medidas urgentes para el impulso de la competitividad
economica en el sector de la industria y el comercio, ha contemplado la reduccién
del periodo de carencia de 33 a 25 afios para discapacidad en grado igual o
superior al 33% para la jubilacidn parcial en situacién de discapacidad. Se trata
de una medida positiva para contrarrestar o corregir la incidencia de la reforma
de pensiones de 2013°¥°, pero que queda lejos de los 15 afos que llegaron a ser
exigibles incluso con anterioridad a la Ley 40/2007.

3.2. Grados de discapacidad iguales o superiores al 33%

La inclusidn ex. profeso de otras situaciones susceptibles de jubilacién
reducida por discapacidad abarca discapacidades en grado igual o superior
al 33%. Con anterioridad a la Recomendacion 18 del Informe del Pacto de
Toledo de 2020 y el RD 370/2023, las iniciativas politicas no han solido defender
la acreditacion directa del grado igual o similar al 33% como una situacion de
necesidad susceptible de cobertura por si misma, sino que han instado al Gobierno
arevisar el RD 1851/2009, para que el grado de discapacidad que se exige durante
el tiempo equivalente al periodo minimo de cotizacion para poder acceder a la

¥ ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Anticipacion de la edad de jubilacion por discapacidad...op.cit.,
2018, pag. 161.

%8 FERNANDEZ ORRICO, EJ.: “Vejez y discapacidad...op.cit. 2019, pag. 596.

58 En parte, porque la reforma de 2013 intenté alejar la conexidn entre jubilacion parcial como
jubilacion anticipada, TORTUERO PLAZA, J.L.: La reforma de la jubilacién. Marco de Referencia

y Ley 27/2011, de 1 agosto, sobre Actualizacién y Modernizacion del Sistema de la Seguridad
Social, Aranzadi Thompson Reuters, Pamplona, 2012, pag. 112.
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pension de jubilacidn, sea igual o superior al 33 %, sin perjuicio de que se mantenga
la exigencia de un grado igual o superior al 45 % en el momento de la solicitud**.

La cuestion, como se ha visto anteriormente, fue encauzada por la
jurisprudencia, pues era frecuente que trabajadores a quienes, padeciendo alguna
de estas enfermedades y un grado de discapacidad superior o igual al 45% a la fecha
de solicitud de la jubilacion anticipada, no les habia sido concedida ésta porque
no acreditaban haber trabajado 15 afos desde que padecian la discapacidad o
estando afectados por varias discapacidades no alcanzaban el grado del 45% de
manera independiente por cada una de ellas. De lo contrario, sin dicha correccién
jurisprudencial, se hubiera vaciado la razén de ser del RD 1851/2009, pues sus
disposiciones estdn orientadas a facilitar la jubilacion, especialmente de personas
con discapacidad que en su infancia desarrollaron una enfermedad que ha marcado
sus vidas y su carrera laboral.

En efecto, a través del art. 5 RD 1851/2009, el legislador fue sensible a
las dificultades que se encontraban las personas beneficiarias para demostrar la
afeccion durante 15 afos de tal grado de discapacidad. Tras la revision normativa
de 2023, se ha reducido de 15 a 5 afios el periodo de cotizacion bajo un 45%
de discapacidad exigido, aunque se mantienen imprescindibles los 15 afos de
cotizacion en total, como establece la normativa general de jubilacion ordinaria*?'.

Sin embargo, ninguna mencién se ha hecho en esta normativa sobre el grado
de discapacidad del 33%, ni siquiera respecto a los 10 arfios restantes del periodo de
cotizacion a acreditar. Hasta ese momento, diversas iniciativas orientadoras de la
accion de gobierno elevaron Proposiciones no de Ley, en las que el grado igual o
superior al 33% aparecia sefialado como un valor de referencia.

En primer lugar, las propuestas iniciales formuladas en 20033%2, abogaban
por permitir una nica normativa de acceso a los correspondientes coeficientes
de reduccion de la edad ordinaria de jubilacién a aquellas personas, mediante una
horquilla del grado de discapacidad inferior al 65 %, o una discapacidad igual o
superior al 33%.”

% Proposicion no de Ley Grupo Parlamentario Socialista, sobre jubilacién de los trabajadores
con discapacidad. BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-638 de 30 marzo 2015, pag. 58.

59! Incluso, algunas propuestas abogan por una reduccién del periodo minimo de cotizacién de
manera proporcional a la reduccién de la esperanza de vida de los trabajadores afectados,
como la Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Mixto, op.cit. 2018, pag. 44.

592 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre reduccién de la edad de
jubilacion para personas con discapacidad. BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-531
de 5 mayo 2003, pag. 6.
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En segundo lugar, entre 2015°% y 2016°™, otro tipo de propuestas abogaban
por similar postura de jubilacion anticipada para la discapacidad que fuera igual o
superior al 33%, sin perjuicio de que se mantuviera la exigencia de un grado igual
o superior al 45% en el fomento de la solicitud.

En tercer lugar, en 20183%, se volvia a insistir en que el grado de discapacidad
exigido para acceder anticipadamente a la jubilacién debia ser acreditado en el
momento de la solicitud de la prestacion y no durante todo el periodo minimo
de cotizacion. También, en 2018%%, se propuso que el requisito que establece que
el grado de discapacidad dejase de ser del 45% en el momento de efectuar una
solicitud de jubilacién anticipada, exigiendo en su lugar un grado igual o superior
al 33%.

No en vano, ninguna de las iniciativas parlamentarias prospero, quedando la
materia al albur del criterio interpretativo jurisprudencial, lo cual, no era excluyente
de abogar por una positivizaciéon normativa.

Finalmente, esta cuestion ha venido a materializarse de la mano de la
Recomendacién 18* del Informe del Pacto de Toledo de 2020 y del art. 1.5 RD
370/2023, pues, con la redaccion inicial de la norma, técnicamente se continuaba
dejando a personas con discapacidad fuera de la norma, y aquellas pocas que
acababan siendo estimadas por reconocimiento en sede judicial, lo cual obligaba
a litigar a estos colectivos, con la onerosidad que de por si esto conlleva. Como
antecedentes préoximos se constatan 2 tipos de actuaciones institucionales:

A nivel de iniciativa politica, en la XII Legislatura (2016-2019), la Comisién
de Empleo y Seguridad Social del Senado, en sesion de 3 de mayo de 2017, aprobd
una mocioén por la que se instd al Gobierno a introducir en la Comision del Pacto
de Toledo el debate sobre la mejora en el acceso a la jubilacion de las personas con
discapacidad mediante una modificacion del RD 1851/2009 de 4 de diciembre>”,
haciendo hincapié en que:

53 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre jubilacién de los trabajadores
con discapacidad. BOCG. Congreso de los Diputados, num. D-725 de 15 septiembre 2015,
pag. 21.

Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre jubilacion de los trabajadores
con discapacidad. BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-43 de 3 noviembre 2016, pag.
77.

Proposiciéon no de Ley del Grupo Parlamentario Mixto, op. cit. 2018, pag. 44.

594

595

5% Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos

Podemos-En Comu Podem-En Marea, sobre la jubilacion de las personas con discapacidad
tras haber padecido Poliomielitis y el Sindrome Postpolio. BOCG. Congreso de los Diputados,
num. D-470 de 21 diciembre 2018, pag. 10.

Mocién presentada por el Grupo Parlamentario Vasco en el Senado (EAJ-PNV), por la que
se insta al Gobierno a la modificacién del Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el
que se desarrolla el articulo 161 bis de la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la

597
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- Se permitiese que el grado de discapacidad exigido para acceder
anticipadamente a la jubilacién pudiera ser acreditado en el momento
de la solicitud de la prestacion y no durante todo el periodo minimo de
cotizacion, nunca superior a lo establecido en la normativa.

- Se redujese el periodo minimo de cotizacién de 15 afios de manera
proporcional a la reduccidn de la esperanza de vida del trabajador
afectado, determinada de forma generalizada y apreciable.

- Seincorporase entre las discapacidades que puedan dar lugar a una
reduccion de la edad de jubilacion cualesquiera otras enfermedades
no enumeradas en la actualidad, en que concurriesen evidencias que
determinen de forma generalizada y apreciable una reduccion de la
esperanza de vida.

El trascurso de esta mocién tuvo escaso recorrido, como acreditaron las 2
preguntas formuladas al Ejecutivo sobre los pasos dados para su cumplimiento®*,

a lo que el Gobierno respondi6 en 2018 en base a 4 criterios negativos***:

En primer lugar, siempre estaria la alternativa de la pension no contributiva
de invalidez (art. 363 LGSS).

En segundo lugar, la pretension de valorar “exclusivamente en el momento
de la solicitud, y no durante todo el periodo minimo de cotizacién exigido no
parece oportuna, ya que podria constituir un trato discriminatorio para el resto de
discapacidades pre vistas en el articulo 2 del Real Decreto, par a las que igualmente
se ha pre visto que concurren e videncias de que determinan de forma generalizada
y apreciable una reduccion de la esperanza de vida en los términos del articulo
206.2 del TRLGSS”.

anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al
45 por ciento. BOCG: Senado, num. 96 de 19 mayo 2017, pag. 5.

5% Pregunta oral al Gobierno en Pleno del Senado presentada por el Grupo Parlamentario Vasco,

ndm. 680/000705, de 5 diciembre 2018. Pregunta sobre los pasos que va a dar el Gobierno
en el cumplimiento de la mocién aprobada en esta Cdmara el dia 3 de mayo de 2017 para
modificar el Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo
161 bis de la Ley General de la Seguridad Social, en cuanto a la anticipacién de la jubilaciéon
de trabajadoras y trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento. XII
Legislatura. (en linea, 20.XI1.2023) www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/
detalleiniciativa/index.html?legis=12&id1=680&id2=000705.

Pregunta escrita al Gobierno en el Senado presentada por el Grupo Parlamentario Mixto,
nim. 684/046083, de 12 junio 2018. Respecto a las personas afectadas por la poliomielitis, y
dentro de sus competencias, ;Qué medidas va a adoptar el Gobierno para conseguir que: ; El
Gobierno de Espana, modifique el articulo 1 del Real Decreto 1851/2009, del 4 de diciembre,
por el que se regula la anticipacién de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad
en grado igual o superior al 45%, limitando a que este requisito. XII Legislatura. (en linea,
20.XI1.2023) www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.
html?legis=12&id1=684&id2=046083.
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Segun la respuesta oficial, la Memoria Explicativa del RD 1851/2009, la
exigencia de acreditar la discapacidad durante un periodo de actividad, lo que
equivale a un periodo de discapacidad en tal grado de 15 afos obedece a la
necesidad de que quede convenientemente justificada en todos los casos la conexion
entre la discapacidad o patologia que sufra el interesado y el ejercicio de la actividad
profesional. En algunos supuestos, cuando la discapacidad de que se trate sea
congénita, tal conexion no ofrece ninguna duda. En otros, cuando la discapacidad
es sobrevenida, se e vita con ello el acceso a la pension de jubilacion a una edad
excepcional por el ejercicio de la actividad profesional durante un periodo de tiempo
reducido.(...)Este grado importante de discapacidad desde el inicio de la vida laboral
implica un esfuerzo continuado de adaptacion por parte de los afectados tanto para el
acceso a la actividad laboral como par a el mantenimiento de la misma a lo largo de
suvida. Y se da la circunstancia de que al estar presenteelgrado de discapacidaddesde
eliniciodelaactividadlaboral, impide el otorgamiento de prestaciones de incapacidad
permanente porque no existe la reduccion requerida de capacidad laboral que es base
par a el reconocimiento de las mismas.

En tercer lugar, abrir sin condiciones el abanico de las enfermedades tasadas
implicaria un nuevo escenario mucho mas amplio y complejo en la regulacion de la
jubilacién anticipada en caso de discapacidad que, junto al RD 1851/2009, también
tiene su regulacion en nuestro ordenamiento en el RD 1539/2003.

En cuarto lugar, cualquier medida en esta linea debe , negociacion en el
marco de la Mesa del Didlogo Social existente para el seguimiento y desarrollo
del Pacto de Toledo, asi como en la propia Comision del Pacto de Toledo en el
Congreso de los Diputados, debido al alcance de su repercusién econémica y a
su presumible incidencia en la sostenibilidad y viabilidad del sistema publico de
pensiones.

A todo ello se sumd el clima de inestabilidad politica que, desde 2019,
transporto la cuestion hasta la XIV legislatura. De nuevo, se requirié al Gobierno a
declarar sobre la exigencia del 45% minimo de discapacidad durante todo el periodo
de carencia®®, a la par que se instd a una revision del listado de discapacidades
vinculadas a dicho grado®', pues ya existian bolsas de trabajadores con otros

60 Pregunta oral al Gobierno en Pleno del Senado presentada por el Grupo Parlamentario Vasco,
ndm. 680/000249, de 29 octubre 2020. Pregunta sobre si contempla el Gobierno realizar
modificaciones normativas para variar la exigencia del 45% de discapacidad durante el tiempo
equivalente al periodo minimo de cotizacién para acceder a la jubilacion. XIV Legislatura (en
linea, 20.X11.2023) www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/
index.html?legis=14&id1=680&id2=000249.

Pregunta escrita al Gobierno en el Senado presentada por el Grupo Parlamentario Izquierda
Confederal, nim. 684/028311, de 23 noviembre 2020. Muchas personas han mostrado que a
pesar de estar de acuerdo en la aplicacion del Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por
el que se desarrolla el articulo 161 bis de la Ley General de la Seguridad Social [entiéndase,
articulos 206 a 208 de la LGSS 2015], en cuanto a la anticipacion de la jubilacién de los

60
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problemas médicos que también padecian menores esperanza de vida y una alta
medicacién durante toda su corta vida, con multiples procesos de consultas,
recaidas y hospitalizaciones lo que suponia, un significativo nimero de bajas
laborales por motivo u ocasién de una discapacidad igual o superior al 45%.

Ademas, se senald lo gravoso del asunto, en tanto que cudnta mds edad
tengan mayor serd la cantidad de dias de baja laboral y mayor serd la pérdida
de horas laborales que acumule cada afio, todo ello es un problema de muy dificil
solucion para la efectividad y optimizacion laboral de cualquier empresa. Tal como
estd el mercado laboral en Esparfia tiene que haber una gran cantidad de trabajadores
en paro que podrian sustituirles en su puesto de trabajo en su anticipacion de la
edad de jubilacion regulada en este RD 1851/2009, de modo que no perjudiquen al
Régimen General de la Seguridad Social.

En esta ocasion el Gobierno ofreci6 respuesta durante el aiio 2020,
descartando cualquier atisbo de discriminacion del art. 2 RD 1851/2009, pues
el listado fue elaborado por profesionales médicos y con la participacion del
Comité Espaiol de Representantes con Discapacidad y el Consejo Nacional de
Discapacidad, obedeciendo a criterios sanitarios, teniendo en cuenta aquellos
grupos de enfermedades en los que, bien por su origen congénito, bien por su
caracter sobrevenido, como sucede con los dafios cerebrales, quedase constatada
una reduccion de la esperanza de vida de quienes las padecen, produciendo en los
mismos una importante discapacidad para realizar el trabajo.

Si bien, como reconoce la propia respuesta oficial, nada obsta para que se
incluyan nuevas enfermedades en el listado, respecto de las que médicamente se haya
comprobado que ocasionan una reduccion de la esperanza de vida de quienes las
padecen y que producen una importante discapacidad para realizar el trabajo.

Aunque, se recordd que el supuesto de hecho quedaria cubierto en la
actualidad con el acceso a una pension de incapacidad permanente, ex. art. 193
LGSS, a la par, que se trataba de una materia que por incremento de gasto debia
ser sometida a la Comisién Permanente de Seguimiento y Evaluacién de los
Acuerdos del Pacto de Toledo en el Congreso de los Diputados, negociada con
los agentes sociales en la Mesa para el Dialogo Social y aprobada mediante la ley
correspondiente, en el marco de la viabilidad y sostenibilidad financiera de dicho
sistema.

Finalmente, el Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo de
20204, en la recomendacion niim. 18 seria el encargado de poner en valor el avance
normativo sobre proteccion social de la discapacidad efectuado en las tltimas dos

trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento, no lo estin XIV
Legislatura (en linea, 20.XI1.2023) www.senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/
detalleiniciativa/index.html?legis=14&id1=684&id2=028311.

€2 BOCG: Congreso de los Diputados, num. 175, de 10 noviembre 2020, pags. 14-140.
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décadas, al tiempo que ha insistido en el papel que el sistema de Seguridad Social,
como instrumento esencial de la politica social, tiene para contribuir a que las
personas con discapacidad ejerzan de forma efectiva sus derechos de ciudadania,
en especial mediante “empleos dignos, suficientes y de calidad” y, de esta forma,
garantizar su plena inclusion y participacion sociales.

Ademas, la Comision no so6lo ha valorado la incorporacion inclusiva al
mercado de trabajo de este colectivo sino también, ha instado al mantenimiento
en la actividad profesional originaria en casos de discapacidad sobrevenida,
coadyuvando a su plena autonomia y a su participacion social efectiva. Para todos
estos supuestos, la Comision subraya la necesidad de que el sistema de proteccion
social considere a las personas con discapacidad -y, por extension, a las familias que
tienen en su seno a una persona con discapacidad- como una situacion merecedora
de especial proteccion, reforzando la cobertura en todas las contingencias en las que
la discapacidad sea un hecho relevante.

Fundamentalmente se citan como objeto de intervencion prioritaria las
pensiones de incapacidad no contributiva, la asignacién econémica por hijo e hija
a cargo, la pension de orfandad, y la percepcion de las pensiones por incapacidad
permanente, especialmente en tanto su compatibilidad con la realizaciéon de un
trabajo, evitando la litigiosidad existente en cada uno de estos ambitos. No obstante,
aunque la recomendacién no tenga como destinataria especifica la pension de
jubilacién anticipada por razén de discapacidad, el informe ha contemplado unas
instrucciones sobre ella.

En concreto, se ha valorado como positivo la articulacion de medidas que
refuerzan la cobertura social de estas personas, tales como el establecimiento de
mecanismos de anticipacion de la edad de jubilacion de trabajadores con grados
de discapacidad que comporten menor esperanza de vida, y la configuracion de
convenios especiales que posibilitan la inclusién en la Seguridad Social.

La Comision se ha reconocié que deben corregirse los desajustes normativos
que se hayan producido en las medidas de anticipacion de la edad de jubilacion,
flexibilizando las regulaciones que se han revelado rigidas y que excluyen
situaciones materialmente dignas de proteccion; en este sentido, también se llamo
ha analizar la problematica en el acceso anticipado a la pension de jubilacion de
las personas trabajadoras con discapacidad, en relacion con las exigencias en el
tiempo de cotizacion requerido, asi como para resolver las dificultades que se
fuesen presentado respecto a la acreditacion del mismo.



CAPITULO 9

PROPUESTAS “LEGE FERENDA” SOBRE JUBILACION
PARA ACTIVIDADES PENOSAS, PELIGROSAS, TOXICAS E
INSALUBRES

1. Acerca del concepto

Las previsiones de jubilacién de la LGSS siempre han contemplado los
trabajos de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre, sin
embargo, no sé6lo no se ha llegado a definir univocamente tal concepto, sino que este
tipo de jubilacién ni siquiera venia referenciado con la expresion de penosidad en
la rubrica legal del precepto, probablemente, porque para su aplicacion el legislador
de la época tuviera como enfoque una excepcion sobre el criterio general de la
pension ordinaria, o a lo sumo, una habilitacion a los regimenes especiales, y no
tanto una modalidad de jubilacién, en tanto que la pension era tnica, con ligeras
variaciones en los requisitos de la prestacion.

Asi, en un primer momento, el art. 150 LGSS-1966, la englobaba dentro
del capitulo sobre vejez, pero sin ninguna ribrica que las identificara, para pasar,
en todo caso, el art. 154.2 LGSS-1974 a referenciarlas dentro de la ubicacién de
“beneficiarios” del capitulo de jubilacion. Y, este mismo proceder se mantuvo en
el art. 161 LGSS-1994 hasta que la Ley 40/2007 desagregé un nuevo art. 161.bis)
LGSS-1994, bajo la ribrica de “jubilacion anticipada’, que con el tiempo acabaria
incluyendo un segundo apartado dedicado a la discapacidad. Este hecho provocé
que confusamente fuera calificada habitualmente como “jubilacién anticipada’,
como una traslacion del titulo del mencionado precepto®, pero por cuanto se
ha expuesto con anterioridad, conformaba una unidad conceptual en si misma.

La refundicion del texto en 2015 dot6 de un espacio propio a la materia en el
art. 206 LGSS bajo la rubrica “jubilacion anticipada por razén de la actividad o en

€3 LopEZ CUMBRE, L.: “Jubilaciones anticipadas en extincion”, Documentacién Laboral, nim. 99,
2013, pég. 86.
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caso de discapacidad”. Se trataba de un sentir compartido en cuanto rebaja de edad
de jubilacién por causas enfermedad, morbilidad o mortalidad, pero que resultaba
mal avenido, ya que cada una de las dos jubilaciones contaba con una entidad
conceptual propia, y una regulacion de desarrollo independiente. Finalmente, el
art. 1 apartados 4 y 5 de la Ley 21/2021, distingue dos rubricas diferenciadas, la
del art. 206 LGSS de “jubilacién anticipada por razdén de la actividad” y la del 206
bis LGSS “jubilacién anticipada en caso de discapacidad”

Este iter normativo de la regulacion de la pension de jubilaciéon para
trabajos peligrosos da cuenta de cémo se ha mantenido, a lo largo de las reformas
de la pension de jubilacién, su nucleo normativo y la finalidad excepcional
de la misma, esto es, la excepcionalidad de la naturaleza “penosa, toxica,
peligrosa o insalubre” manifestada en altos indices de morbilidad o mortalidad
y un minimo de permanencia en dicha actividad®®*. Con independencia de
su derecho a jubilarse a edad reducida, la experiencia acumulada pone de
manifiesto la necesidad de mejorar su régimen juridico para favorecer la
revision de los colectivos beneficiarios, de forma que se cumpla con la funcién
de proteccion y salvaguarda de su salud, incluso de su vida®®. Ahora bien, se
trata de un conjunto de colectivos con normativas que carecen de un minimo de
sistematicidad ya que se han ido regulando de forma aluvional sin criterios
generales claros que pudieran ser extensivos a otros colectivos en situacion
semejante®%.

2. Perspectiva de Género

Tradicionalmente, la normativa de jubilacién anticipada por razén de
actividad y discapacidad se ha configurado, en su mayoria, por categorias
profesionales adscritas a regimenes especiales de Seguridad Social, los cuales, a
su vez, se caracterizan por atender sectores productivos con escasa participacion
femenina (trabajos ferroviarios, del mar, bomberos, policias, etc.).

Este hecho, traducido en términos de perspectiva de género provoca,
de manera directa, que se utilice la definicién de los trabajos como peligrosos

€4 ALVAREZ MONTERO, A.: “Jubilacién a edad reducida...op.cit. 2017, pag. 148.

5 FERNANDEZ Docampo, M. B.: “Jubilacion anticipada involuntaria y voluntaria’, Temas
laborales nim.163, 2022, pag. 100.

%6 GoNzALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacién ordinaria’, Temas laborales, nim. 112, 2011, pag. 142.
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como una frontera para restringir la entrada de mujeres a algunas ocupaciones
masculinizadas®”’, y de manera indirecta, un impacto de género negativo®®.

Los arts. 161 bis) LGSS-1994 y 206 y 206 bis) LGSS-2015 se han mantenido
indemnes, en términos de género, a las modificaciones operadas en pensiones®®.
Se esta ante una arraigada falta de perspectiva de género en la normativa sobre
jubilacion anticipada por razén de trabajo penoso, peligroso, téxico o insalubre.

No en vano, la omisién a la variable género, no es dbice para negar la
existencia de condiciones penosas, peligrosas, toxicas o insalubres en actividades
realizadas principalmente por mujeres y que requieren rigurosos e importantes
esfuerzo fisico, como son el personal de limpieza o el personal especializado en
cuidados a la dependencia®'®.

Esta clamorosa omision, desde luego no obedece a falta de fundamento legal
alguno. Sin ir mas lejos, existen situaciones de penosidad, peligrosidad, toxicidad
e insalubridad especificas de la mujer trabajadora, protegidas por el ordenamiento
iuslaboral, en condiciones de trabajo®'!, de cotizacién®'?, y de proteccién social®'>.

€7 El Decreto de trabajo de menores de 1957, y hasta la Ley 56/1961 de 22 de julio de 1961,
sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer37 que reconocia a la mujer
los mismos derechos que al vardn para el ejercicio de toda clase de actividad profesional,
reservandose el Estado la posibilidad de calificar profesiones como penosas, peligrosas o
insalubres a las cuales quedaria vetado el acceso a la mujer. No se establece en dicha Ley
ninguna prohibicién al trabajo nocturno femenino.
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>

DiMITROVA KERELEZOVA, E.: “Jubilacién a edad reducida...
de jubilacién...op.cit. 2019, pag. 541.

€9 Ley Orgénica 3/2007, la Ley 27/2011, el RD-Ley 3/2013, el RD-Ley 8/2018, la Ley 21/2021, y
el RD-Ley 3/2023 han introducido modificaciones sobre este tipo de jubilacién en cuestiones
de género.

> op.cit. AA.VV: Por una pension

é10 BALLESTER PASTOR, M. A.: “Reformas en materia de proteccién social e impacto de género:

un estudio critico”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim.
112, 2011, pags. 73-74 y DIMITROVA KERELEZOVA, E.: “Jubilacién a edad reducida...” op.cit.
AAVV: Por una pension de jubilacién...op.cit. 2019, pag. 541.

6l

Anexo de riesgos del RD 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion,
en relacion con la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

€12 RuB1o VELASCO, MLE: “Jubilacion y viudedad desde la perspectiva de género”, en AA.VV.: Por

una pensién de jubilacion...op.cit. 2019, pag.749 sobre el tiempo de cuidado de hijos 0 menores
adoptados del art. 46 también tienen efectos sobre la cuantia de la pension de la pension
de jubilacién, al considerarse como cotizados también en situaciones de aplicacién de los
coeficientes reductores de la edad, en los supuestos de grupos o actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre o se
trate de personas con discapacidad.

¢35 LopEZ INsuA, B.M., Top, D., MONSALVE CUELLAR, M.E., CALDERON BERNAL, D.A., y DAVILA

AR1zA, M.P: Régimen de las incapacidades por maternidad: permisos parentales. Derecho
comparado Esparia, Rumania y Colombia, Editura ZVEN, 2020, pag. 19. El art. 8 de la Carta
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En cualquier caso, en materia de jubilacidn, el propio el RD 2698/2011,
al final, es el encargado de incluir expresamente la variable de género dentro
de los estudios sobre morbilidad, mortalidad y siniestralidad, atin con todas las
imprecisiones que sobre tales estudios, arrastra dicho reglamento.

Convenie precisar que, cuando se menciona la perspectiva de género, no sélo
implica inicamente la busqueda de profesiones feminizadas, como podrian ser las
camareras de piso®', sino, la proporcionalidad en la aplicacion de los criterios®'>.
Asi, por ejemplo, entre los trabajos reconocidos tradicionalmente como penosos
desempefiados por hombres, se reconoce como el levantamiento de cargas en la
industria, pero este mismo hecho se minusvalora o invisibiliza respecto de las tareas
de cuidados realizadas en trabajos feminizados.

Aunque, la tendencia actual sea prolongar la vida laboral desatender la
cuestion de género comporta desproteccion de las personas trabajadoras cuya
esperanza de vida se ve abreviada por la naturaleza excepcionalmente penosa,
peligrosa, insalubre o toxica de sus trabajos o para cuyas actividades laborales
existen requerimientos fisicos o psiquicos especiales®'®.

Asi pues, analizar el espacio de las politicas publicas para este tipo de
trabajos desde una perspectiva de género, supone evaluar la politica social de
cada Gobierno, aunque, al respecto, se esta ante un tira y afloja, pues, de un lado,
actualizar esta materia supone dar cumplimiento a los ODS®", pero, de otro lado,
en cumplimiento de las recomendaciones europeas, se aboga por retrasar la edad

Social Europea Revisada (1996) reconoce un derecho de las trabajadoras a la proteccién de
la maternidad, atribuyéndole un contenido minimo necesario, entre otras, la prohibicion del
empleo de las mujeres embarazadas, que hayan dado a luz recientemente o que estén criando
a sus hijos en trabajos subterraneos de mineria y en cualesquiera otros trabajos que no sean
adecuados por su caracter peligroso, penoso o insalubre, y a adoptar las medidas adecuadas
para proteger los derechos de estas mujeres en materia de empleo.

¢4 Por analogia, la actividad doméstica, en el plano de la Salud y Seguridad Laboral, OTx0A

CRESPO, L.: La Seguridad Social del empleo doméstico: evolucion y perspectivas, Tesis Doctoral
Universidad del Pais Vasco, 2014, pag. 287, Segun el estudio realizado en 1998 por SMA,
Management, S.L., por encargo de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, Valoracion de
la carga fisica en las Empleadas de Hogar de Bizkaia, publicado en www.ath-ele.com. Bajo
el prisma de la seguridad y salud laboral el empleo doméstico ha resultado ser “un trabajo
penoso o duro, que conlleva posturas forzadas y grandeesfuerzos constantes”.

> FERRANDO GARcfa, EM.: “La perspectiva de género en la aplicacién jurisdiccional del

principio de igualdad retributiva por trabajo de igual valor”, en MarRcos CARDONA, M. (Dir.)
Miras MARIN, N. y SELMA PENALva, V.(Coord.): Los Objetivos de Desarrollo Sostenible:
principales desafios juridicos, Dykinson, 2021, pag. 41-49.

>

616 DimITROVA KERELEZOVA, E.: “Jubilacién a edad reducida...

de jubilacién...op.cit. 2019, pag. 537.

> op.cit. AA.VV: Por una pension

¢7 LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Los estereotipos sexistas: obsticulos parala consecucion delaigualdad

de género (ODS 5) en el trabajo y en las prestaciones sociales’, en MARCOS CARDONA, M.
(Dir.) MIrRAS MARIN, N. y Selma Penalva, V. (coord.): Los Objetivos de Desarrollo Sostenible:
principales desafios juridicos, Dykinson, ‘Madrid, 2021, pag. 79.
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de jubilacién, dificultar la jubilacién anticipada, y establecer distintas férmulas de
envejecimiento activo que permitan compatibilizar la pension de jubilacion y el
trabajo. Dichas reformas no tienen en cuenta la realidad del trabajo femenino, en

ocasiones penoso®'®.

A ello se suma la proliferacion del trabajo precario (otra forma de penosidad
encubierta), que provoca que el foco en el ambito laboral esté mas centrado, desde
hace afios, en la cantidad del empleo que en su calidad, llevando a la Inspeccioén
de Trabajo, a controlar que exista contrataciéon y documentacion preventiva, mas
que a colaborar en la instauracion de condiciones de trabajo exentas de penosidad.

3. Infradiagndstico

Tras mas de una década en vigor del RD 1698/2011, dénde ha resultado
un unico colectivo reconocido, su escasa aplicacion no puede llevar a concluir la
inexistencia de situaciones de penosidad, peligrosidad, toxicidad o insalubridad.
Entre las causas de esta exigua aplicacion pueden senalarse:

En primer lugar, el caracter displicente de la norma. Como se ha visto con
anterioridad, para el ejercicio efectivo de la rebaja en la edad de jubilacion deben
darse dos condicionantes simultdneamente: una influencia acreditada sobre la
esperanza de vida y que ésta haya sido reconocida legalmente. Asi, pues, cualquier
otra dificultad o caracter arduo de un puesto que no se ajuste a tal condicionante
queda excluida y debe ser combatida mediante las normas de prevencion de riesgos
laborales, como expresamente sucederia con las actividades peligrosas contenidas
en el RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion.

Lalégica interna de la norma obedece tanto a un criterio de legalidad, pues
en ningun momento, un reglamento puede vulnerar lo establecido por la LPRL
por jerarquia normativa, como a un criterio de aplicacion subsidiaria, ya que la
habilitacion expresa del precepto legal del que trae cuenta asi lo contempla.

En segundo lugar, una vez aceptada esta premisa, que ciertamente actiia a
modo de cribado, entra en juego un segundo freno. El cardcter displicente del RD
1698/2011 debido a la imprecision e infradesarrollo en los criterios médicos que
determinan el sometimiento a la usura o a la inadecuacion psicofisica por edad
los requerimientos del puesto.

¢18 LOoPEZ ANIORTE, M.C.: “Mujeres. Pension de jubilacidn y género’, AA.VV: Por una pension
de jubilacion...op.cit. 2019, pag. 421 y PoLLaTOs MATAS, G.: “Kellys, trabajo “a resultado” y
justicia con perspectiva de género,” Jurisdiccién social: Revista de la Comision de lo Social de
Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 194, 2018, pag. 21-ss, las trabajadoras al servicio del
hogar (“kellys”) familiar sometidas a factores ergonoémicos, psicosociales, de insercion laboral
e inadecuacion de la edad.
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Asimismo, la desatencion del RD 1698/2011 de la perspectiva de género,
conduce a infravalorar los riesgos que aquejan a las mujeres y la dedicacién de
menos recursos a su prevencion®'’. Una profesion feminizada como la limpieza,
cuyas principales tareas fueron recogidas por la STS de 5 noviembre 2014, (rec.
1515/2013) se presenta susceptible de padecimientos musculoesqueléticos, como el
sindrome del tinel carpiano bilateral y otras dolencias de hombro, codo, muiieca,
mano y espalda, pero que se ven huérfanos de proteccion ante la falta de referencia a
la profesion de limpiadora en el codificado de epigrafes del cuadro de enfermedades
profesionales®®.

En tercer lugar, en conexion con el anterior punto, la referencia al grado
de siniestralidad y volumen de diagnoéstico de enfermedades profesionales es un
criterio deficiente, en tanto que, el contenido y el alcance del listado limitado del RD
1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su
notificacion y registro, no contempla la totalidad de la realidad laboral¢*'.

En cuarto lugar, el RD 1698/2011, a diferencia del art. 161 bis LGSS-1994
que lo habilitaba, al superar la concepcion industrial del trabajo penoso, basado
en oficios o profesiones, para centrarse de manera singularizada en “actividades
laborales en las escalas, categorias o especialidades” ha fragmentado la unidad
de estudio. En ocasiones, determinar el grado de dureza de un empleo penoso
requiere inevitablemente recurrir a categorias profesionales relativamente amplias
para intentar tratar de manera igualitaria ocupaciones que son muy diferentes®?.
En otras ocasiones, existen colectivos que estan sometidos a condiciones penosas,
alos que les puede resultar dificil la constatacion de las condiciones, bien por una
estructura productiva atomizada, bien por la falta de organizacion sindical.

Aunque el estudio se realice desde la Comisién Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, los sujetos legitimados estdn llamados a formular cuantas
alegaciones estimen precisas o aporten cuantos informes técnicos consideren de
interés, antes de formalizar una propuesta de resolucion definitiva. La capacidad

€% IgarTUA MIRG, M.T.: “El enfoque de género y la enfermedad profesional: reflexiones desde el
ordenamiento espafiol’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, vol. 11, num. 2, 2023, pag. 12.

€0 Una amplia revision de la doctrina judicial se recoge en ASENjO PINILLA, J.L.: “Enfermedad
profesional, agentes fisicos y limpiadoras: (Breve aproximacion normativa y doctrinal)’,
Jurisdiccion Social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia,
num. 200, 2019, pags. 4-12.

Cavas MARTINEZ, E: “Aspectos juridicos de la enfermedad profesional: estado de la cuestion
y propuestas de reforma’, Medicina y Seguridad del Trabajo, vol. 62, num. 1-extra, pag. 84;
LUJAN ALCARAZ, ].: “La imprecisa e insuficiente delimitacién de la enfermedad profesional’,
Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, num. 26, 2021, pag. 47.

62

>

€2 MARTINEZ BARROSO, M. R.: “El impacto de las jubilaciones anticipadas..” op.cit. 2010, pag.
117.



La jubilacion por razon de actividad y discapacidad 261

de organizacién y negociacion del colectivo se vuelve una cuestion fundamental,
y en ocasiones, las personas que mas necesitan una jubilaciéon minorada por su
dedicacidn a oficios mas duros, son personas que trabajan en empleos con menores
cualificaciones, poco remunerados y precarios, pertenecen a la clase obrera
tradicional, y no estdn organizadas politica, ni sindicalmente®?.

De ahi que existan colectivos que puedan tener reconocido el derecho (ej.
actores, cantantes) frente a otros que no estén considerados (ej. trabajos industriales
a bajas temperaturas). Incluso, acudiendo al derecho comparado, actividades que si
hayan sido reconocidas en otros ordenamientos, pero no en Espaia (ej. el trabajo
a distintas atmosferas de presion)

Y, en quinto lugar, ante una situacién de necesidad huérfana de tutela, las
alternativas que ofrece el ordenamiento son: abandono del puesto de trabajo de
manera prematura bien mediante prejubilaciones, o jubilaciones anticipadas,
o incapacidades permanentes. Tal como ocurre respecto a las Enfermedades
Profesionales, los potenciales colectivos se encuentran infradiagnosticados.

Una propuesta en este sentido podria ser una trazabilidad de los colectivos,
para dotar realmente de significado los parametros de morbilidad y enfermedades
profesionales. ;Qué volumen de poblacion trabajadora continta en activo hasta la
edad ordinaria de jubilacién, por ejemplo, en el sector de la construccién? ; Cuantos
trastornos musculoesqueléticos se diagnostican para ese sector en los aflos previos
a la edad de jubilacion ordinaria?.

4. Factores de riesgo

La ausencia de una definicion de trabajo excepcionalmente penoso, peligroso,
toxico o insalubre es suplida por el RD 1698/2011 mediante la indicacion de las
caracteristicas indiciarias de tales condiciones. En concreto, se sefiala la morbilidad,
la mortalidad, la siniestralidad y la penosidad.

Sin embargo, dejando a un lado la idoneidad de esta férmula, se puede
observar como la enumeracion excluye una valoracion de factores psicosociales que
podrian tomarse en consideracion®*, como la precariedad laboral o trabajos infra
retribuidos, el alargamiento de jornadas laborales, el tiempo de trabajo irregular, los
trabajos emocionalmente dificiles, los trabajos repetitivos. También, otros factores
como la seguridad de terceras personas podrian hacer constar expresamente en
la normativa.

€23 APARICIO TOVAR, J.: “De nuevo sobre la pension de jubilacién. ;A qué edad hay que jubilarse?”,
Revista de Derecho Social, niim. 49, 2010, pag.234.

24 Salvando las diferencias, la valoracién de la discapacidad en funcién de distintos factores
también de orden psicosocial.
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Se trata, desde luego, de una prevision legal muy légica y sensata, de la
que se ha hecho uso por el poder reglamentario en diversas ocasiones®?, que
complementa a los indices de siniestralidad, y toma en consideracién la propia
seguridad de terceras personas®®.

EIRD 1698/021 ha establecido una suerte de cientificismo que deja de lado
parametros de estudio propios de las ciencias sociales basados en un sesgo de
tolerancia hacia las practicas laborales que atentan contra la sostenibilidad de la
vida, es decir, la norma se asienta sobre una visién muy restrictiva de la penosidad
que excluye los factores cualitativos de calidad de vida que puedan correlacionarse
con los indices de enfermedad y accidentabilidad.

Desde esta Optica, junto a la precarizacion del mercado laboral y la extension
de la vida laboral, otras situaciones estan llamadas a condicionar el devenir de la
materia, la llamada revolucion industrial 4.0 y los procesos de automatizacion y
digitalizacion de la produccién. Entre las actividades afectadas ;habra alguna de
las que hoy se consideran penosas, peligrosas, toxicas o insalubres? ;Como les
afectara? Pues podria tanto evitar accidentes laborales como suponer la causa de
nuevos riesgos, especialmente, psicosociales®?.

Segun la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo %, los
beneficios de la robotizacion se sitdan principalmente en reemplazar a las personas
que trabajan en ambientes insalubres o peligrosos. Los robots podrian incidir
especialmente sobre los fisicos, derivados de trabajar en ambientes toxicos con
graves riesgos, areas de la construccidn, investigaciéon submarina o en energia
nuclear. Ademas, permitiria sustituir a los trabajadores que llevan a cabo trabajos
insalubres, inseguros o tediosos, evitando que queden expuestos a riesgos de diversa
indole tanto en la industria aeroespacial, de defensa, de seguridad y nuclear, como
en los sectores de logistica, mantenimiento e inspeccion.

La relaciéon humano-robot podria ser sustitutiva, ya son empleados para
ejecutar tareas repetitivas y mondtonas, para manejar materiales radiactivos y para

5 ALARCON CARACUEL, M.R.: “El concepto de jubilacién flexible’, Temas Laborales, num. 66,

2002, pag.134.

OrTEGA LozaNo, PG.: “Disrupcion digital y desigualdad en la relacién laboral: El débil
colectivo de los trabajadores cercanos a la edad de jubilacién y la “obsolescencia” de sus
politicas de favorecimiento’, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, num. 28,
2022, pags. 1-ss.

626

€27 PoQUET CATALA, R.: “Interrogantes abiertos de la robodtica en el Derecho del Trabajo”, Revista

de Informacién Laboral, nim.11, 2017 (BIB 2017\43180).

€8 EUROPEAN AGENCY FOR SAFETY AND HEALTH AT WORK: Una revisién sobre el futuro
del trabajo: la robética, 2015, https://osha.europa.eu/es/tools-and-publications/publications/
future-work-robotics (en linea, 20.XI1.2023).


https://osha.europa.eu/es/tools-and-publications/publications/future-work-robotics
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trabajar en atmosferas explosivas, como colaborativa, ampliando la autonomia de
las maquinas en colaboracién con las personas trabajadoras®?.

5. Procedimiento

Desde 1966 se contemplaba la posibilidad de rebajar la edad de jubilaciéon
por razdén de trabajos de extraordinaria penosidad, peligrosidad, toxicidad o
insalubridad, facultando directamente al Ministerio de Trabajo a rebajar la edad a
aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos fueran de esta naturaleza
excepcional.

Ante la falta de un procedimiento reglado, la tinica cautela establecida por
los art. 150 LGSS-1966 y 154.2 LGSS-1974 era el tramite de un informe previo de
la Organizacion Sindical, tramite que decayo de la norma en la posterior redaccion
del art. 161 LGSS-1994.

A fin de asentar un procedimiento riguroso y alejado de arbitrariedades, la
DT 2@ Ley 40/2007 introduciria la DA 452 LGSS-1994 instando a la instauracion
de un procedimiento formal en base a las siguientes directrices®® a) incidencia
en los procesos de incapacidad laboral que genera en los trabajadores; b) los
requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la actividad.

Durante un tiempo, la falta de iniciativa gubernamental hubo de ser
replicada a través de la jurisprudencia, la cual asumié un papel relevante pero
caracterizado por un férreo entendimiento del precepto. Con independencia de que
se analicen los pronunciamientos judiciales previos y posteriores al RD 1698/2011,
los pronunciamientos estudiados han descartado la extension a nuevos colectivos,
tanto en sectores diversos como similares, con la tnica excepcioén particular del
sector.

La Ley 21/2021 ha tenido que intervenir para paliar la falta de concrecién
del RD 1698/2011. Dentro de su potestad, ha revisado cuestiones formales del
procedimiento, y no de forma, pues ha mantenido intactos los criterios estructurales.
El principal inconveniente de estos criterios es el grado de indeterminacién para
satisfacer su cumplimiento, y aun no siendo indeterminados, el grado de dificultad

¢ PoqQUET CATALA, R.: “Interrogantes abiertos de la robética..” op.cit, 2017 remite en la nota
a pie de pagina num. 29 a LOpEZ PELAEZ, A.: Impactos de la Robética y la Automatizacion
Avanzada en el trabajo.Estudio Delphi. Sistema, 2000, impactos de la robética muestran el
aumento de los niveles de estrés en aquellos trabajadores que desarrollan su actividad en
contextos fuertemente automatizados. Se sefala que la robotizacién y la automatizacion
afectard a los diferentes tipos de estresores.

60 El procedimiento nacié entre salvedades, pues de conformidad con la DT 22 40/2007 (actual

DT 11* LGSS) excluia a los diferentes regimenes especiales que, en la fecha de entrada en
vigor de la Ley 40/2007 tuviesen reconocidos coeficientes reductores de la edad de jubilacion,
siendo de aplicacion las reglas establecidas en la normativa anterior.
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o veracidad en la informacion, como se citaba anteriormente respecto al trabajo
autéonomo.

Asi, cuando el art. 11.2 RD 1698/2011 llama al estudio de las condiciones
de trabajo insalubres, de los requerimientos psicofisicos y de los limites de
edad aconsejables en las profesiones ;bajo qué parametros computar las dosis
de exposicion y los dafios causados? ;qué intervalos se consideran aceptables?
scuanta siniestralidad debe registrarse y cuanta se considera aceptable en términos
de prevencion? jcual debe ser el nivel de desagregacion de los datos (territorial,
temporal, poblacidn activa, etc.)? ;por qué no se menciona ninguna de las
numerosas disposiciones reglamentarias en prevencion de riesgos laborales? ;por
qué no se menciona ninguna metodologia en concreto? ;por qué no se contempla
la publicacion actualizada de los estudios?

Sortear estos interrogantes supone una infructuosa tarea que se traduce en
demora permanente. Paradojicamente, si la norma afirma que la edad es un factor
que influye en la siniestralidad, los retrasos en su aplicacion, por légica, deben
traducirse en un incremento de la siniestralidad, un desamparo que podria ser
evitable. Para los sindicatos, existe una dejacion de funciones gubernamentales,
para el Gobierno, una imposibilidad manifiesta de constatar las condiciones de
penosidad.

Este atolladero explica la intervencion de la Disposicion Final 22 Ley 21/2021
que ha llamado hacia un nuevo desarrollo reglamentario de estos aspectos, quien
sabe si revisionista del RD 1698/2011 o de nuevo cuifio, pero toda vez que se ha
incumplido el plazo dado, se retrasa nuevamente la posibilidad de un estudio serio
para los solicitantes.

No en vano, llegados a este punto en la evolucion de la jubilacion por trabajo
extraordinariamente penosos, cabe reflexionar no sélo sobre los indicadores o
parametros, sino sobre la idoneidad del modelo de procedimiento establecido,
para la busqueda de un procedimiento alternativo.

Por primera vez, en el apartado 3 del art. 206 LGSS se menciona el CNAE
a efectos de clasificacion de la solicitud. Ciertamente, se trata de realizar una
cartografia actualizada del estado de la cuestion, y para ello la clasificacion y
subclasificaciéon de actividades econémicas del CNAE resulta un instrumento
idoneo. Ahora bien, con independencia de cuales fuesen los criterios cientificos
establecidos para medir los riesgos, dado que uno de los dos sujetos legitimados
para el inicio de la solicitud es la propia administracion de oficio, ;por qué no toma
la iniciativa para elaborar un estudio que embarque a los agentes sociales en todos
los ambitos del CNAE?

Otro procedimiento alternativo podria basarse en el establecimiento
generalizado de distintas edades. Tradicionalmente, en el ordenamiento espaiol no
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han existido escalas graduales de jubilacion en relacién con colectivos especificos®',
por lo que, se trataria de un verdadero giro normativo si se pasara a considerar
como regla, lo que hoy no es, sino, un conjunto poco numeroso de excepciones®2.

Siguiendo esa misma linea podria consistir en establecer una edad ordinaria
y varias edades especiales, sino que, cada actividad profesional tuviera reconocida
una edad propia. En tal caso, las dificultades radicarian en los cambios de actividad
de la vida laboral de una persona, asi como la técnica legal a emplear. Semejante
diversificacion descarta la via legal o reglamentaria, pues solo seria viable mediante
la negociacion colectiva, que seria la encargada de establecer una horquilla de edad
que el legislador estableciera.

Por dltimo, otra de las dificultades observadas en el procedimiento esta
en la cuestion econdémica. El RD 1698/2011 y el art. 206 LGSS contemplan la
financiacién de la medida, pero no la financiacion de los estudios para alcanzar
esta medida ;Qué hace cada afo la Ley de Presupuesto del Estado respecto a la
financiacién de los estudios de penosidad? ;y respecto a la financiacion de las
prestaciones de jubilacion por razén de actividad?

Desde estas lineas se aboga por la necesidad de participacion del Congreso
de los Diputados en detrimento del desarrollo reglamentario. Una materia tan
significativa deberia ser trasladada a la Comision de Seguimiento y Evaluacion de
los Acuerdos del Pacto de Toledo para un debate en profundidad, pues la sucinta
referencia a la jubilacién por razén de actividad en el Informe del Pacto de Toledo
2020 no alcanza a dar solucion a las cuestiones que se plantean.

6. Ambito internacional

Tras 50 afios del Convenio OIT nim. 128 (1967) que habilitaba a la reduccion
de edad de jubilacién por motivos penosos o insalubres®®, contintian echandose
en falta las redacciones de unas bases o directrices desde el ambito internacional,
pues éste remite a las legislaciones laborales.

A este respecto, la Recomendacion OIT nim. 131 (1967) queda lejos de
establecer algun criterio orientador, aunque, al menos, insta a la reduccion de
la edad de pensionable por vejez “respecto de cualquier categoria prescrita de
personas” cuando tal medida sea deseable para ella por motivos sociales, lo cual
vendria a dar cobertura a cuantas criticas sobre los riesgos y procedimientos se
han hecho en apartados anteriores.

63

PALOMINO SAURA, P.: “Anticipacién de la edad de jubilacion’, Revista de Informacion Laboral,
nam. 8, 2016, tampoco edades diferenciadas por sexos.

€2 ALARCON CARACUEL, M.R.: “El concepto de jubilacién flexible”, op.cit. 2002, pag.135.

3 La penosidad o insalubridad citada, se sobreentiende en un sentido amplio, incluyendo

peligrosidad y toxicidad.
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En el caso espafiol, el RD 1698/2011 al sefialar la realizacion previa de
estudios sobre penosidad ha sefialado “se tendrd en cuenta a estos efectos”, la
turnicidad, el trabajo nocturno y el sometimiento a ritmos de produccion, la
peligrosidad y toxicidad de las condiciones del trabajo, su incidencia en los procesos
de incapacidad laboral que genera en los trabajadores y los requerimientos fisicos
exigidos para el desarrollo de la actividad.

En cambio, desde el derecho comparado, aun estudiando las mismas
variables, se les ha dado distinta consideracidn, bien por la idiosincrasia del pais®*,
bien por las diferentes tasas de esperanza de vida®®. Efectivamente, mientras el
sistema espanol trata de identificar y listar los sujetos sometidos a penosidad, a
través un enfoque proyectivo durante la vida laboral, los ordenamientos italiano
y francés han optado por centrar la atencion directamente sobre las situaciones
materiales que causan tal penosidad.

Por ello, para el sistema espaiiol, la nocturnidad, la turnicidad o el ritmo
de trabajo son subfactores entre el caimulo del total de situaciones de riesgo que
puntdan en la decision final de declaracion de colectivo penoso, mientras que, para
los homologos europeos, dispensan la proteccion cuando concurra tal condicion
de trabajo, independientemente del sector e independientemente de la duracién
de la vida profesional.

Ambas formulas presentan ventajas e inconvenientes. Mientras la version
espafiola trata detallar en mayor grado la incidencia de la penosidad, se estanca
en el profuso objetivo. En cambio, las férmulas europeas resultan de aplicacion
mas practica, aunque pueden resultar incompletas. En ambos modelos, la
ausencia de un criterio sistematico refleja el margen de decisién politica en la
materia, con inclusiones parciales e incoherentes. En cualquier caso, la experiencia
europea acumulada serviria para agilizar la inmdvil situacion espafola, tanto en
procedimientos de trabajo para evitar riesgos, como en anticipo de jubilaciones,
pues un agente toxico lo es indistintamente del pais.

A tal fin, tampoco deberian realizarse grandes innovaciones en el marco
normativo, pues el art. 2 RD 1698/2011 no vincula los estudios a un sector de
actividad concreto, y cada vez que la norma menciona sector, seguidamente anade

¢4 De Volkskrant, “Fiscus moet prostituee helpen bij pensioen’, noticia de 17 diciembre 2013
www.volkskrant.nl/vk/nl/2664/Nieuws/article/detail/3563604/2013/12/17/Fiscus-moet-
prostituee-helpen-bij-pensioen.dhtml; El Economista, “Una empresa de burdeles pide para
las prostitutas la misma jubilacién que los futbolistas”, noticia de 17 diciembre de 2013. http://
www.ecodiario.eleconomista.es/europa/noticias/5402111/12/13/Una-empresa-de-burdeles-
pide-para-las-prostitutas-la-misma-jubilacion-que-los-futbolistas.html.

65 BARCELO FERNANDEZ, J.: “La reduccion de la edad de jubilacién en los Policias locales’,

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 43, 2016, pag. 277.
Para bomberos y policia local , paraddjicamente, se detecté en Hamburgo una menor tasa de
mortalidad en comparacion con la poblacion general.
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algun otro punto de referencia, por ejemplo, art. 1 sobre ambito de aplicacion, art.
3.1 sobre efectos de los coeficientes, art. 8 sobre cotizacién adicional, art. 9 sobre
modificaciones, art. 11.2 y 5, sobre estudios del sector o “colectivo’”.

Dado que estd mas que demostrada la influencia del trabajo nocturno y la
turnicidad sobre el organismo humano®*, es mas que recomendable la reduccion
de la edad de jubilacion en tanto situacion “penosa” o “peligrosa” de esta condicion,
independientemente del sector de actividad, y a tal consideracion se llega desde
la aplicacion de la DF 3@ LGSS cuando plantea la posibilidad de rebajar la edad de
jubilaciéon como politica de empleo o la expresion general que el RD 1698/2011
realiza sobre las necesidades de adaptar en un futuro los coeficientes reductores a

las nuevas necesidades sociolaborales®¥.

7. Politica institucional y discriminacion

Desde el punto de vista econdmico de la Seguridad Social se constatan
dos tendencias: disminucién de la natalidad y disminucién de la mortalidad que
originan un envejecimiento de la poblacidén calificada como “inevitable” y de
“proceso caracteristico de los paises avanzados” dan como resultado el consiguiente
cambio en la proporcion entre el numero de trabajadores activos y perceptores de
pension de jubilacion, ante lo cual resulta aconsejable el retraso en la edad ordinaria
de jubilacion®®.

A este respecto surgen una serie de interrogantes contradictorios ;no resulta
contradictorio permitir el acceso a la pension de jubilacion a edad reducida para
determinados colectivos de trabajadores y al mismo tiempo fomentar politicas
que persiguen la prolongacion de la vida laboral de los trabajadores? Entonces
sla esperanza de vida de la poblaciéon aumenta, incluida la de estos colectivos
penosos, pero al mismo tiempo disminuye? ;los incrementos de la edad ordinaria
de jubilacién deberian trasladarse en igual proporcion respecto a los limites,
referencias y coeficientes de la jubilacion anticipada por razén de actividad?

Se reclama la necesidad de una politica institucional que genere coherencia a
la figura juridica de jubilacion anticipada por razén de actividad, evitando posibles

6 INSHT: Nota Técnica de Prevencién niim. 916. El descanso del trabajo (I): pausas, 2011,
pag. 5. Existen diversos métodos que permiten conocer los factores de riesgo de carga de
trabajo y algunos pueden calcular, midiendo la penosidad del trabajo (aplicando, por
ejemplo, los métodos recogidos en la “UNE-EN ISO 8996:2005. Ergonomia del ambiente
térmico. Determinacién de la tasa metabdlica (ISO 8996:2004).”), las pausas y/o tiempos
necesarios para la recuperacion fisica del trabajador. Una de las féormulas mds utilizadas en
base al consumo metabolico o gasto energético del trabajador, cuando se aplican los métodos
nombrados en el anterior punto, es la de Lehman y Spitzer: D = (M/4 - 1) x 100 D: duracién
del reposo en % de la duracion del trabajo M: kilocalorias/minuto consumidas en el trabajo.

67 Loépez CUMBRE, L.: “Rebajar la edad de jubilacion: ;posible?”...op.cit. 2019, pag. 139.

68 ALVAREZ MONTERO, A.: “Jubilacién a edad reducida y cuantia de la pensién”, Revista de

Derecho de la Seguridad Social, nim.12, 2017, pags. 143-156.
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agravios comparativos segun el colectivo penoso, incluso al interno de los propios
colectivos®®.

Un primer bloque de agravios es el producido por la diferencia de trato
entre colectivos aspirantes al reconocimiento respecto de aquellos que ya tuvieran
reconocido el beneficio de la reduccion.

La jurisprudencia ha resuelto la imposibilidad de establecer un trato analogo
a aquellos colectivos carentes de una prevision legal, sin que esto conculque el
principio de igualdad, pues este principio no puede invocarse con fundamento
cuando se refiere a situaciones desiguales, y cada colectivo presenta unas
caracteristicas y riesgos propios, imposibles de homologar, y aun cuando lo fueran
de facto, no resultan extensibles, por cuanto no respetan el procedimiento para su
inclusion, ya que se trata de una lista cerrada.

Un segundo bloque de agravios puede localizarse ad intra de los propios
colectivos beneficiarios, en funciéon del momento temporal de su reconocimiento,
0 sea, en virtud o no del RD 1698/2011.

En estos supuestos, la opcion empleada por el legislador ha sido la de
salvaguardar las previsiones de los regimenes especiales, pero no someterlas a
una adaptacion o filtrado en base a los criterios del propio reglamento, para asi
asentar un conjunto de colectivos tamizados y homogeneizados. En cambio, los
tramites ahora obligatorios para los colectivos que sean autorizados a la luz del RD
1698/2011, pasan a convertirse en facultativos para aquellos trabajadores que ya
estuvieran encuadrados en una actividad que tuviera reconocida en otra norma
la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion o, en su caso,
anticipacion de la misma, con anterioridad a la entrada en vigor de la norma.

Esto es asi por remision expresa del legislador, que primeramente ha
dispuesto excluirlos de la aplicacién del RD 1698/2011, mediante el segundo
parrafo del art. 1 RD 1698/2011, para, posteriormente, en la DA 12 RD 1698/2011,
facultarlos a solicitar la modificacién de los coeficientes reductores, o de la edad
minima, a través del procedimiento general y con los requisitos previstos por el
RD 1698/2011.

El tema podria no ser pacifico ya que el legislador ha optado directamente
por excluir del nuevo modelo de jubilacion anticipada por razén de actividad, a
los colectivos tradicionales basados en regimenes especiales, pero, se trata de una
exclusion “de caracter dispositivo o no radical’, ya que les brinda la oportunidad de
modificar sus previsiones en diversas ocasiones. Resulta curioso que la normativa
que excluye seguidamente posibilite la inclusion.

€% MoORENO RoOMERO, E: “Jubilacién anticipada por razon de la actividad y principio de
no discriminacién: Andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo (sala Contencioso-
Administrativo, seccion 4?) nim. 1140/2022, De 14 de septiembre’, Revista de derecho de la
seguridad social. Laborum, num. 35, 2023, pags. 115-123.
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A lo largo del texto normativo se tiende la mano a estos regimenes especiales
en diversas ocasiones, por ejemplo, el art. 2.a) RD 1698/2011 al sefialar los efectos
de la rebaja de la edad, menciona que vincularan a todas las personas afiliadas en
“cualquiera que sea el régimen de Seguridad Social en que se cause la pensién”; o
el art. art. 6.1 RD 1698/2011, no se cierra a la ampliacion de actividades laborales
en las escalas, categorias o especialidades que no fueron comprendidas y pudieran
serlo, cualquiera que fuera el régimen.

Ahora bien, en ningun lugar del RD 1698/2911 se ha establecido un
procedimiento de transicién desde un modelo de regimenes especiales hacia
un modelo actualizado en razén de la actividad. La DA 12.2 RD 1698/2911
unicamente sefiala que los colectivos tradicionales podran solicitar la modificacién
de los coeficientes o edad establecidos en su normativa especifica, a través del
procedimiento y requisitos previstos por el RD 1698/2011.

Notese que la normativa habla de “modificacién” y no de “adaptacion” al
marco procedimental de 2011. Por tanto, si se quisiera hacer una actualizacién
desde las viejas hacia las nuevas previsiones, no habria ningtn tipo de habilitacién
pues técnicamente sélo se contempla la modificacion, es decir, se remitiria al
procedimiento general, pero no a un procedimiento especifico o abreviado.

A efectos practicos, el alcance es limitado, aunque limitante®*, cabe

cuestionarse qué espacio real queda para la incorporacion de nuevas categorias
profesionales encuadradas en regimenes especiales, no incluidas en los coeficientes
reductores, pudieran ser susceptibles de serlo. La mineria esta llamada a desaparecer,
el maritimo presenta una normativa renovada, y entre los ferroviarios existe una
descoordinacion fruto de la desactualizacion.

No en vano, tampoco responde el RD 1698/2011 a qué sucederia respecto de
la nueva categoria que fuera reconocida o a una revision de indole parcial, pues, de
un lado, el grueso del colectivo se regiria por previsiones de regimenes especiales,
mientras las nuevas categorias lo harian en virtud del RD 1698/2011.

Ahora bien, el legislador no ha desaprovechado la ocasion para dejar
asentado que, la revisién comportaria también el establecimiento de recargos en
la cotizacién en proporcién a la mencionada modificacion. En este sentido, la DA 12
ha estado atenta a no dejar espacio para malinterpretaciones, para en caso de optar
por la modificacion de las previsiones, se haga hasta las tltimas consecuencias.

Con esto quiere decirse que el resultado de la modificacion podria serlo al
alza o a la baja (incluso suprimiendo el coeficiente reductor), de ahi que resulte
previsible que, salvo el cambio suponga una mejora en la pension en términos de
jubilacion, no existe ningun tipo de aliciente o de incentivo para que los regimenes

0 A este tenor las modificaciones solicitadas por marisqueras o rederas para el incremento del
coeficiente.
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especiales se adapten al RD 1698/2911, prolongandose asi la cohabitacion de dos
submodelos de jubilacién por razén de actividad.

A su vez, esta cuestion podria abrir otro frente discriminatorio, en tanto que
no todos los colectivos estén sometidos a cotizacion adicional para poder acceder
a la prestacion bonificada, una cuestion incompatible con el principio de igualdad
entre los diferentes colectivos®*'.

Un tercer bloque de agravios podria localizarse entre los colectivos
beneficiarios del mismo sector, y es que, resulta llamativa la poca consideracion
que el legislador ha mantenido con el RD 1698/2911. En un primer momento, al
tiempo que la DA 22 Ley 40/2007 hacia un llamado a la necesidad de la existencia
de un procedimiento reglamentario, a renglén seguido incorpord al colectivo de
los bomberos en 2008, y poco tiempo después, la LPGE para 2011, incluy6 al grupo
de la Ertzaintza, unos meses antes de la publicacién del RD 1698/2011. Cierto es
que ambos colectivos estaban respaldados por estudios cientificos y actuariales,
pero cierto también que fueron autorizados al margen de las directrices del RD
1698/2011.

Esta situacidn provocé una movilizacion del resto de cuerpos de policia
autondémicos®?. Para cuando los otros colectivos lo han conseguido, ha debido
trascurrir una década, en concreto, los policias locales en 2018 y recientemente,
en 2022, por afiadidura, los cuerpos autondmicos vasco y navarro, pero en esta
ocasion, no a través del procedimiento reglamentario, sino por la LPGE para 2022,
que introduce sendas disposiciones adicionales vigésimas bis) y ter) en la LGSS*®.

En suma, si bien es cierto que se trata del mismo sector de actividad, y de
alguna manera, existan variables extrapolables, no resulta muy respetuoso con
lo indicado por la jurisprudencia sobre nimeros clausus y equiparacion, como
tampoco resulta acorde con lo contemplado en el procedimiento reglamentario.

Dicho esto, paraddjicamente, la situacion ha vuelto al punto de inicio en
cierto sentido, ya que, por omision u olvido, el legislador ha vuelto a dejar fuera
del tintero a otro colectivo, el cuerpo de Policia Canaria.

¢! MONEREO PEREZ, ].L., ORTEGA L0ozANO, P.G.: La discriminacion por razén de edad vinculada
al momento de la jubilacién del trabajador: la objetividad, la razonabilidad y el juicio de
proporcionalidad, Diario La Ley, nim. 9188, 2018.

2 Respecto a los Cuerpos de Policia Nacional y Guardia Civil, OrT1zZ GONZALEZ-CONDE, EM.:

“Régimen juridico de la situacion administrativa de segunda actividad: una perspectiva
iuslaboralista’, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, num. 38, 2017, pags. 259-289.

¢35 GARCIA MURCIA, J.: “Jubilacion anticipada y principio de no discriminacién’, Revista de

Jurisprudencia Laboral, nim. 9, 2022 y RoMERO, EM.: “Jubilacién anticipada por razén de la
actividad y principio de no discriminacién. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo’,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. 35, 2023, pag. 115-ss.
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En suma, tras esta inclusiéon quedan patentes 2 hechos curiosos: 1°)
los trabajos penosos reconocidos hasta la fecha, con independencia de su
procedimiento, son todos empleos en la administracién publica; 2°) el margen de
arbitrariedad que todavia subyace en la materia. Para evitar esta situacion se insta
un cambio sobre la materia que sirva para dotar de mayor coherencia esta figura
juridica.

En atencién al encuadramiento de los tres cuerpos de policias en el RGSS, es
coherente plantearse que todos ellos deban gozar de los mismos derechos, como se
desprende del articulo 14 de la Carta Magna. La prohibicion de discriminacién en
la jurisprudencia constitucional ha reiterado que de discriminacién que reiterada
jurisprudencia constitucional ha sefialado que no se identifica con cualquier
diferencia de trato, sino solamente con aquellas que carezcan de una justificacion
objetiva y razonable desde las premisas sentadas por la Constitucion. ;Acaso los
indices de morbilidad o mortalidad en a Policia Canaria varian tan drasticamente
para que haya quedado excluida?

En este sentido, conviene no olvidar que la Disposiciéon Adicional 6* de la
Ley 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP-2007), mandataba
al Gobierno a evitar la discriminacién entre colectivos con caracteristicas similares,
promoviendo para ello la conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la
jubilacion anticipada de determinados colectivos, y en similares términos la reciente
Disposicion Adicional 5* RD-Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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Esta monografia analiza la regulacién de la jubilacién por razén
de actividad y discapacidad. Se trata de dos figuras juridicas con
entidad propia, reguladas por los arts. 206 y 206 bis de la Ley General
de la Seguridad Social (2015) que adnan una raiz comun, en tanto que,
atienden a personas que se encuentran en circunstancias singulares
del trabajo, ya sea por actividades profesionales de naturaleza
excepcionalmente penosa, peligrosa, téxica o insalubre, o respondan
a situaciones tasadas de discapacidad. Ciertamente, la materia es
continuista de las regulaciones heredadas de los extintos regimenes
especiales, y aunque el Pacto de Toledo ha propuesto su impulso, el
RD1698/2011 se ha mostrado insuficiente. La impropia denominacién
como “jubilacién anticipada” eclipsa una amplia realidad social que
va mas alld de la mera edad de retiro. La obra se ha estructurado en
9 capitulos donde se abordan el iter legislativo, la peculiar ubicacién
respecto a las recomendaciones europeas de alargamiento de la vida
laboral, las singularidades de los Ambitos subjetivos y objetivos, asi como
las consideraciones aportadas por la jurisprudencia. Ademas, se incluye
un capitulo final a modo de lege ferenda, que, entre otras propuestas,
revisa criticamente el procedimiento espanol desde la perspectiva del
derecho italiano, francés y chileno, basados mas en la determinacién
de los criterios de “usura”, “pénibilité” y “pesadez”, con independencia
del sector de actividad, y no tanto en la identificacién de los potenciales
colectivos, un enfoque desfasado, susceptible de ineficienciasy agravios
comparativos.
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