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EXTRACTO

Una de los conceptos claves de las Ultimas reformas es sin duda el de
laflexibilidad, que ahora se incorpora también al campo normativo de la
Seguridad Social y, en concreto, a su prestacion por excelencia, la de
jubilacion. Partiendo de ciertos presupuestos demograficos, de racionali-
zacion y viabilidad del sistema, primero el RDL 16/2001 y, posterior-
mente, la Ley 35/2002 han introducido un cambio cualitativo y
conceptual importante en el campo de las prestaciones, instaurando un
modelo de jubilacion que se calificade gradual, flexibley progresiva, por
lo que resulta necesario, aquilatar y comenzar a desgranar su significado.

A esefin se analizan las distintas normas promulgadas con el proposito
de deducir s realmente contribuyen alo que ha de ser un sistema flexible,
por oposicién a otro rigido, por cuanto que la gradualidad y la progresivi-
dad no parece que sean sino diversas manifestaciones de aquél. La conclu-
sion ala que se llega es que se puede deducir claramente que lareforma de
2001-2002 ha introducido en la regulacion juridica de la jubilacion impor-
tantes dosis de flexibilidad. Como factores més significativos de esa flexi-
bilizacién destaca la ampliacion de los supuestos de jubilacion anticipada,
¢ tratamiento meliorativo de quienes deseen prolongar su vida activa més
aladelaedad ordinariade jubilacion y la apertura del abanico de posibili-
dades para combinar trabajo parcial y jubilacion parcia. Hay aspectos con-
cretos en los que se podria haber llegado mas lgjos, y podrian haberse
eliminado ciertas rigideces, a margen de que deberian también evitarse
ciertas adiciones reglamentarias que pueden considerarse ultra vires.

Pero sin duda es la recuperacién del principio de voluntariedad de la
jubilacion, la que merece mencion especia. Tema cruciad en estos
momentos y de indudable incidencia tanto en el campo de lo laboral
como en el de la Seguridad Social. La conclusion ala que se llega, tras
un reestudio detenido de lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, es
la de negar virtualidad a las normas convencionales que en la actualidad
supongan una restriccion a dicha libertad.
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1. UN CAMBIO CUALITATIVO EN LA ORIENTACION REFORMA-
DORA DE LA JUBILACION

Es bien sabido que la normativa de Seguridad Social esuna parceladel orde-
namiento juridico que se encuentra sometida a cambios con mucha —quizés
demasiada— frecuencia, lo cual, por una parte, es explicable s tenemos en cuen-
talagran dependencia que dicha regulacion tiene respecto de laevolucién de las
variables econémicasy e hecho de que sea centro de atencién prioritariade las
demandas sociales; pero, por otra parte, no deja de producir una cierta desazén
la paradoja de que unainstitucion cuya finalidad esla de proporcionar alos ciu-
dadanos una cierta seguridad tanto a corto como, sobre todo, alargo plazo reci-
ba un tratamiento normativo tan inestabley, por ello mismo, inseguro.

Siendo la contingencia de jubilacion y las pensiones que la cubren uno de
los elementos esenciales de todo sistema de Seguridad Social, no es extrafio
gue lareforma de su regul acién haya estado siempre en €l centro de las suce-
sivas modificaciones normativas que han tenido lugar en nuestro pais desde
mediados de |os afios ochenta. Sin embargo, a poco que profundicemos algo
en el contenido de esas reformas —que se produjeron en 1985 y en 1997,
dejando a margen lainstauracion de las pensiones no contributivas en 1990—
constataremos que los elementos estructurales de dicha regulacién han per-
manecido précticamente intactos puesto que, tanto en 1985, bajo gobierno
del PSOE, como en 1997, recién llegado el PP a gobierno, lo Unico que se
aterd, aunque de manera importante, fue el aspecto cuantitativo de la pen-
sién de jubilacion, con la comun finalidad de conseguir un ahorro alas arcas
del sistema o, visto desde la dptica del beneficiario, de producir un cierto
“recorte” de las pensiones. Recordemos, en efecto, que en 1985 se paso de
calcular la base reguladora sobre los dos Ultimos afios cotizados a hacerlo
sobre los Ultimos ocho afios y que en 1997 se pas6 de ocho a quince, pasan-
do ademas el periodo de carencia de diez a quince afios con la consiguiente
ateracion de la escala de porcentgjes: ahora para alcanzar una pensién del
50% de la base reguladora es necesario haber cotizado quince afios, en lugar
de solamente diez.
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Es claro que tanto en lareforma de 1985 como en lade 1997 €l animo del
legislador estuvo decididamente influenciado por 1o que en alguna ocasién he
denominado € “fantasma demogréfico”. Con esa expresion quiero expresar
no mi desacuerdo con unos datos demograficos —que, como tales, son incon-
testables y que afectan a todos los paises desarrollados de nuestro entorno y
singularmente a Espafia, a saber el descenso de latasa de natalidad y €l alar-
gamiento de la esperanza de vida, que combinados producen el denominado
“envejecimiento de la poblacion”— sino laformaen que los mismos son meta-
bolizados e instrumentalizados politicamente para deducir de ellos los més
Negros augurios para nuestro sistema publico de pensiones 'y, por extension,
para la proteccién social en su conjunto.

No entraré ahora a fondo en ese debate, 10 que nos apartaria excesivamen-
te del objeto concreto de nuestrareflexion, pero si dejaré apuntado que lamix-
tificacion de aquel discurso —lo que lo hace propiamente fantasmagérico— es
pretender hacer una profecia del futuro a veinte o treinta afios vista extrapo-
lando los datos demograficos disponibles pero haciendo abstraccion de otros
elementos (algunos también de caracter demogréfico, por cierto) cuya evolu-
cién en los proximos afios puede alterar de manera importante lainfluenciay
hasta el significado de ese previsto envejecimiento. Por poner algunos gem-
plos, y empezando por lo del “significado”, no creo que sea aventurado prede-
Cir que una persona de sesenta'y cinco afios del afio 2030, por gjemplo, tendra
pocos puntos en comun, en términos de salud y capacidad de trabajo, con una
persona que tenga esa misma edad hoy dia; afiadamos que €l tipo de esfuerzo
labora requerido a esa persona sera también muy diferente, menor desde
luego, como hoy es més liviano que hace un cuarto de siglo; consideremos que
la jornada de trabajo —pese a tantas resistencias— seguira su consolidada ten-
dencia histérica a la reduccion. Todos los citados son elementos que pueden
aconsgjar un retraso en la edad de jubilacion —y, por consiguiente, de la factu-
ra global de las pensiones— sin que ello suponga una disminucion del bienes-
tar de los ciudadanos. Por otra parte, S queremos considerar €l asunto por €l
lado de los activos -y, consiguientemente, de los ingresos del sistema— habra
que tener en cuenta € fundamental fendmeno de la inmigracién (poblacién
joven y con elevada tasa de natalidad) que no ha hecho més que comenzar;
reparemos, por otra parte, en que nuestra tasa de actividad es tan espectacular-
mente baja, en torno a 50%, que necesariamente habra de crecer; y s paraello
es necesario, obviamente, € crecimiento econdmico, las previsiones menos
optimistas prevén, alargo plazo, un crecimiento acumulativo anua del 2% del
PIB, lo que significa que en las fechas en las que se pretende situar la quiebra
del sistema de pensiones nuestra sociedad produciria casi €l doble de riqueza
que en la actualidad: ¢como es posible que esa sociedad mucho més rica no
vaya a ser capaz de mantener a sus ancianos?

Pues bien: lo que caracteriza la reforma producida en 2001-2002 es que,
por primera vez, se afrontan los elementos estructurales del sistema—a edad
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de lajubilacion y la propia naturaleza del cese jubilatorio (esto es su posible
compatibilidad con el trabajo)— o que significa que estamos ante unareforma
cualitativay no meramente cuantitativa: de ahi el interés que inmediatamente
ha despertado en la doctrinat. Con €ello no se hace més que seguir la
Recomendacion Décima del Pacto de Toledo —que, aunque data de 1995,
habia sido casi completamente ignorada en la reforma de 1997— segin la cual
“la edad de jubilacion debe ser flexible y dotada de |os caracteres de gradua-
lidad y progresividad” y, coherentemente con ese disefio, “el acceso ala pen-
sién de jubilacion no debe impedir una presencia social activa del
pensionista’. Por ello, se decia ya en 1995, “resultaria muy aconsejable, en
términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion voluntaria de lavida
activa de quienes libremente lo deseen” y ello sin perjuicio de garantizar que
“se mantendran los sistemas de jubilacion anticipada ligados a los contratos
derelevo y de sustitucion ya previstos en la legislacion vigente”.

Notese que la propia Recomendacion Décima no oculta que lajubilacion
flexible resulta también aconsgjable “en términos financieros’. Ello quiere
decir que los autores del Pacto de Toledo pensaban que esa flexibilidad se
traduciria béasicamente en un retraso de la jubilacion con los consiguientes
beneficios para las arcas del sistema. Y s esa es la principal preocupacion
gue late detras de la instauracion de la jubilacién flexible, deberemos con-
cluir que la reforma de 2001-2002, a pesar del giro cualitativo que antes
hemos subrayado, no deja de participar también de la orientacion de las ante-
riores reformas meramente cuantitativas: también ahora se persigue esen-
cialmente ahorrar costes.

De ahi que en € Acuerdo parala Mejoray € Desarrollo del Sistema de
Proteccion Social, firmado por € Gobierno, CCOO, CEOE y CEPYME (no
por UGT) el 9 de abril de 2001, y que es & segundo de desarrollo del Pacto
de Toledo, se afirme (con palabras que reproducird textuamente la
Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, y
delaLey 35/2002, de 12 de julio, de medidas para e establecimiento de un
sistema de jubilacion gradual y flexible, que sustituye a dicho Decreto-ley)
gue “resulta conveniente modificar la regulacién de la pension de jubilacion,

t Al menos dos monografias cabe citar: José Luis Tortuero Plaza, “ Jubilacion forzosa versus jubi-
lacién flexible”, Civitas, Madrid 2002; y Francisco Javier Fernandez Orrico, “Lajubilacion fle-
xible en la préctica’, Aranzadi, Pamplona 2002. Y entre los articul os dedicados al tema: Juan
Lopez Gandia: “El Acuerdo para la mejoray desarrollo del sistema de proteccion social. La
renovacion del Pacto de Toledo”, Revistade Derecho Socia 14/2001. Mikel delaFuente Lavin,
“Comentarios urgentes al Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para €l
establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible”, Aranzadi Social 20/2001.
Ignacio Camés Victoria, “La reforma de la pension de jubilacion y su incidencia sobre la poli-
tica de empleo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 110/2002. José Antonio Panizo
Robles, “Lajubilacion flexible: dltimas modificaciones en el régimen juridico de la pension de
Seguridad Socia por jubilacion”, Relaciones Laborales 3/2002.
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de manera que la misma no impida una presencia social activa de los ciuda-
danos, teniendo en cuenta, a su vez, que esta permanencia repercute en la pro-
pia autoestima del trabgjador, tiene efectos positivos sobre e sistema de
pensiones y, de modo més general, presenta indudables ventgjas para e con-
junto de la sociedad que, de esta forma, puede aprovechar las experienciasy
los conocimientos de los trabajadores de més edad”.

Asi pues, los autores de la reforma opinan que la jubilacion flexible debe
consistir ante todo en “mantener la presencia social activa de los ciudadanos’,
lo que no es sino unaforma elegante de referirse a retraso en la edad de jubi-
lacion. Y, aunque sea mediante una pudorosa —por poco explicita— referencia
a los “efectos positivos sobre € sistema de pensiones’, es obvio que se esta
pensando en e ahorro que ese retraso supondra para las finanzas de la
Seguridad Social. Constatado esto, |as alusiones —ahora més directas— a otros
beneficios, como “la propia autoestima del trabajador” o “las indudables ven-
tajas parael conjunto de lasociedad”, que podra aprovechar durante mastiem-
po la experienciay conocimientos de |os trabajadores, no dejan de sonar algo
retoricas. Entre otras cosas porque s el efecto ahorro puede darse por descon-
tado sin necesidad de demostracion alguna, no es nada claro que la autoestima
—digamoslo por pasiva— deba sufrir por € hecho de jubilarse (si esajubilacion
Ilega después de una larga vida de esfuerzo laboral), y tampoco lo es que, en
una gran cantidad de actividades laborales basadas sobre todo en e esfuerzo
fisico, cuenten excesivamente ni la experiencia ni los conocimientos.

En cualquier caso, hay que subrayar que, aunque € retraso en la edad de
la jubilacién aparece como la finalidad esencia de esta reforma, en lamisma
se introducen también algunos retoques destinados a facilitar la jubilacion
anticipada. Ello hace més creible que se pueda hablar de jubilacion flexible,
al permitirse y hasta facilitarse no solamente €l retraso sino también € ade-
lanto en la edad de jubilacion. Pero enseguida veremos que el acento se pone
de manera decidida en e fomento del retraso y mucho menos en €l del ade-
lanto: la relativa facilitacién de éste aparece mas bien como una concesion
hecha a los sindicatos —o, mgjor dicho, a Unico sindicato firmante, quizés
para conseguir precisamente su firma— pero un poco a regafiadientes, tal es e
cumulo de requisitos que se exigen para permitir la jubilacion anticipada.

Finalmente, 1a reforma se enfrenta también con € preocupante fenébmeno
delo que yo denomino la*“jubilacion prematura’, comdnmente conocida como
pre-jubilacion, consistente en que se extinguen los contratos de trabgjo de tra-
bajadores que tienen una edad —en torno a 55 afios o incluso menos- alin lgja-
nano yadelaedad ordinariade jubilacién —65— sino incluso delaque se puede
admitir como jubilacién anticipada —60, como maximo—. Naturalmente, esas
personas no pueden considerarse jubilados desde el punto de vistadel Derecho
de la Seguridad Socia puesto que alin no pueden ser pensionistas de jubila-
cién. Son personas alas que se les ha extinguido sus contratos de trabajo bajo
cualquier cobertura forma —despido objetivo, expediente de regulacion de
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empleo o despido disciplinario— pero siempre en el marco de operaciones de
rejuvenecimiento o de agjuste de plantillas llevadas a cabo por grandes empre-
sas que, norma mente, hacen ofertas indemnizatorias complgasy méas o menos
generosas que son aceptadas por |0s propios trabajadores despedidos. Que apa-
recen formalmente como tales —aun en los casos en que seria més adecuado
hablar de extincién por mutuo acuerdo (art. 49.1,adel ET)— precisamente para
tener derecho a las prestaciones por desempleo y a las cotizaciones de ellas
derivadas, lo que les acerca dos afios a la edad de jubilacion, que es de lo que
setrata—por eso se les denomina prejubilados en lugar de desempl eados— ope-
racion de acercamiento que se financia, al menos parciamente, acostadel sis-
tema de Seguridad Social. Y esto es lo que la reforma intenta evitar, por €l
procedimiento que luego examinaremos.

2. EL CONCEPTO DE JUBILACION FLEXIBLE

Como hemos visto, tanto €l Pacto de Toledo como el Acuerdo de abril de
2001, que lo desarrolla, como, en fin, su traduccién normativa en el Decreto-
ley 16/2001 y, finalmente, en laLey 35/2002, utilizan tres adjetivos calificati-
vos para referirse a nuevo tipo de jubilacion que se pretende instaurar:
flexible, gradual y progresiva. Ninguno de esos textos explica cual es € sig-
nificado concreto de cada uno de esos adjetivos ni, por ende, si setratade tér-
minos sinnimos o, si no, en qué se diferencian entre si.

En mi opinidn, € concepto verdaderamente importante es e de flexibili-
dad, siendo la gradualidad y/o -luego aclararemos esto— progresividad un
simple aspecto de la flexibilidad. Ahora bien, ¢en qué consiste dicha flexibi-
lidad?, ¢qué significa exactamente que lajubilacién seaflexible? Digamos, de
entrada, que mas que lajubilacién lo que puede ser flexible —o, por € contra-
rio, rigida— es la regulacién juridica de la jubilacion, regulacién que incluye
la propia definicion de la contingencia (a partir de cuya definicion podremos
concluir que la jubilacion —que es la contingencia protegida— se concibe de
una manera mas o menos flexible) pero no solamente eso: incluye también
determinadas facultades atribuidas a beneficiario de la pension, dandole un
margen mayor o menor de maniobra o, en otras palabras, un elenco més o
menos diversificado de opciones; y es todo ello lo que nos permitira calificar
laregulacion como flexible o como rigida

Naturalmente, limitarnos a afirmar que laregulacion es flexible cuando no
esrigida, o viceversa, no es sino simple tautologia que nada aclara. De lo que
se trata es de identificar cuales son los elementos sobre cuya base podemos
diagnosticar si estamos ante unaregulacion rigida o, por el contrario, flexible;
0 més exactamente, cual es el grado de flexibilidad —o de rigidez— de la
misma, |0 que vendra determinado por la combinacidn de todos esos elemen-
tos, respecto de cada uno de |os cuales podemos identificar dos polos: uno que
nos denotariala méximarigidez y otro la méxima flexibilidad. Normalmente,
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la regulacion juridica no se situard en ninguno de esos polos sino en algin
punto intermedio entre ambos. Y ello ocurrira en todos y cada uno de los ele-
mentos que consideremos definitorios. La consideracion conjunta de todos
ellos nos dara el perfil final —mas o0 menos rigida, mas o menos flexible- de
la regulacién que sea objeto de nuestro andlisis.

¢Cudles son esos elementos definitorios o esos caracteres determinantes?
Segun creo, se pueden identificar cinco.

El primero de ellos —que, en mi opinidn, es e més importante de todos—
esd caracter obligatorio o voluntario de lajubilacién. Laobligatoriedad seria
una nota de rigidez, mientras que la voluntariedad es, como resulta obvio, un
factor de flexibilidad.

El segundo es €l caréacter unitario o diversificado de la edad de jubilacién
atendiendo a las diversas profesiones de las personas que van a jubilarse.
Parece claro que no todas las actividades profesionales producen e mismo
desgaste fisico; ni todas producen el mismo nivel de realizacion personal (lo
de la autoestima que antes comentébamaos tiene mucho que ver con esto); que
en unas es mas importante la experiencia mientras que en otras prima més €
buen estado fisico del trabajador: sus reflejos, su capacidad de resistencia, etc.
Por €llo, establecer |a misma edad ordinaria de jubilacién para todas las pro-
fesiones o tipos de trabajo es una regulacion rigida. En cambio, diversificar
dicha edad en funcion de esa heterogeneidad profesiona es una regulacion
gue, contemplada en su conjunto —no para cada una de las profesiones— es
mucho mas flexible.

El tercer elemento se refiere ala posibilidad, o no, que tenga cada indivi-
duo de adelantar o de retrasar la edad de jubilacion establecida como ordina-
ria en cada una de las profesiones. La mayor o menor flexibilidad, desde este
punto de vista, dependera del nimero de afios que se pueda adelantar o retra-
sar la jubilacion, del mayor o menor niimero de requisitos que se exijan para
proceder a adelanto o al retraso y, en fin, de las penalizaciones —y, hasta cier-
to punto, también de los incentivos— que se adjudiquen ala maniobra de ade-
lanto o retraso del momento de lajubilacion.

El cuarto elemento consiste en laposibilidad, o no, de compatibilizar a pen-
sion de jubilacién con € desempefio de una actividad laboral por cuenta propia
0 por cuenta gjena. Desde este punto de vista, una regulacion rigida establecera
latotal incompatibilidad de la pensién de jubilacién con todo tipo de actividad
profesional remunerada. Una regulacién flexible permitira, en cambio, compa-
tibilizar € percibo de la pension con ciertos tipos de trabagjo, dependiendo la
mayor o menor flexibilidad de la mayor o menor amplitud de dicha compatibi-
lidad: con todo tipo de trabajo o solamente con alguno/s; solamente con traba-
jo atiempo parcia o también con trabajo a jornada completa; etc.

Enfin, el quinto elemento es el de lareversibilidad o irreversibilidad de la
situacién concreta de jubilacién que se venga disfrutando: si es posible jubi-
larse y después volver atrabajar, suspendiendo el percibo de la pension para
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reanudarlo mas adelante o si, por € contrario, €llo no es posible; 0 si se puede
optar por la compatibilidad de la pension con algun tipo de trabajo en cual-
quier momento o solamente en el momento inicial de empezar a cobrar la pen-
sion pero no ulteriormente.

Es precisamente en relacion con los dos Ultimos elementos —compatibili-
dad entre pensién y trabagjo y caracter irreversible de la opcion elegida— que
cabe hablar de unajubilacion gradual. Consistiria ésta en una combinacion de
jubilacion parcia y conversion del trabajo a tiempo completo en trabagjo a
tiempo parcia en porcentajes que irian variando “gradual mente o progresiva-
mente”, a ir disminuyendo la jornada de trabajo poco a poco y aumentando
el porcentgje de pension proporcionalmente a aquella disminucion. Por eso
afirmaba antes que la gradualidad o progresividad —que entiendo que son tér-
minos completamente sindnimos, pues no alcanzo a ver en qué podrian dife-
renciarse— no es méas que un aspecto de laflexibilidad que no tiene entidad por
si mismo sino que es simplemente un modo concreto de configurarse uno de
los elementos de laflexibilidad: lacompatibilidad entre pensiény trabajo, que
se combinardn siguiendo precisamente esa pauta de gradualidad o acerca-
miento progresivo hacialajubilacion total: cese completo en €l trabgjo y dis-
frute integro de la pension.

3.LA INSTAURACION DE LA JUBILACION FLEXIBLE EN LA
REFORMA DE 2001-2002

Definidalajubilacion flexible en los términos en que lo hemos hecho, pro-
cede ahora comprobar si, en comparacién con la situacion normativa anterior,
la reforma de 2001-2002 ha introducido dosis mayores o menores de flexibi-
lidad en relacion con cada uno de los cinco elementos que hemos identifica
do. Digo la reforma de 2001-2002 no solamente porque se origina en €l
Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, a que sustituye —con cambios poco
significativos— la Ley 35/2002. de 12 de julio (y sus reglamentos de desarro-
Ilo: Reales Decretos 1131 y 1132/2002, de 31 de octubre) sino también por-
gue uno de los elementos de la flexibildad —el referido a un asunto tan
importante como € de la obligatoriedad o voluntariedad de la jubilacion—fue
afectado, como enseguida veremos, por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y lamejora de
su calidad.

3.1. Jubilacion obligatoria o voluntaria

En la dialéctica rigidez-flexibilidad de la regulacion de la jubilacion este
elemento de la obligatoriedad o voluntariedad del cese en € trabgjo al cum-
plir una determinada edad es de la mayor importancia. Como es obvio, no es
lo mismo establecer que el trabagjador que cumple 65 afios debe jubilarse que
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limitarse a decir que, a partir de dicha edad, tiene derecho a jubilarse. En €
primer caso se esta creando una causa de extincion del contrato de trabajo —€l
cumplimiento de una determinada edad— mientras que en & segundo se esta
simplemente configurando uno de los requisitos —aunque sea € mas esencial
de todos- para poder acceder ala pension de jubilacion. Llevando al extremo
lareflexion, se puede afirmar que la primera formula perteneceria a @mbito
del Derecho del Trabajo mientras que la segunda seria un precepto del
Derecho de la Seguridad Socia. Pero lo cierto es que ambos aspectos de la
jubilacion -a extincién del contrato y €l acceso a la pension— estan intrinse-
camente unidos: lajubilacion es, en suma, un instituto que pertenece a ambos
campos normativos, el laboral y el de Seguridad Social.

En nuestra cultura juridicay social este tema de la obligatoriedad/volun-
tariedad se ha venido enfocando de una forma algo esquizofrénica. Quiero
decir que, enteoria, € principio juridico basico hasido siempre el delavolun-
tariedad de lajubilacion pero la conciencia colectiva o social hasido masbien
la contraria: a llegar a una cierta edad hay que jubilarse. Veamos ambos
aspectos de la cuestion.

El principio de la voluntariedad tiene un anclgje constitucional: el derecho
al trabajo, consagrado en el articulo 35.1 CE. De é se deduciria que a ningu-
na persona se le puede prohibir trabajar o se le puede obligar acesar en su tra-
bajo por € hecho de cumplir una determinada edad: se conculcaria con ello
su derecho al trabajo y, también, € articulo 14 CE al establecer una discrimi-
nacion por una circunstancia personal —la edad— carente de toda justificacion.
Ahora bien: ¢seguro que no es posible halar una justificacion para que €
legislador ordinario pueda establecer la obligatoriedad de dejar de trabajar a
una determinada edad, sin conculcar por €ello la Constitucion?

Para contestar a esa pregunta puede no ser impertinente que llevemos la
reflexion al otro extremo de la vida labora de las personas. la edad minima
de admision al trabajo. Nadie ha cuestionado jamas |a norma juridica que —en
todos los paises civilizados y con anclaje en diversos textos juridicos interna
cionales— prohibe trabajar alos menores de una determinada edad: en nuestro
caso, actualmente, 16 afios. Lajustificacion de esa prohibicion parece tan pal-
maria—defender lasalud y €l desarrollo integral, tanto fisico como formativo,
de los menores— que a nadie se le ocurre defender que el derecho al trabajo
del menor de edad deba primar sobre esos otros bienes juridicos fundamenta-
les. Sin embargo, si consideramos que ese derecho a trabajo implicatambién
€l derecho a ganarse €l propio sustento —y que éste, en muchos casos, no es
posible conseguirlo si no estrabajando-y si, ademas, contemplamos €l asun-
to diacronicamente, la cuestion empieza a no ser tan simple.

Pensemos, por eemplo, que recién aprobado el Estatuto de los
Trabajadores, que establecio la edad minima de admision al trabajo en los 16
afos, una persona de 15 afios de edad hubiera exigido que se le permitiera
seguir trabajando para ganarse la vida—pues carece de todo otro tipo deingre-
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SOS que no sea su salario y tampoco desea vivir de la caridad ni de la asisten-
cia socia—y que, entre otros argumentos, hubiera hecho valer e que, hasta
poco tiempo antes, la edad minima de admision al trabajo era en nuestro pais
lade 14 afios, lo que demuestra larelatividad de esareferencialegal que, ade-
mas, no figura en la Constitucion. Si tal menor hubiera sido despedido de su
trabajo en aplicacion de lanueva edad minimade admision al trabajo e impug-
nara dicha extincién contractual, quizas no hubiera sido descabellado que un
juez presentara cuestion de inconstitucionalidad pretendiendo, al menos, que
la nueva norma se aplicara a los contratos celebrados a partir de su promul-
gacién pero no a los ya existentes con anterioridad. Pensemos ahora en otra
hip6tesis similar pero proyectada hacia el futuro. Imaginemos que al gobier-
no de la nacidn se le ocurre la brillante idea de hacer disminuir estadistica-
mente nuestra todavia abultada tasa de paro por el procedimiento de elevar la
edad minima de admisién al trabajo alos ... digamos 25 afios, consiguiendo
que €l legislador asi 1o establezca. A mi no me cabe la menor duda de que la
cuestién o, megjor aun, €l recurso de inconstitucionalidad contra esa medida
legal se podria plantear en tal caso con mucha mayor radicalidad, como cla-
ramente opuesta a derecho al trabajo de las personas comprendidas entre 16
y 25 afios de edad. Pero supongamos, finalmente, que la edad se elevano alos
25 sino a los 18 afios y se esgrimen para ello no razones de “politica de
empleo” (si por tal cabe entender maquillar las cifras de paro) sino el deseo
—que yo, desde luego, apoyaria con entusiasmo— de elevar el nivel general de
formacion de la poblacion prolongando la ensefianza obligatoria hasta dicha
edad de 18 afios, coincidiendo ademas con la mayoria de edad establecida en
el articulo 12 CE. Seguro que la medida la podriamos valorar en tal caso de
muy distinta manera que en el supuesto anterior.

Con toda la digresién anterior solamente he querido poner de relieve una
cosa: que el hecho de que ordinariamente no se cuestione la constitucionalidad
de la norma que fija una edad minima de admisién a trabajo no significa que
dicha norma tenga una naturaleza distinta a la que fijaria una edad méaxima
paratrabajar —y, por consiguiente, lajubilacion forzosa a llegar a dicha edad—
ni que su dialécticaen relacion a derecho a trabajo sea distinta. Lo Gnico que
significa es que € tipo de justificacion que se ha ofrecido para € primer tipo
de medida (salud, desarrollo fisico y formativo del menor), asi como la edad
en la que la misma se ha concretado (14 afios, primero, 16 afios después, 18
quizés en un futuro no lejano) concita un consenso socia tan generalizado que
difumina por completo dicha dialéctica. Pero basta con alterar esos datos para
que la diaéctica derecho a trabgjo-limitacion del mismo por razéon de edad
vuelvaaresplandecer. Pues bien, lo que haocurrido con lafijacion de unaedad
maxima paratrabgjar ha sido justamente lo contrario: ni el tipo de justificacion
buscada —politica de empleo consistente en repartir € trabagjo disponible
haciendo que los mayores degjen su puesto alos mas jovenes— ni la edad elegi-
da —69 afios puede ser muy elevada para ciertas profesiones y prematura, en



El concepto de jubilacion flexible 127

cambio, para otras— han concitado ese consenso social y, por tanto, se ha dis-
cutido su constitucionalidad, como luego veremos.

Y, sin embargo, deciamos antes, que tal consenso socia existe. ¢ComMo
explicar esta aparente contradiccion? Yo creo que existe tal consenso en €
sentido de que, llegada cierta edad, €l trabajador no solamente tiene derecho
ajubilarse sino que debe hacerlo; pero que esa edad no debe fijarse de mane-
rageneral por e legislador —y menos por el gobierno— sino que debe ser esta-
blecida por la negaciacion colectiva, que es un instrumento mucho mas ductil
pararegular cuestiones como ésta en donde es necesario prestar atencion alas
circunstancias concretas de cada tipo de profesion o trabgjo.

Eso explica, creo yo, la peripecia de la impugnacion ante el Tribunal
Constitucional de la antigua Disposicion Adicional Quinta —posteriormente
Disposicion Adicional Décima— del ET. Recordemos que dicha Disposicion
contenia, en realidad, tres preceptos: por €l primero, se establecia directa-
mente por € legidador la edad maxima de aptitud para trabgjar en 69 afios
(salvo que se necesitara seguir trabagjando para completar el periodo minimo
de cotizacion exigido para causar la pensién de jubilacion); por el segundo, se
autorizaba al Gobierno arebajar esa edad “en funcién de las disponibilidades
dela Seguridad Socia y del mercado de trabajo”; y mediante el tercero —con-
tenido en & segundo parrafo de la Disposicién— se permitia a la negociacion
colectiva “pactar libremente edades de jubilacién” (se sobreentiende que sin
sobrepasar |as establecidas legal 69 afios— o reglamentariamente, si se hicie-
ra uso de la autorizacion antes mencionada), lo que equivale a establecer la
jubilacion forzosa en virtud de Convenio Colectivo, pero “sin perjuicio delo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos’, es decir, respetan-
do siempre e derecho a seguir trabajando a quien lo necesite para completar
su periodo de carencia para la pension.

Pues bien, en la primera sentencia que abord6 el tema—a 22/1981 de 2
de julio— el TC tuvo que resolver la cuestion de inconstitucionalidad sobre
la Disposicion Adicional Quinta ET planteada por un Magistrado de
Trabajo ante quien un trabajador habia demandado a su empresario que,
acogiéndose a recién aprobado Estatuto, e habia comunicado el 3 de junio
de 1980 su “cese por jubilacién” puesto que habia cumplido ya 69 afios (en
realidad, tenia 70 afios en ese momento), estimando el trabajador que eso
era un despido improcedente. Pese aque el Magistrado cuestioné anteel TC
toda la Disposicién Adicional Quinta ET, el alto tribunal consideré que,
dados los concretos contornos del problema planteado, solamente tenia que
pronunciarse en el fallo sobre el primero de los preceptos contenidos en la
citada Disposicion —esto es, la fijacion por el legislador de una edad maxi-
ma para trabajar: 69 afos—; pero en los fundamentos de la sentencia, el TC
avanzé una serie de pronunciamientos que van mucho mas alla de lo que se
podria considerar meros obiter dicta, sobre los otros dos preceptos que
antes mencionamos.
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Asi pues, en el fallo é TC selimitd a decir lo siguiente: “Que es inconsti-
tucional ladisposicion adicional quintadel ET, interpretada como norma que
establece laincapacitacion paratrabajar alos sesentay nueve afiosy deforma
directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad”. El
fallo, por tanto, guarda silencio sobre los otros dos preceptos de la
Disposicion citada: la autorizacion al Gobierno y a la negociacion colectiva
parafijar edades distintas —inferiores alos 69 afios, se entiende— de jubilacion
forzosa

Pero alin con ese limitado alcance y pese alo contundente que el fallo pare-
ce, lo cierto es que su contenido no se comprende bien si no se analizan dete-
nidamente los fundamentos juridicos de la sentencia. De entrada, e fallo
contiene no uno sino dos pronunciamientos. Seguin €l primero, € legislador no
puede —sin infringir la Constitucion— establecer que a partir de los 69 afios las
personas pierden la capacidad juridica para trabajar: mas exactamente, habria
gue decir parasuscribir un contrato de trabajo, pues no olvidemos que estamos
hablando de una norma perteneciente al Estatuto de los Trabajadores; nada,
pues, de lo que aqui se diga es extrapolable, por giemplo, a los funcionarios
publicos. Con ese primer pronunciamiento, el TC acoge los argumentos del
trabajador despedido que insistié, en su demanda origen de todo este asunto,
“que sus facultades no estan mermadas por laedad... que carece de faltaalgu-
na imputable a su rendimiento... y que le es imprescindible continuar traba-
jando para cubrir sus necesidades’ (Antecedente 2,a de la STC 22/1981). En
cambio, el TC no acoge € argumento de laempresa despedidora, segiin la cual
“laLey tiene laobligacion defijar |os topes minimos y maximos de capacidad
en el trabgjo, del mismo modo que fijalajornada maximalegal, el periodo de
descanso entre jornadas y las vacaciones anuales’ (Antecedente 5). Cabe afia-
dir que el Magistrado plantea |la cuestion de inconstitucionalidad sobre la base
de que“ €l principio de igualdad consagrado en € articulo 14, aplicado a dere-
cho a trabajo reconocido en € articulo 35, obliga a concluir que todos los
espafioles tienen derecho al trabgjo, sin discriminacion alguna por razones de
tipo social, por lo que ladisposicion adicional quintadel ET, a negar el dere-
cho al trabajo a aquellos esparioles que superen los sesenta y nueve afios de
edad y redinan el periodo de carencia para la jubilacion, viola € principio de
igualdad y, en consecuencia, puede ser anticonstitucional” (Fundamento
Juridico 1 dela STC). El TC, en efecto, afirmara que aungue “no cabe duda
de que algunas actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que
e transcurso del tiempo puede menoscabar... y (puede) establecerse sobre
estabaselaextincion delarelacion laboral ... 1o que yano esrazonable es pre-
sumir esaineptitud con carécter genera y aunamisma edad paratodoslostra-
bajadores, cualquiera que sea € sector econdmico en que se hallen integrados
y €l tipo de actividad que dentro de él desarrollen” (FJ5).

Ahora bien, y esto es muy importante, segiin €l TC, si bien es cierto que
el legislador no puede establecer esa incapacitacion general para trabgjar a
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partir de una determinada edad, |a Disposicion estatutaria no habria hecho tal
cosa sino que se habria limitado a autorizar al Gobierno a fijar dicho limite
méaximo de edad pero afiadiendo dos condiciones (luego veremos que apare-
ce unaterceramenos concreta: la politica de empleo): que lamismano supere
los 69 afios y que € sujeto afectado pueda continuar trabajando si necesita
completar los periodos de carencia necesarios para acceder a la pension de
jubilacion. Estas dos condiciones estaban en el segundo inciso del primer
parafo de la D.A. Quinta, y por eso € TC dice terminantemente: “si €
Gobierno no hace uso de la autorizacién que se le concede en esta disposicion
adicional quinta, el segundo inciso, a carecer de entidad propia, quedaria
vacio de contenido” (FJ 10; en abierta oposicion a esta interpretacion esta el
voto particular de la STC, para cuyo autor “latesis de que dicha disposicion
introduce en nuestro Derecho laboral, por modo general, lajubilacion forzo-
saes, por €l contrario, e sentido que, a mi entender, tiene la regla cuestiona
da’: apartado 4 del voto particular).

El TC podria haberse detenido ahi, pues con ello daba respuesta ala cues-
tion de inconstitucionalidad planteada: €l problema no existe porque —segin
€l TC—€l legislador no ha establecido lajubilacion forzosa alos 69 afios, cosa
que, en todo caso, no podria haber hecho de manera general. Pero deciamos
gue €l fallo contiene un segundo pronunciamiento. En efecto, se puede negar
que € legislador esté constitucionalmente habilitado para fijar con carécter
general una edad a partir de la cua se esté incapacitado juridicamente para
trabajar y, sin embargo, afirmar que lo que si puede hacer €l legislador es auto-
rizar —sea a Gobierno, sea ala negociacion colectiva— aimponer la extincion
delarelacion laboral al llegar a una determinada edad, es decir, la“jubilacién
forzosa’, pero con ciertas condiciones. Este es el segundo pronunciamiento
del fallo; pero es un pronunciamiento que aparece semioculto al estar formu-
lado sensu contrario: lo que dice el fallo dela STC 22/1981 es que € legisla-
dor no puede imponer “de forma directa e incondicionada la extincién de la
relacion laboral”, luego si puede hacerlo indirectamente —mediante autoriza-
cién a Gobierno y alanegociacion colectiva—y condicionadamente, esto es,
sometiendo la eficacia de esa autorizacion a cumplimiento de ciertas condi-
ciones.

Para llegar a ese segundo pronunciamiento, el TC se ve obligado a elabo-
rar previamente —en los fundamentos juridicos— una argumentacion que, en
puridad, nada tiene que ver con la cuestion de inconstitucionalidad que se le
habia planteado, que se limitaba a cuestionar precisamente que € legislador
pudiera fijar una edad méxima para trabgjar. Pero a ir més lgjos en su argu-
mentacion, lo que en definitiva hace el TC es entrar también en € margen de
maniobra del Gobierno y de la negociacion colectiva, cuestiones que no le
habian sido planteadas. Y lo hace, mediante una cierta reconstruccion de la
Disposicion Adicional Quintaen su conjunto, diciendo —en el FJ 10— que ésta
“tiene el sentido de autorizar bien a Gobierno (parrafo primero) para estable-
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cer un limite de edad cuyas consecuencias son analogas alas de lajubilacién
forzosa aplicada a todo tipo de relacion laboral sujetaa ET, bien alas partes
gue intervienen en la negociacion colectiva (parrafo segundo) para establecer
edades de jubilacion en sectores productivos concretos”.

Sentado eso, €l TC contintia diciendo que “en la autorizacion concedida al
Gobierno se establecen dos condicionamientos’, a los cuales se ha referido
con mas claridad en el FJ 9, a saber: que el sacrificio del trabajador sometido
a jubilacién forzosa estara justificado “siempre que con €ella se asegurase la
finalidad perseguida por la politica de empleo; es decir, en relacion con una
situacion de paro, si se garantizase que con dicha limitacion se proporciona
una oportunidad de trabajo ala poblacion en paro, por 1o que no podria supo-
ner, en ningun caso, una amortizacion de puestos de trabajo” (subrayado
mio); y € segundo condicionamiento es que ese sacrificio del jubilado forzo-
so “debe ser objeto de compensacion”, de tal manera que “no se lesione des-
proporcionadamente un bien que se halla constitucionalmente garantizado”
(es decir, la conservacion del puesto de trabgjo). Y concluye el TC: “Este es
€l sentido que ha de atribuirse a la compensacion previstaen laD.A. Quinta
al asegurar que el limite maximo de edad solo sera efectivo si € trabajador ha
completado los periodos de carencia paralajubilacion”. (Aqui desaparece en
ladesordenada argumentacién del TC la primera condicion —no superar los 69
afos- y aparece latercera: € reparto del trabajo como medida de la politica
de empleo).

Y hay que subrayar que, en la Gltima frase del FJ 10, que forma parte del
resumen final delo que el propio TC denomina su “interpretacion sistemética
y teleoldgicadelaD.A. Quinta’, se afirma que éstaincluye “la posibilidad de
que, dentro de ese marco, puedan pactarse libremente edades de jubilacion en
lanegociacion colectiva’. Y ese marco son las dos condiciones concretas cita-
das en € péarrafo anterior, aparte de la condicion general de no sobrepasar los
69 afios. Pero recordemos que esa afirmacion no forma parte del fallo de la
STC 22/1981.

A partir de ahi, esa era la cuestion importante que quedaba pendiente,
habida cuenta de que el Gobierno no hizo nunca uso de esa autorizacion con-
tenidaen la D.A. Quinta ET —y considerada constituciona por el TC en los
términos analizados—. Pero, en cambio, lanegociacion colectivasi hizo un fre-
cuente uso de esa posibilidad. Por ello no nos puede extrafiar que —dado que
€l TC no se habia pronunciado en €l fallo delaSTC 22/1981, aunque si en sus
fundamentos juridicos— sobre este extremo, contenido en el segundo parrafo
de la Disposicién Adicional Quintadel ET, € mismo se le planteara expresa-
mente como nueva cuestion de inconstitucionalidad que quedd resuelta por la
STC 58/1985, de 30 de abril. El origen del caso esta en la demanda por des-
pido improcedente planteada por varios trabajadores que, en aplicacién del
Convenio Colectivo de su empresa, fueron “jubilados forzosamente’. El
Magistrado plantea la cuestion de inconstitucionalidad y el TC la resuelve
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mediante un fallo breve y contundente: “Declarar que € péarrafo segundo de
la disposicion adiciona quinta de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, no es
inconstitucional”.

Para llegar a ese falo, el TC arranca, como es natural, de los argumentos
yautilizadosen la STC 22/1981 y —como es también 16gico— rechazalavision
privatistay reductora de la negociacion colectivay de la representacion sindi-
ca en sentido amplio que latia en la cuestion de inconstitucionalidad (el
Magistrado cuestionante Ilegaba a afirmar que “la medida de la representati-
vidad ha de hacerse seguin los esquemas del apoderamiento y de la represen-
tacion del Derecho privado”, con palmario desconocimiento del mecanismo
de larepresentacion institucional). Pero lo mas importante es que €l TC reco-
noce —en €l FJ 1- que “en & sistema espafial ... la jubilacion se ha considera-
do siempre un derecho del trabajador que, a acanzar la edad prefijada podia
libremente cesar en €l trabajo para pasar a percibir lapension”. Y lo verdade-
ramente trascendente es que €l TC parte de esa constatacion para fijar €
auténtico significado de la disposicion estatutaria cuestionada (en contra, por
cierto, de laargumentacion del Abogado del Estado, que pretendia minimizar
su alcance). Dice e TC: “Partiendo de ello, esindudable que el precepto legal
no pretende Unicamente atribuir ala negociacion colectivalafacultad de faci-
litar la jubilacién voluntaria a través de una regulacién promocional que no
era preciso autorizar, pues nunca ha sido negada y era frecuentemente ejerci-
tada, sino superar €l precedente obstaculo legal convirtiendo en disponible por
la negociacion colectiva un derecho que con anterioridad no lo era” (subra-
yado nuestro). El TC afirma inmediatamente a continuacién —al fina del pro-
pio FJ 1- que asi |0 habia entendido ya en la anterior STC 22/1981 en cuyo
FJ 10 dijo que “ladisposicion adicional quintatiene el sentido de autorizar ...
alas partes que intervienen en la negociacién colectiva para establecer edades
dejubilacion en sectores productivos concretos’. Y lamismaidea se repite de
manera igualmente contundente en el FJ 7 de la STC 58/1985, que vuelve a
decir que lo que se cuestiona es la constitucionalidad de “un precepto legal
que, modificando la situacion preexistente, autoriza a la negociacion colecti-
va a regular una materia que con anterioridad se habia considerado exclui-
da de la misma” (subrayado nuestro). Y & TC concluye diciendo que esa
autorizacion es conforme ala Constitucion porque €l gjuste entre los derechos
en presencia—el derecho a conservar su trabajo por parte del jubilado forzoso
y €l “derecho colectivo al trabgjo” (que, en mi opinidn, No s SN0 una suma
de expectativas de derecho individuales) de los parados que aspiran a ocupar
el puesto de trabajo que se deja libre— ha sido realizado por el propio legisla-
dor siguiendo un criterio razonable.

Con ese pronunciamiento € TC sintoniza con lo que, en mi opinién, es
una idea que alcanza un importante consenso social: se debe admitir la fija-
cién de lajubilacién forzosa en la negociacién colectiva, condicionada a que
el afectado tenga el periodo de cotizacién necesario para acceder alapension.
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Pero hay que reconocer que laidea contrariatambién es defendida por muchas
personas que consideran que siempre debe primar e derecho al trabajo de
cada cua y, por ende, € carécter voluntario de la jubilacion. Y que, desde
luego, establecerlo asi es también razonable y conforme ala Constitucion.

Ahora bien, 1o que me interesa destacar es que el TC considera que esta-
mos ante una opcién normativa explicita—a contenidaen laD.A. Quinta del
ET- que modifica la situacion normativa precedente, en virtud de la cual no
era posible establecer la jubilacion forzosa en la negociacion colectiva. Y me
interesa destacarlo porque ahi reside la clave interpretativa para determinar el
alcance de la derogacion —por obra de la Ley 12/2001, de 9 de julio— de la
Disposicion Adicional Décima ET, que sustituyo, aungue con contenido préc-
ticamente idéntico, alaD.A. Quintaapartir del vigente Texto Refundido esta-
tutario (Real Decreto Legidativo 1/1995, de 24 de marzo). En efecto: s,
segun el TC eranecesariala autorizacion legal alanegociacién colectiva para
gue ésta pudiera —con las condiciones ya vistas— establecer lajubilacion for-
Z0sa, i dicha autorizacion aparecia en ladisposicion adicional estatutaria que
hemos analizado, y s ésta es ahora derogada, la conclusion solamente puede
ser una: desaparecida esa autorizacion legal, la negociacion colectiva no
puede establecer la jubilacion forzosa. Y, ademés, las clausulas de jubilacion
forzosa contenidas en los convenios colectivos que estaban vigentes en el
momento de entrar en vigor la Ley 12/201 deben entenderse autométicamen-
te derogadas: a ningun trabajador se le puede obligar ajubilarse, en virtud de
lo dispuesto en €l convenio colectivo aplicable a su relacion laboral, a partir
del dia 11 dejulio de 2001, fecha de entrada en vigor de la Ley 12/2001.

Recordemos que, parallegar ala conclusion de que la negociacion colec-
tiva necesita dicha autorizacion legal, la STC 58/1985 hizo valer dos argu-
mentos. Uno, contenido en el FJ 1, consiste en que, antes de promulgarse €
ET, lajubilacién voluntaria era la regla en e “sistema espafiol de jubilacion
laboral” (no en e funcionarial, a que, como ya dije, no me voy a referir)
como dice, sin mayores precisiones, €l TC. Pero nosotros si podemos afiadir
alguna precision a esa referencia genérica a “sistema espafiol”: € articulo
39.2 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Socia (R. D.
Legidativo 1/1994, de 20 de junio) dice taxativamente que, a excepcion del
establecimiento de las denominadas mejoras voluntarias, “la Seguridad Social
no podra ser objeto de contratacion colectiva’. Y, en mi opinién, aterar el
principio de la voluntariedad de la jubilacion es una materia —y muy impor-
tante— de Seguridad Social, por mucho que, a mismo tiempo, tenga un aspec-
to juridico-laboral ya que la jubilacion forzosa significa, obviamente, la
extincion del contrato de trabajo de quien se ve obligado ajubilarse.

El segundo argumento empleado por e TC —en el FJ 6— es reconocer que
estamos ante un problema de limites entre dos principios basicos: € del nece-
sario respeto alos derechos individuales 'y, a propio tiempo, e de la* capaci-
dad de incidencia del Convenio” sobre dichos derechos o intereses
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individuales, y que —como siempre que se plantea una cuestion de esa natura-
leza: posible contradiccidn entre dos principios bésicos- “la solucion de cada
problema dudoso planteado es cuestion a realizar caso por caso, valorando y
ponderando latotalidad de circunstancias concurrentes’ (FJ6 infine). Y con-
cluyed TC (FJ7) que, en el caso debatido “es el propio legislador quien, en
gercicio de una competencia que no puede negarsele, ha realizado el gjuste
entre los principios aludidos” vy, por lo tanto, “siendo la Ley, en este caso, la
que determina la extension de los derechos individuales, asi como € ambito
de actuacion de la negociacion colectiva, no puede considerarse inconstitu-
cional que se permita que mediante el Convenio pueda fijarse un limite tem-
poral a derecho individual...”.

En definitiva, la doctrina completa del TC —combinando 1a STC 22/1981 y
la STC 58/1985— no puede ser mas clara: € establecimiento por la negocia-
cién colectiva delajubilacion forzosano infringiala Constitucién porque con-
taba con autorizacion legal expresay porque la disposicion legal que conferia
dichaautorizacién no era anticonstitucional porque habia hecho unarazonable
ponderacion de los derechos e intereses en presencia. AUn asi, seria posible
sostener que, alin desaparecida esa autorizacion legal expresa—por derogacion
delaD.A. 107 ET- la autonomia colectiva puede, directamente, establecer la
jubilacion forzosa, respetando siempre, @ menos, 1os mismos limites impues-
tos por el TC al legislador. De hecho, hay una parte importante de la doctrina
gue sostiene esta ides?. Lo que ocurre es que € argumento choca con la pro-
hibicién expresa —que hemos destacado— del articulo 39.2 de la LGSS, que
enlaza con la otra parte de la construccion del TC -a que alude a principio
general de voluntariedad de la jubilacion en nuestro sistema—, asi como con
determinadas frases muy contundentes del propio TC: que la autorizacién
legal alanegociacion colectivaincide sobre “ una materia que con anterioridad
se habia considerado excluida de lamisma’ (FJ 7 de la STC 58/1985) o que
lo que hizo en su momento dicha autorizacion legal fue “ superar el preceden-
te obstaculo legal convirtiendo en disponible por la negociacion colectiva un
derecho que con anterioridad no lo era’ (FJ 1 de la STC 58/1985).

En conclusién: con la vigente doctrina del TC en la mano, la derogacion
de la Disposicion Adicional Décimadel ET tiene el significado —coincidente,
sin lugar a dudas, con la voluntas legislatoris— de restablecer en nuestro sis-
tema la plena vigencia del principio de voluntariedad de la jubilacion en el
ambito laboral (no en € funcionarial). Y ello significa un importante paso en
el sentido de laflexibilidad de laregulacion de estainstitucion. Dicho lo cual,

2 Concretamente, Rodriguez-Pifiero, Valdés Dal-Re, Casas Baamonde, Sempere Navarro, entre
otros. Véanse las referencias concretas en la obra de Tortuero Plaza citada en la nota anterior,
p. 37, junto con la cita de otras posiciones contrarias y coincidentes con las del propio autor
como las de Albiol Montesinos y Garcia Vifia 0, con una argumentacion diversa, que Tortuero
no comparte plenamente, Martinez Giron.
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s la negociacion colectiva continia estableciendo la jubilacion forzosa y
alguien vuelve allevar € asunto ante € TC, ya veremos s éste mantiene su
doctrina o la cambia. Porque, desde luego, argumentos para cambiarla tam-
poco faltan.

Un temadistinto es si, unavez derogada la Disposicion Adicional Décima
del ET, hadesaparecido también la autorizacion que se dabaa Gobierno, tam-
bién con las condiciones ya vistas, parafijar lajubilacién forzosa. El temaes
de menor actualidad en la medida en que el Gobierno no ha hecho uso de
dicha autorizacion. Diré solamente esto: esa autorizacion concreta desapare-
ce; pero sigue existiendo la autorizacién genérica contenidaen el articulo 17.3
del ET, seguin €l cual el Gobierno puede “regular medidas de... duracion... en
€l empleo que tengan por objeto facilitar la colocacién de trabajadores deman-
dantes de empleo”. No cabe duda de que limitar la duracion de los contratos
de trabajo a cumplimiento de una determinada edad por € trabajador (siem-
pre que éste tenga el periodo de carencia necesario para acceder ala pension
de jubilacion) con objeto de dgjar hueco a los demandantes de empleo mas
jovenes entra de lleno en esa autorizacion legal a Gobierno.

3.2. Edad unica o diversificada segiin profesiones (0 segin otroscriterios)

Hace ya muchos afios que nuestra LGSS —actuamente en e articulo
161.2, parrafo primero— contiene una autorizacion al Gobierno pararebajar la
edad ordinaria de jubilacion, los 65 afios, “en aquellos grupos o actividades
profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa,
téxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mor-
talidad, siempre que los trabajadores af ectados acrediten en la respectiva pro-
fesion o trabgjo € minimo de actividad que se establezca’. Se trata, desde
luego, de una prevision legal muy l6gicay sensata, de la que se ha hecho uso
por el poder reglamentario en diversas ocasiones.

Asi, yadesde hace tiempo, el Decreto 298/1973, de 8 de febrero, que regu-
la el Régimen Especia de Seguridad Social de la Mineria del Carbdn, esta-
blecié coeficientes reductores a la edad de jubilacién (que no hay que
confundir con los coeficientes reductores de la pensidn que se aplican en los
supuestos de jubilaciones anticipadas), coeficientes que fueron posteriormen-
te modificados por €l Real Decreto 2366/1984, de 26 de diciembre, que, ade-
mas, reduce también la edad de jubilacién de determinados grupos
profesionales incluidos en € ambito del Estatuto del Minero —no del carbén—
mediante el mismo sistema: se establecen unos coeficientes reductores —que
van desde el 0.05 hasta el 0.50— que se aplican a periodo de tiempo efectiva-
mente trabajado en cada una de las categorias y especialidades. Ese mismo
sistema de los coeficientes reductores es también € utilizado por el Real
Decreto 1559/1986, de 28 de junio, para adelantar lajubilacion a personal de
vuelo de las empresas aéreas. Y también se emplea ese sistema paralos ferro-
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viarios en €l Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, que integré en €
Régimen General de la Seguridad Social a estosy otros grupos de trabajado-
res. Ese mismo Real Decreto, en cambio, utiliza un sistema distinto en rela-
cién con determinados artistas (los cantantes, bailarines y trapecistas) paralos
que se fijala edad de jubilacion alos sesenta afios siempre que hayan traba-
jado en dichas especialidades un minimo de ocho afios en los Ultimos vein-
tiuno. Y lo mismo hace en relacion con los toreros, para los que establece la
edad de jubilacion a los cincuenta y cinco afios, (con la salvedad de los pun-
tilleros, paralos que sefijala edad de sesenta afios, y |0s mozos de estoque y
otros ayudantes, sesentay cinco), siempre que hayan participado alo largo de
su vida en un determinado nimero de festgjos que se fija para cada una de
esas categorias profesionales (como minimo —es el caso de los matadores de
toros— 150 festejos).

Hay que hacer constar que esa rebaja de la edad es un derecho, no una
obligacion: todas las normas reglamentarias citadas dicen que se procede a
rebajar “laedad minima de 65 afios legalmente exigida® pero no que haya que
jubilarse necesariamente a esa edad mas temprana. Se trata, en definitiva, de
dar un mejor trato a aguellos trabajadores que, como dice €l citado articulo
161.2 de la LGSS, hayan trabgjado durante cierto tiempo en actividades
excepcionalmente penosas, toxicas, peligrosas o insalubres o con eevados
indices de morbilidad o mortalidad. Sin embargo, en algunas de esas activi-
dades concurre otra dimension que deberia ser tenida en cuenta: la seguridad
de terceras personas. Ese es €l caso, como facilmente puede suponerse, delos
conductores de trenes y de los pilotos de aeronaves. En estos supuestos, qui-
zés no estaria de més reflexionar sobre la oportunidad de convertir —egal-
mente, no ya por la negociacion colectiva— esa jubilacion a una edad més
temprana en obligatoria, no en un mero derecho del trabajador.

Lareforma que estamos comentando no ha ampliado esta lista de profesio-
nes o actividades merecedoras de una edad de jubilacion ordinaria més tem-
prana; pero si haincluido un nuevo grupo de trabajadores en atencion no al tipo
de trabgjo que desempefian sino a una caracteristica de ellos mismos. su
minusvalia. En efecto, la Disposicion Adiciona Primerade laLey 35/2002 ha
afiadido un segundo péarrafo a articulo 161.2 de la LGSS ddl siguiente tenor
literal: “Deigua modo, la edad minima a que serefiere € parrafo a) del apar-
tado anterior podra ser reducida en €l caso de personas minusvalidas en un
grado de minusvaliaigual o superior a 65 por 100 en los términos contenidos
en e correspondiente Real Decreto acordado a propuesta del Ministro de
Trabgjo y Asuntos Socidles’. A fecha de hoy ain no se ha producido dicho
desarrollo reglamentario, que tendré que elegir entre varias dternativas. En pri-
mer lugar, s se establece una reduccién de la edad ordinaria de jubilacion
homogeénea para todos los minusvalidos a partir del 65% o si, por €l contrario,
se graddalareduccién en funcién de lamayor o menor minusvalia—apartir del
65%— 0 en funcién del tiempo que lamisma se haya padecido. Y, s se opta por
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lasegunda alternativa, s la diversidad se traducira en diversas edades preesta-
blecidas (como ocurre con los toreros) o en laaplicacién de coeficientes reduc-
tores de laedad (como en € caso, por gjemplo, de los mineros). Por otra parte,
la determinacion del grado de minusvalia se hard, es de suponer, siguiendo €l
baremo general empleado paralas pensiones de invalidez no contributivas, que
es el que se utilizo para las antiguas prestaciones LISMI —Ley de Integracién
Socia del Minusvalido, Ley 13/1982, de 7 de abril— contenido inicialmente en
el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, pero que ha sido recientemente sus-
tituido por € Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre (atencion a su
importantisima correccion de errores: BOE de 13 de marzo de 2000).

Como vemos, en este segundo aspecto de la flexibilidad se ha avanzado
poco. En mi opinion, €l verdadero giro normativo se produciriasi se pasaraa
considerar como reglalo que hoy no es sino un conjunto —-poco numeroso— de
excepciones. Es decir, que no se trataria de fijar una edad ordinarianormal de
jubilacion - os 65 afios actuales- y varias edades especiales sino de que cada
tipo de actividad profesional tuviera su propia edad de jubilacion. La justifi-
cacion de esa opcién normativa es evidente: no es lo mismo trabajar, por
gjemplo, conduciendo un autobiis que sentado en la taquilla de un cine. Sin
embargo, a nadie se le ocultan tampoco las dificultades de semejante opcidn
normativa, especia mente teniendo en cuentalos cambios de actividad |aboral
gue una persona puede tener alo largo de su vida y que, seglin un vaticinio
generalizado, serén cada vez mas frecuentes en € futuro inmediato. De ahi
que resulta poco viable que semejante diversificacion se lleve a cabo por via
legal o reglamentaria. En cambio, si seria posible que la negociacion colecti-
va abordara esa flexibilizacion, a partir de una horquilla de edad que € legis-
lador estableciera. Asi pues, la negociacion colectiva cambiaria radicalmente
€l papel que hasta ahora ha venido desempefiando: en lugar de limitarse a con-
vertir en obligatoria la jubilacion a los 65 afios, fijaria la edad —entre, por
gemplo, los 55y los 70 afios— ala que los trabajadores incluidos en el campo
de aplicacion de | os respectivos convenios colectivos tendrian derecho a jubi-
larse —jubilacion, desde luego, voluntaria— aunque, por supuesto, sin entrar a
regular los demés requisitos —bésicamente, € periodo de carencia— legalmen-
te exigidos para el acceso ala pension.

En cualquier caso, no parece que actualmente esa diversificacion de la
edad de jubilacion en funcion del tipo de trabajo desarrollado sea una deman-
da social minimamente consistente, apesar de su l6gica profunda. En cambio,
si aparece con cierta frecuencia lareivindicacion de que € derecho ajubilar-
se no dependa tanto del cumplimiento de una edad, seala que sea, sino dela
acreditacion de un determinado ndimero de afios de cotizacion ala Seguridad
Sacial, por gemplo, 35 afios, que es e periodo con € que hoy se tiene dere-
cho a 100 por 100 de la base reguladora. N6tese bien que, si se estableciera
esa regla, una persona que empezara a trabajar y cotizar a los 16 afios y 1o
hiciera ininterrumpidamente, tendria derecho a jubilarse a la temprana edad
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de 51 afios. Pero nétese también que, habida cuenta de la irregularidad de
nuestro mercado de trabajo, esa condicion de ininterrumpividad es cada dia
maés dificil de cumplir. Se trata, creo yo, de una cuestion que merecera ser
debatida mas pronto que tarde.

3.3. El adelanto o € retraso en la edad dejubilacién ordinaria

Una cosa es que en determinadas profesiones la edad de jubilacion ordi-
naria seainferior alos 65 afios —aspecto que hemos considerado en €l epigra-
fe anterior—y otra bien distinta es que, en profesiones normales en las que la
edad ordinaria de jubilacion seala comin de 65 afios, determinadas personas
-0, més exactamente, las personas que redinan determinadas condiciones—
puedan adelantar esa edad o, dicho con més propiedad, tengan derecho a acce-
der ala pensién de jubilacion antes de cumplir 65 afios. En la medida en que
dichaposibilidad se generalice y no represente graves perjuicios (en términos
de disminucion de la pensién) para quien haga uso de dlla, 1a“ edad minima”
legal paralajubilacién se convertiriaen unamera*“edad de referencid’, lo que
supondria una gran flexibilizacion normativa.

Aparentemente muy relacionada con esa posibilidad de adelanto esta su
contraria: la posibilidad de retrasar la edad de jubilacion. Sin embargo, ape-
nas se reflexiona un poco sobre el asunto, nos damos cuenta de que son dos
cuestiones de naturaleza completamente diversa. En efecto, si la edad de 65
anos fuera una edad de jubilacion legalmente obligatoria, la posibilidad que €l
propio legislador ofreciera para adelantarla o retrasarla seria, en ambos casos,
unamedidaflexibilizadorade lainicial rigidez de la propianormalegal. Pero,
dado que la edad de 65 afios es una “edad minima’ o —dicho en otros térmi-
nos— una edad a la que se tiene derecho a jubilarse pero no la obligacién de
hacerlo, la posibilidad de adelantar dicha edad si es una regla flexihilizadora,
pero laposibilidad de retrasarlano lo es porque tal flexibilidad yaexisteen la
propiaregla general: cumplidos los 65 afios, la persona podra voluntariamen-
te escoger a qué edad desea jubilarse.

Esaradical diferencia hace que la intervencidn normativa sobre cada uno
de estos aspectos tiene un planteamiento completamente diferente: en el pri-
mer caso, se tratara de penalizar —-mas o menos— el adelanto de la jubilacion,
mientras que en el segundo caso se tratara de fomentar —-mas o menos- €
retraso de la jubilacién. Ello responde a una indudable I6gica juridica: en €
primer caso, se levanta una prohibicién previa, pero ello se hace con ciertas
restricciones; en el segundo caso, a no haber prohibicion previa que levantar,
solamente cabe incitar a ciudadano a que efectivamente haga uso de una
facultad que ya poseia. Y, desde luego, ello responde también a una incues-
tionable |6gica econdmica: a sistema de Seguridad Social le interesa que las
personas se jubilen o méstarde posible y por eso pone limitaciones ala posi-
bilidad de adelanto mientras que da facilidades al retraso. Aunque, como es
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bien sabido, ello tenga otros efectos colaterales en el mercado de trabajo que,
al jugar en sentido contrario, pueden inclinar al legislador en otra direccion.

Esa diferencia también explica €l que, hasta ahora, nuestro ordenamiento
juridico solamente se habia ocupado del tema del adelanto —a [lamada “jubi-
lacion anticipada’— pero no del tema del retraso en la edad de jubilacion o
—visto por laotra cara— de la permanencia en activo de las personas que yahan
cumplido la edad “minima-ordinaria-legal” parajubilarse: 65 afios. Y esa es,
con toda seguridad, la gran novedad de la reforma de 2001-2002. Pero vea-
mMOos sucesivamente ambos aspectos.

A. La jubilacion anticipada

Desde hace ya afios, en nuestro sistema se contemplaban diversas posibi-
lidades para que los trabajadores pudieran anticipar la edad de su jubilacion
ordinaria. Sintéticamente expuestas, esas posibilidades eran cuatro:

—La"“jubilacién anticipada’, en sentido estricto, hastalos 60 afios de edad
prevista por la Disposicion Transitoria Tercera de la LGSS para |os antiguos
mutualistas, que tenian ese derecho reconocido en su normativa anterior al 1
de enero de 1967, fecha oficia “de nacimiento” de nuestro vigente sistema de
Seguridad Social. Este tipo de jubilacion anticipada se caracteriza por la nota
de la penalizacion: por cada afio de anticipacion, € sujeto vera reducida su
pension en un 8%, lo que supone una drastica reduccién del 40% en el caso
dejubilarse alos 60 afios. Desde lareforma de 1997, estareducciéon dela pen-
sion era de solamente el 7% anual en determinados casos; pero en lareforma
2001-2002 eso se ha modificado, quedando de la forma que luego veremos.

— La “jubilacién especia para fomento del empleo” a los 64 afios sin
reduccién de pension pero con la condicién de contratar a otro trabajador en
sustitucion del jubilado al menos durante un afio: Real Decreto 1194/1985, de
17 dejulio.

—La"“pre-jubilacion” en los casos de reconversiones empresarial es acogi-
das alaley 27/1984, de 26 de julio y normas concordantes. En estos casos
hay que estar a lo que establezcan los concretos Planes de Reconversion y
Reindustrializacion aplicables; pero, en lineas generales se trata de extincio-
nes de contratos de trabajo que se producen incluso antes de los sesenta afios
de edad; de ahi que sea mas correcto denominar a eso pre-jubilacién, a menos
hasta que el sujeto cumplalos sesenta afios, en cuyo momento enlazara, en su
caso, con la jubilacién anticipada propiamente dicha. Lo caracteristico de
estos casos es que los sujetos afectados recibieron (se trata de un asunto ya
historico, aunque en cualquier momento puede resurgir) remuneraciones con
cargo a los Fondos de promocion de empleo para enlazar con la pension de
jubilacion, asi como, en ocasiones, prestaciones complementarias de éstas
bastante generosas: es decir, no solamente no se han disminuido sus pensio-
nes sino que, en lineas generales, incluso se han incrementado. Pese alo cual
el TC no ha considerado que este trato meliorativo afecte a principio deigual-
dad (SSTC 236/1988, 58/1992 y 152/1994). Ese mismo mecanismo se puede
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emplear —y se havenido empleando muy frecuentemente en los Ultimos afios—
en empresas no sujetas a un concreto Plan de Reconversion. En tales casos se
han combinado determinados mecanismos: expedientes de regulacion de
empleo con acuerdos indemnizatorios superiores alos minimos legales; pres-
taciones por desempleo; convenios especiales con la Seguridad Socidl; v,
finalmente la pension de jubilacion propiamente dicha, a veces incrementada
con mejoras voluntarias.

— La“jubilacién anticipada parcial”: se trata de una posibilidad contem-
plada por € articulo 12 del ET a partir de la reforma introducida por la Ley
32/1984, de 2 de agosto y que, posteriormente, ha sido objeto de diversas
moadificaciones hasta llegar ala Gltima que luego examinaremos. El mecanis-
mo consiste en combinar dos actuaciones. por un lado, un trabajador proximo
alaedad de jubilacion ve convertido su contrato a tiempo completo en con-
trato atiempo parcial y al propio tiempo comienza a cobrar, en la proporcion
correspondiente, una pension de jubilacién parcial y anticipada; por otro lado,
se contrata a otro trabajador mediante un denominado contrato de relevo que,
ordinariamente, sera también a tiempo parcial —para cubrir a menos la parte
de jornada dejada libre por € otro trabajador— si bien también puede contra-
tarsele atiempo completo. Al llegar ala edad de jubilacion ordinaria, €l jubi-
lado anticipado parcia se convierte en jubilado ordinario total y el contrato de
relevo —haciendo poco honor a su denominacién— puede extinguirse.

Pues bien, la Ley 35/2002 haintroducido determinadas modificaciones en
este cuadro, todas €ellas en el sentido de facilitar algo mas el mecanismo de la
anticipacion de la edad de jubilacion, si bien sin llegar a aterar sus lineas
esenciales: lajubilacién anticipada sigue siendo objeto de una penalizacion en
términos de reduccion de la pension, salvo € supuesto excepciona de las
empresas sujetas a Planes de Reconversion que, como dijimos, es algo que
pertenece a pasado, y € supuesto especial de lajubilacién alos 64 afios para
fomento del empleo. Ni uno ni otro se contemplan paranada en lareformade
2001-2002. Las modificaciones introducidas son éstas.

a) Se introduce una modificacion en el mecanismo de lajubilacion antici-
pada de los antiguos mutualistas, mediante la nueva redaccién de la
Disposicion Transitoria Tercerade la LGSS, en la parte referida alos trabaja-
dores que ven extinguido su contrato de trabajo “en virtud de causa no impu-
table a su libre voluntad”. En tales casos, La Ley 24/1997 establecio que la
reduccién de la pension seria del 7% anual, siempre que se acreditaran a
menos 40 afios de cotizacion. Ahora, laLey 35/2002 haintroducido una esca-
la segun la cua bastaran 31 afios de cotizacion para acceder a la jubilacion
anticipada en esos casos, y con una reduccion de la pension que oscila entre
€l 7,5% por cada afio de anticipacion de laedad (s se acreditan entre 31y 34
afios de cotizacion), € 7% anua (entre 35y 37 afios de cotizacion), e 6,5%
anual (entre 38 y 39 afios) o, finalmente, el 6% anual (con 40 afios 0 mas de
cotizacién acreditada).
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b) Pero la novedad més importante reside en generalizar este mecanismo
delajubilacion anticipada atodos los trabajadores, aunque no tuvieran la con-
dicion de mutualistas el 1 de enero de 1967. Setrata de unareivindicacion que
los sindicatos habian venido planteando insistentemente ante el hecho incon-
trovertible de que paulatinamente van quedando menos trabajadores que pue-
dan cumplir €l requisito de haber sido mutualistas en la cada vez mas lgjana
fechadel 1-1-1967. Sin embargo, lareivindicacion se ha atendido con ciertas
limitaciones.

En primer lugar, lajubilacién no se puede anticipar hastalos 60 afios sino,
como méximo, hasta los 61.

En segundo lugar, no es una jubilacion voluntaria mas que formamente:
laextincion del contrato de trabajo no puede ser imputable alalibre voluntad
del trabajador. Por lo tanto, si éste es despedido con 61 0 més afios puede soli-
citar la pensién de jubilacion o bien encontrar otro empleo: pero, dado que
esta hipétesis es poco probable, en la préactica ello quiere decir que lajubila-
cion es obligatoria. Ahora bien: cabe que la extincion del contrato de trabajo
sea por voluntad del trabajador —y, por ende, lajubilacién plenamente volun-
taria— pero siempre que, por acuerdo colectivo, el empresario se haya obliga-
do a abonar a trabajador el equivaente a dos afios de prestacion por
desempleo (y las cuotas correspondientes), a término de los cuales podra el
trabgjador —que ya habra cumplido, pues, 63 afios- solicitar la pension de
jubilacion.

En tercer lugar, incluso en los casos de extincién del contrato no imputa-
ble a trabgjador, éste deberd permanecer inscrito como demandante de
empleo al menos seis meses antes de solicitar la pension. Aunque |o normal
s que agote la prestacion por desempleo —que puede llegar hasta dos afios y
alaque, en la mayoria de los casos, tendra derecho— y después solicitard la
pension.

En cuarto lugar, esta pension anticipada se condiciona siempre a la acre-
ditacion de una cotizacion “efectiva’ de treinta afios como minimo. Efectiva
significa, en primer lugar, porque asi lo dice la nueva regla legal, que no se
tendra en cuenta la parte proporcional por pagas extraordinarias. Pero segura
mente significa también que no cabe incrementar las cotizaciones reales con
las cotizaciones “ficticias’ o presuntas en virtud del mecanismo de la escala
de abonos previsto en la Disposicion Transitoria Segunda,3,b) de la Orden de
18 de enero de 1967. Asi 1o hainterpretado el Real Decreto 1132/2002, de 31
de octubre, en su articulo 1.2, y no parece que con ello hayaincurrido en ultra
vires al desarrollar la Ley 35/2002.

En quinto y dltimo lugar, la reduccion de la pensién es casi la misma que
la establecida en la escala que analizamos en e epigrafe anterior para los
mutualistas que ven extinguidos su contrato de trabajo por causa no imputa-
ble a su voluntad; pero con una peguefia novedad: que lareduccion de la pen-
sion puede llegar al 8% anual cuando el trabajador acredite solamente 30 afios
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(no 31) decotizacion. Y hay que hacer constar que, a estos efectos, si operala
escala de abono prevista en la Disposicion Transitoria Segunda, 3,b) de la
Orden de 18 de enero de 1967 pero, en cambio, “se tomaran afios completos
de cotizacion, sin que se equipare a un afio la fraccion del mismo”: articulo
2.2 del R.D. 1132/2002.

¢) Y laterceranovedad, en relacion con la anticipacion de la edad de jubi-
lacion, serefiere a mecanismo que hemos denominado dela* pre-jubilacion”.
En efecto, la Ley 35/2002 ha afiadido un apartado n® 15 a articulo 51 del ET,
en virtud del cua las empresas que presenten expediente de regulacién de
empleo sin estar incursas en procedimiento concursal, tendrén la obligacion
de pagar “las cuotas destinadas ala financiacion de un convenio especia” de
la Seguridad Social con los trabajadores que tengan 55 0 més afios de edad y
que no tuvieran lacondicién de mutualistas el 1 de enero de 1967. Estanorma
se completa con la nueva Disposicién Adicional 312delaL GSS, segin lacual
“las cotizaciones abarcaran €l periodo comprendido entre la fecha en que se
produzca el cese en €l trabajo o, en su caso, en que cese la obligacion de coti-
zar por extincion de la prestacion por desempleo contributivo, y lafechaenla
que €l trabajador cumpla los sesenta y cinco afios’. Asi pues, pareceria que,
para estos supuestos el legislador pretenderiaimpedir que la “pre-jubilacion”
enlace con la“jubilacién anticipada’, al imponer €l convenio especia hasta el
momento de la jubilacion ordinaria a los 65 afios. Pero ello no es cierto.
Porque lapropiaD.A. 312 LGSS dice que €l pago de esas cuotas del convenio
especial correran a cargo del empresario hasta que €l trabgjador cumpla 61
afos; y que serén por cuenta de éste desde ese momento “hasta el cumpli-
miento de la edad de sesentay cinco afios o hasta la fecha en que, en su caso,
acceda a la pension de jubilacion anticipada’. Asi pues, si reline los requisi-
tos que antes examinamos para tener derecho a dicha jubilacién anticipada, el
trabajador podra optar entre acogerse a €lla, con los coeficientes reductores de
lapensién que ya conocemos, 0 seguir abonando las cuotas del convenio espe-
cial hastalafechadelajubilacion ordinaria: sin reduccién alguna e incluyen-
do alahora de calcular su importe esas cotizaciones.

B. Lajubilacion retrasada

Como dijimos, ésta es la gran novedad de la reforma de 2001-2002. Su
significacién es doble. Por una parte, su introduccion presta credibilidad al
proposito principal de la Ley 35/2002, que reflgja en su propio nombre: “de
medidas para €l establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexi-
ble”. En efecto, uno de los elementos clave de la flexibilidad es que la edad
de jubilacion pueda bien adelantarse bien retrasarse; pero dado que lajubila-
cién anticipada ya existia en nuestro ordenamiento juridico—en los cuatro
supuestos antes descritos-y € retraso era también posible —sobre la base del
principio de voluntariedad—, hablar del “establecimiento” de lajubilacion fle-
xible podria resultar desproporcionado si no fuera porque, en este aspecto del
retraso si se producen, como enseguida veremos, novedades importantes.
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Estas novedades —que giran en torno a la idea de fomentar decididamente
€l retraso en la edad de jubilacion “ efectiva’— responden ala segunda signifi-
cacion a que antes aludiamos, que es de caracter econdmico-demogréfico. El
legislador espafiol se muestra muy preocupado por los andlisis demogréficos
gue pronostican un progresivo envejecimiento de la poblacién de nuestro pais
y pOr sus consecuencias econdmicas sobre nuestro sistema de Seguridad
Sacial: en los proximos decenios habra que pagar pensiones a mas gente y
durante més tiempo. De hecho ya el censo del afio 2001 muestra que existen
en Espafia més personas mayores de 65 afios (6,9 millones) que menores de
16 arios (6,3 millones). Sin embargo, ese mismo censo de 2001 muestra que
las personas en edad de trabajar (entre 16 y 64 afios) representan el 66,7 por
100 de la poblacién, mientras que diez afios antes, en 1991, representaban el
64,6 por 100. Es decir, que se ha producido una pequefia subiday que, por lo
tanto, el problema solamente aparecera cuando todo ese contingente pobla
cional vaya alcanzando la edad de jubilacién en mayor nimero que € de las
personas que vayan accediendo a la edad laboral. Pero, como ya adverti a
principio de este articulo, la cuestion tiene muchas més aristas y no se puede
reducir a estos escuetos datos demograficos. Sea como sea, o cierto es que €l
legislador espariol ha considerado que —frente a lo que ha sido la tendencia
historica: ir adelantando la edad de jubilacion, como una conquista de mayor
bienestar social— ahora toca intentar que las personas permanezcan € mayor
tiempo posible trabajando.

Para ello, la Ley 35/2002 recurre a una bateria de incentivos, de diverso
calado, que son los siguientes:

a) La exencién del pago de cuotas por contingencias comunes, tanto de
empresarios como de trabajadores, a partir de que estos cumplan 65 afios. Esta
medida se contiene en el nuevo articulo 112 bis de la LGSS. Pero la medida
se condiciona a cumplimiento de dos requisitos: € contrato de trabajo ha de
tener carécter indefinido; y el trabajador ha de acreditar 35 afios de cotizacion
efectiva a la Seguridad Social, es decir, sin que se computen las partes pro-
porcionales de las pagas extraordinarias (pero si operara la escala de abonos
de la Disposicién Transitoria Segunda, 3,b de la Orden Ministerial de 18 de
enero de 1967: asi 1o ha especificado € articulo 3.2 del R.D. 1132/2002); si
no se relinen esos afios de cotizacién, la exencion del pago de cuotas no
comenzard hasta el momento en que se acrediten.

Por otra parte, la exencién no es completa ni universal. No es completa
porque no abarca a la cotizacion por incapacidad temporal derivada de con-
tingencias comunes (por contingencias profesionales no hay exencién algu-
na). Esta limitacién es criticable: parece que € legislador prevé una gran
morbilidad de esta franja de poblacion y les hace pagar por €ello; pero eso no
€S un gesto muy “cortés’ con personas a las que se les quiere convencer de
gue sigan trabajando después de haber cumplido 65 afios. Y no es universal
porgue las exenciones no seran aplicables a los trabajadores que presten ser-
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vicios en las Administraciones publicas o en los organismos publicos regula-
dos en € Titulo Il de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

b) Esas cotizaciones inexistentes se integraran, sin embargo, en la base
reguladora de las futuras prestaciones por un valor presunto que se establece
en el nuevo parrafo 6 del articulo 162 de la LGSS, completado con €l articu-
lo 12 del R.D. 1132/2002: “se tomarén las bases de cotizacion por las que
hubiera venido cotizando el interesado, salvo que sean superiores al resultado
de incrementar € promedio de las bases de cotizacion del afio natural inme-
diatamente anterior, en € porcentaje de variacion media conocida del indice
de precios a consumo en € Ultimo afio indicado, mas dos puntos porcentua-
les’. En caso de no existir bases de cotizacion por la actividad exenta de cuo-
tas, se tomardn las correspondientes a otros trabajos por cuenta gena
realizados €l afio anterior; y Si éstas tampoco existen, se tomaran las del pri-
mer afio en que existan.

Para |os trabajadores por cuenta propia, la nueva Disposicion Adicional
322delaLGSSy € articulo 13 del R.D. 1132/2002 establecen unas reglas de
célculo de esas bases ficticias similares a las de los trabajadores por cuenta
ajena pero con dos significativas diferencias: el incremento del IPC del afio
anterior, sin los dos puntos porcentual es adicionales, no es un limite maximo
sino que hay que aplicarlo siempre a las bases de cotizacién del afio anterior
(o del primer afio en que existan, en cuyo caso se le adicionaran los incre-
mentos del 1PC producidos en los afios sucesivos); y se establece un limite
inferior, por lo demas obvio: las bases asi calculadas no pueden ser inferiores
ala cuantia de la base minima de cotizacion fijada anualmente en la corres-
pondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

¢) Pero es que ademas —y éste es seguramente el incentivo mas importan-
te para el trabajador, que viene establecido en €l nuevo parrafo 2 del articulo
163 de laLGSS, desarrollado por € articulo 3 del R.D. 1132/2002- por cada
afio completo (la fraccion no equivale a afio ni se computan las partes pro-
porcionales de las pagas extraordinarias) de trabajo posterior al cumplimien-
to de los 65 afios, € porcentagje a aplicar en su dia a la base reguladora para
calcular la pension de jubilacion se incrementara en un 2 por 100. La Unica
condicion es que € interesado acredite 35 afios de cotizacidn: en caso contra-
rio, €l incremento no empezara a producirse hasta que se alcancen esos 35
afios de cotizacion, para cuyo computo se podrd hacer uso de la escala de
abono de la Disposicion Transitoria Segunda, 3,b) de la Orden de 18 de enero
de 1967. Con esta importante novedad se rompe por primera vez €l criterio
tradicional de que no se puede superar el 100 por 100 de la base reguladora.

El R.D. 1132/2002 afiade dos precisiones importantes. La primera —art.
3.2— es que & cumplimiento de la edad de 65 afios no es necesario en aque-
Ilas actividades —que ya vimos— en las que la edad ordinaria de jubilacion es
maés baja, en cuyo caso sera esa edad mas bagjala que hay que cumplir para, s
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se retinen los 35 afios de cotizacion, tener derecho en su dia al incremento del
2 por 100 por cadaafio de trabajo adicional a partir de dichaedad. Y la segun-
da, contenida en €l articulo 3.5, eslasiguiente: “En los casos de pensiones de
jubilacion que se encuentren suspendidas en su percibo por larealizacion de
una actividad incompatible con lamisma, |os afios de cotizacion posteriores a
dicha suspensién se tendrén en cuenta para acreditar el porcentgje adicional ...
cuya aplicacion se llevara a cabo, en todo caso, desde la fecha en que se acre-
dite el periodo de cotizacion de treinta y cinco afios’. Esta es la redaccién
dada a ese precepto por la Disposicién Final Tercera del R.D. 1425/2002, de
27 de diciembre. En cambio, la redaccion original condicionaba la operativi-
dad del mecanismo que comentamos a “que se trate de trabajadores que reu-
nieran las condiciones de edad y cotizacion... en € momento en que
accedieron ala pension de jubilaciéon”. En definitiva: que para disfrutar de la
posibilidad de aumentar la pensién no es necesario continuar trabajando a
cumplir los 65 afios sino que se puede optar por jubilarse y, posteriormente,
volver atrabgjar. En tal caso esos afios de trabgjo adicional darén derecho a
incremento de la pensién —arazén del 2 por 100 por cada afio completo— pero
siempre que se tengan cumplidos los 65 afios y acreditados los 35 afios de
cotizacion.

d) En lareforma de 1997 se establecio que —dicho sumariamente- “a par-
tir de los 65 afios no hay incapacitados sino jubilados’. Evidentemente, la
imposibilidad de causar una pension de incapacidad permanente —ordinaria-
mente mas ventajosa que la de jubilacién— es un desincentivo para seguir tra-
bajando una vez cumplidos 65 afios de edad. Por eso ahora se modifica €
parrafo segundo del articulo 138.1 de la LGSS en €l sentido de que, a partir
de dicha edad, no se reconocerd €l derecho a prestaciones por incapacidad
permanente derivada de contingencias comunes pero, sensu contrario, sf
cuando laincapacidad derive de contingencias profesional es (accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional).

Por otra parte, lareforma de 1997 contenialaincongruenciade que € tra-
bajador mayor de 65 afios si podia acceder a la pension de incapacidad per-
manente derivada de contingencias comunes cuando no pudiera acceder ala
dejubilacion por no reunir € requisito del periodo de carencia exigido parala
misma; con lo cua se hacia de mejor derecho a quien menos habia cotizado.
Esa incongruencia se corrige ahora, al menos en parte, a afiadir un parrafo 5
al articulo 139 diciendo que en tal supuesto “la pension de incapacidad per-
manente serd equivalente al resultado de aplicar a la correspondiente base
reguladora el porcentaje que corresponda a periodo minimo de cotizacion
gue esté establecido, en cada momento, para €l acceso ala pension de jubila-
cion”: en laactualidad, € 50 por 100.

Por dltimo, aungue no se trate de medidas directamente dirigidas a retra-
sar la edad de jubilacién més alla de los 65 afios, se pueden citar aqui dos
novedades introducidas por la L ey 35/2002 que tienden a, por |0 menos, inten-
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tar que la jubilacion no se adelante demasiado. La primera de ellas esta con-
tenida en € articulo 5 dela Ley y consiste en dar nueva redaccion a aparta
do 3 del articulo 216 de la LGSS, permitiendo que €l subsidio asistencial de
desempleo para mayores de 52 afios se pueda prolongar hasta el cumplimien-
to de la edad ordinaria de jubilacion, esto es, 65 afios: anteriormente, debia
cesar €l subsidio cuando € interesado tuviera derecho a una jubilacion antici-
pada, es decir, a cumplir los 60 afios. La segunda, contenidaen el articulo 14
de la Ley 35/2002, consiste en mejorar —hasta el 100 por 100- las bonifica-
ciones por cuotas previstas en laLey 12/2001, de 9 dejulio, paralos trabaja-
dores de entre 60 y 65 afios de edad.

3.4. Compatibilidad o incompatibilidad con el trabajo

El cuarto factor para determinar el grado de flexibilidad de la regulacién
delajubilacion radicaen s €l jubilado puede desarrollar algun tipo de activi-
dad profesional compatible con € disfrute de la pensién. Aunque €l principio
general que rige en nuestro ordenamiento es el de laincompatibilidad entre €l
disfrute de la pension y el trabajo del pensionista, el mismo precepto que lo
establece —articulo 165.1 de la LGSS- alude a las salvedades que se pueden
introducir al mismo. Y, en efecto, desde hace afios existe la posibilidad de
compatibilidad trabajo-pensién, en un doble sentido. En primer lugar, porque
se permitia—y se sigue permitiendo— que €l jubilado, sin dejar de percibir su
pensién, desarrolle actividades profesionales siempre que éstas no den lugar a
su inclusién en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social: asi 1o espe-
cificabayad articulo 16.1 de la Orden de 18 de enero de 1967 y lo establece
ahora €l articulo 5.2 del R.D. 1132/2002. Y, en segundo lugar, porque —desde
1984, seglin vimos— existe entre nosotros la posibilidad de combinar jubila-
cion parcial con trabajo atiempo parcial, con el cobro simultaneo de pension
parcial y salario reducido.

Respecto a la primera de esas manifestaciones del fenémeno de la com-
patibilidad no ha habido modificacién alguna en la reforma de 2001-2002: se
mantiene la incompatibilidad del percibo de la pensién con e desempefio de
puestos de trabajo en el sector publico y de altos cargos en |os términos esta-
blecidos en €l articulo 165. 2 y 3 de laLGSS; y, en cuanto al sector privado,
se mantiene —en el ya citado articulo 5.2 del R.D. 1132/2002— €l criterio de la
inclusién en la Seguridad Social como determinante de | as actividades incom-
patibles. Por el contrario, si ha habido modificaciones, y de ciertaimportan-
cia, en relaciéon con la segunda manifestacion de la compatibilidad
trabajo-pension. En este aspecto, el nucleo de esa reforma normativa no pro-
cede tanto de la Ley 35/2002 —i de su predecesor Real Decreto-ley 16/2001—
cuanto, basicamente, delaLey 12/2001, de 9 dejulio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y lamejora de
su calidad (procedente del Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, del mismo
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nombre), completada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden socia (Ley “de acompafiamiento” a los
PGE/2002). Las tres leyes —12/2001, 24/2001 y 35/2002— han sido objeto de
desarrollo conjunto por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre (no con-
fundir con el 1132/2002 de la misma fecha, que desarrolla otros aspectos de
la Ley 35/2002, como hemos visto anteriormente), “por el que se regula la
Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la
jubilacion parcial”, que deroga los anteriores textos reglamentarios referidos
alamateria el Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre, y € Real Decreto
144/1999, de 29 de enero (éste Ultimo desarrollaba €l Real Decreto-ley
15/1998, de 27 de diciembre, derogado —en parte expresamente, en parte taci-
tamente, al modificarse los preceptos del ET y de la LGSS que € citado
Decreto-ley habia reformado— por las disposiciones legales citadas).

Lareformade lajubilacion parcia se desarrolla, pues, en dos fases. En la
primera, se modifica —por enésima vez— €l articulo 12 del ET, que regula el
contrato de trabajo atiempo parcial, cuyo apartado final —ahora nimero 6— se
refiere a contrato de relevo y, por ende, ala jubilacion parcial del trabajador
gue da pie a contrato de relevo de otro trabagjador. La innovacion fundamen-
tal es que esa doble operacion —jubilacion parcial mas contrato de relevo— que
hasta entonces solamente se permitia como una subespecie de la jubilacion
anticipada, a partir de la Ley 12/2001 se permite también cuando € trabaja-
dor que se jubila parcialmente ha cumplido ya 65 afios de edad. Asi pues, a
partir de los 60 afios y hasta los 65 tendremos la posibilidad de jubilacion par-
cial anticipaday, a partir de los 65 afios, la de jubilacién parcia ordinaria. En
ambos casos, € trabagjador que se jubila debera reunir “las condiciones gene-
rales exigidas para tener derecho a la pension contributiva de jubilacion” y
debera experimentar “una reduccién de su jornada de trabgjo y de su salario
de entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo de un 85 por 100", “extin-
guiéndose la relacion laboral al producirse la jubilacion total”. Ahora bien,
mientras en el primer caso lajubilacién parcial anticipada se condicionaala
celebracion simultanea de un contrato de relevo con otro trabajador, en €l
segundo caso, €l de la jubilacién parcial ordinaria, dicha contratacion es
potestativa. La regulacion de uno y otro tipo de contratos de relevo —l obli-
gatorio y el potestativo— se contiene en €l articulo 12.6 ET, y no hace al caso
en este momento.

En la segunda fase, se trata de regular especificamente el régimen de la
jubilacién parcial. Este padecia una cierta anomia, puesto que €l articulo 166
de la LGSS se limitaba a admitir su posibilidad y remitir al articulo 12 ET
que, en realidad, nada decia sobre tal régimen juridico. Y asi sigui6 siendo
tras la reforma del articulo 166 LGSS por la Ley 24/2001, que se limité a
adaptar dicho precepto a la nueva doble posibilidad de jubilacion parcial
—antes y después de cumplir los 65 afios— abierta por la Ley 12/2001. Esta
relativa anomia —que se cubrié acudiendo simplemente a principio de pro-
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porcionalidad— no causd demasiados problemas, habida cuenta de la escasi-
sima utilizacion entre nosotros de lajubilacion parcia (con o sin contrato de
relevo). Pero la Ley 35/2002, que pretende fomentar la jubilacion parcial,
aborda la cuestion de una doble forma. En primer lugar, afiade un parrafo
segundo al apartado 1 del articulo 165 —que, recordemos, establece €l prin-
cipio general de incompatibilidad entre pensién y trabajo— diciendo que, no
obstante lo anterior, se podra“compatibilizar €l percibo de la pensién con un
contrato atiempo parcial” y da un primer paso hacialaregulacion de lajubi-
lacion parcia diciendo: “Durante dicha situacion, se minorara €l percibo de
la pensién en proporcion inversa ala reduccion aplicable alajornada de tra-
bajo del pensionista en relacion alade un trabajador atiempo completo com-
parable’. Y, en segundo lugar, vuelve amodificar el articulo 166 dela LGSS,
afadiéndole un nuevo apartado 4 que llama a poder reglamentario a termi-
nar con esa situacion de anomia: “El régimen juridico de la jubilacion par-
cia aque serefieren los apartados anteriores sera el que reglamentariamente
se establezca'.

Y es esaregulacion reglamentaria la que lleva a cabo, finalmente, € cita-
do Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que, sin embargo, no se limita
a establecer dicha regulacion sino que, ademas, se ocupa de todo € tema
—ciertamente complicado— de “la Seguridad Social de los trabajadores contra-
tados a tiempo parcial”, lo cual concierne también, evidentemente, al jubila
do parcia que, por esa misma condicion, se convierte precisamente en
trabajador atiempo parcial, sea con el mismo empresario o de otro con quien
concierte un nuevo contrato de trabgjo: aparte de que, en casos de pluriem-
pleo, podria serlo ya con anterioridad a la jubilacion parcial.

Sin entrar a analizar con detalle esa nueva regulacion reglamentaria, me
limitaré a sefidlar algunos de sus aspectos méas importantes. En primer lugar,
lajubilacién parcia anticipada se producira como méaximo 5 afios antes de la
jubilacion ordinaria: por lo tanto, en los casos normales, alos 60 afios como
[imite; pero dicho limite sera anterior a dicha edad en los casos de actividades
con edades especiales de jubilacion ordinaria que, a ser inferior alos 65 afios
y restarle 5, nos dara una edad inferior a 60 (art. 9 in fing). En cambio, €
carécter obligatorio o potestativo del contrato de relevo simultaneo ala jubi-
lacion parcia se determinaré por € hecho de que no se hayan cumplido, o si,
los 65 afios “sin que, atales efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones o
anticipaciones de la edad de jubilacion que correspondan” (art, 10,b), lo cual
no parece muy légico: si la edad de jubilacién ordinaria de, por g emplo, un
minero es 63 afios, no se comprende por qué razén no podra jubilarse par-
cialmente si su empresario no celebra simultaneamente un contrato de relevo.
La unica explicacion es, desde luego, recaudatoria: €l sistema prefiere que
haya un nuevo contrato de trabajo y, por 1o tanto, nuevas cotizaciones; pero tal
razonamiento puede tener un efecto bumeran; en lamayoria de los casos sim-
plemente €l sujeto pasara alajubilacion total.



148 MANUEL RAMON ALARCON CARACUEL

En segundo lugar, la cuantia de la pensién parcial viene detallada en el
articulo 12. En éste se pretende reproducir con distintas palabras la férmula
del articulo 165.1, parrafo segundo, dela LGSS: “La cuantia de la pension de
jubilacion parcial sera el resultado de aplicar € porcentgje de reduccion de
jornada al importe de pension que le corresponderia...”. Esto es: en lugar de
decir que la “minoracién de la pension” se hara en proporcion inversa a la
reduccién de lajornada, € Reglamento dice que la“cuantia de la pension” se
calculara en proporcion directa a dicha reduccion de la jornada, lo que es
exactamente lo mismo. Por ejemplo, si lajornada se reduce en un 40 por 100,
ello quiere decir que se conserva el 60 por 100 del salario y que, en cambio,
lapension debe reducirse en el 60 por 100. Por otro lado, €l articulo 12.1 espe-
cifica que en los supuestos de acceder alajubilacion parcial después de cum-
plidos 65 afios no se aplica € “coeficiente adicional del 2 por 100 a que se
refiere el articulo 163.2 de laLGSS’ ala hora de calcular la pension tedrica
completa sobre la que después hay que aplicar el porcentaje de reduccion por
jubilacion parcial. Se trata de una precision que no se hallaba en la Ley
35/2002 y cuya introduccién por via reglamentaria puede considerarse, en mi
opinién, ultra vires. Cosa distinta seria que €l precepto reglamentario dijera
que €l trabajo atiempo parcial —y por tanto con menor cotizacién de lo nor-
mal— posterior a los 65 afios no da derecho a ese porcentgje adiciona del 2
por 100 sobre la base reguladora por cada afio “completo” adicional de coti-
zacion, o que ese porcentgje adicional se reducird en la proporcién corres-
pondiente; pero no es eso lo que dice.

En cambio, lo que si dice € articulo 15, en relacion con las prestaciones
de muerte y supervivenciay de invalidez total, absoluta o gran invalidez, asi
como € articulo 18 en relacion con la pension de jubilacion completa —tanto
a edad ordinaria como anticipada— es que, cuando se acceda a cada una de
esas prestaciones a partir de una situacion de jubilacion parcial, para el célcu-
lo delabase reguladora de di chas prestaciones “ se tendran en cuentalas bases
de cotizacion correspondientes a periodo de trabagjo a tiempo parcia en la
empresa donde redujo su jornada y salario, incrementadas hasta el 100 por
100 de la cuantia que hubiera correspondido de haber realizado en la empre-
sa, en dicho periodo, € mismo porcentgje de jornada desarrollado antes de
pasar a la situacion de jubilacion parcial y siempre que la misma se hubiese
simultaneado con un contrato de relevo”. El mismo “ beneficio de incremento
del 100 por 100" (asi le llama €l legislador reglamentario: aunque seria mas
correcto decir “a” no “del”) de las bases de cotizacion se aplica alas cotiza-
ciones correspondientes a prestaciones por desempleo (salvo si dimanan de
despido procedente) u otras sustitutorias de | as retribuciones correspondientes
al trabajo atiempo parcial.

Lanormaes muy logicay plausible puesto que, si se trata de incentivar la
jubilacion parcial, seria contradictorio que € jubilado parcialmente se arries-
gara a ver después disminuida su pension de jubilacion completay definitiva
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0 la pension de incapacidad permanente a que pudiera eventualmente tener
derecho, o las de muerte y supervivencia causadas para sus familiares, al com-
putar en su base reguladora cotizaciones muy inferiores correspondientes a
periodo de trabajo a tiempo parcial. Ahora bien, una vez mas no se alcanza a
comprender por qué la eficacia de esa regla se condiciona a que se haya cele-
brado un contrato de relevo. Para atenuar €l rigor de esto Ultimo, tanto €l arti-
culo 15.3, para las prestaciones citadas de incapacidad permanente o muerte
y supervivencia, como €l articulo 18.4 para lajubilacién, otorgan un derecho
de opcidn al interesado: éste podra elegir entre computar las bases de cotiza-
cién realmente ingresadas por €l trabajo a tiempo parcial o bien retrotraer €
célculo de la base reguladora a la fecha en que se le reconocio la jubilacién
parcial.

Dicha norma se completa ademas con otra, especificaparael calculo dela
jubilacion definitivay completa, que es también muy importante: el periodo
cotizado por € trabajo atiempo parcial que medie entre la jubilacion parcial
y la completa (sea ésta ordinaria o anticipada) “se tomara como periodo coti-
zado atiempo completo” a efectos de calcular € porcentaje que hay que apli-
car ala base reguladora (articulo 18.3). Pero, una vez més, este beneficio se
condiciona a que “en ese periodo, se hubiese simultaneado la jubilacién par-
cial con un contrato de relevo”.

Citemos, finalmente, que en las reglas sobre compatibilidad e incompati-
bilidad de la pension de jubilacion parcial con otras remuneracionesy presta-
ciones, contenidas en € articulo 14, destacan estas dos: la pension parcial es
compatible “con e trabajo a tiempo parcial en la empresay, en su caso, con
otros trabajos a tiempo parcial anteriores a la situacion de jubilacién parcial,
siempre que no se aumente la duracion de su jornada”; y asimismo es com-
patible “con los trabajos a tiempo parcial concertados con posterioridad a la
situacién de jubilacion parcial, cuando se haya cesado en los trabgjos que se
venian desempefiando con anterioridad en otras empresas, siempre que no se
aumente la duracién de la jornada realizada hasta entonces’ (subrayados
mios). Se trata, pues, de fomentar que se pueda mantener por diversas vias €
mismo porcentagje de actividad laboral parcia que se teniaen e momento de
la jubilacion parcial. EI mismo, pero no superior: por eso afiade €l precepto
que “en caso de aumentarse la duracion de su jornada, la pensién de jubila-
cién parcial quedard en suspenso”. Si se puede, en cambio, disminuir ese por-
centgje de jornada laboral; pero ello nos conduce ya a siguiente epigrafe.

3.5. El carécter reversible o irreversible de la situacién de pensionista

Evidentemente, una regulacién que impida absolutamente al pensionistade
jubilacién volver atrabajar, aunque sea—como es |6gico— degjando de percibir
la pension mientras trabaja, seria excesivamente rigida. Y, de hecho, en nues-
tro ordenamiento siempre se ha permitido esavuelta atras: la pension quedaen
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suspenso mientras se trabaja de nuevo y renace cuando se cesa otravez de tra-
bagjar: eso eslo que dice el articulo 16.2 de la Orden de 18 de enero de 1967.

Ahorabien, a partir de ahi laregulacion serd mas flexible e incentivara en
mayor o menor medida esa vuelta al trabajo, segin el tratamiento que dé a
célculo de la pension que renace. El criterio contenido en el citado articulo
16.2 es el siguiente: la“nueva pensién” —o, méas exactamente, |a pensién rena-
cida— se calculara sobre la misma base reguladora que la anterior; pero las
nuevas cotizaciones realizadas podran surtir el efecto de mejorar €l porcenta-
je que se aplica a dicha base reguladora en funcion de los afios cotizados. En
cualquier caso, €l nuevo trabajo debe ser comunicado a la Entidad Gestora
para que ésta proceda a suspender €l pago de la pension, so pena de incurrir
en responsabilidad —tanto el pensionista como &l empleador—y deber de rein-
tegro de las pensiones indebidamente percibidas. En este aspecto, la reforma
de 2001-2002 no haintroducido cambio alguno.

Lo que se trata de analizar ahora es si 1o ha introducido en el sentido de
permitir pasar de la situacién de jubilado completo aladejubilado parcia por
haber celebrado un contrato a tiempo parcial que, desde luego, €l pensionista
tiene derecho a celebrar. En mi opinidn, la respuesta es afirmativa, a pesar de
que, por una parte, la Ley 35/2002 no es muy clara a respecto y, por otra
parte, los articulos 10 y 11 del R.D. 1131/2002 se refieren exclusivamente a
trabajo atiempo parcial dimanante de la reduccion del previo trabagjo atiem-
po completoy €l articulo 14 se refiere a trabajos a tiempo parcia concertados
con posterioridad a la situacion de jubilacion parcial, no de jubilacién com-
pleta. Sin embargo, €l articulo 5 del otro texto reglamentario —el Real Decreto
1132/2002- admite expresamente esa posibilidad que, ademas, califica como
“jubilacion flexible”. En efecto, como tal considera “la derivada de la posibi-
lidad de compatibilizar, unavez causada, la pension de jubilacion con un tra-
bajo a tiempo parcia, dentro de los limites de jornada a que se refiere el
articulo12.6 del ET, con la consecuente minoracién de aguélla en proporcién
inversaalareduccion aplicable alajornadade trabajo del pensionista, enrela-
cion alade un trabajador a tiempo completo comparable’.

Se trata de una importante previsién que, en efecto, afiade grados de fle-
xibilidad a nuestraregulacion, a hacer que laopcioninicial por lajubilacion
completa no seairreversible. Pero es que, ademés, esa posibilidad de volver
atrabajar atiempo parcial después de haber cesado completamente en el tra-
bajo se fomenta por el mejor trato que reciben las cotizaciones que se
paguen a consecuencia de esa renacida actividad laboral a los efectos de
recalcular la pension de jubilacion cuando la actividad cese 'y €l sujeto pase
de nuevo a ser pensionista completo, no parcial. En efecto, €l articulo 8.2,12
del Real Decreto 1132/2002 dice que esas nuevas cotizaciones computaran
no solamente para poder elevar el porcentaje que se aplica a la base regula-
dora de la renacida pension completa sino que serviran también para volver
acalcular la propia base reguladora, “y aplicando las reglas que estén vigen-
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tes en el momento del cese en laactividad, salvo que laaplicacion delo esta
blecido en esta regla diese como resultado una reduccién del importe de la
base reguladora anterior, en cuyo caso se mantendra esta tltima, si bien apli-
cando a la cuantia de la pensién |as reval orizaciones habidas desde la fecha
de determinacion de la base reguladora hasta la del cese en el trabgjo”. Esta
regla se completa con la contenida en el segundo pérrafo del articulo 8.2,23,
seguin la cual esas nuevas cotizaciones tendran también el efecto de “dismi-
nuir o, en su caso, suprimir el coeficiente reductor que se hubiese aplicado,
en el momento de causar derecho a la pensién” en los supuestos de jubila-
ciones anticipadas previstos en el articulo 161.3 y en la Disposicion
Transitoria Tercera de la LGSS.

Como digo, estas reglasincentivadoras de lavueltaal trabajo atiempo par-
cial son plausibles. Pero seria mas coherente que la vuelta al trabajo atiempo
completo —que conlleva no lasimple minoracion sino latotal suspension dela
pension, ademés del pago de cotizaciones mas elevadas— recibiera el mismo
tratamiento.

Nos queda por examinar una Ultima posibilidad de alteracion de la combi-
nacion entre trabajo y pension: la consistente en alterar la proporcion inicial-
mente establecida entre trabagjo a tiempo parcia y pensién de jubilacion
parcial en el sentido ascendente hacia la jubilacion completa, es decir, dismi-
nuyendo progresivamente la actividad laboral y aumentando en la misma pro-
porcion lacuantia delapension. Tal posibilidad esta expresamente previstaen
€l articulo 12.2 del Real Decreto 1131/2002, condicionada a que la disminu-
cién del trabgjo a tiempo parcial no supere €l [imite maximo del 85 por 100
(pues en tal caso ya habria que pasar alajubilacion completa), a que las suce-
sivas reducciones se hagan por periodos anualesy a que el empresario ofrez-
ca “a trabgjador relevista la ampliacién de su jornada de trabgjo en
proporcion a la reduccion de la dél jubilado parcial”. Como vimos en su
momento, esta aproximacion paulatina —de afio en afio— hacia la jubilacion
completa eslo que podemos definir como “gradualidad o progresividad” dela
jubilacion que no es sino un aspecto de la flexibilidad. También aqui mi opi-
nion sobre este mecani smo es positiva—esta en linea con las recomendaciones
de la OIT y de la Union Europea— pero no se acaba de comprender por qué
razén no se permite lareversibilidad del mecanismo: como vimos, el articulo
14.1 del Real Decreto 1131/2002 prescribe que € aumento de la actividad
laboral del pensionista parcial no determinara la mera minoracion de la pen-
sion parcia disfrutada sino su completa suspension.

4. CONCLUSION

Del andlisis precedente creo que se puede deducir claramente que larefor-
ma de 2001-2002 ha introducido en la regulacion juridica de la jubilacion
importantes dosis de flexibilidad. Como factores mas significativos de esa fle-
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xibilizacion podemos citar la recuperacién del principio de voluntariedad de
lajubilacion, laampliacion de los supuestos de jubilacion anticipada, € trata-
miento meliorativo de quienes deseen prolongar su vida activamés ala de la
edad ordinaria de jubilacion y la apertura del abanico de posibilidades para
combinar trabajo parcia y jubilacion parcial. Hay aspectos concretos en los
que se podria haber llegado mas lgjos, eliminando ciertas rigideces que ya he
sefialado en las paginas anteriores.

La pronta —en comparacion con lo que ha sucedido en otras ocasiones—
promulgacion de los reglamentos de desarrollo ha contribuido ademés a cla-
rificar algunas cuestiones que no estaban del todo explicitas en las disposi-
ciones legales, aln a costade incurrir quizas en alguno exceso por ultra vires,
gue también he sefidlado. Diré, no obstante, para terminar, que hubiera sido
preferible hacer un solo reglamento sobre la jubilacion flexible, paralo que
hubiera bastado con incluir e Capitulo 111 del R.D. 1131/2002, dedicado ala
jubilacion parcia, en e R.D. 1132/2002 que regula los demas aspectos de la
jubilacion flexible. Cosadistinta eslaregulacion de la Seguridad Socia delos
contratados a tiempo parcial, que constituye el resto del R.D. 1131/2002, que
si eslégico que figure en un texto aparte.



