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0. PLANTEAMIENTO. LA JUBILACION Y EL EMPLEO DE LAS PERSONAS
DE EDAD. ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES.

La jubilacion ha constituido tradicionalmente una figura de marcada incidencia en el
empleo, si consideramos su influencia en la tasa de actividad de los trabajadores de edad —o de
més edad®- y por ende en el volumen de puestos de trabajo disponibles para personas en
situacion de desempleo®. De este modo, mas alla de su interés como situacion protegida en el
marco de la Seguridad Social, el régimen juridico de la jubilacién tiene su incidencia en el
mercado de trabajo. A este respecto, aunque la jubilacién no es una medida de politica de
empleo, su régimen juridico si afectgaria indirectamente a una de las finalidades de la politica
de empleo reflejadas en el articulo 1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, como

! Esta ponencia es en parte resultado del Proyecto de Investigacion DER 2010/15855 (Subprograma luri),
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién que bajo el titulo Analisis juridico-laboral de la
Estrategia Global de Accion para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-2012, se desarrolla
por diversos profesores del area de Derecho del trabajo y Seguridad Social de la Universidad Auténoma
de Barcelona, integrados en el Grup de Recerca dels Drets dels Treballadors Espanyols i Estrangers
(DRELATES).

% El informe AA.VV.: La situacién de las personas de 55 a 64 afios en relacion al mercado de trabajo y
sus trayectorias laborales, Madrid, Fundacion 1° de Mayo, 2009, pag. 7, incluye en esta nocion a los
trabajadores de 55 a 64 afios, “si bien, algunas definiciones amplian esta franja de edad hasta los 69
afios”. A lo anterior cabria afiadir la preocupacion del legislador por franjas mas jovenes que también se
muestran especialmente vulnerables en el mercado de trabajo.

% Como se sefiala en AANVV.: La situacién de las personas de 55 a 64 afios..., ob. cit., pag. 144, los
sistemas de proteccion social y prestaciones de jubilacion influyen decisivamente en la permanencia en el
empleo o en la salida del mercado laboral.



es “la adecuacion cuantitativa de la oferta y demanda de empleo”. No es casual, en este sentido,
gue una de los primeros debates abiertos por el Tribunal Constitucional en materia de empleo y
derecho al trabajo, fue el ventilado en la clésica sentencia TC 22/1981, de 2 de julio, a propoésito
de la constitucionalidad de la disposicion adicional 52 del Estatuto de los Trabajadores de 1980
en materia de jubilacion forzosa a los 69 afios. Debate que, como es sabido, tuvo continuacion
en la STC 58/1985, de 30 de abril, a proposito de la utilizacion del convenio colectivo para estos
fines®.

Por lo tanto, desde un punto de vista general, no ha de perderse de vista que la jubilacion
representa o puede representar un cierto papel en el ajuste entre oferta y demanda de empleo, y
la cuestion es analizar hasta qué punto el legislador tiene en cuenta esta variable; de modo
particular en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacidn, adecuaciéon y modernizacion
del sistema de Seguridad Social. Sin duda un elemento clave en este punto estaria en la edad
pensionable ordinaria, asi como la edad de la jubilacion anticipada, sin olvidar la importancia
que los sistemas de calculo de la pensidn van a tener en la opcién tomada por los trabajadores.

Ahora bien, lo sefialado hasta ahora tendria relacion con una suerte de perspectiva macro o
general de la politica de empleo, que veria en el régimen juridico de la jubilacién una via para
proceder al reparto del trabajo en una situacion caracterizada por unas altas tasas de desempleo
juvenil. No obstante, mi impresion preliminar es que la jubilacién ha dejado de ser vista casi de
modo total como herramienta de reparto de trabajo si dejamos de lado la excepcion, cada vez
mas menguante, de la jubilacion parcial anticipada y el contrato de relevo.

De hecho, las tendencias generales apuntan claramente en otra direccion, lo se deduce de
modo evidente de dos discursos que, en cierto modo, se desarrollan en paralelo. EI primero de
estos discursos es el referido al equilibrio financiero del sistema de la Seguridad Social,
omnipresente en la exposicion de motivos de la Ley 27/2011°. En este sentido el texto sigue
muy de cerca las prioridades para la modernizacion europea de la politica de pensiones,
expresadas en el denominado Libro Verde de las Pensiones de la Comisién Europea®, que se
centrarian en una —presuntamente — equilibrada combinacion entre la adecuacion o suficiencia
de las pensiones y su sostenibilidad. Para ello, la Comisidn propone como eje central de las
reformas el logro de un “equilibrio sostenible entre el tiempo de trabajo y el tiempo de
jubilacion™, planteamiento que inspira de modo evidente la Ley 27/2011, texto que subraya en
su exposicion de motivos dos circunstancias centrales para justificar la reforma: de un lado, el
aumento progresivo experimentado en la tasa de dependencia; es decir, el nimero creciente de
pensionistas en proporcion al de activos; del otro, se sefiala el “desequilibrio actuarial” generado
por una mas tardia incorporacion de los trabajadores y por una salida cada vez mas anticipada
del mercado de trabajo. Por lo tanto, se tratararia fundamentalmente de mantener el equilibrio
del sistema de pensiones y evitar que su déficit ponga en peligro el equilibrio presupuestario
espafol. Al menos, ese es el planteamiento de los documentos emanados de la estrategia
coordinada en materia de proteccién social de la Comision Europea®, y ese es claramente el
resultado de la reforma’.

* Sobre el debate intemporal a propésito de la jubilacion forzosa y el derecho al trabajo vid por todos,
SASTRE IBARRECHE, R.: El derecho al trabajo, Madrid, Trotta, 1996, pags. 233 a 242

*Diversos autores han denunciado la excesiva preocupacion de la reforma en la evitacion de costes y no
tanto en la garantia de ingresos, mediante la potenciacion del empleo de los trabajadores de edad. Al
respecto: GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011: procedimiento y contenidos (y II)”
Relaciones Laborales num. 20, 2011, pag. 12, y TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad
social”, Aranzadi Social nim. 5, 2011, pag. 1. Este Ultimo refiere cdmo la reforma ignora el contenido del
Acuerdo Social y Econémico en materia de empleo.

®Comisién Europea: Libro Verde en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros, Bruselas, 7.7.2010, COM (2010)365 final.

" El Libro Verde, cit. pag. 10, argumenta que “El fuerte aumento de las tasas de de dependencia de las
personas mayores podria evitarse en gran medida si la gente trabajara durante mas tiempo (...). De lo
contrario, seria inevitable una dolorosa combinacion de prestaciones mas bajas y cotizaciones mas altas.

® Destaca, entre otros documentos, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Un compromiso renovado a favor
de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacion en el ambito de la proteccion social y la



El segundo, practicamente en paralelo, viene dado por las Directrices de la UE en materia
de empleo, asi como por diversos documentos europeos que apuntan hacia una potenciacion del
empleo de las personas de edad y mas en concreto, hacia el logro de elevadas tasas de
actividad™. De hecho, la exposicion de motivos de la Ley 27/2011 no elude referirse a diversos
Consejos Europeos que “promueven como prioridades la prolongacion de la vida activa y la
desincentivacion de la jubilacion anticipada”, recordando como “paises de nuestro entorno han
realizado reformas legales en el sentido de reducir los estimulos al abandono prematuro de la
vida activa”. Destacan a este respecto los Consejos Europeos de Estocolmo (2001) y Barcelona
(2002) en los que se elabora una apuesta tendente a lograr una tasa de actividad del 50 por 100
en la poblacion de entre 55y 64 afios.

En este sentido, es innegable que algunas reformas y algunos elementos del régimen
juridico de la jubilacion se han inspirado en un planteamiento dirigido a fomentar la
permanencia o incluso el retorno de los trabajadores de edad al mercado de trabajo. En
particular, son muestra de todo ello figuras como la jubilacién gradual y flexible —no afectada
por la Ley 27/2011-- o bien los porcentajes adicionales sobre la base reguladora de la prestacion
con los que se pretende incentivar la permanencia en la actividad de los trabajadores que hayan
alcanzado la edad pensionable. Sin embargo, como tendremos oportunidad de sefialar con
mayor detalle, el régimen espafiol de la jubilacion no siempre se ha movido o0 se mueve en estos
parametros, ya que nunca ha sido impermeable a las preferencias por un sistema mas o menos
flexible de jubilacion anticipada.

En otro orden de cosas, es evidente que la jubilacion representa un papel de peso en la
gestién del personal en la empresa, de modo que la regulacion de la jubilacion anticipada asi
como la de la jubilacion parcial anticipada junto con clausulas convencionales de jubilacion
obligatoria pueden ser utilizadas como “herramienta” de gestion del empleo en la empresa*. Es
un hecho notorio que las situaciones de crisis empresarial los trabajadores de edad son
candidatos preferentes a ser objeto de despidos econémicos ante la expectativa de acceder a una
pension de jubilacion en un plazo relativamente cercano. A este respecto, no es casual que el
Documento aprobado por la Comision del Pacto de Toledo el 29 de septiembre de 2010* --
antesala de la reforma de Seguridad Social—haya proclamado un “secreto a voces”; a saber,
“que la jubilacién anticipada se ha convertido, basicamente, en una férmula de regulacion de
empleo”, circunstancia que “A juicio de la Comisién (...) debe modificarse™®. A este respecto,

inclusion social”, Bruselas 2.7.2008 COM(2008) 418 final, en cuyo anexo 1, se mencionan los objetivos
del Método Abierto de Coordinacion en el ambito de la proteccion social y de la inclusion social. Lo
cierto es que en materia de “pensiones adecuadas y viables”, el texto plantea sin rodeos que dentro de la
finalidad de asegurar la viabilidad futura de los regimenes de pensiones se tendran en cuenta “las
presiones sobre las finanzas publicas y el envejecimiento demografico*, asi como en el marco de una
estrategia de tres capitulos, para abordar las incidencias presupuestarias del envejecimiento,
especialmente estimulando la prolongacion de la vida profesional* y el envejecimiento activo (...)”. Los
subrayados son mios.

% Planteamiento absolutamente refractario a las aportaciones de recusos procedentes de recadudacion
tributaria al nivel contributivo de pensiones, objeto de severas —y compartidas—criticas de ALARCON
CARACUEL, M.R.: “La reforma de la pension de jubilacion de 2011. Rasgos generals y reflexion
critica”, en MORENO GENE, J. y SOLE PUIG, A. (Directores): Las reformas laborales de 2010,
Editorial, Huygens, 2012, en prensa, en especial pags. 303 y 304, consultable en:
http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/ponencies/any-2011-2/

19 Sobre este particular vid: MARTINEZ BARROSO, R.: “Prolongacion de la vida laboral y
envejecimiento activo en ejecucion de la Estrategia Europea de Empleo” en AAVV.: Los mercados
laborales y las politicas sociales en Europa”, Madrid, MTIN, 2010, Volumen I, p4gs. 261 y ss.

11 Serfa lo que GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011...”, ob. cit., pag. 21 ha venido
en denominar “instrumentalizacion laboral de la Seguridad Social”

12 Ejemplar fotocopiado, apartado 12, pag. 56.

13 CABEZA PEREIRO, J.: Algunas consideraciones sobre la prejubilacion a la vista de de la doctrina
reciente”, en LOPEZ CUMBRE, L. (Coordinadora): Tratado de jubilacion, Madrid, lustel, 2007, pag.
1287, subraya también la estrecha relacion entre los pactos de prejubilacion y la regulacién de la
anticipacion de la edad de jubilacion, de manera que las reformas “han cambiado de forma acelerada la
fisonomia de los pactos de prejubilacion para acomodarse a tales instrumentos”.




tradicionalmente se ha intervenido en este ambito a través de una variable combinacion de dos
mecanismos protectores: de un lado, la proteccion por desempleo mediante su nivel contributivo
y, muy especialmente, su nivel asistencial; de otro lado, mediante la proteccion por jubilacién vy,
muy significadamente, a través de los sistemas de acceso anticipado a la jubilacion.

La reforma introducida en la jubilacién anticipada incide sobre esta realidad si bien es
necesario valorar hasta qué punto afectard en un futuro a estas précticas. En todo caso, la
politica de empleo auspiciada por el Gobierno central va claramente en la linea de potenciar, sin
ambages, la presencia de los trabajadores de edad en el mercado de trabajo. Un hito destacado
en esta linea es la reciente aprobacién en reunion del Consejo de Ministros de 28 de octubre de
2011 de la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadores de Mas
Edad 2012-2015 (en adelante, Estrategia 55 y mas)*. La Estrategia 55 y mas es un documento
pactado con las organizaciones patronales y las centrales sindicales mas representativos y tiene
su origen en el Acuerdo Social y Econémico de febrero de 2011, en el que se preveia su
elaboracion, acuerdo que fue reforzado al mencionarse su futura puesta en marcha en la
disposicién adicional segunda del Real-Decreto Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas
urgentes para promover el transito al empleo estable’. La Estrategia 55 y més constituye el
marco general de la intervencion de los poderes publicos en materia de empleo de trabajadores
de edad, y extendera su vigencia a lo largo del trienio 2012-2014, coincidiendo con la vigencia
de la Estrategia Espafiola de Empleo.

Mas alla del analisis y de las conclusiones y propuestas del documento —a las que se
dedicara la oportuna atencion en algunos puntos de esta ponencia-- cabe subrayar que el texto
no solo manifiesta su preocupacién por la tasa de actividad y de desempleo de los trabajadores
de edad, sino que recuerda la necesidad de hacer mas coherentes estas inercias con un régimen
de jubilacion que ha desplazado la edad pensionable de 65 a 67 afios. Los antecedentes del
documento vinculan la mayor presencia de trabajadores de edad al “mejor funcionamiento del
mercado de trabajo que aproveche la experiencia y cualificacion de los trabajadores de mayor
edad”, si bien a renglon seguido se hace referencia a los beneficios que todo ello reportaria en
“la mayor sostenibilidad financiera del sistema de la Seguridad Social”. Por lo tanto, la
jubilacion ya no esta al servicio de una politica de reparto del empleo sino todo lo contrario. De
hecho uno de los cuatro objetivos generales de la “Estrategia 55 y mas”, seguramente, uno de
los méas concretos, consiste en “contribuir a la prolongacion de la vida laboral y a la existencia
de carreras de cotizacién mas largas™'®. Las lineas de actuacion de la Estrategia se vehiculan en
torno a dos grandes bloques. De un lado, las denominadas “Lineas de actuacion relaciondas con
el mantenimiento del empleo de los trabajadores y trabajadoras mayores de 55 afios” y de otro,
las “Lineas de actuacién relacionadas con las condiciones de trabajo de los trabajadores y
trabajadoras mayores de 55 afios, con particular atencion a la seguridad y salud en el trabajo”.
En esta ponencia se dedicard una particular atencion al primer bloque de lineas de actuacion
teniendo en cuenta que es el que incide mas en la proteccion social, especialmente en la
jubilacion. En todo caso, la Estrategia Espafiola de Empleo manifiesta también esta

4 Resolucién de la Secretaria de Estado de Empleo de 14 de noviembre de 2011. BOE de 24 de
noviembre de 2011.

!> Dicha disposicion establece que EI Gobierno, en el plazo de seis meses, en colaboracién con las
Comunidades Auténomas y las organizaciones sindicales mas representativas, elaborard una Estrategia
Global de Empleo de las Personas Trabajadoras de Mas Edad que incluya medidas en amteria de empleo,
formacion y condiciones de trabajo, con los objetivos de favorecer el mantenimiento en el mercado de
trabajo de dichas personas y promover la reincorporacién al mismo de aquellas que pierden su empleo en
los tltimos afios de su vida laboral”.

16| os objetivos generales de la Estrategia 55 y més son cuatro y se expresan en el apartado V del
documento. Al mencionado en texto principal cabe afiadir los de —resumidamente—a) elevacion de la tasa
de empleo y reduccidon del desempleo de los trabajadores mayores de 55 afios; ¢) mejorar sus condiciones
de trabajo y, d) con caricter aparentemente reiterativo, “Promover la reincorporacion al mercado de
trabajo de los trabajadores y las trabajadoras de mas edad que pierden su empleo”.



preocupacion por el empleo de las personas de edad, lo que llevara al comentario oportuno en
alguno de los apartados de este trabajo™”.

A continuacién, procederé desarrollar la ponencia dividiendo la exposicion en cinco grandes
apartados. En el primero de ellos (I), se llevara a cabo un breve comentario de las grandes lineas
de reforma de la pension de jubilacién (Ley 27/2011) —base reguladora, edad, porcentajes,
carencia, etc—y su clara incidencia en la permanencia en el mercado de trabajo y en la
prolongacion de las carreras de cotizacion. El primer gran apartado estaria integrado también
por otros aspectos del régimen juridico de la jubilacion intimamente vinculados al fomento de la
permanencia o del retorno del trabajador jubilado, en tanto en cuanto hayan sido objeto de
afectacion en las ultimas reformas. Por esa razon, he considerado adecuado tratar en este punto
una breve referencia al convenio obligatorio de Seguridad Social del articulo 51.9 del TRLET
asi como una resefia sobre la nueva disposicién adicional decimosexta de la Ley, conectada con
el nuevo articulo 51.11 TRLET Y dedicada a los despidos colectivos de grandes empresas que
incluyan a trabajadores mayores de 50 afios.

Seguidamente (I1), se analizara la afectacién de la reforma a determinados dispositivos de
nuestro sistema de jubilacion que tradicionalmente se han orientado a hallar un precario
equilibrio entre la jubilaciéon y el mantenimiento del empleo en la empresa. Se trataria de
analizar el impacto de la Ley 27/2011 en figuras tales como la jubilacién forzosa, el RD
1194/1985, de 17 de julio, de jubilacion a los 64 afios v, en fin, la jubilacién parcial anticipada.
El siguiente apartado de la ponencia (I11) abordara el analisis del nuevo régimen de jubilacién
anticipada resultante de la Ley 27/2011, en el que se profundizara en la estrecha interrelacion
entre jubilacién anticipada y crisis de empresa. A continuacion (IV) se abordaran brevemente
algunas Ilamativas reformas —o embriones de reforma- en materia de compatibilidad entre
empleo y percepcion de la pension de jubilacion: las novedades aportadas por las disposiciones
adicionales trigésimo primera y trigésimo séptima de la Ley 27/2011. En fin, la ponencia
finaliza con una referencia (V) a la adaptacion de la jubilacién a determinadas situaciones de
discapacidad, en base a la desangelada respuesta dada a esta realidad por la incapacidad
permanente.

1. ASPECTOS GENERALES DE LA JUBILACION QUE FAVORECEN LA
PERMANENCIA Y EL RETORNO AL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES DE
EDAD. OTROS INSTRUMENTOS ORIENTADOS A LA MISMA FINALIDAD.

En el apartado que sigue se llevaran a cabo breves consideraciones sobre el régimen
juridico de la jubilacién tras la reforma y su potencial incidencia en la actitud de los trabajadores
de edad ante el empleo. La brevedad de la referencia es obligada teniendo en cuenta que estas
materias seran objeto de particular analisis en la ponencia defendida por el profesor Lopez
Gandia en estas mismas Jornadas. Asimismo, la referencia a la jubilacion vendra acompafada
de la mencién de algunas medidas en materia de fomento de empleo.

1.1. Los aspectos basicos de la Ley 27/2011 en materia de jubilacion.

Ciertamente, los elementos bésicos de la Ley 27/2011 indican un rechazo hacia las politicas
de reparto de empleo. De una parte, la herramienta mas rotunda viene representada por el
retraso de la edad pensionable a los 67 afios, si bien manteniendo la edad de 65 cuando se
acredite un abultado periodo de carencia, como es el de los 38 afios y medio®®. EI cambio es
importante sin duda alguna y lo es mucho mas teniendo en cuenta que desde la puesta en
marcha del seguro social obligatorio de vejez en 1919 la edad pensionable siempre habia sido de

7 A titulo de ejemplo, el apartado 5.3 de la Estrategia Espafiola de Empleo, dedicado a oportunidades de
empleo y fomento de la contratacién se remite a la Estrategia de Trabajadores de Mas Edad para reforzar
las medidas que favorezcan la contratacion y el mantenimiento en el empleo de las personas trabajadoras
desempleadas mayores de 55 afios.

18 Respecto a la transitoriedad de esta medida, ésta se prevé en la disposicién transitoria vigésima de la
LGSS introducida por el articulo 4 Dos de la Ley 27/2011.



65 afos. Ademas, el planteamiento del legislador denota una clara voluntad de desplazar la edad
pensionable ya que la posibilidad de jubilarse con 65 afios sin aplicacion de coeficientes
correctores solo se va a permitir cuando el solicitante acredite los 38 afios y medio de cotizacion
con la edad de 65 afios™, no si esa carencia se alcanza en un momento posterior y antes de los
67 afios, lo que representa una rotunda declaracion de intenciones, matizada eso si por la
transitoriedad con la que se aplica la reforma.

La segunda “andanada” estaria representada por el conjunto de modificaciones legales
dirigidas preferentemente al logro de un mayor “equilibrio actuarial” del sistema, lo que se
traducird en una sensible reduccion de la cuantia de las pensiones, circunstancia que la Ley no
oculta y que podria alcanzar un 20 por 100 de su cuantia media®. Ahora bien, méas alla del logro
del equilibrio actual, qué duda cabe que las reformas en esta materia van a lograr como efecto
reflejo una mayor permanencia en la actividad de los trabajadores de edad, que intentaran paliar
los efectos de la reforma en el calculo de la pension con carreras laborales mas prolongadas.
Entre estas medidas destaca en primer lugar la reforma en la determinacion de la base
reguladora de la prestacion, al pasar de un calculo basado en 15 afios a otro fundamentado en las
cotizaciones correspondientes a los 25 afios anteriores a la jubilacion?, a lo que se afiaden
notables restricciones en materia de integracion de lagunas de cotizacion, que se reflejan en el
nuevo y tortuoso articulo 162.1.1.2 LGSS?%. Evidentemente, la combinacion entre una carencia

¥ PEREZ ALONSO, M* A.: “La nueva pension de jubilacion y otras reformas en el sistema de Seguridad
Social” Aranzadi Social, nim. 9/2012, (BIB 2011/1761), pags. 1 y 2 reivinda que “se debiera haber
incluido una referencia expresa que permitiera poder acceder a la jubilacién entre la edad de 65 y 67 afios
cuando se alcance la cotizacion de 38 afios y 6 meses, pues lo contrario supondria esperar hasta los 67
anos”.

20 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién. Comentarios a la Ley
27/2011 de 1 de agosto, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pég. 41, sefialan citando la memoria econémica
de la Ley 27/2011 como el paso de 15 a 20 afios en el célculo de la base reguladora de la prestacion
implica una reduccion media del 5’38, en el bien entendido que a partir de 2022 la base reguladora de la
pension se calculara tomando las base de 25 afios. Por su parte, ALARCON CARACUEL, M.R.: “La
reforma de la pension de jubilacion de 20117, ob. cit., pag. 296, basandose en otros calculos apunta que la
reforma podria dar lugar a una disminucién medida del 20 por 100 de la cuantia de la pension de
jubilacién.

2! Evidentemente, esta reforma no va a ser siempre perjudicial y en el caso de los trabajadores de edad
afectados por crisis de empresa puede ser beneficiosa, como se tendra ocasién de sefialar. No obstante, la
logica de “correccion actuarial” mencionada en la exposicion de motivos permite prever que en general la
medida se va a traducir en una rebaja en la cuantia de la pensién de jubilacion.

22 Como es sabido, el nuevo articulo 163 LGSS establece un triple sistema de integracion de lagunas, que
quizés solo favorezca a personas con largos periodos de cotizacién pero que en general dara lugar a
notables desventajas. En este sentido, el nuevo apartado 1.2 del nuevo articulo 162.1 LGSS establece un
enrevesado (“Galimatias” en palabras de TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad
Social”, ob. cit., pag. 12) criterio de integracion de lagunas dividido en una suerte de tres fases. De un
lado, las primeras 24 lagunas de cotizacion se podrian integrar, en su caso, con bases escogidas por el
trabajador de entre las que haya cotizado dentro de los treinta y seis meses inmediatamente anteriores al
periodo de los 25 afios (300 bases) anteriores al hecho causante. Por lo tanto, se permite al solicitante que
integre las primeras veinticuatro lagunas con cotizaciones efectuadas pero que en principio no serian
tenidas en cuenta en el calculo de la base reguladora de la prestacion. A continuacion y si hubiere mas
lagunas a integrar, las siguientes lagunas, con el limite de 24, se deberian de integrar con una base
equivalente a la base minima viente en la fecha correspondiente a la mensualidad objeto de integracion. A
este respecto, recuérdese que se trataria del criterio utilizado hasta ahora por la LGSS para integrar las
lagunas de cotizacién. Obsérvese que de no contarse con cotizaciones mas alla de la base ndm. 300, el
primer criterio para integrar lagunas seria este Gltimo (el segundo). Finalmente, la regla tercera del
apartado 1.2 del articulo 162.1 LGSS establece que “El resto de mensualidades con lagunas de cotizacion,
se integraran con el 50 por 100 de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad
gue es objeto de integracion. Y es aqui precisamente, donde radica el elemento mas precarizante de la
reforma, especialmente en el caso de pensionistas que apenas acrediten la carencia necesaria cuando haya
entrado en vigor plenamente el nuevo sistema de calculo de la base reguladora de la prestacion (2022). A
este respecto, vid las observaciones de PEREZ ALONSO, M® A.: “La nueva pension de jubilacién...”, ob,
cit., pag 2. En todo caso el régimen de integracién de lagunas sera evaluado por el Gobierno en el plazo



genérica que se mantiene en 15 afos, con el paso a un célculo de base reguladora a 25 afios y un
planteamiento restrictivo en materia de integracion de lagunas de cotizacion, permite concluir
que este va a ser un importante vector a favor de la actividad de los trabajadores de edad,
reforzado mucho més todavia con las restricciones operadas en materia de complementos a
minimos?. En fin, cabe sefialar que la reforma establece variaciones significativas en la escala
de porcentajes del articulo 163 LGSS, que se caracterizarian por perjudicar a las carreras
intermedias de cotizacion y por pasar de un 100 por 100 de la base reguladora de la prestacién
acreditando 35 afios de cotizacion a un 100 por 100 de la base reguladora de la prestacion
cuando se acrediten 37 afios de carencia®®. Por lo tanto, esta reforma también contribuye, con
caracter general y especialmente en el caso de carreras intermedias, a fomentar la prolongacion
de la permanencia en el mercado de trabajo. La reforma no contiene modificaciones en materia
de carencia, que ya fue endurecida mediante la Ley 40/2007, de 4 de diciembre?, si bien si se
proponen, como veremos, modificaciones en la exigencia de periodos de cotizacion necesarios
para acceder a la jubilacion anticipada que pasan de 30 a 33 afios efectivos de cotizacion.

Por lo demas, la falta de referencias en la Ley 27/2011 a la jubilacion parcial diferiday a la
jubilacion flexible pueden entenderse si consideramos que la linea general de la reforma —la
mayor presencia activa de trabajadores de edad—ha absorbido el espacio de estas figuras, al
menos transitoriamente, razén por la cual apenas se realizaran referencias a las mismas en el
texto de la ponencia.

En otro orden de cosas, la reforma comporta la necesidad de acompafiar a aquellos
trabajadores que dificilmente van a poder desplazar su jubilacion hasta los 67 afios. A estos
efectos y mas alla de la previsién tradicional de anticipacion de la edad de jubilacién sin
descuentos para determinados colectivos profesionales con regulacion especifica® y para

de un afio —se entiende en el plazo de una afio desde el inicio de su aplicacion—de conformidad con lo
previsto en la disposicion adicional octava de la Ley 27/2011. Tal evaluacion serviria para introducir los
cambios, modificaciones y adaptaciones que la situacién aconseje.

2 En lo que concierne al régimen de complementos a minimos (nuevo articulo 50 LGSS), se introduce
una rigida limitacién cuantitativa, de aplicacion a las pensiones causadas a partir de 2013, consistente en
que los complementos “en ningun caso podran superar la cuantia establecida en cada ejercicio para las
pensiones de jubilacion e invalidez en su modalidad no contributiva”, lo que refleja una beligerante
persecucion del equilibrio actuarial, que lleva a aproximar el nivel contributivo al nivel no contributivo de
nuestro sistema de Seguridad Social. Como se vera, los complementos a minimos también tienen un papel
en el nuevo régimen de anticipacion de jubilacién voluntaria.

**La Ley mantiene un valor del 50 por 100 de la base reguladora de la pensién para los primeros afios de
cotizacion. Ahora bien, a partir de este punto, rompe la I6gica anterior a la Ley 27/2011 de atribuir un
mayor valor a los siguientes diez afios (30 por 100 en total) que a los Gltimos diez afios (20 por 100 del
total). El nuevo articulo 163 LGSS parte del 50 por 100 de los primeros quince afios pero prevé que “A
partir del afio decimosexto por cada mes adicional de cotizacién, comprendidos entre los meses 1 y 248,
el 0’19 por 100 (2°28 por afio y antes 3 por 100 del afio 16 al 25 y 2 por 100 del afio 26 al 35), y los que
rebasen el mes 248, el 0’18 por 100 (2’16 por afio) sin que el porcentaje aplicable a la base reguladora
supere el 100 por 100, (...)”. Como se apunta en el texto principal, alcanzar el 100 por 100 va a suponer
una cotizacién de 37 afios, en contrapartida a los 35 afios de cotizacion que actualmente son necesarios
para alcanzarlo. La pretension es que a partir de los 15 afios de base, practicamente todos los afios valgan
lo mismo, de modo que ciertamente, no se penalizara a los solicitantes con mayores periodos de
cotizacion acreditados, si bien, en general las cuantias de los solicitantes con menos carencia veran
reducidas las cuantias de sus pensiones. Al respecto, la reforma ha sido fiel al planteamiento del Acuerdo
Social y Econémico, cit, pdg. 10 de que a partir del afio decimosexto la estructura de la escala seria
“totalmente regular y proporcional”. No lo es totalmente, pero casi. Téngase en cuenta, no obstante, el
régimen transitorio previsto en la nueva Disposicion Transitoria vigésimo primera LGSS, introducida por
la Ley 27/2011, a fin de que el sistema no implique un cambio tan radical.

2 Recuérdese que la reforma de 2007 (art. 161.1 b LGSS) exige que los 15 afios de cotizacion sean reales,
de modo que no cabe ya —salvo con caracter transitorio—aprovechar los dias cuota para acreditar el
periodo minimo de cotizacién. En todo caso, cabe felicitarse por el mantenimiento de una carencia
comparativamente modesta ya que en un contexto de recortes en materia de jubilacion no habria sido
sorprendente algln retroceso en este ambito.

%6 Una referencia a estos colectivos puede verse en: LOPEZ GANDIA, J.: La jubilacién de los empleados
publicos, Albacete, Bomarzo, 2007, pags. 41 a 44,



personas con discapacidad®’, la reciente aprobacion del Real Decreto 1698/2011 comporta una
novedad de apreciable calado, ya que implica flexibilizar el régimen de anticipacién de la edad
de jubilacién, lo que en sentido estricto no tiene su origen en la Ley 27/2011, aunque su
contribucion si ha sido importante. En este sentido, ya la Ley 40/2007 introdujo en el articulo
161 bis 1 LGSS la prevision de que la edad de jubilacion se rebajaria en “aquellos grupos o
actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica,
peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que los
trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad que
se establezca”. Pues bien, lo cierto es que desde el afio 2007 no se habia producido el desarrollo
reglamentario de dicho mandato y ha sido precisamente, la aprobacion de la Ley 27/2011 y el
retraso de la edad pensionable lo que ha acelerado el desarrollo del articulo 161 LGSS?.

Asi, el nuevo Decreto 1698/2011 fija las reglas generales que van a permitir al
Gobierno dictar reglamentos que establezcan para sectores especificos de actividad, el derecho a
anticipar la edad de jubilacién con un tratamiento especialmente benévolo®, jubilacion a la que
no se podra acceder, en ningln caso, antes de los 52 afios de edad. Las circunstancias que van a
permitir la fijacion de edades anticipadas estara relacionada con “elevados indices de penosidad,
peligrosidad, insalubridad o toxicidad” habiéndose comprobado ademas, “elevados indices de
morbilidad o mortalidad” (art. 2 a]). Asimismo, cabra considerar también aquellas actividades
que resulten de excepcionalidad penosidad “en funcion de los requerimientos fisicos o psiquicos
exigidos para su desempefo y “experimenten un incremento notable del indice de sinestralidad”
(art. 2 b]). En todo caso, el Decreto establece algunas limitaciones importantes en su propio
alcance ya que seréa necesario haber trabajado al menos quince afios en esa actividad, al tiempo
que como factor positivo se prevé que los afios anticipados seran tenidos en consideracion como
afios de cotizacion efectiva. Por lo demas, cabe destacar como desde el punto de vista financiero
es llamativa la prevision de que en estos supuestos, se establecera una cotizacion adicional tanto
a cargo del empresario como del trabajador (art. 8), circunstancia que constituye toda una
novedad, susceptible de ampliarse en un futuro a otros regimenes del sistema o0 a regulaciones
especificas como las previstas para personas con discapacidad.

1.2. Aspectos adicionales dirigidos a potenciar la permanencia de los trabajadores en
activo: porcentajes adicionales y bonificaciones y exenciones de cuotas de Seguridad
por trabajadores de edad.

1.2.1. Porcentajes adicionales aplicables a la base reguladora de la prestacion.

Siguiendo la estela de la Ley 35/2002, la Ley 27/2011 establece nuevos complementos
gue pretenden premiar la continuidad de la actividad laboral tras haber alcanzado la edad
pensionable acreditando un destacado periodo de cotizacion. A este respecto, la Ley 35/2002
introdujo una serie de porcentajes adicionales, oportunamente retocados por la Ley 40/2007 que
son®, asimismo, objeto de modificacion mediante la Ley 27/2011, que ha dado lugar a un nuevo
redactado del articulo 163 LGSS de acuerdo con el cual, de continuar trabajando tras alcanzar la
edad pensionable que en cada caso corresponda y siempre que se acredite en ese momento la

2" \Ver el apartado 5 de este trabajo.

%8 Como sefialan LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI JIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit.,
pag. 93, “una vez se produce un retraso en la edad de jubilacion ordinaria, se hacia mas urgente dar una
respuesta normativa al debate de las profesiones y colectivos con requerimientos fisicos o psiquicos que
aconsejan la salida del mercado laboral con anticipacion”. Abundando en la problematica derivada de la
falta de desarrollo de la LGSS en esta materia, LOPEZ GANDIA, J.: La jubilacién de los empleados
publicos, ob. cit., pidg. 18 habia apuntado a la jubilacion parcial anticipada como “parche” para cubrir la
falta de desarrollo del 161 bis 1 LGSS.

2 A titulo de ejemplo, el RD 1698/2011 asimila a cotizado el tiempo en que se adelante la edad de
jubilacion.

%0 Los porcentajes derivados de la Ley 40/2007 prevén un porcentaje adicional por afio del 2 por 100 en el
caso de personas que hayan cotizado 15 afios, mientras que el porcentaje salta hasta el 3 por 100 en el
caso de personas que acrediten una carencia de 40 o0 mas afios de cotizacion.



carencia necesaria para acceder a la jubilacion, al porcentaje basico derivado de la escala del
articulo 163.1 LGSS se afadiréa el siguiente porcentaje por cada afio completo cotizado:

-Hasta 25 afios cotizados, el 2 por 100.

-Entre 25 y 37 afios cotizados, el 2’75 por 100.

-A partir de 37 afios cotizados, el 4 por 100.

La reforma de los porcentajes adicionales es llamativa dado que la bonificacion se mantiene por
anualidades completas —en buena l6gica al exigirse afios completos de cotizacion para aplicarse-
- si bien en general y salvo en carreras de cotizacidn mas modestas el porcentaje es bastante mas
generoso que la cifra que se obtendria anualmente por cotizar a razon del 0’19 o 0’18 por mes
de acuerdo con el 163.1 LGSS; respectivamente, un 2°28 o un 2°16. Asimismo, se me antoja
razonable desde una perspectiva de incentivacién del mantenimiento del empleo el haber
establecido una horquilla mas flexible de porcentajes ya que la fijada por la Ley 40/2007 —con
una bonificacion para quienes tengan cotizados 15 afios y otra para quienes acrediten 40 aflos—
era un tanto disparatada y dudo que contribuyese en gran manera a incentivar la permanencia o
el retorno a la actividad laboral.

1.2.2. Bonificaciones y exenciones a la Seguridad Social dirigidas al mantenimiento del
empleo de trabajadores de edad.

Aunque se trate de un aspecto apenas ha sido objeto de reforma he considerado
oportuno efectuar un breve comentario al respecto teniendo en cuenta que su formato actual no
contribuye a potenciar el mantenimiento en el empleo de los trabajadores de edad, al tiempo que
un buen disefio de la bonificacion y de la exencién podria contribuir a mejorar el nimero de
activos entre los trabajadores de edad. En este sentido, la Ley 43/2006 prevé en su articulo 4 una
bonificacion dirigida a potenciar dicha permanencia, consistente en una bonificacién sobre el 50
por 100 de las cuotas patronales por contingencias comunes, siempre que se trate de
trabajadores con 60 afios que acrediten una antigiiedad en la empresa de, al menos, cinco afios.
Como es sabido, se prevé que dicha bonificacién ira elevandose anualmente, a razén de un 10
por 100 tras el transcurso del primer afio, hasta que en su caso se alcance el 100 por 100 de
bonificacion. Y respecto a esta medida, la “Estrategia 55 y mas”, considera de interés el
planteamiento en la Estrategia Espafiola para el Empleo de ampliar los incentivos a partir de los
55 afios™, un criterio que se me antoja razonable teniendo en cuenta que lo haria coherente con
otras medidas articuladas en paralelo —de modo especial el convenio especial del articulo 51.9
TRLET— y permitiria apuntalar el empleo de los trabajadores de edad en un momento clave de
su progresién en la empresa, amortiguando el argumento de sus elevados costes salariales. En
todo caso, la “Estrategia 55 y mas” se muestra prudente y recuerda que “deberd examinarse en
qué medida las bonificaciones de las cotizaciones empresariales por los contratos indefinidos de
los trabajadores y las trabajadoras de mas edad estan contribuyendo al mantenimiento en el
empleo de estas personas”, hip6tesis puesta en duda por alglin autor®.

A la medida anterior debe afadirse la exencion de cotizaciones en el caso de
permanencia en la empresa de trabajadores mas alla de los 65 afios, exencion prevista en el
articulo 112 bis LGSS vy originada también en la Ley 35/2002, pero que ha sido modificada
levemente por la Ley 27/2011. Como es sabido, la medida consiste en eximir de cotizacion por
contingencias comunes tanto al trabajador como al empleador®, salvo por incapacidad temporal,
si bien la exencidn se limita a contratos indefinidos y a la necesidad de acreditar un tiempo de
cotizacion que hasta ahora habia sido de 35 afios y que tras la reforma de 2011 y cuando entre

31 También se manifiesta en este sentido el informe AA.VV.: La situacién de las personas de 55 a 64
afios..., ob. cit., pag. 150 al sefialar, sin referirse expresamente a las bonificaciones, que “Las politicas
publicas destinadas deben ademas favorecer el mantenimiento del empleo de los trabajadores de mas
edad, sobre todo si se trata de personas entre 55 y 60 afios”.

32 A este respecto, TORTUERO PLAZA, J.L.: Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y
propuesta de capitalizacion parcial), Madrid, Civitas, 2002, pags. 130 y 131.

% Recuérdese que la disposicion adicional trigésima LGSS también la prevé para los trabajadores
auténomos.



en vigor el 1 de enero de 2013, pasara a ser de 38’5 afios de cotizacion y 65 afos o bien 37 aflos
de cotizacion y 67 afios de edad. A mi juicio, el interés de la exencién es muy bajo si tenemos
en cuenta que la exigencia de periodos de cotizacion es muy alta®, de modo que la Ley 27/2011
y su planteamiento general, deberian haber llevado a la reduccion de los afios de cotizacion para
acceder a la exencidn, cosa que no ha sucedido.

1.3. Algunos mecanismos disuasorios en la eleccion de trabajadores por su proximidad a
la edad de jubilacién.

Mas alla del nuevo disefio de la jubilacion, y mas alla también de la incentivacion del
empleo de las personas de edad, es evidente gque la proximidad de la edad de jubilacion es tenida
en consideracion en las situaciones de reestructuracion de empresa a la hora de efectuar la
eleccion de los trabajadores afectados por despido. Se dard buena cuenta de estas cuestiones en
el apartado dedicado a la jubilacién antipada. Ahora bien, como respuesta mas bien timida a esta
opcién empresarial, nuestro ordenamiento juridico prevé al menos dos mecanismos gque
prentenderian precisamente reconducir dicha opcién empresarial hacia un perfil mas general de
trabajador afectado por los despidos econdmicos. Tal opcion legislativa, razonable desde
muchos puntos de vista, se hace hoy en dia mas necesaria si cabe teniendo en cuenta el
desplazamiento en la edad de jubilacion y las nuevas reglas de calculo de la pensién. En todo
caso, no me parece imprudente adelantar la conclusion de que estas medidas, en su actual disefio
y por razones diversas, ejercen una escasa presion sobre las empresas a la hora de condicionar la
eleccion de los trabajadores de edad entre los afectados por despidos colectivos.

A estos efectos, seguidamente se abordard el comentario de las timidas novedades
introducidas por la Ley en el convenio especial obligatorio del articulo 51.9 TRLET y en la
novedosa disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011 —modificada recientemente por
la disposicién final cuarta del Real Decreto-Ley 3/2012--, referida a las cargas sobre las grandes
empresas con beneficios que despidan a trabajadores de 50 o mas afios en el contexto de
despidos colectivos, figura que encuentra acomodo un tanto ambiguo en el nuevo apartado 11
del articulo 51 TRLET, en la redaccién dada por el Real Decreto-Ley 3/2012.

1.3.1 El convenio especial obligatorio del articulo 51.9 TRLET

El convenio obligatorio se introdujo en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley
45/2002, de 12 de diciembre de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, fruto del cual se insert6 en el articulo 51 TRLET el
actual apartado 9 (apartado 15 hasta fechas bien recientes; en concreto hasta la aprobacion del
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero) un mandato dirigido a evitar, al menos en parte,
que las empresas desvien hacia la Seguridad Social los costes de financiacion de las pensiones
de trabajadores de edad despedidos en un contexto de despido colectivo, a la vez que pretende
evitar que las cotizaciones de los trabajadores despedidos sufriesen una aguda disminucién tras
el agotamiento de la percepcion de la prestacion por desempleo®. De este modo, se previé que
“Cuando se trate de expedientes de regulacion de empleo de empresas no incursas en
procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con 55 afios 0 més que no tuvieren la
condicion de mutualista el 1 de enero de 1967, existira la obligacién de abonar las cuotas
destinadas a la financiacion de un convenio especial respecto de los trabajadores anteriormente

% Aspecto criticado también por TORTUERO PLAZA, J.L.: Jubilacién forzosa..., ob. cit. pag 129,
subraya que esta medida es muy restrictiva, atribuyendo la razén de tales restricciones a motivos de
caracter actuarial. También se muestra critico PURCALLA BONILLA, M.A.: El trabajo globalizado:
realidades y propuestas, Cizur Menor, Thomson Reuters, 2009, pag. 285.

%Las circunstancias y el afan protector que rodean el articulo 51.9 TRLET , hacen de este convenio una
auténtica excepcion en el ambito de los Convenios Especiales de Seguridad Social, que tienen en su
voluntariedad un rasgo definidor: LOPEZ GANDIA, J.: La nueva regulacion del convenio especial de la
Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 9. Por lo tanto, dificilmente podemos asimilar
este subtipo de convenio especial al contrato de seguro, asimilacién que ha sido defendida por algunos
autores. En este sentido, vid las paginas 79 y 80 de la obra mencionada.
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sefialados en los términos previstos en la LGSS” (art. 51.9 TRLET). A su vez, la LGSS detalla
este mandato en su disposicidn adicional trigésima primera estableciendo una serie de limites y
condiciones que a su vez son objeto de desarrollo mediante el articulo 20 de la Orden
TAS/2865/2003, de 13 de octubre.

Desde el punto de vista subjetivo, cabe criticar que la Ley se limite a los trabajadores
afectados por despidos colectivos y excluya del beneficio a los afectados por despidos objetivos
econémicos del articulo 52 ¢] TRLET, cuya causa es idéntica a la de los despidos colectivos®,
maxime tras la reciente eliminacion de la autorizacion administrativa. Tal circunstancia se ha
agravado en el pasado teniendo en cuenta que la mayoria de las extinciones derivadas de crisis
de empresa se han llevado a cabo a través de los despidos disciplinarios reconocidos como
improcedentes, de modo que los efectos del articulo 51.9 TRLET se han minimizado hasta
extremos grotescos®’, todo ello sin perjuicio de la incidencia que en estos datos pueda tener la
reforma de la pension de jubilacion®. En lo que respecta al cuadro de empresas obligadas, la
exencioén de esta obligacion para las empresas en situacion de concurso hace de peor condicion
a los trabajadores al servicio de estas empresas y descarga sobre ellos ese riesgo, lo que a priori
se nos antoja inaceptable ya que el sacrificio se va a proyectar sobre los trabajadores
concernidos.

En lo que concierne a la duracién del convenio, la LGSS pretende que el trabajador
mantenga intacta su carrera de cotizacién entre el momento en el que, en su caso, se agote la
prestacion por desempleo y el cumplimiento de la edad pensionable de 65 o 67 afios, o la que
corresponda en régimen transitorio. Sin embargo, si bien el convenio se va a extender hasta la
edad de jubilacién, la empresa solo tendra obligacion de asumirlo hasta que el trabajador
alcance la edad de 63 afios o de 61 afios en el caso de despidos por causa econémica de modo
gue el mandato legal va a empujar a los trabajadores a jubilarse a los 61/63 afios, o bien a
finalizar de modo heterodoxo el convenio cuando no puedan anticipar la edad de jubilacion®.
En lo que respecta a la identificacion de las cuotas a pagar, el convenio a financiar tomara como
base de cotizacion el promedio de los Gltimos seis meses cotizados por el trabajador®, base a la
gue se le aplicara el tipo previsto en la normativa de convenio especial, es decir, el porcentaje

% Como sefiala LOPEZ GANDIA, J.: La nueva regulacién..., ob. cit. pag. 27, este régimen de cotizacién
obliga “a un trabajador que percibe un subsidio que puede no llegar al SMI y que sufre graves dificultades
para volver a encontrar empleo, a que financie un convenio especial si no quiere verse condenado a
acceder en su dia a una pensién de Jubilacién muy baja, salvo que se traslade al empresario el coste en
expediente de regulacion de empleo o acuerdos colectivos™.

% El informe del CES: Vida laboral y prejubilaciones, cit., pag. 108, sefialaba en el afio 2000 a los
despidos individuales —objetivos pero también disciplinarios sin causa real—como cuantitativamente mas
relevantes que los despidos colectivos. Sin duda esta circunstancia se ha agudizado en los Gltimos afios, a
pesar de que la crisis desencadenada en Espafia desde 2007 habria permitido todavia més despidos de
caracter colectivo.

% Como se vera mas adelante, la reforma refuerza la utilizacion de causas extintivas econémicas, dado
que la crisis de empresa sera requisito necesario para acceder a la jubilacion anticipada a partir de 61
afios.

% Notese que la disposicion adicional trigésimo primera de la LGSS establece de modo taxativo que el
convenio se extenderd hasta que el trabajador alcance la edad a que se refiere la letra a) del apartado 1 del
articulo 161 LGSS, salvo que el trabajador, pudiéndolo hacer, anticipe su edad de jubilacion. Ahora bien,
de acuerdo con TORTUERO PLAZA, J.L.: Jubilacion forzosa versus jubilacién flexible (Reforma y
propuesta de capitalizacion parcial, Madrid, Civitas, 2002, pag. 99, dificilmente el trabajador va a poder
asumir el pago de las cotizaciones mas alla de la extincion de la responsabilidad empresarial. Ello da
lugar a que, como ha sefialado GONZALEZ ORTEGA, S.: “La funcionalidad de los instrumentos de
proteccion social...”, ob. cit., pag. 84 nos hallamos ante una obligatoriedad limitada “porque basta que el
trabajador deje de pagar las cuotas del convenio para quedar excluido del mismo sin que se le pueda
forzar a mantenerlo pese a su voluntad contraria”.

0 Téngase en cuenta que la base obligatoria podria ser aumentada tanto antes como después del
cumplimiento de los 61 afios con caracter voluntario y en cada ejercicio. A este respecto, el articulo 20.3
de la Orden TAS/2865/2003, prevé que “las partes interesadas suscribirdn una clausula adicional al
convenio por la que se determine el responsable del pago del incremento de cuotas resultante, sin
necesidad de presentar aval u otra garantia ni de substituir por tercero al responsable del pago”.
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correspondiente a contingencias comunes de 28’30 con un porcentaje de reduccion del 0°94.
Ahora bien, sobre este particular, la disposicién adicional trigésimo primera de la LGSS
introduce un matiz clave en su segundo apartado al sefialar que de la cuota resultante “se
deducird, la cotizacion, a cargo del Servicio Pablico de Empleo Estatal, correspondiente al
periodo en el que el trabajador pueda tener derecho a la percepcién del subsidio de desempleo,
cuando corresponda cotizar por la contingencia de jubilacion”. Es decir, de nuevo el redactor de
la Orden insiste en “velar” por los intereses empresariales, de modo que va a mantener intactas
las obligaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal que absorberan en parte —en buena
parte, segun los casos—Ila obligacion empresarial derivada del convenio obligatorio.

El alcance de la reforma del convenio especial obligatorio es muy modesto ya que la Ley
27/2011 ha modificado ligeramente la disposicion adicional 312 LGSS pero no ha introducido
reforma alguna en el articulo 51.9 TRLET, de modo que se mantiene una ldgica excesivamente
escorada hacia los intereses empresariales. Al respecto, llama poderosamente la atencion que la
nueva Ley siga sin contemplar a los despidos objetivos como susceptibles de generar convenios
obligatorios de Seguridad Social, maxime si se tiene en cuenta que el despido objetivo integra
junto con el despido colectivo la nueva nocion de despido por crisis de empresa, clave en el
acceso a la jubilacion anticipada a los 61 afios, a comentar en péginas posteriores. La Unica
salvedad a esta vision critica se refiere a que la edad méaxima del convenio a cargo de la empresa
se amplia hasta los 63 afios —con los destacados matices que se sefialaran al final--, lo que al
menos durante los primeros afios de vigencia de la reforma tendrd un cierto interés,
considerando que la jubilacion seguird estando muy cerca de los 65 afios. Ahora bien, puestos a
ser pesimistas, cabria augurar que aquél tiene previsto modificar el TRLET (art. 51.9) a fin y
efecto de que la obligacién de convenio especial se establezca siempre que el trabajador
despedido tenga una edad no inferior a los 57 afios. Ciertamente, tal planteamiento no tendria
ninguna coherencia con la propuesta de la “Estrategia 55 y mas”, que pretenderia ampliar “hacia
atras”, en concreto a partir de los 55 afios, las bonificaciones de cuotas patronales por el
mantenimiento en el empleo de trabajadores de edad previstas en la Ley 43/2006. Asimismo no
tendria tampoco coherencia con el nuevo articulo 51.11 TRLET que establece cargas a
determinadas empresas por la inclusion de trabajadores de 50 o mas afios en despidos
colectivos.

Por lo demas, cabe recordar que el modesto alcance de la reforma planteada en el
Anteproyecto ha quedado reducida a la minima expresién en el texto del Proyecto y en el de la
Ley, todo ello teniendo en cuenta que la obligacion de cotizar hasta los 63 afios no sera
obligatoria cuando se trate de despidos econdémicos por causa econémica, en cuyo caso la
obligacion empresarial de sufragar el convenio especial se va a mantener en los 61 afos.
Teniendo en cuenta que buena parte de los despidos econdmicos se basan en causas
econdmicas, concurrentes 0 no con los otros tipos de causas, el matiz introducido por la Ley
27/2011 me lleva a pensar que esta reforma va a ser puramente cosmética, dando lugar en la
practica a un menor alcance de estos convenios.

1.3.2. La asuncion de los costes de desempleo de trabajadores de edad objeto de
despido colectivo en el caso de grandes empresas con beneficios.

Me referiré a continuacion a la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011
introducida a lo largo de la tramitacion parlamentaria de la Ley con la pretension de que las
empresas de cierta dimension que incluyan a trabajadores de 50 o més afios en expedientes de
regulacién de empleo asuman los costes de la proteccion de desempleo de esos trabajadores. Se
trata de una materia novedosa, con una cierta proximidad a la Idgica del convenio especial
obligatorio del articulo 51.9 TRLET y que abordo en este punto de la ponencia considerando
que mas alla de su finalidad basica -- limitar la asuncion de costes de la Administracion en el
capitulo de la proteccion por desempleo de los trabajadores de edad en contextos de
reestructuracion empresarial--, se trata de una medida que en Gltimo término puede contribuir a
evitar la expulsién hacia el desempleo y en fin, a la jubilacion anticipada por crisis de empresa a
trabajadores de edad. Se trata de modo evidente, de una disposicion claramente dirigida a evitar
prejubilaciones semipublicas, es decir, salidas tempranas de trabajadores de edad, con la
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asuncién puablica de los costes de la proteccion por desempleo. Cabe advertir que la disposicion
adicional decimosexta de la Ley 27/2011 ha sido afectada doblemente por el Real Decreto-Ley
3/2012. Asi, de un lado, se ha reformado su contenido incluyendo aspectos que en el momento
inicial parecian destinados al desarrollo reglamentario. De otra parte, el articulo 51.11 TRLET
en la version aprobada por el Real Decreto-Ley 3/2012 pareceria reflejar el contenido de la
disposicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011 al senalar que “Las empresas que realicen
despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en este articulo, y que incluyan a trabajadores
de 50 0 méas afios de edad, deberan efectuar una aportaciéon econémica al Tesoro Publico de
acuerdo con lo establecido legalmente”. Ahora bien, como se vera no hay una coincidencia total
entre el alcance de la Ley 27/2011 y el del articulo 51.11 TRLET, ya que este Gltimo no hace
referencia alguna al tamafio de la empresa o a la necesidad de beneficios empresariales durante
los dos ejercicios anteriores al inicio del despido colectivo.

Antes de resefiar los detalles mas caracteristicos de la nueva norma, es importante subrayar
su llamativa entrada en vigor, que es efectiva para todos los despidos colectivos iniciados a
partir de 27 de abril de 2011 y que sin duda tiene como finalidad afectar al despido econémico
instado por Telefénica, que afectard a mas de seis mil trabajadores de edad, en un contexto de
beneficios sostenidos de la empresa. Por lo tanto, el origen y finalidad dltima de la medida —una
auténtica norma-acto-- puede ayudar a entender las notorias limitaciones que caracterizan a su
ambito de aplicacion®’. En todo caso, la aparentemente enérgica oposicion del nuevo Gobierno a
la practica de las prejubilaciones puede estar detras de las modificaciones y del desarrollo legal
que de la misma efectia el Real Decreto-Ley 3/2011 y que en principio se preveia realizar
mediante Decreto. Detallaré a continuacion los elementos mas Ilamativos de esta disposicion.

De un lado, la empresa o el grupo de empresas en que esté integrada deberan haber tenido
beneficios dentro de los dos ejercicios econdmicos anteriores al inicio del despido colectivo®.
Asimismo, las empresas deberan acreditar una plantilla de mas de 500 trabajadores o bien
formar parte de grupos de empresas que empleen esa cifra de plantilla. EI Real Decreto-Ley
3/2012 ha eliminado el requisito de que el despido colectivo debera afectar al menos a 100
trabajadores en un periodo de referencia de tres afios, un cambio de cierto calado que puede
ampliar considerablemente los efectos de esta medida. En esta misma linea es también
interesante el hecho de que van a generar responsabilidades, no solo los trabajadores de 50 o
mas afios afectados por el despido, sino que el Real Decreto-Ley 3/2012 ha afiadido también
todas las extinciones contractuales de trabajadores de la misma franja de edad que se vean
afectados por extinciones no inherentes a su persona y que se produzcan dentro de los tres afios
anteriores y posteriores al inicio del despido colectivo y que sean diferentes a las derivadas del
articulo 49.1 c] TLRET; es decir, por extincion de contratos temporales. Ahora bien, como
contrapunto a lo anterior, a peticion de la empresa podra excluirse de responsabilidad por los
trabajadores recolocados “en la misma empresa, o en otra empresa del grupo del que forme
parte, o0 en cualquiera otra empresa, en los seis meses siguientes a la fecha en que se produzca la
extincion de sus contratos de trabajo”. Con este planteamiento, la norma matiza de modo
aceptable la responsabilidad empresarial, ya que es razonable eximir a las empresas que se
esfuercen de modo efectivo en evitar el “descarrilamiento laboral” de trabajadores de edad.

En lo concerniente al célculo de responsabilidades, el Real Decreto-Ley 3/2012 aborda a
nivel legal los criterios de determinacion de esa responsabilidad, abandonando el planteamiento
inicial que iba orientado a una fijacion reglamentaria. De este modo, el nuevo apartado 3 de la
disposicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011 establece las tres bases sobre las que
posteriormente se aplicard el tipo del que se obtendré la cuantia a ingresar al Tesoro Publico en
concepto de responsabilidad por prestaciones por desempleo. Los conceptos previstos en la
norma son los siguientes:

' GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011...”, ob. cit, pag. 8, expresa su
excepticismo al respecto, afirmando que la medida tiene visos de inaplicacion futura

*2 La Ley ya no hace referencia a que el resultado de los ejercicios debera haber sido positivo de
conformidad con lo previsto en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, regulador del Plan
General de Contabilidad.
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a) Cuantia total abonada efectivamente por el Servicio Publico de Empleo Estatal en
concepto de prestaciones por desempleo, prestaciones que no deberan haberse
generado Unicamente por cotizaciones efectuadas en la empresa que despida. En este
sentido, la Ley matiza que las prestaciones podrdn haberse generado total o
parcialmente en la Ultima empresa.

b) Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Publico de Empleo Estatal por
las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo.

C) En fin, un canon fijo por cada trabajador que haya iniciado el cobro del subsidio por
desempleo por agotamiento de la prestacion de desempleo o el de mayores de 52
afios™. También generaran canon los trabajadores que no teniendo derecho al cobro
de prestaciones contributivas de desempleo acceda directamente al subsidio
asistencial de desempleo.

El tipo a aplicar sobre la base va desde un méximo del 100 por 100 hasta un 60 por 100 de la
base, lo que va a depender del nimero de trabajadores de 50 o mas afios afectados por el
despido colectivo, el volumen de beneficios de la empresa, y la plantilla de la misma (apartado 4
de la Disposicion Adicional decimosexta de la Ley 27/2011)*.

Cabe afadir dos aspectos de interés contenidos en la disposicion adicional decimosexta
de la Ley 27/2011. El primero, que reglamentariamente se determinara “el procedimiento para
la liquidacion y pago de la aportacion econémica”, lo que comporta la posibilidad de que se
adopten medidas cautelares en los casos en que el despido implique la cesacion de actividad de
la empresa en territorio espafiol. En segundo lugar, la disposicion estudiada nos indica que al
menos el 50 por 100 de las cantidades recaudadas se consignaran en el presupuesto del Servicio
Publico de Empleo Estatal “con la finalidad de financiar acciones y medidas de reinsercion
laboral especificas para el colectivo de trabajadores de 50 o méas afios que se encontraran en
situacion legal de desempleo”. Mas alla del escaso alcance practico de esta prevision es
interesante sefialar que su redaccion en el Real Decreto-Ley 3/2012 ha mejorado la version
inicial que se limitaba a sefialar que estas aportaciones “ pueden, en su caso, destinarse total o
parcialmente a financiar politicas activas de empleo para trabajadores de mas edad, en los
términos que pueda establecerse reglamentariamente”

Finalizando el comentario sobre esta Ilamativa disposicién adicional cabe subrayar la
escasa incidencia que la misma va a generar en la préctica, teniendo en cuenta que en el
contexto econdémico actual, pocas empresas de tal dimension van a realizar despidos

* De acuerdo con la Ley, el canon “se calculard mediante la la totalizacion durante un periodo de seis
afios de la suma del coste anual del subsidio por desempleo més el de la cotizacién por jubilacién por
cuenta de la entidad gestora en el afio del agotamiento”.

*La fijacion del canon y los elementos de ponderacion se establecen en la Ley del modo que sigue. He
remarcado en negro el gravamen maximo y el gravamen minimo:

Porcentaje  de  trabajadores | Porcentaje de NUmero de trabajadores en la empresa

afectados de 50 o mas afios en | beneficio sobre los

relacion con el ndmero de | ingresos

trabajadores despedidos Mas de Entre 1.000 y Entre

2.000 2.000 501y
999

Mas del 35 % Mas del 10 % 100 % 95 % 90 %
Menos del 10 % 95 % 90 % 85 %

Entre el 15 % y el 35 % Mas del 10 % 95 % 90 % 85 %
Menos del 10 % 90 % 85 % 80 %

Menos del 15 % Mas del 10 % 75 % 70 % 65 %
Menos del 10 % 70 % 65 % 60 %
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econémicos mediando beneficios empresariales durante los dos ejercicios anteriores al inicio del
procedimiento. En todo caso, la medida es una llamada de atencion a las grandes corporaciones,
que suelen incurrir en conductas de expulsién masiva de trabajadores de edad pero no evitara
que estas empresas utilicen otras medidas para poner en practica procesos de “rejuvenecimiento
de plantillas”. En este sentido, un defecto evidente de la norma esta en la imprescindibilidad de
que haya un despido colectivo a fin de que se generen responsabilidades, tanto por los
trabajadores despedidos mediante el articulo 51 TRLET como por los trabajadores despedidos
por otras causas no inherentes a su persona.

Por lo demaés, cabe destacar que el trabajador de edad contemplado por la disposicion
adicional decimosexta de la Ley 27/2011 comienza a los 50 afios, una circunstancia interesante
en clave de una deseable revisién del alcance del convenio especial obligatorio del articulo 51.9
TRLET.

2. MECANISMOS (RESIDUALES) EN CLAVE DE REPARTO DEL EMPLEO

Un andlisis de la jubilacion en clave de empleo, con el trasfondo de la Ley 27/2011
exige el examen de algunas medidas inspiradas al menos parcialmente en el reparto del empleo
entre los trabajadores de edad que son forzados o incentivados a dejar el mercado de trabajo y
otros trabajadores mas jévenes que se incorporarian a cubrir el espacio laboral dejado libre por
el trabajador jubilado total o parcialmente. Asimismo, la l6gica de estas medidas se basaria en la
conservacion del empleo en la empresa, si bien se ha optado por la expresion reparto del empleo
por ser la méas habitual.

En base a este criterio se abordard el comentario de tres medidas que con mayor o
menor eficacia y con mayores 0 menores garantias se han dirigido a fomentar el reparto del
empleo. En dos casos —jubilacion forzosa y jubilacion parcial anticipada—Ias lineas que siguen
se dedicaran fundamentalmente a comentar la incidencia de la Ley 27/2011 en su régimen
juridico, mientras que en el caso de la jubilacion anticipada a 64 afios como medida de reparto y
de garantia del empleo, se dar& cuenta de su mera derogacién y de las razones que han podido
incidir en esa decision.

2.1 La reforma de la jubilacion forzosa (disposicion adicional 10% del Estatuto de los
Trabajadores).

La disposicion adicional trigésima sexta de la Ley 27/2011 aborda una sensible reforma
de la disposicién adicional 10* del TRLET que si bien deja intacto su planteamiento general,
introduce una destacada limitacién en cuanto a los trabajadores afectados por la jubilacién
forzosa pactada en convenio colectivo como medida vinculada a objetivos de politica de
empleo. Asi, en adelante el trabajador afectado “debera tener cubierto el periodo minimo de
cotizacién que le permita aplicar un porcentaje de un 80 por 100 a la base reguladora para el
calculo de la cuantia de la pension, y cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacion de
Seguridad Social para tener derecho a pension de jubilacién en su modalidad contributiva”.
Como es sabido, el régimen anterior a la reforma—introducido mediante la Ley 14/2005--,
establecia Unicamente la exigencia de que el trabajador afectado contase con la carencia
suficiente para jubilarse, salvo matiz al respecto establecido por la negociacion colectiva, de
modo que la reforma evita los efectos negativos que podrian causarse en trabajadores con un
escaso periodo de carencia®. Logicamente, a partir de la entrada en vigor de la Ley 27/2011 la
edad pensionable no tiene foto fija, si tenemos en cuenta que ira variando a lo largo del periodo
de aplicacion transitoria de la Ley, salvo que el trabajador acredite 38 afios y medio de
cotizacion, supuesto en que se mantendré en 65 afios.

Ciertamente, la reforma no cercena de modo virulento el alcance de una figura que
cuenta con un notable consenso en circulos sindicales y patronales, que impulsaron su

** LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion..., ob. cit., pag. 154.
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“resurreccion en el afio 2005* pero la limita, teniendo en cuenta que el abanico de candidatos
susceptibles de ser afectados por esta figura reduce su alcance. A este respecto y a titulo de
ejemplo, entre los afios 2013 y 2019, alcanzar un porcentaje del 80 por 100 de la base
reguladora de la prestacién exigird un periodo cotizado de poco menos de 27 afios, periodo de
tiempo que ir4 en aumento conforme la Ley entre en vigor®, lo que implica impermeabilizar al
sistema de Seguridad Social de los complementos a minimos que se podrian derivar—y que de
hecho se derivaban-- de la aplicacion de la medida. Asimismo, el efecto reflejo de la reforma es
evidente, teniendo en cuenta que se garantiza una cuantia de pension mas digna a los
trabajadores afectados por la jubilacion forzosa, sin perjuicio de que no parece, a primera vista,
que sea esa la prioridad de la reforma. En todo caso, el principio de suficiencia de las
prestaciones del articulo 41 CE gquedara mas salvaguardado a través de esta reforma.

Es evidente que el legislador ha querido estrechar el cerco a la jubilacion forzosa, figura
en contradiccion con la corriente general de desplazamiento de la edad de jubilacion de 65 a 67
afios™. Por lo demas, es mas que dudoso que la jubilacion forzosa haya servido siempre o casi
siempre a objetivos realmente coherentes en materia de empleo. En este sentido, la vaguedad de
algunas de las expresiones de la disposicion adicional 10 @ TRLET que definen los objetivos de
las clausulas de jubilacion forzosa —“mejora de la estabilidad en el empleo”, “sostenimiento del
empleo”, “cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad en el empleo”™—* son el
mejor reflejo de que el derecho al trabajo de los trabajadores de edad ha sido sacrificado en
vano en muchas ocasiones™.

A este respecto, el cerco podria estrecharse en un futuro, si tenemos en cuenta que la
“Estrategia 55 y mas” cuestiona la jubilacion forzosa y apela a los interlocutores sociales a que
“analicen conjuntamente la legalidad, acierto y oportunidad de mantener ese tipo de clausulas en
los convenios colectivos™, al tiempo que exhorta a los interlocutores sociales a que mediante la
negociacion colectiva favorezcan a los trabajadores de edad en el mantenimiento y acceso al
empleoSZ; otro tanto, a este respecto, se deriva de la documentacién de la Unién Europea53. En

A este respecto, GALA DURAN, C.: “Clausulas de jubilacion forzosa en la negociacién colectiva” en
PEREZ AMOROS, F. (Director): La extincion del contrato de trabajo, Albacete, Bomarzo, 2006, pag.
82, recuerda el evidente interés sindical y patronal en la materia que llevé a la reactivacion legal de la
jubilacién forzosa en 2005, tras su supresion mediante el Real Decreto-Ley 5/2001 de 2 de marzo y la
“confirmacion judicial” de dicha supresion a través de las sentencias del TS de 9 de marzo de 2004 (RJ
841y 873).

*" De acuerdo con la disposicion transitoria vigésima primera LGSS (Ley 27/2011) durante el primer
tramo de aplicacion transitoria, a los 163 meses posteriores a la los primeros quince afios de cotizacién se
les va a atribuir un 0’21 por 100 de valor. Ahora bien, piénsese que cuando entre plenamente en vigor el
nuevo articulo 163.1 LGSS, alcanzar un 80 por 100 de la base reguladora de la prestacion supondré haber
cotizado més de 28 afios y dos meses.

* GALA DURAN, C.: “Clausulas de jubilacion forzosa...”, ob. cit., pag. 83, destaca la incoherencia de la
jubilacion forzosa con la politica interna y europea en materia de jubilacion. LOPEZ GANDIA, J. y
TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pag. 155, consideran criticable seguir
manteniendo la figura de la jubilacién forzosa.

“GALA DURAN, C.: “Clausulas de jubilacion forzosa...”, ob. cit., pag 89, sefiala un dato normativo
evidente: “Solo dos de los ejemplos puestos por la disposicion adicional 10* tienen un contenido claro: la
transformacion de contratos temporales en indefinidos y la contratacion de nuevos trabajadores”.
Lamentablemente, no ha sido esta la Gnica carencia de la norma en lo que respecta a la claridad de sus
planteamientos. La profesora GALA DURAN (cit pag. 88) recuerda que la Ley no clarifica donde y como
deben reflejarse dichos objetivos de modo concreto.

% CARRASCOSA BERMEIJO, D.: “Extincion de la relacién laboral por jubilacion forzosa: la postura de
los Tribunales ante la Ley 14/2005” en PEREZ AMOROS, F. (Director): La extincion del contrato de
trabajo, Albacete, Bomarzo, 2006, pag. 361, sefiala refiriéndose a la Ley 14/2005 que “ni siquiera ha sido
capaz de garantizar que la clausula vincule la extincion a medidas efectivas de empleo de las que se
derive, al menos, una ventaja para los compafieros de estos trabajadores que ven truncado su deseo de
seguir trabajando”.

5! Estrategia 55 y més, cit. Apartado 1.4.

52 La Estrategia 55 y mas, cit, apartado 1.4 lanza una llamada clara a los interlocutores sociales al sefialar
que “Mas en general, y siempre respetando plenamente la autonomia colectiva, los interlocutores sociales
deberian analizar la mejor forma de promover gue los convenios colectivos incluyan clausulas que
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todo caso, también en este punto se detecta una tension mas que evidente entre el planteamiento
del legislador™ y el deseo de los interlocutores sociales que siempre han manifestado un cierto
apego a la figura de la jubilacion forzosa.

La nueva version de la disposicion adicional 10* TRLET est4 plenamente en vigor si
tenemos en cuenta que la disposicién adicional trigésima quinta de la Ley 27/2011 entraba en
vigor en el momento de la publicacion de la Ley (disposiciéon final duodécima de la Ley
27/2011), y considerando ademas, que el Gobierno no hizo aplicacion del inciso final de la
nueva disposicion adicional 10°, que le habilitaba para “demorar, por razones de politica
econdmica, la entrada en vigor de la modificacion prevista en esta disposicion adicional”. En
todo caso, no esta del todo claro a mi modesto entender si la reforma es de inmediata aplicacion
a las extinciones derivadas de la disposicién adicional 10* TRLET que se produzcan en base a
convenios colectivos negociados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 27/2011. En
este sentido, de un lado, cabria interpretar que la regulacién anterior a la reforma es aplicable —
también en requisitos de acceso (a la jubilacion forzosa)— a las extinciones fundamentadas en
convenios colectivos negociados “aprobados o suscritos con anterioridad a la presente Ley”.
Ahora bien, es perfectamente razonable interpretar que la disposicion transitoria se refiere a las
modalidades de jubilacion, no a las clausulas de jubilacion forzosa®, que en sentido estricto no
parece gue sea una modalidad de jubilacién, a las que seria de aplicacion inmediata el requisito
del porcentaje del 80 por 100 en tanto que disposicion de derecho necesario®. Por lo demas,
ante la duda, el principio de interpretacion pro operario podria llevar a entender que la reforma
entra en vigor de modo inmediato, sin perjuicio de que el convenio se haya negociado antes de
la entrada en vigor de la Ley. En cualquier caso, resulta paradéjico que también en este caso
puedan reproducirse —esperemos que no—Ilos enconados debates interpretativos que genero la
Ley 14/2005 respecto a la validez de los convenios colectivos que, con anterioridad a su entrada
en vigor habian establecido o incluso mantenido ininterrumpidamente bajo un total vacio legal,
cléusulas de jubilacion forzosa®'.

2.2. La jubilacion parcial anticipada y su tratamiento en la Ley 27/2011.
2.2.1 Régimen actual y alcance de la reforma.

Se llevard a cabo a continuacion una aproximacion a la jubilacion parcial y a las
reformas operadas mediante la Ley 27/2011. Como es sabido, la normativa prevé dos tipos de
jubilacion parcial; de un lado, la jubilacion parcial anticipada, que implica una jubilacion
parcial anterior a la edad pensionable junto a la contratacién obligatoria de un relevista y, de
otro lado, la jubilacién parcial autonoma®, que es la que se produciria tras alcanzar la edad

favorezcan de manera real y efectiva la no discriminacion por razén de edad en el acceso y el
mantenimiento en el empleo* de los trabajadores y las trabajadoras de mas edad”. *El subrayado es mio.
También apela al papel de la negociacidn colectiva el informe AA.VV.: La situacion de las personas de
55 a 64 afios..., ob. cit.,pag. 152.

53 La Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, “Abordar los efectos del envejecimiento de la UE (Informe de 2009
sobre el envejecimiento demografico), Bruselas 29.4.2009 COM(2009) 180 final, se muestra
especialmente beligerante con esta cuestion al recordar que (pag. 9), “Las generaciones nacidas al final de
la Segunda Guerra Mundial (...) representan una parte importante de la mano de obra europea. Para
animarlas a mantenerse en actividad han de suprimirse obstaculos al empleo, tales como la edad de
jubilacién obligatoria”.

*GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011...”, ob. cit., pag. 8 se lamenta de la no
supresion de la jubilacion forzosa en el contexto de la Ley 27/2011.

*LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pag. 155,
acogen esta interpretacion ya que, a su juicio, “no tendria sentido la referencia a la fecha de 1 de enero de
2013”.

% |bidem, pag. 155

*’Debate abordado ampliamente por CARRASCOSA BERMEJO, D.: “Extincion de la relacién laboral
por jubilacion forzosa: la postura de los Tribunales ante la Ley 14/2005”, ob. cit.,

*8 Terminologfa extraida de LOPEZ BALAGUER, M.: Jubilacién parcial en el contrato de trabajo, ob.
Cit., pags.
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pensionable y que no comportaria la obligacion de contratar a un trabajador. Dado el caracter
diferenciado de ambas figuras, especialmente desde una perspectiva de empleo, nos limitaremos
al andlisis de la jubilacion parcial anticipada, que es la Unica afectada realmente por la Ley
27/2011.

Es obligado en primer lugar un comentario a propésito de la especialmente prolongada
transitoriedad en la aplicacion de la Ley 27/2011 en materia de jubilacion parcial, todo ello
teniendo presente que el apartado 2 c] de su disposicion final duodécima establece la aplicacion
del régimen anterior, de un lado, para aquellas personas que “hayan accedido a la pension de
jubilacion parcial con anterioridad a la fecha de publicacion de la presente Ley”. En principio se
trata de un planteamiento l6gico en cuanto al régimen estricto de la jubilacion parcial pero debe
tenerse en cuenta que estas personas van a poderse beneficiar también de la legislacién anterior
cuando posteriormente accedan a la jubilacion total, lo que podria ser mas discutible. Ahora
bien, a lo anterior se ha de afiadir que la Ley prevé la aplicacion del régimen anterior de
jubilacién parcial y de jubilacion total a las “personas incorporadas antes de la fecha de
publicacidn de esta Ley a planes de prejubilacion parcial, recogidos en convenios colectivos de
cualquier &mbito o acuerdos colectivos de empresas, con independencia de que el acceso a la
jubilacion parcial se haya producido con anterioridad o posterioridad al 1 de enero de 2013”. En
todo caso, sera necesario acreditar la existencia del plan de prejubilacion parcial, mediante el
convenio o el acuerdo correspondiente, asi como la incorporacién del trabajador a dicho plan
antes de la publicacion de la Ley. A este respecto, es posible que esta cuestion genere problemas
ante el INSS cuando se constate una incorporacion “sospechosa” de pretender superar los
obstaculos surgidos con la nueva regulacion.

Dejando de lado las cuestiones relacionadas con la aplicacion transitoria del régimen
“tradicional” de jubilacién parcial, abordaremos algunos de sus rasgos mas caracteristicos. Asi,
junto con el contrato de relevo, la jubilacion parcial anticipada constituye una institucion
pensada en su dia como mecanismo que permitia simultdneamente el rejuvenecimiento de
plantillas y el relevo generacional de la empresa teniendo en cuenta que la “salida parcial” del
trabajador de edad se produce al tiempo que se contrata a otro trabajador, que al menos estara
obligado a cubrir la jornada dejada de desempefiar por el trabajador en situacién de jubilacion
parcial.

Hasta ahora los beneficios eran evidentes para la empresa si tenemos en cuenta que en
muchas ocasiones el salario a percibir por el trabajador substituto, al menos a tiempo parcial, va
a ser bastante inferior al percibido por el trabajador de edad®. Asimismo, se favorece el empleo
0 una mayor calidad en el empleo y en Gltimo término se facilita notablemente la posicion del
trabajador proximo a la edad de jubilacion, que va a poder acceder a una situacion de
semijubilacion sin sufrir merma alguna en la cuantia de su pension sin olvidar que cuando se
jubile de modo completo se recalculara la cuantia de su pensién tomando como cotizados a
tiempo completo los afios que se haya trabajado en situacion de jubilacion parcial.

La Ley 27/2011 no incide de un modo especialmente significativo en los requisitos para
que el trabajador pueda acceder a la jubilacion parcial teniendo en cuenta que las exigencias
previstas en el articulo 12 TRLET y 166 LGSS se mantienen en buena medida. De este modo, a
los efectos de acceder a la jubilacion parcial con contrato de relevo se mantienen la necesidad de
acreditar una edad de entre 61 afios® y la edad prevista en el 166.1 LGSS (o la que sea aplicable
transitoriamente) asi como un periodo de antigiedad en la empresa de al menos 6 afios
inmediatamente anteriores a la jubilacion parcial. Asimismo, se conserva la exigencia de una
cotizacion de treinta afios, sin el computo de dias-cuota o de cualquier otra l6gica que favorezca
el acceso a la prestacion, lo que no deja de tener un cierto interés ya que dicho requisito,
introducido por la Ley 40/2007 pretendié en su momento equiparar la jubilacién parcial a la

%9 Cuestion subrayada en el apartado 1.2 de las Lineas de actuacién relacionadas con el mantenimiento en
el empleo de trabajadores mayores de 55, en la “Estrategia 55 y mas”, cit, donde se recuerda que “La
practica demuestra que las empresas tienden a prescindir de estos trabajadores y trabajadoras, entre otras
razones, por suponer costes laborales mas elevados”

% Se mantendria el acceso a los 60 afios para las personas que acrediten cotizaciones a mutualidades
laborales con anterioridad al 1 de enero de 1967.
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jubilacion anticipada. Y es que siguiendo esa ldgica, la prolongacién del periodo de cotizacién
para acceder a la jubilacion anticipada previsto en la Ley 27/2011 —recuérdese, se pasa de 30 a
33 afios-- no se ha trasladado a la jubilacion parcial. Es especialmente llamativo el
mantenimiento de la edad de acceso en los 61 afios, teniendo en cuenta los paralelismos entre la
jubilacion parcial anticipada y la jubilacién anticipada ordinaria, y el hecho innegable de que,
paulatinamente, la edad pensionable se ird desplazando hacia los 67 afios, lo que podria sugerir
la pretension de permitir su utilizacion en procesos de reestructuracion de empresas®, en
paralelo al uso de la jubilacion anticipada por crisis con otros trabajadores.

Del mismo modo, los margenes de la jubilacion anticipada parcial en sentido estricto no
son tampoco objeto de modificacion con caracter general ya que se mantiene la horquilla bésica
entre el 25 por 100 y el 75 por 100, pudiéndose alcanzar el margen del 85 por 100 de la jornada
para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornana completa mediante un
contrato de duracion indefinida (art. 166.2 c] LGSS). En lo que concierne al contrato de relevo
que como es sabido sigue el régimen del contrato a tiempo parcial, (art. 12.6 TRLET y ss), cabe
destacar como la reforma no opera sobre sus elementos clasicos de identificacién. Asi, el
contrato serd indefinido o temporal y en este Gltimo caso, su duracidn se extendera al menos
hasta que el trabajador en situacion de jubilacion parcial alcance la edad pensionable que le
corresponda®, pudiéndose contratar tanto a un trabajador en situacién de desempleo o que tenga
concertado con la empresa un contrato de duracion determinada. Del mismo modo, se mantiene
la posibilidad de contratacion a tiempo completo o a tiempo parcial, en el bien entendido de que
como minimo la jornada del trabajador relevista deberad equivaler a la reduccion de jornada
experimentada por el trabajador en situacion de jubilacion parcial. Asimismo, se mantiene la
posibilidad de que el horario del trabajador relevista complete el del trabajador jubilado parcial
0 bien se simultanée con él (art. 12.7 d] TRLET).

Llegados a este punto cabe destacar cuales han sido los tres ingredientes de la reforma.
Asi, de una parte, la Ley 27/2011 aporta un elemento de clara flexibilizacion® en el régimen de
la jubilacion anticipada parcial, ya que con su silencio el nuevo redactado del articulo 12.7 d]
TRLET deja la puerta abierta sin mayores controles a que el puesto de trabajo ocupado por el
relevista no sea ni tan siquiera similar al ocupado por el trabajador relevado, ya que nada se dice
a este respecto. En este sentido, conviene recordar que la version del articulo 12.7 d) TRLET
anterior a la Ley 27/2007 establece claramente que el puesto de trabajo debe ser el mismo o uno
similar, entendiéndose que un puesto similar implica el desempefio de “tareas correspondientes
al mismo grupo profesional o categoria equivalente”. Ciertamente se establece una posible
excepcion, al remitirse la Ley a la disposicién reglamentaria que fijara bajo qué condiciones es
posible el contrato de relevo en un puesto no relacionado con el del relevado (arts. 12.7 d
TRLET y 166.2 e LGSS), aunque dicho desarrollo no ha sido llevado a cabo. En todo caso, la
nueva redaccion de la LGSS y del TRLET elimina esta matizada exigencia de proximidad
funcional aunque eso si, se mantiene intacta la necesidad de proximidad entre las bases de
cotizacion de relevado y de relevista®. En este sentido, el nuevo redactado del articulo 166.2 e]

1 LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién, ob .cit., pag. 111 no lo
entienden asi teniendo en cuenta el contexto global de la reforma de la jubilacion parcial.

62 Obsérvese que la reforma ya no hace referencia a los 65 afios. No obstante, el articulo 12.7 TRLET
establece que el contrato de relevo podra prorrogarse mas alla de los 65 afios cuando el trabajador en
jubilacién parcial continde en la empresa mas alla de dicha edad. En tal caso, la prolongacion del contrato
de relevo se extinguird al finalizar el afio en el que el trabajador en jubilacion parcial opte por solicitar la
jubilacién.

% LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién, ob. cit., pag. 116,
sefialan a este factor como claramente flexibilizador en el uso de esta figura.

% Como sefialan LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién, ob. cit.,
pag. 116, la Ley 27/2011 introduce una solucién més operativa y practica, de modo que “Ha decidido
generalizar el requisito de correspondencia de cotizacién entre relevista y relevado independientemente
de que el relevista ocupe o no el mismo puesto de trabajo que el relevado”. Sobre la procelosa cuestion de
la proximidad funcional entre puesto del relevado y del relevista a lo largo de las Gltimas reformas vid, las
paginas 113 a 116.
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LGSS mantiene la obligacion de correspondiencia entre bases de cotizacion® y exige que las
bases del cotizacién del relevista no sean inferiores al 65 por 100 de las bases del relevado. Es
mas, la nueva redaccion identifica con mayor precision cuéles son las bases del relevado, ya que
se refiere al “65 por 100 del promedio de las bases de cotizacidén correspondientes a los seis
ultimos meses del periodo de base reguladora de la pension de jubilacion parcial”.

Un segundo elemento clave en una perspectiva restrictiva viene dado por la novedosa
exigencia, introducida en el nuevo articulo 166.2 g) LGSS en el sentido de que “Sin perjuicio de
la reduccion de jornada a que se refiere la letra c) durante el periodo de de disfrute de la
jubilacion parcial, empresa y trabajador cotizaran por la base de cotizacion que, en su caso,
hubiere correspondido de seguir trabajando éste a jornada completa”. Evidentemente, este
planteamiento va a desincentivar enormemente la utilizacion de la jubilacién parcial® porque va
a encarecer mucho mas su uso tanto para la empresa como para el trabajador. En este sentido, la
desincentivacion serd tanto mayor cuanto mas reducida sea la jornada del trabajador relevado,
aunque la Ley 27/2011 ha establecido una cierta transitoriedad, de modo que los efectos de la
reforma no seran tan evidente en un primer momento, pero se haran mucho mas patentes
conforme nos aproximemos al afio 2027%". En todo caso, la progresiva ampliacion de la base de
cotizacion deberia venir acompafiada de una clarificacion a proposito del acceso a la
bonificacion prevista en la Ley 43/2006. En este sentido, la bonificacion de la Ley 43/2006,
comentada anteriormente, es también de aplicacion al trabajador en situacién de jubilacion
parcial (art. 8.1%®), de modo que la exigencia de cotizacion por toda la base podria verse
aligerada por las bonificaciones, salvo que el legislador apunte en un futuro que la bonificacion
es solo de aplicacion a la base correspondiente al salario efectivamente percibido por el
trabajador relevado.

Sin duda tras esta medida se intuye un intento de frenar el entusiasmo empresarial por
una medida que ha sido puesta bajo sospecha por diversas razones, que van desde la
consideracion de sus elevados costes para el sistema de la Seguridad Social® al no aplicarse

% Aunque en sentido estricto, la proximidad entre las cuantias de las bases de cotizacion se exige en el
régimen anterior a la Ley 27/2011 Gnicamente cuando el puesto del relevista no pueda ser el mismo o uno
similar al ocupado por el jubilado parcial (art. 166.2 e] LGSS).

% Asi lo han sefialado, entre otro LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la
jubilacion, ob. cit, padg. 119 consideran tal medida una suerte de supresién indirecta de la medida. Por su
parte, GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011...”, ob. cit., pag. 21 considera tal
planteamiento una mas justa redistribucion de costes de la figura. En sentido similar TORTUERO
PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 19, para quien “es socialmente preferible
una menor y més racional utilizacién de la figura, que mantener la utilizacion de los fondos publicos al
servicio de los intereses empresariales, que nunca quisieron ver la finalidad social del instituto y el
sentido de su incentivacion a cargo de fondos publicos”.

57 A este respecto, la disposicién transitoria vigésima segunda sefiala los porcentajes calculados sobre la
base de cotizacion a jornada completa que deberan de aplicarse con caracter transitorio. De este modo:

“a) Durante el afio 2013 la base de cotizacion equivaldra al 30 por 100 de la base de cotizacion que
hubiera correspondido a jornada completa”.

“b) Por cada afio transcurrido a partir del afio 2014 se incrementard un 5 por 100 mas hasta alcanzar el
100 por 100 de la base de cotizacion que le hubiera correspondido a jornada completa”

Eso si, las reglas de aumento de bases de cotizacion no permitiran que se cotice por una base de cuantia
inferior a la que corresponda a la jornada realizada, razon por la cual la disposicion adicional vigésima
segunda subraya que “En ningtn caso el porcentaje de la base de cotizacion fijado para cada ejercicio en
la escala anterior podra ser inferior al porcentaje de actividad laboral efectivamente realizadas”.

%8A este respecto, la Ley establece que “No se producira tampoco la pérdida de las bonificaciones en los
supuestos en los que Iso trabajadores jubilados parcialmente incrementen anualmente la reduccion de su
jornada de trabajo y salario, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable”. Se trata de una
prevision que sugiere incluso una mayor flexibilidad que la regla general sobre bonificaciones y
reduccion de jornada, establecida en los dos primeros parrafos del articulo 8.1.

% No obstante, la cuestion de los costes puede ser harto discutida si tenemos en cuenta que una de las
I6gicas del contrato de relevo y de la jubilacion parcial estan en que las cotizaciones aportadas por el
relevista sirven para financiar la jubilacion parcial del relevado. Asi lo sefialan, LOPEZ BALAGUER,
M.: Jubilacién parcial en el contrato de trabajo, ob. cit., pags. 95 y 96 y LOPEZ GANDIA, J. y
TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pag. 118.
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porcentajes de descuento sobre la cuantia de la pensién, que se ha visto agravado por su éxito
creciente a partir de las reformas que se han introducido en diversas oleadas’™ --al menos hasta
la Ley 40/2007-- y que muy probablemente ha encendido las alarmas de los responsables del
sistema’ . A lo anterior, se afiaden algunas practicas empresariales que al final transforman a la
jubilacion anticipada parcial en una suerte de jubilacién anticipada total, sin los costes afiadidos
que ésta Ultima comporta’®. Ademas, debe retenerse que la jubilacion anticipada parcial exige
siempre y en todo caso el consentimiento del empresario, de modo que incidir de un modo tan
sensible sobre los costes empresariales serd especialmente efectivo. El planteamiento general
de la ultima reforma, reacio a una utilizacion de la jubilacion como mecanismo de reparto del
empleo, es coherente con la modificacion de la jubilacion parcial anticipada, sin olvidar que la
Ley 27/2011 abre la puerta a una alternativa flexible de jubilacién anticipada, la nueva
jubilacion anticipada (total) voluntaria a partir de los 63 afios. Indirectamente, la reforma podria
incidir en un disfrute més tardio de la jubilacién parcial anticipada, teniendo en cuenta que si
bien se mantiene la posibilidad de disfrute desde los 61 afios, nada impide que pueda pactarse a
partir de los 62 o los 63 afios, de manera que al final, podria suceder que el nuevo disefio de esta
figura, desplace el inicio de su disfrute a edades superiores a los 61 afios, para lo cual el
progresivo retraso de la edad pensionable también serd un argumento. Para bien o para mal el
largo periodo de transitoriedad en la aplicacion de esta norma de cotizacion por base completa,
podria servir para arbitrar alguna reforma que haga mas digerible esta figura ante las miradas
mas criticas. Una de ellas podria ser la introduccion de porcentajes de descuento en la cuantia de
la pension, al menos mientras no se alcance la edad ordinaria de jubilacion™.

Mas alla de los elementos clave de la reforma, podemos destacar una modificacién
menor introducida por la Ley 27/2011 (nuevo art. 166.2 d segundo parrafo LGSS) mediante la
que se pondera la exigencia de cotizacion para los trabajadores con discapacidad, en sentido
genérico™, en cuyo caso el requisito queda limitado a 25 afios de carencia. Sin embargo, las
dificultades en el empleo de las personas con discapacidad unidas a su grave deterioro
obstaculizardn en muchos casos la acreditacion de 25 afios de cotizacion, razén por la cual
habria sido mas razonable flexibilizar la edad y el requisito de carencia, al menos en el caso de
trabajadores con discapacidad afectados por especiales dificultades; a saber, personas con
discapacidad psiquica en general y personas con discapacidad fisica en grado igual o superior al
65 por 100.

" Sobre esta evolucién puede verse LOPEZ BALAGUER, M.: Jubilacién parcial en el contrato de
trabajo, ob. cit., padgs 48 y ss..

" LOPEZ BALAGUER, M.: Jubilacién parcial en el contrato de trabajo, ob. cit., pag. 47, sefialaba que
de la reforma de 2007, era una muestra de la muerte por éxito de la medida, tras las etapas iniciales, de
mayor languidez.

2 GONZALEZ ORTEGA, S.: “La funcionalidad de los instrumentos de proteccion social...”, ob. cit.,
pag. 68, describe una practica conocida y especialmente utilizada en las jubilaciones parciales al 85 por
100 consistente en “cifrar esa jornada residual en un nimero total de horas o dias/afio, no atribuir a esas
horas un lugar concreto en el calendario laboral, establecerlas como una suerte de horas a disposicion de
la empresa y, finalmente no utilizarlas productivamente aunque se retribuyan. Colocando al trabajador en
una situacion préactica de jubilado total, vinculado a la empresa por un contrato de trabajo a tiempo parcial
de caracter simbdlico”.

™ Al respecto, LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién, ob. cit,
pag. 120, sugieren que hubiera sido mejor a la reforma aplicada “reducir durante la la anticipacion la
pension con el mismo coeficiente reductor de las jubilaciones anticipadas totales aplicado de manera
proporcional a la base reguladora”.

“ LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacién, ob. cit., pag. 112 se
refieren a esta cuestion y se plantean si por personas con discapacidad hemos de considerar las recogidas
en los dos Decretos (RD 1539/2003 y RD 1851/2009) reguladores de la jubilacion anticipada de personas
con discapacidad o hemos de ir mas alla. A mi juicio, la falta de precision de la LGSS nos debe llevar a
incluir en esta regla a todas las personas que acrediten el grado minimo de discapacidad. Mas criticable es
que el legislador haya caido en la injustificable diferenciacion entre personas con discapacidad o con
trastorno mental del 166.d) LGSS, abundando en un matiz de todo punto innecesario ya que las personas
afectadas de trastorno mental también tienen la condicidn de persona con discapacidad, y que no deja de
traslucir el estigma que la sociedad proyecta sobre la enfermedad mental.
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Con caracter general, cabria concluir que los retoques en la jubilacién parcial, a medio
plazo no parecen pensados para favoreder el reparto del trabajo. De este modo, se introducen
algunas reformas en un plazo razonable o el contrato de relevo y la jubilacion parcial anticipada
pueden convertirse en poco mas que una pequefia anécdota, salvo que la “Estrategia 55 y mas”,
pueda incidir de alguna manera en esta situacion.

2.2.2. La Estrategia 55 y més y su contradiccion con la reforma de la jubilacion
parcial anticipada.

Mas alla de la aparente voluntad del legislador de “matar lentamente” a la jubilacion
parcial anticipada, se observa una cierta incoherencia de dicho planteamiento con el de la
“Estrategia 55 y mas” teniendo en cuenta que ésta expresa en Su apartado 2.1, la pertinencia de
“estudiar la viabilidad juridica, econémica y social de establecer en la legislacion laboral un
derecho a la reduccién de jornada, con la consiguiente reduccion proporcional del salario, de los
trabajadores y las trabajadoras mayores a partir de una determinada edad. Ese estudio se
acompafiara también del analisis de las medidas de proteccién social que, en su caso, podrian
acompaifiarla”. Ciertamente la “Estrategia 55 y mas” no pasa por alto la existencia de la
jubilacion parcial, pero le atribuye una serie de circunstancias —se habla de “rigideces” y de
“una cierta dificultad juridica para su realizacion”-- tacitamente negativas, que sugeririan la
conveniencia de explorar otras vias para garantizar ese derecho subjetivo a la reduccion de
jornada. Otros estudios han afirmado también la necesidad de facilitar la reduccién de jornada a
los trabajadores de edad si se pretende incentivar su permanencia en activo™.

A mi juicio, y més alla de las dificultades que presenta la jubilacion parcial, entre las
que destacaria la imperiosa necesidad de pacto, creo el planteamiento de la “Estrategia 55 y
mas” y de la Ley 27/2011 adolecen de falta de coherencia, teniendo en cuenta que la jubilacion
parcial podria representar un papel en la construccion de este derecho a la reduccion de jornada.
En esta linea, un planteamiento mas positivo se expresa en la misma “Estrategia 55 y mas”, pero
esta vez en el apartado num. 1.1. que sugiere analizar la cuestion de los estimulos econémicos
gue incentiven la celebracion de contratos de relevo . Seguramente desplazar las ventajas del
jubilado parcial al relevista supondria una mayor aceptacién de esta figura y garantizaria su
viabilidad en tanto que herramienta que podria contribuir al mantenimiento de la actividad de
los trabajadores de edad.

2.3. La supresion de la jubilacion a los 64 afios como medida de fomento del
reparto del empleo.

En una linea de coherencia con el caracter restrictivo manifestado con la jubilacion
forzosa y con la jubilacién parcial, la disposicion derogatoria Unica de Ley 27/2011 deroga sin
mayores limitaciones ni matizaciones el Real Decreto 1194/1985, de 17 de julio, sobre
jubilacién especial a los 64 afios y nuevas contrataciones. Como es sabido, el Real Decreto
facilitaba la jubilacion a los 64 afios de edad de trabajadores de la plantilla a cambio de la
contratacion de un trabajador inscrito como desempleado que lo substituyese™, sin que el
trabador jubilado viese reducida la cuantia de la pension por la anticipacion de su jubilacion
tomando como referencia la edad pensionable. Se trataba de una figura que podia contribuir en
buena parte a las finalidades de la jubilacion parcial anticipada, si bien se caracterizaba por
disponer de un régimen juridico notablemente simplificado teniendo en cuenta que no habia
exigencias desde el punto de vista de la proximidad funcional entre jubilado y substituto, o bien

El informe AAVV.: La situacion de las personas de 55 a 64 ajios..., ob. cit., pag. 145 afirma que la
“prolongacion de la vida laboral de los trabajadores de méas edad también depende de la capacidad de las
empresas de modificar las condiciones laborales de los trabajadores de mas edad que permitan adaptarse a
las necesidades y requerimientos, en funcién de su edad y capacidades (como por ejemplo, la carga de
trabajo, la existencia de flexibilidad horaria, jornadas de trabajo reducidas*, etc) * El subrayado es mio.

"® De acuerdo con el articulo 3 Uno del RD 1194/1985, para contratar a los trabajdores substitutos cabia
utilizar cualquier tipo de modalidad contractual salvo el contrato eventual.
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desde el punto de vista de la proximidad de las bases de cotizacién. De hecho, las dos
“rigideces” mas destadas de la figura, totalmente comprensibles de otra parte, se referian, de una
parte, a la necesidad de que al menos la contratacion del substituto tuviese una duracion
minima de un afio y por otra parte, (art. 2 Dos) se hacia necesaria la existencia de un convenio
colectivo o bien alternativamente, de un acuerdo individual con los trabajadores concernidos.
Como cabe suponer, la exigencia de un substituto justificaba, al igual que en el terreno de la
jubilacién parcial anticipada, la no aplicacion de coeficientes reductores a la cuantia de la
pensién de jubilacién anticipada a 64 afos. Por esa razon, el articulo 4 RD 1194/1985 establecia
la obligacion de substituir en el plazo de 15 dias al trabajador substituto en caso de cese, con
severas consecuencias en caso de incumplimiento: el pago a la entidad gestora del importe de la
prestacion desde el cese.

La derogacion de esta figura se inscribe en un escenario en el que todas las medidas de
reparto del empleo han sido absorbidas en mayor o en menor medida por la l6gica central de la
Ley 27/2011: el desplazamiento de la edad ordinaria de jubilacién’” y una mayor permanencia
en el mercado de trabajo, sin olvidar que su carécter residual la hacia acreedora de la derogacion
finalmente ejecutada por la Ley 27/2011.

3. LA JUBILACION ANTICIPADA TOTAL Y SU TRATAMIENTO EN LA LEY
27/2011
3.1 Planteamiento.

La jubilacion anticipada constituye una figura de notable interés desde una doble
perspectiva. De una parte, porque representa un cierto papel en materia de reparto de empleo, si
recordamos que su régimen juridico puede propiciar la salida de trabajadores de edad que podria
redundar, aungue no exista una conexién obligada, en la entrada en el mercado de trabajo de
trabajadores desempleados.

Asimismo, la jubilacion anticipada es de gran importancia desde una perspectiva “micro” o
empresarial —lo que a veces toma dimensiones sectoriales--, porque acostumbra a ser la base
para disefar “procesos de rejuvenecimiento de plantillas™ o bien soluciones “no traumaticas” en
situacion de crisis econdmica. Asi, es muy significativo el plantemiento de los interlocutores
sociales expresado en el denominado “Documento sobre el Didlogo Social Bipartito realizado
entre el 9 de noviembre y el 9 de enero™”, texto en el que tanto la patronal como las centrales
sindicales realizan una cerrada defensa de la jubilacion anticipada y de los programas de
prejubilacion, en este Gltimo caso mas matizada. Sin duda, toda una declaracién de intenciones
-y también de coherencia, todo hay que decirlo—ante las voces del nuevo Gobierno poco
conciliadoras ante la utilizacion de —grosso modo—prejubilaciones’™. El Acuerdo realiza una
encendida y matizable diferenciacion® entre la jubilacion anticipada y la prejubilacion,

" LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pags 100 y 101
atribuyen esta derogacion, fundamentalmente a la circunstancia apuntada y a la mala fama que afecta a la
jubilacion parcial anticipada y que, de algiin modo, se ha contagiado también a la jubilacion a los 64 afios.
'8 Ejemplar fotocopiado, de 9 de enero de 2012

Més bien esta aparente oposicion se ha realizado respecto a la asuncién de los costes del desempleo y
me da la impresion que partiendo de una nocién imprecisa de prejubilacion. En este sentido, el Sr Rajoy
afirmoé en su discurso de investidura que las prejubilaciones “suponen una practica abusiva que supone
hacer de la prestacion por desempleo en los Gltimos afios de vida laboral un mecanismo de prejubilacion
encubierta, a la que hay que poner freno”. Noticia aparecida en el Diario Publico de 19 de diciembrede
2011.

8 Seguramente, con un planteamiento de “cortafuegos™ se atribuye el apelativo de prejubilacion a las que
en sentido estricto son prejubilaciones privadas; a saber, aquéllas en las que no ha producido una
extincion del contrato de trabajo ajena a la voluntad del trabajador y en la que no interviene el sistema de
proteccion por desempleo. Sin embargo en la doctrina cientifica también se incluyen en una nocion
amplia de prejubilacion las denominadas prejubilaciones mixtas, procesos en los que también interviene
la proteccion por desempleo. A este respecto: GONZALEZ ORTEGA, S.: “La funcionalidad de los
instrumentos de proteccion social en los procesos de reestructuracion empresarial”, en CASTINEIRA
FERNANDEZ, J.: (Coordinador): Reestructuraciones de empresas. XXVIII Jornadas Universitarias
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sefialando a este respecto, que “Se trata de dos figuras distintas, que frecuentemente se
confunden o utilizan indistintamente, que tienen funciones y consecuencias diferentes, que han
resultado de utilidad y que sin duda lo seguiran siendo. La jubilacién anticipada es objeto de una
rotunda defensa, fundamentada en la —pretendida-- ausencia de costes para el sistema, asi como
en su nuevo carécter de derecho abierto, tras la regulacion de la nueva jubilacién voluntaria®.
Por lo demas, respecto a las prejubilaciones privadas, entendidas como un “transito pactado
entre la extincion de la relacion laboral y el acceso a la jubilacion” el Acuerdo no las somete a
un juicio severo; antes al contrario, se subraya su interés para “resolver en la mayoria de los
casos de forma no traumatica procesos de ajuste de empleo”.

En lo concerniente a los antecedentes de la reforma, cabe sefialar que el régimen de
jubilacion anticipada anterior a la Ley 27/2011, se pone en marcha mediante la Ley 35/2002, de
12 de julio de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible®,
ante el progresivo agotamiento, por razones demograficas, de las posibilidades de anticipar la
jubilacion en base a la “via historica” de la disposicion transitoria tercera de la LGSS que
permitia dicha anticipaciéon a partir de los 60 afios para los trabajadores que acreditasen
cotizaciones al sistema de mutualidades laborales con anterioridad al 1 de enero de 1967%. A
este respecto, es paraddjico que la exposicion de motivos de la Ley 35/2002 subrayase la
conveniencia de impulsar la presencia de trabajadores de edad en el mercado de trabajo® al
tiempo que abria espacios a un nuevo sistema de anticipacion de la edad de jubilacion que
acabara dando lugar a lo contrario. De hecho, la crisis padecida en Espafia a partir de 2008 ha
permitido constatar los efectos mas perversos del sistema de anticipacion de la edad de
jubilacidn y, por ende, el papel que el sistema ha representado en todo este contexto.

Desde el punto de vista de la entrada en vigor de la reforma en materia de jubilacion
anticipada, cabe sefialar que el apartado 2 de la disposicién final duodécima de la Ley 27/2011,
advierte de una amplia aplicacion transitoria del “anterior” régimen juridico al advertir que la
regulacion derivada de la Ley 35/2002 se seguira aplicando a las personas cuya relacion laboral
se haya extinguido antes del 2 de agosto de 2011, fecha de publicacion de la reforma.
Asimismo, la Ley mantendra dicha aplicacion transitoria (apartado 2 b de la disposicion final

Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2011, pags. 70y 71.

81 El Texto del Acuerdo, sefiala (Anexo 5) como “La jubilacién anticipada es una formula de acceso al
sistema de pensiones de Seguridad Social, perfectamente reglada, que no supone incremento alguno de
costes para la Seguridad Social ya que, con caracter general, a las personas que acceden a la misma se le
aplican coeficientes reductores de su pension que compensan suficientemente el mayor periodo de
percepcion de la misma. Esto seguiré siendo asi en el futuro, incluso acrecentado por el nuevo derecho a
la jubilacion anticipada voluntaria que ha sido objeto de regulacién en la reciente reforma del sistema de
pensiones, derivada del Acuerdo Social y Econdmico que suscribimos con el Gobierno de Espafia el
pasado 2 de febrero de 2011. Por tanto, se trata de un derecho individual que no supone mayor gasto para
el Estado o el sistema de pensiones publicas”.

82 Recuérdese que la Ley 35/2002 vendra marcada por un notorio consenso de los interlocutores sociales,
y seguira muy de cerca el contenido del “Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de
Proteccion Social” suscrito en 2001 por el Gobierno del Estado, CCOO, CEOE y CEPYME.

8 La disposicion transitoria tercera de la LGSS establece en su apartado segundo que “Quienes tuvieran
la condicion de mutualista el 1 de enero de 1967 podran causar el derecho a la pension de jubilacion a
partir de los sesenta afios. En tal caso, la cuantia de la pension se reducira un 8 por ciento por cada afio o
fraccion de afio que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad de 65
afios”. Téngase en cuenta que se trata de un régimen que solo es aplicable a las personas que cotizaron a
mutualidades laborales con anterioridad a aquella fecha, de modo que hoy en dia se trata de un grupo muy
reducido de trabajadores.

8 La exposicion de motivos sefiala que la linea inspiradora de la Ley va en la linea de “(...) proceder a la
modificacion de la regulacion de la pension de jubilacion en el sentido de que la misma no viniera a
impedir una presencia social activa de los ciudadanos, teniendo en cuenta a su vez, que esta permanencia
repercute en la propia autoestima del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema de pensiones vy,
de modo mas general, presenta indudables ventajas para el conjunto de la sociedad (...).
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duodécima)® “a las personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia

de decisiones adoptadas en expedientes de regulacion de empleo, o por medio de convenios
colectivos de cualquier &mbito y/o acuerdos colectivos de empresa, asi como por decisiones
adoptadas en procedimientos concursales aprobados o suscritos con anterioridad a la fecha de
publicacidn de la presente ley (2 de agosto de 2011), con independencia de que la extincion de
la relacion laboral se haya producido con anterioridad o posterioridad al 1 de enero de 2013”. Se
trata de un régimen de transitoriedad que suscita algunas dudas si bien parece indicar que el
régimen anterior sera de aplicacion a las extinciones derivadas de despidos colectivos aprobados
—entiéndase, todavia sujetos a autorizacién—antes de la publicacion de la Ley. Asimismo, y
esto es mas llamativo, pareceria que las personas que hayan sido objeto de suspensién en un
expediente aprobado antes de la entrada en vigor de la Ley y que tras retornar al trabajo, sean
objeto de un despido de los articulos 51 y 52 ¢] TRLET también podrian beneficiarse del
régimen anterior.

Procederé a continuacion a abordar los elementos de mayor interés de la reforma de la
jubilacién anticipada.

3.2. Implantacion de un sistema dual de jubilacion anticipada: jubilacion anticipada
por crisis y jubilacion anticipada voluntaria o no causal.

Una de las novedades de mayor calado de la Ley 27/2011 consiste en la implantacién de un
sistema dual de acceso a la jubilacion anticipada. El primero de los accesos, que podriamos
denominar jubilacion anticipada causal, estaria caracterizado por la exigencia de una causa
justificativa que vaya mas alla de la libre voluntad del trabajador —o de la libre voluntad de
trabajador y empresario, como se verd&— a la hora de anticipar la edad de jubilacion a partir de
los 61 afios. Como es sabido, en el régimen de la Ley 35/2002 la causa que habilita para
anticipar la edad de jubilacion es la extincién del contrato de trabajo ajena o independiente de la
voluntad del trabajador. En la reforma de 2011, el motivo que justifica el acceso a la jubilacion
anticipada causal reduce su alcance ya que la extincién del contrato de trabajo ha de responder
a una crisis de empresa, si bien la edad maxima de anticipacion se mantiene en 61 afos.

La Ley 27/2011 aporta una apreciable novedad medidante la figura de la jubilacion
anticipada de caracter voluntario a partir de los 63 afios con la pretensién de aceptar las
jubilaciones anticipadas a partir de esa edad sin exigir costes adicionales para las empresas y
tampoco causa extintiva alguna: ni ajena a la voluntad del trabajador ni fundada en un acuerdo
de prejubilacion. Ahora bien, la edad de anticipacién se ha desplazado de los 61 a los 63 afios,
lo que no es un cambio menor, como tendremos ocasién de remarcar mas adelante. Tampoco es
una cuestion menor la exigencia grosso modo, de una cuantia de pension no inferior a la pensién
minima, como tendré ocasion de detallar mas adelante..

Con todos los matices sefialados, la puesta en marcha de una nueva jubilacién anticipada
voluntaria supone reactivar la I6gica del otro sistema de anticipacion de jubilacién en vias de
extincion por falta de sujetos con la capacidad de acogerse a él: el previsto en la disposicion
transitoria tercera de la LGSS, segun el cual los trabajadores que acrediten la condicion de
mutualista en fecha 1 de enero de 1967, podran jubilarse a partir de los 60 afios, sin estar
obligados a acreditar una causa extintiva ajena a su voluntad, y a los que les sera de aplicacion
el coeficiente reductor previsto en la mencionada disposicion transitoria®. Probablemente, con
este nuevo planteamiento se pretende compensar los recortes introducidos en el sistema de

8 Como es sabido, la aplicacion transitoria se realiza sin matices, teniendo en cuenta que alcanzara a la
“(...) pension de jubilacion en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso y condiciones y reglas de
determinacion de prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor de esta Ley”.

8 Como es sabido, tras la Ley 27/2011, el coeficiente tnico aplicable es del 8 por 100 por cada afio o
fraccion de afio de anticipacion.
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pensiones mediante una via abierta —aunque como veremos, no tanto— de anticipacion, que de
modo condicionado aliviaré el desplazamiento de la edad pensionable a los 67 afios®’.

Téngase en cuenta que la reforma omite cualquier tipo de referencia al subrégimen
implantado por la Ley 35/2002, de acceso a la jubilacion anticipada a partir de los 61 afios en
caso de acuerdo individual o colectivo de prejubilacién®, lo que conllevaba unos costes
empresariales adicionales (art. 161 bis LGSS) en materia de prestaciones de desempleo y la
cotizacion asociada a dichas prestaciones, siguiendo el régimen de la Ley 35/2002. Como
veremos, la Ley 27/2011 opta, mediante su silencio, por no potenciar los acuerdos de
prejubilacion con ésta u otras medidas si bien, ello no va a impedir que la jubilacion anticipada
voluntaria sea la via de puesta en practica de planes de prejubilacion tardios.

3.3. Requisitos exigidos para acceder a la jubilacién anticipada por crisis.
3.3.1. Aspectos generales

La reforma de 2011 ha comportado un sensible giro en el terreno de la causa de la
anticipacion de la jubilacion a partir de 61 afios. A este respecto, la Ley 27/2011 viene a
establecer que la jubilacién anticipada a los 61 afios estara justificada —casi— Unica y
exclusivamente por razén de crisis de empresa, si bien dicha nocion se incardina bajo la rdbrica
de jubilacion anticipada “por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador”. Llamese
como se la quiera Ilamar, la nueva jubilacion anticipada causal sigue en parte la estela de los
regimenes especificos del pasado, como el vinculado a procedimientos de reconversion®. De
este modo, se pretende vincular la jubilacién anticipada a los 61 afios a una situacién de crisis
de empresa, nocion que en general va a exigir que los solicitantes hayan visto extinguidos sus
contratos de trabajo mediante despidos colectivos o despidos objetivos por causas econémicas.
Mas alla de lo anterior, la redaccion del nuevo articulo 161 bis 2 LGSS establece en su apartado
A) dos requisitos previstos para la jubilacion anticipada causal de la Ley 35/2002: la inscripcion
como demandante de empleo durante un plazo no inferior a seis meses e inmediatamente
anterior a la solicitud y la acreditacion de un periodo de cotizacién efectiva de 33 afios. Como
cabe suponer, el impacto del Real Decreto-Ley 3/2012 se ha dejado sentir en una normativa que,
paraddjicamente, todavia no ha entrado en vigor.

En lo que concierne a la edad que va a permitir el acceso a esta jubilacion anticipada, se
establece un minimo de 61 afios, sensiblemente diferente de la edad prevista para los supuestos
de jubilacién anticipada no causal o voluntaria, posible a partir de los 63 afios. Tal
planteamiento merece una valoracion matizada ya que, por una parte mantiene tacitamente un
papel no desdefiable del sistema de pensiones en los procesos de reestructuracion empresarial, lo
gue no encaja con las criticas vertidas a esta situacién por la Comision del Pacto de Toledo. A
este respecto, se ha de recordar que con el esquema de la Ley 27/2011, la combinacién entre
desempleo y anticipacion de la edad de jubilacion puede facilitar salidas muy tempranas del
mercado de trabajo y mantener las inercias que se han dado hasta ahora. Ahora bien, siempre
que la nocién de crisis de empresa sea objeto de una lectura restrictiva, el mantenimiento de la
anticipacion de la edad de jubilacion en 61 afios puede favorecer la proteccion de trabajadores

En el mismo sentido: TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 8.
A este respecto, GONZALEZ ORTEGA, S.: “La funcionalidad de los instrumentos de proteccion
social...”, ob. cit., pag. 58, menciona el apoyo “que también encuentra eco en los propios trabajadores los
cuales se manifiestan igualmente favorables al abandono definitivo y anticipado de la actividad laboral”.
8 Como ha sefialado MONEREO PEREZ, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa y edad de
jubilacién”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, numero extra de Seguridad Social, 2010,
pag. 186, esta mencidn constituye una de las diversas referencias de nuestras normas laborales a las
prejubilaciones

% Téngase en cuenta que la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversién y reindustrializacion previé
una suerte de pasarela a la jubilacion, limitada precisamente a los trabajadores afectados por procesos de
reconversion. Se trata de las denominadas ayudas equivalentes a la jubilacion anticipada, que pretendian
la garantia de ingresos a trabajadores a partir de los 60 afios, asi como la evitacion de perjuicios en la
cuantia de su pension de jubilacion.
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que, en algunos casos, deberian permanecer dos afios mas bajo la &spera proteccion del subsidio
de prejubilacion.

En otro orden de cosas, el acceso a la jubilacion anticipada por crisis va a verse
dificultado mediante la exigencia general de 33 afios de cotizacion para acceder a todo tipo de
jubilacion anticipada, en lugar de los 30 afios ahora exigidos. Este requisito puede favorecer, por
la via de los hechos, que la jubilacion anticipada por crisis sea una realidad mas cercana a los 63
que a los 61 afios, lo que dependeréa de la carrera de cotizacion acreditada por los solicitantes, un
dato que en general va a la baja teniendo en cuenta que los trabajadores que se incorporaron al
mercado de trabajo en los afos setenta suelen acreditar carreras de cotizacién mas breves que
los que les precedieron en periodos anteriores™. En el computo de los 33 afios de cotizacion, no
se tendran en cuenta los dias cuota, pero si se mantiene el cdmputo de hasta un afio del servicio
militar o del servicio social substitutorio.

3.3.2 La nocidn legal de la crisis de empresa.

El nuevo articulo 161 bis 2 LGSS (Ley 27/2011) exige que “el cese en el trabajo se
haya producido como consecuencia de una situacion de crisis o de cierre de empresa que impida
objetivamente la continuidad de la relacion laboral”, para lo cual se identifica los tipos de
extincién que permitiran acceder a la jubilacién anticipada. Se trata del despido colectivo por
causas economicas, (art. 51 TRLET); el despido objetivo por causas econdémicas, conforme al
articulo 52 ¢) TRLET; la extincion del contrato por resolucion judicial, conforme al articulo 64
de la Ley 22/2003, concursal; la muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual o la
extincion de la personalidad juridica del contratante, y finalmente, la extincion del contrato de
trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor. A las causas anteriores, se afiade la
extincién de la relacién laboral colmo consecuencia de ser victima de violencia de género, lo
que deberia contemplar, fundamentalmente la extincién derivada de la decision unilateral de la
trabajadora a fin y efecto de proteger su vida e integridad fisica en un contexto de violencia de
género (art. 49.1 m] TRLET)™. Ciertamente, se trata de una causa extintiva alejada de la nocion
crisis de empresa pero que sin duda permitira un mejor acompafiamiento social de las victimas
de violencia de género.

La reforma transmite la clara pretension de introducir limites a la jubilacion anticipada
causal, por lo que no toda extincién ajena a la voluntad del trabajador permitira jubilarse a partir
de los 61 afios. En este sentido, una primera conclusion es evidente: el nuevo articulo 161 bis 2
LGSS podria haber servido para forzar la utilizacion de despidos por causas econémicas, ya
sean colectivos ya sean individuales, evitando de este modo la utilizacion desviada de despidos
disciplinarios reconocidos como improcedentes, que han sido escandalosamente utilizados® a
fin de eludir la tramitacién de despidos colectivos®. Y afirmo que “podria haber servido”

% Como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 27/2011, “El sistema de Seguridad Social espafiol ha
asistido ultimamente a una progresiva disminucion del periodo de actividad laboral (...) por un lado, los
afios de formacion y de estudio de los jovenes se ha prolongado y su acceso al mercado de trabajo, por esa
razén, se ha retrasado en relacion con la edad a la que era habitual su incorporacion en pasadas
generaciones”.

L A este respecto, entiendo que no encajarian en este apartado los despidos o resoluciones contractuales
efectados por el empleador que tengan como base, directa o indirecta, la condicion de la trabajadora de
victima de violencia de género, extinciones que ademas deberian de tener la calificacion de nulidad.
Sobre esta interesante cuestion, vid en general: VELASCO PORTERO, T.: “El despido de la trabajadora
victima de violencia de género”, en PEREZ AMOROS, F.: La extincion del contrato de trabajo,
Albacete, Bomarzo, 2006, pags. 225y ss

% Al respecto, POSE VIDAL, S.: “El procedimiento extintivo méas habitual. Despido reconocido como
improcedente”, en CASTELL VALLDOSERA, I.: Crisis econdmica y Derecho del trabajo, Albacete,
Bomarzo, 2011, pag. 216, subraya que “ El éxito de esta modalidad extintiva en la practica ha sido
sorprendente (...) afladiendo que en el segundo trimestre de 2009, esta modalidad extintiva “ha supuesto
el 88 % del total de despidos habidos en ese periodo”

%En este sentido, la Ley 27/2011 desautorizaria todavia més si cabe la doctrina judicial que ha aceptado
el caracter opcional del articulo 51 TRLET frente a una alternativa igualmente legitima (;): el despido
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porgue la reforma implantada por el Real Decreto-Ley 3/2012 va claramente en esta direccion,
adelantdndose a la entrada en vigor de la Ley 27/2011, al facilitar notanblemente el despido
econdmico y al eliminar figuras que lo desincentivaban, como es el caso del “despido exprés” o
despido improcedente reconocido como improcedente.

Siguiendo con el comentario de despido por crisis, cabe sefialar que la Unica causa
mencionada en el despido colectivo y en el despido objetivo es la econdmica, lo que indica que
si la causa es técnica, organizativa o de produccion, la empresa no podra utilizar tan
abiertamente la anticipacion de la edad de jubilacién, ya que el trabajador despedido debera
esperarse hasta los 63 afos, edad prevista para la anticipacion no causal o voluntaria de la
jubilacidn. Esta parece la interpretacion méas adecuada del nuevo redactado, teniendo en cuenta
que, de una parte, ello es coherente con la nueva filosofia del convenio especial obligatorio en
el que se hacen diferencias en lo que concierne al periodo de responsablidad empresarial. Asi, si
la causa es econdmica la obligacion se extiende hasta los 61 afios, y si las causas son técnicas,
econdmicas o de produccidn, la obligacién empresarial de sufragar el convenio se va a extender
hasta los 63 afios.

Abundando en lo anterior, el texto clarifica que el cese en el trabajo debera haberse
producido como consecuencia de una situacion de crisis o de cierre de empresa que impida
objetivamente la continuidad de la relacion laboral, lo que puede deberse no solo a la causa
econdmica, sino que cabrian también las otras causas mencionadas en la Ley. Ahora bien, las
nociones de crisis o cierre de empresa encajan mejor en la causa econémica, todo lo cual lleva a
concluir que el legislador ha querido limitar la jubilacién por crisis a los despidos por causa
econémica®. Evidentemente, esta circunstancia puede empujar a los empresarios a forzar la
acreditacion de causa econdmica en concurrencia, en su caso, con alguna de las otras
causas.Desde el punto de vista estadistico cabe sefialar que en 2010 los trabajadores que vieron
extinguido su contrato en expedientes de regulacion de empleo por causa econémica o de fuerza
mayor alcanzaron un 62’71 por 100 del total, si bien los datos del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social no aclaran hasta qué punto en los expedientes tramitados principalmente por
causa técnica, organizativa o de produccién no se alegd y apreci6é la concurrencia de causa
econémica®.

Para apreciar la existencia de crisis de empresa que impida la continuidad de la
actividad laboral en caso de despido colectivo, cabe sefialar que el Real Decreto-Ley 3/2012 ha
introducido profundas reformas. En este sentido, la autorizacion administrativa solo se mantiene
para supuestos de fuerza mayor. Asi, la desaparicion de la autorizacién administrativa hace
aconsejable a mi juicio que en caso de acuerdo (art. 51 TRLET), la autoridad laboral verifique la
ausencia de fraude o abuso de derecho, a fin de evitar la utilizacion del despido colectivo como
“pasarela de terciopelo” hacia la jubilacion anticipada, teniendo en cuenta que el nuevo régimen
juridico podria potenciar dicha estrategia empresarial mediante despidos colectivos sin causa
econdmica real®. Y en este sentido, no debe olvidarse que el recién aprobado articulo 51.6
TRLET prevé que “La autoridad laboral podra impugnar los acuerdos adoptados en el periodo
de consultas cuando estime que estos se han alcanzado mediante fraude (...), de manera que el

disciplinario reconocido como improcedente. Sobre esta cuestion: AGUSTI MARAGALL, J.: “Los otros
limites —legales y constitucionales—del denominado “despido improcedente”, regulado en el art. 56.2 ET:
analisis critico de la jurisprudencia”, en CASTELL VALLDOSERA, |.: Crisis econémica y Derecho del
trabajo, Albacete, Bomarzo, 2011, pags. 256 a 258.

% LOPEZ GANDIA J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2011, pags. 71y 72, se muestran muy criticos con la opcion de restringir la jubilacion por crisis a
la causa econémica.

% |a Ficha REG-22 Trabajadores afectados por medidas de extincion, segtn causa alegada, indica que de
un total de 52534 trabajadores despedidos en 2010, 32947 lo fueron por causas econémicas y fuerza
mayor, mientras que las causas técnicas, organizativas y de produccion justificaron un total de 19429
extinciones, a los que se afiaden 158 extinciones autorizadas bajo “otras causas”.

% Como sefiala BADIOLA SANCHEZ, A. M*.: “Despido colectivo y jubilacién”, ob. cit., pag. 1481, en
ocasiones el recurso al ERE “es simplemente el elegido de forma voluntaria por parte de los sujetos
implicados en el proceso por las indudables ventajas que les aporta el acceso a una extincion
consensuada”.
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nuevo contexto deberia exigir un notable celo a la autoridad laboral, lo que hace aconsejable
estrechar la relacion entre entidades gestoras y autoridad laboral o bien atribuir un mayor
protagonismo al INSS o al ISM, como ya sucede ahora con el Servicio Publico de Empleo
Estatal respecto a la prevencidn del fraude en las prestaciones (art. 51.6 TRLET).

No hemos de olvidar que tras la plena consolidacion de la reforma de las pensiones, las
prejubilaciones estrictamente privadas y ajenas a situaciones de crisis permitiran el acceso a la
jubilacidn a partir de los 63 afios —no cabra la jubilacion por crisis--, circunstancia que podria
alentar maniobras fraudulentas para disfrazar procesos de rejuvenecimiento de plantilla bajo el
manto de ficticias crisis de empresa®. Ya se ha sefialado que en principio las causas técnicas,
organizativas o de produccion tampoco van a permitir el acceso a la jubilacion a partir de los 61
afios, lo que exige, si cabe, mayor control de la administracién.

Examinaremos a continuacién algunos aspectos practicos que pueden afectar a despidos
colectivos o0 a despidos objetivos del articulo 52 ¢] TRLET. La primera cuestion esta en
identificar si el despido objetivo improcedente va a aceptarse como via de acceso a la jubilacion
a los 61 afios. De un lado, los supuestos de conciliacion del despido como improcedente, en
sede administrativa o judicial, ya plantean dificultades teniendo en cuenta que en ocasiones la
conciliacion del despido como improcedente no surge por falta de causa econdmica real, sino
por las dudas empresariales a propésito de la viabilidad de una sentencia favorable. A este
respecto, me inclino por pensar que la voluntad transaccional podria sugerir la falta de una causa
real y solvente de despido que impida objetivamente la continuidad de la relacién laboral, lo que
I6gicamente impediria el acceso a la jubilacion a los 61 afios.

Mayores obstaculos se detectan en supuestos de impugnacion del despido objetivo y
ulterior declaracion judicial de improcedencia. En este sentido, la Ley 27/2011 no establece
ninguna pista a proposito de la calificacion judicial del despido, pero a mi juicio es evidente que
este despido debe estar fundado en una causa econdomica que “impida objetivamente la
continuidad de su relacion laboral”, razén por la cual el despido individual declarado
judicialmente como improcedente, no deberia abrir la puerta a la jubilacion anticipada.

Evidentemente, los despidos objetivos declarados nulos de conformidad con lo previsto
en el articulo 122.2 la Ley 36/2011, de 10 de octubre de Jusisdiccion Social tampoco permitiran
el acceso a la jubilacion por crisis.

En lo concerniente a los despidos colectivos impugnados colectivamente ante las Salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, cuando el despido se considere no ajustado
a derecho por falta de acreditacién de la causa (nuevo articulo 124.9 LJS), no pareceria de
recibo acceder a la jubilacion a partir de los 61 afios. Otro tanto y con mas razén cabria concluir
en caso de declaracién de nulidad del despido colectivo por los motivos expresados en el
articulo 124.9 LJS. Obsérvese ademas que el articulo 124.10 LJS prevé en su Gltimo inciso que
la sentencia firme se notificara para su conocimiento a la autoridad laboral, la entidad gestora de
la prestacion por desempleo y la Administracion de la Seguridad Social cuando no hubieran
sido parte en el proceso, lo que podria servir para evitar la concesion indebida de jubilaciones
anticipadas por crisis.

Como es natural, tampoco deberia permitir el acceso a esta jubilacion el despido
colectivo declarado nulo a partir de la impugnacion individual del articulo 124. 11 LJS.

La paradoja puede estar en que precisamente, el despido objetivo por causa econémica
constituya una “puerta de atras” para jubilaciones anticipadas derivadas de crisis ficticias, sobre
todo en el caso de pequefias y medianas empresas. Incluso, la reforma puede alimentar las
presiones para que el trabajador de edad despedido individualmente por causas econémicas no
impugne el despido por miedo a perder el acceso a la jubilacién anticipada a partir de los 61
afios. Otro tanto, puede decirse de los despidos colectivos pactados que—mas alla del escaso
margen de impugnacion-- dificilmente serdn impugnados individualmente por trabajadores de
edad interesados en acceder a la jubilacion a partirn de los 61 afios. Ahora bien, tales situaciones
deberan de pasar el cedazo del INSS o del ISM.

%7 Coincide en este punto la opinion de GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 20117, ob.
cit. pag. 16
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En otro orden de cosas, los despidos tacitos por causa econdmica o de crisis de empresa
podrian acarrear graves perjuicios al trabajador dispuesto a jubilarse a partir de los 61 afios. En
tales casos, y cuando la causa real del despido sea econdémica, los trabajadores deberian poder
acreditar que la extincion fue debida a una crisis de empresa. Ahora bien, hemos de contar con
la literalidad de la Ley que no parece muy amiga de permitir que un despido tacito por causa
econodmica permita el acceso a la jubilacion anticipada. Otro tanto cabe sefialar a propdsito de
las extinciones instadas a través del articulo 50 1 b] TRLET, cuando el impago de salarios
derive de una crisis de empresa. A este respecto, ya sefialé en un momento anterior que la Ley
27/2011 iba a provocar en estos casos la tramitacion sistematica de despidos colectivos a
instancia de los trabajadores, si se queria preservar el derecho de aquéllos a jubilarse a partir de
los 61 afios®, pero el Real Decreto-Ley 3/2012 ha irrumpido en este terreno eliminado la
posibilidad de que los trabajadores impulsen despidos colectivos, lo que permitia una mejor
proteccion al respecto. De este modo, como es sabido, el antiguo articulo 51.9 TRLET vy el
RD 801/2011, de 10 de junio (art. 10) legitimaban a los trabajadores para que pudiesen iniciar
un procedimiento de regulacion de empleo “si racionalmente se presumiera que la no incoacién
del mismo por el empresario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion”.
Tras la consolidacion de la jubilacion anticipada por crisis, la presuncién de perjuicios
irreparables habrfa sido incluso méas facil de apreciar para la Autoridad Laboral®, siempre que
hubiese trabajadores de edad entre los afectados.

En el actual contexto, es obligado un mayor margen de accién del INSS o del ISM que
permita apreciar la existencia de una causa econdmica vinculada a la extincion del contrato de
trabajo. De hecho, la mencién de cierre de empresa de la Ley 27/2011 deberia facilitar una
interpretacion flexible de la entidad gestora, cuando el cierre se haya constatado por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o se acredite como tal por sentencia del Juzgado de lo
Social.

3.3.3 Olvidos y enmiendas recientes en el concepto de crisis de empresas: el despido
objetivo del articulo 52 e] TRLET y los despidos econémicos de personal laboral al
servicio de las administraciones publicas.

Tras el andlisis de las causas presentes en el nuevo articulo 161 LGSS cabe recordar que
el legislador ha omitido una causa extintiva que deberia haber constado en la Ley junto con las
mencionadas, e incluso con mas razon que alguna de las mencionadas. En concreto, me estoy
refiriendo a la extincion por causas objetivas del articulo 52 e] TRLET que habilita a
administraciones publicas —especialmente a la administracion local—y a entidades sin animo de
lucro a extinguir “contratos indefinidos para la ejecucién de planes y programas publicos
determinados, sin dotacion econdémica estable y financiados mediante consignaciones
presupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de carécter finalista”, siendo la causa
de los despidos “la insuficiencia de la correspondiente consignacion para el mantenimiento del
contrato de trabajo del que se trate”*®. A mi juicio, la nocién de crisis de empresa, ampliamente

% En este sentido: ESTEBAN LEGARRETA, R.: “El papel del subsidio de mayor de 52 afios y de la
pension de jubilacion en los procesos de reestructuracion de empresa”, en PEREZ AMOROS, F. y ROJO
TORRECILLA, E.: La intervencién publica en los procesos de modificacion y reestructuracion
empresarial, Albacete, Bomarzo, 2012, pag. 258.

% Al respecto y con carécter general, BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacion de
empleo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 95, minimizaba la necesidad de acreditacion de perjuicios,
recordando que “la solicitud que efectiien los trabajadores, minimamente fundada, dard lugar a la
iniciacién del expediente y este debera seguir sus tramites, puesto que permitira “presumir”* que pueden
producirse dafios”. * El entrecomillado dentro de la cita es del autor.

1001 a consulta de doctrina judicial muestra una modesta incidencia de estos despidos, incidencia que
desgraciadamente puede aumentar teniendo en cuenta los prolongados efectos de la crisis y su creciente
incidencia en las partidas sociales. En este sentido, diversas sentencias han decretado la procedencia de
extinciones por la via del articulo 52 €] TRLET tanto en el &mbito de la Administracion local —sentencias
deL TSJ de Andalucia de 12 de enero de 2010 (AS 2010/969) y del TSJ de Asturias de 20 de diciembre
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comentada en las lineas que preceden, podria abarcar el despido objetivo del articulo 52 €]
TRLET, teniendo en cuenta que en sentido estricto esta causa concreta no es técnica,
organizativa o de produccidn, sino econdémica; a saber, se trata de la falta de financiacion para la
cobertura de un servicio para el cual, con carécter general, habra demanda y necesidad pero no
financiacion suficiente'™. Ademés, la aceptacion expresa de despidos econémicos de personal
laboral al servicio de las Administraciones publicas (Real Decreto-Ley 3/2012) reforzaria esa
conclusion y facilitaria que los despidos de personal laboral al servicio de administraciones
publicas realizados por la via del articulo 52 €] permitiesen el acceso a la jubilacion anticipada
por crisis.

Enlazando con lo anterior, debe tenerse en cuenta que hasta fechas recientes los
despidos de personal laboral al servicio de Administraciones Pdblicas tenian un discutido y
discutible encaje en la nocidn de despido por causa econdmica (arts. 51 y 52 ¢c] TRLET), lo que
podia impedir a este personal el acceso a la jubilacion anticipada por crisis. Muestra de ello es la
reciente doctrina de Juzgados de lo Social que rechazaba la utilizacion del articulo 52 c] como
via extintiva fundamentada en la insuficiencia presupuestaria de la Administracién Pablica™®.
“Corrigiendo” la resistencia judicial a aceptar este tipo de despidos en el ambito de las
Administraciones Publicas, la disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 3/2012,
introduce la nueva disposicién adicional vigésima del TRLET segun la cual el despido del
personal laboral al servicio de entes, organismos y entidades que forman parte del sector pablico
“se efectuara conforme a lo dispuesto en los articulos 51 y 52 c] del Estatuto de los
Trabajadores y sus normas de desarrollo”. Es mas, a los efectos de la identificacion de la causa
econdmica —Unica que habilita para la jubilacion a los 61 afios--, la nueva disposicion vigésima
del TRLET clarifica que “se entendera que concurren causas economicas cuando se produzca en
las mismas una situacién de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la
financiacion de los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la
insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos”.
Si tenemos en cuenta que al personal laboral de las administraciones publicas le es de aplicacion
el Régimen General de la Seguridad Social, nada impediria en principio que el personal
afectado por extinciones derivadas de insuficiencia presupuestaria pudiese acogerse a la
jubilacién anticipada por crisis de “empresa”.

3.4 Efectos de la jubilacion anticipada por crisis.

La Ley 27/2011 plantea un cambio de caracter desigual teniendo en cuenta que la
reduccidn de la cuantia de la pension sigue en algunos extremos una logica bastante similar a la
actual, mientras que en otros puntos la inspiracidn es significativamente diferenciada. En este
sentido, el nuevo articulo 161 bis LGSS establece que “la pension serd objeto de reduccion
mediante la aplicacion, por cada trimestre o fraccion de trimestre, que en el momento del hecho
causante le falte al trabajador para cumplir la edad legal de jubilacion que en cada caso resulte
de aplicacion”. Dicho coeficiente sera de 1’875 por trimestre para los trabajadores con menos de
38 afios y medio cotizados, habiendo aportado el Proyecto de Ley y la Ley 27/2011 una mejora
con respecto al Anteproyecto al afiadir que los trabajadores que acrediten una cotizacion de 38
afios y medio o mas se beneficiaran de una tasa de reduccion de 1’626 por trimestre anticipado.

Recuérdese que en el régimen de la Ley 35/2002 prevé que por cada afio o fraccion de afio
que el trabajador anticipe su jubilacion tomando como referencia la edad pensionable --65 afios-
-, va a perder entre un 6 y un 7’5 por ciento de la cuantia de su pension, de modo que en el caso

de 2010 (AS 2011/160)—como en el ambito de las entidades privadas sin &nimo de lucro: por todas, vid:
STSJ de Madrid de 21 de junio de 2010 (JUR 2010/321094).

191A mayor abundamiento, el articuloj 52 e] TRLET sefiala que “Cuando la extincién afecte a un nimero
de trabajadores igual o superior al establecido en el articulo 51.1 de esta Ley se debera seguir el
procedimiento previsto en dicho articulo”, lo que apunta a la proximidad entre el articulo 52 e] y los
articulos 51 y 52 c] del TRLET.

192 Muestra de lo anterior son las sentencias del Juzgado de lo Social de Barcelona nim. 20, de 14 de
noviembre de 2011 y del Juzgado de lo Social de Barcelona nim. 11 de 10 de junio de 2011, ejemplares
fotocopiados.
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de despidos de trabajadores de 58-59 afios —y l6gicamente, también de trabajadores algo mas
jovenes que no encuentren empleo-, tras el cobro de dos afios de prestaciones de desempleo™®,
el acceso a la jubilacion a los 61 afios significaria la pérdida de entre un maximo de un 30 por
100 y un minimo de un 24 por 100 de la pension que le habria correspondido cobrar de jubilarse
a los 65 afios ',

Una primera cuestion que se plantea es la de si a partir de 2013 la edad de jubilacion de
referencia seran los 67 afios o bien deberd tenerse en cuenta la que sea transitoriamente de
aplicacién. A mi juicio, a pesar de la literalidad de la Ley, entiendo que por edad legal de
jubilacion ha de entenderse la que sea de aplicacion transitoriamente o bien los 65 afios, para el
caso en que la carrera de cotizacion del trabajador permita jubilarse a esta edad. Por lo tanto, a
primera vista, el caracter mas o menos gravoso del sistema deberd valorarse en cada caso en
base al tiempo que falte para el cumplimiento de la edad de jubilacion ya que, por poner un
ejemplo extremo, la jubilacion en el afio 2013 va a ser a los 65 afios y un mes mientras que en
2027 estara situada en los 67 afios, salvo que el trabajador acredite con anterioridad los
trimestres que permitan acceder a la jubilacién plena o sin descuentos, todo ello de conformidad
con lo previsto en la disposicién transitoria vigésima de la LGSS'®. Dicho lo anterior, el
examen del nuevo sistema nos permite constatar que para el afio 2013 una jubilacion a los 61
afios puede comportar una reduccion notable de la cuantia de la pensidn, ya que en tal supuesto,
el nimero de trimestres anticipados serfa de 17'%, lo que comportara una disminucién “plana o
general” del 31’87 por 100 o del 27°64 si es aplicable el porcentaje rebajado, que como
veremos se aplicara también a los supuestos de anticipacion de la jubilacion voluntaria o sin
causa'. Obsérvese que en el sistema de la Ley 35/2002, una jubilacién a los 61 afios
comportara como maximo y en el peor de los casos una disminucion del 30 por 100 en la
cuantia de la pension. Mas all4 de su aplicacion paulatina en el tiempo'®, el establecimiento de
un tipo rebajado de descuento es una mejora muy limitada ya que no se establece gradualidad
alguna entre el porcentaje minimo (1°626) y el maximo (1°875) y, ademas, la cotizacion

1931 o afirmado en texto principal presupone que el trabajador no va a querer pasar al nivel asistencial de
desempleo, de modo que agotadas las prestaciones por desempleo del nivel contributivo optaria por el
acceso a la pension de jubilacion. Una trayectoria que es bastante generalizada, pero no obligatoria.

104 E] porcentaje dependera de la cantidad de afios en que se anticipe la jubilacién y, también, de los afios
de cotizacion acreditados. Asi, si el trabajador acredita unas cotizaciones de entre 30 y 34 afios completos,
el descuento por cada afio o fraccion de ano de adelanto serd de un 7°5 por 100. Si las cotizaciones
acreditadas estan entre los 35 y 37 afios completos, el descuento por cada afio o fraccion de afio de
adelanto en la edad de jubilacion sera de un 7 por 100. El descuento disminuye aun mas, hasta un 6’5 por
100 por cada afio o fraccion de afio, si se acreditan cotizaciones entre los 38 y 39 afios. Para finalizar, se
aplicard un descuento minimo del 6 por 100 por afio o fraccién de afio de adelanto cuando el trabajador
acredite 40 o més afos cotizados.

195 A estos efectos, la mencionada disposicién establece que durante 2013 la edad legal de jubilacién sera
de 65 afios y un mes, salvo que se acrediten cotizaciones equivalentes a 35 afios y 3 meses 0 mas,
supuesto en que la jubilacion se mantendra en los 65 afios. Sin embargo, a partir de 2027 la edad de
jubilacion pasa a ser de 67 afios, salvo que se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacién o mas, en cuyo
caso el trabajador podra continuar jubilandose a partir de los 65 afios.

106 N6tese que los 16 trimestres corresponderian a 4 por cada afio anticipado, a lo que deberia afiadirse un
trimestre adicional porque el trabajador deberia jubilarse ya con 65 afios y un mes, salvo que acredite
elevados periodos de cotizacion.

197 E| Acuerdo Social y Econémico (cit) establecia en su tabla nimero 3 (pag. 16) un llamativo sistema
segun el cual, cuando la anticipacion por crisis se llevase a cabo a los 61 afios, la reduccion seria del 42
por 100. En caso de jubilacion a 62 afios, el porcentaje negociado era del 37°5 por 100 y, a partir de 63
afios el acuerdo pareceria establecer que el porcentaje de descuento sobre la cuantia de la pension seria
del 33 por 100, no disminuyendo conforme la edad de acceso a la pension se acercase a la legal. De este
modo, pareceria que se pretendia disuadir de incluir entre los despedidos por crisis a trabajadores muy
cercanos a la edad de jubilacion. El Proyecto y la Ley 27/2011 abandonaron este planteamiento.

1%8En todo caso, entiendo que dicho porcentaje podra aplicarse transitoriamente de modo mejorado, por lo
que para el afio 2013 el porcentaje de descuento por trimestre de 1’626 podria beneficiar a todos los
trabajadores que acrediten una cotizacién de 35 afios y un mes, que para ese afio seria la cotizacion
suficiente para jubilarse a los 65 afios sin penalizacion.
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exigida para beneficiarse del porcentaje mejorado —38 afios y medio-- es a mi juicio demasiado
elevada. No obstante, cabe matizar que el nuevo texto sefiala’® que el tiempo de anticipacién de
la jubilacion se tendrd como cotizado a los efectos de la identificacion de la edad de jubilacion
ordinaria: ya sea la edad ordinaria que corresponda por el afio en que se produzca, ya sean los
65 afios si se acreditan cotizaciones suficientes para ello, un aspecto éste Gltimo en el que tiene
incidencia lo sefialado mas arriba'®. Asimismo el planteamiento de la reforma, basado en un
descuento por trimestres, serd menos aspero que el de la Ley 35/2002, basado en un descuento
por afios o por fraccion de afios de anticipacion™.

En todo caso se me antoja especialmente criticable que con caracter general la reforma
haya establecido un sistema tan duro de descuentos cuando en realidad la causa extintiva se
limita de modo précticamente total a situaciones de crisis de empresa fundamentadas en causa
econdmica, y el margen temporal desde que es posible jubilarse (61 afios) hasta la edad base de
jubilacién (67) va a ser en un futuro de hasta seis afios. Ademas, una vez aplicados los
coeficientes reductores, el importe de la pension no podra superar la cuantia resultante de
reducir el tope maximo de pension en un 0’25 por 100 por cada trimestre anticipado, una
medida dirigida a garantizar una minima reduccién de la cuantia de la pension**,

Dentro de este contexto critico con la reforma hay un elemento que pareceria positivo —
o al menos, no negativo— y es que para supuestos de pérdida de empleo a causa de la crisis la
Ley 27/2011 ha introducido medidas compensatorias en el célculo de la base reguladora de la
pension. A estos efectos, la reforma propone diversas medidas de importancia e intensidad
variable, siendo la primera de ellas la ampliacion general del periodo de bases de cotizacion
considerado para calcular la base reguladora, que pasa de los 15 afios hasta los 25 (articulo
162.1 LGSS tras la Ley 27/2011), un cambio que esta previsto llevar a cabo de modo paulatino,
entre 2013 y 2022. Sin entrar en un analisis en perspectiva general, que seria mucho mas critico,
esta reforma puede paliar las graves injusticias padecidas por trabajadores de edad despedidos
en edades tempranas y que ven drasticamente reducida su base reguladora de jubilacion al verse
obligados a cobrar durante afios el subsidio de prejubilacién, provisto de una modesta cotizacion
a la Seguridad Social (art. 218 LGSS)™, aunque no ha de perderse de vista que la reforma viene
acompafiada también de un régimen mas severo en materia de integracion de lagunas de
cotizacion.

Con alcance mas particular, la reforma (nueva disposicion transitoria 5% LGSSS
introducida por la Ley 27/2011) muestra su sensibilidad con los trabajadores afectados por crisis
de empresa ya que prevé mecanismos dirigidos a favorecer una aplicacion “anticipada o no
transitoria” de la Ley cuando ello pueda favorecerles. Para ello deberan acreditar una extincion
contractual por causa no imputable a su libre voluntad siempre que a partir del cumplimiento de
los 55 afios de edad y al menos durante 24 meses hayan experimentado una reduccién de las
bases de cotizacion respeto de la acreditada con anterioridad a la extincion de la relacién laboral

De este modo, entre 2013 y 2016 si estos trabajadores cumplen con los mencionados
requisitos podran utilizar 20 afios de bases de cotizacion en el periodo de calculo de su base

199E] art. 161 bis 2 inciso final LGSS sefala que “A los efectos de determinar dicha edad legal de
jubilacion se consideraran cotizados los afios que le resten al interesado desde la fecha del hecho causante
hasta el cumplimiento de la edad que corresponda”.

19 En este sentido, si la persona quiere jubilarse anticipadamente en el afio 2016, en principio la edad
ordinaria de jubilacion ese afio seran los 65 afios y cuatro meses, aunque si se acreditan unas cotizaciones
de 36 0 mas afios, en tal caso la jubilacién se mantiene en los 65 afios. Es en este punto en el que se
consideraran cotizados los periodos de tiempo de anticipacion de la jubilacion.

MAsi lo sefiala la Gaceta Sindical de la Confederacién de CCOO, abril 2011, pag. 11 al apuntar que
“Los coeficientes reductores se aplicaran por cada trimestre cotizado, lo que mejora la situacion anterior
ya que habia que esperar a cotizar afios completos para generar derecho a un coeficiente menor”.

112 Como han sefialado LOPEZ GANDIA J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion,
ob. cit., pag. 74, “Se pretende asi evitar que la aplicacién de coeficientes reductores sea inocua en la
practica por el juego de la pension maxima, lo que va en contra (...) de la propia finalidad de los
coeficientes reductores en el caso de bases de cotizacion altas™.

13 Recuérdese que la Ley prevé para estos casos una cotizacion que utilizara una base equivalente al 125
por 100 de la base minima de cotizacion.
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reguladora siempre que ello resulte méas favorable. Asimismo, entre 2017 y 2021, los
trabajadores despedidos en un contexto de crisis de empresa tendran derecho a utilizar, en el
periodo de calculo de su base reguladora, 25 afios de bases de cotizacion, igualmente, siempre
que ello resulte mas favorable. A este respecto, se matizan las condiciones establecidas en el
Anteproyecto de Ley, que se limitaban a exigir la percepcion de subsidios o de prestaciones por
desempleo durante un tiempo no inferior a los tres afios, dentro del periodo tenido en cuenta
para el calculo de la base reguladora de la prestacion.

Finalmente, cabe advertir de una diferencia clave que caracteriza a la jubilacion
anticipada por crisis en contraposicién a la nueva jubilacién anticipada voluntaria. En este
sentido, no esta solo en juego el acceso a la jubilacion a partir de 61 o a partir de 63 afios, sino
que el acceso a la jubilacion anticipada por crisis se producira sea cual sea la cuantia resultante
de la pensién. Por lo contrario, como veremos a continuacion, no sera posible anticipar la
jubilacién por via voluntaria cuando la cuantia resultante de la pension, en el momento de la
solicitud, se encuentre por debajo “de la pension minima que hubiera correspondido al
interesado teniendo en cuenta su situacion familiar al cumplimiento de los 65 afios de edad”.
Por lo tanto, este detalle realza el interés de la jubilacion anticipada por crisis.

3.5. La nueva jubilacion anticipada voluntaria.

Una de las mayores novedades aportadas por la Ley 27/2011 viene representada por la
nueva jubilacién voluntaria a partir de los 63 afios™*. Constituye una novedad de calado porque
instituye una jubilacion anticipada que va mas alla del sistema puesto en marcha por la Ley
35/2002, teniendo en cuenta que estard desvinculada de cualquier condicidn referida a la causa
extintiva, imitando en este sentido a la vieja jubilacion anticipada de mutualistas. Se trata sin
duda de una figura que aporta una mayor libertad a los beneficiarios del sistema de la Seguridad
Social y que en cierto modo es una tibia compensacion a la regresion experimentada por la
jubilacién en la Ley 27/2011. En lo que concierne a su alcance, también seria de aplicacién al
personal funcionario encuadrado en el RGSS teniendo en cuenta que el EBEP sefiala en su
articulo 67.2 que “procedera la jubilacion voluntaria (...) siempre que el funcionario retna los
requisitos y condiciones establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable”.
Asimismo, desde una perspectiva de empleo matiza en parte la linea general de las Gltimas
reformas, mas preocupadas por el equilibrio financiero del sistema y/o por la tasa de actividad
de los trabajadores de edad que por ofrecer vias de salida desvinculadas de mayores exigencias.

En lo concerniente a las condiciones de acceso, la Ley 27/2011 exige (articulo 161 bis 2
b] LGSS) dos requisitos basicos: la edad minima de 63 afios y un requisito comdn a la
anticipacion por crisis; a saber, la acreditacion de un periodo de cotizacion no inferior a los 33
afios. En particular, la exigencia de un periodo de cotizacion cualificado idéntico al de la
jubilacién por crisis se me antoja aceptable teniendo en cuenta que esta regulacion pretende
también facilitar el acceso a una jubilacion anticipada voluntaria, para la cual la exigencia de
més de 33 afios de cotizacion —que en justa proporcion podria ser razonable®*— dificultaria
hasta el extremo el acceso a la jubilacion anticipada. Igualmente, parece razonable que la edad
minima de acceso a la jubilacion anticipada voluntaria se establezca dos afios més alla de la
edad que abre acceso a la jubilacién anticipada por crisis.

Ademas, como se ha anticipado en un punto anterior, el texto definitivo de la Ley
27/2011 establece la necesidad de que “la pension resultante debe ser superior al importe de la
pension minima que hubiera correspondido al interesado teniendo en cuenta su situacion
familiar al cumplimiento de los 65 afios de edad”. Asi, el criterio del Anteproyecto era el de
exigir que la cuantia de la pension fruto de la anticipacion habia de resultar “superior al 125
por 100 de la cuantia de la pensidn minima que hubiere correspondido al interesado por su

114 TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad Social”, ob. cit, pag. 8, la tilda directamente
de “sorprendente”.

115 pjénsese que en términos de estricta proporcionalidad, si se exigen 33 afios para jubilarse a los 61,
podria parecer logico exigir 35 afios para jubilarse a los 63.
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situacion familiar y edad, un criterio harto discutible™®. que ha sido corregido finalmente™’. De

cualquier modo, se trata de un requisito inspirado en frios planteamientos actuariales que ha
pretendido que la prolongacion de la edad pensionable no genere mayores costes al sistema'?,
en forma de mas jubilaciones anticipadas con prestaciones por debajo de la pension minima**®.
Ademas, como ya se ha apuntado, se trata de una cuestién clave a la hora de comparar en toda
su extension la jubilacion anticipada voluntaria con la jubilacién anticipada por crisis, que no
prevé este requisito.

En lo que concierne a las consecuencias de la anticipacion voluntaria de la pension de
jubilacion el descuento por cada trimestre o fraccion anticipada de trimestre — 1’875 por 100--
se prevé en el mismo porcentaje que para la jubilacion anticipada por despido basado en causa
economica. Otro tanto cabe sefialar respecto al porcentaje de descuento de 1’625 por trimestre,
gue también sera de aplicacion a la anticipacién voluntaria cuando el solicitante acredite 38 afios
y medio de cotizacion.

Por lo demas, la generalizacién de la jubilacion anticipada voluntaria puede comportar
un efecto que considero claramente negativo desde el punto de vista de la disuasion de las
prejubilaciones programadas extra-crisis, ya que esta nueva jubilacion voluntaria puede ser un
potenciador de las mismas'®®. En este sentido, la jubilacién voluntaria a los 63 afios es una
excelente pista de aterrizaje para proyectos de reestructuracién generales de grandes
empresas™®. Y es que la fijacién generalizada —si bien condicionada a una prolongada carrera de
cotizacion—de la jubilacion anticipada “voluntaria” a partir de los 63 afios comporta la
desaparicion de la obligacion empresarial de satisfacer al trabajador la cuantia que éste habria
percibido en concepto de prestacion por desempleo, asi como la cotizacion correspondiente a
dicho periodo (art. 161 bis LGSS vigente). Asi, se ha de recordar que el régimen de la Ley

116 E] planteamiento definitivo se me antoja mucho més razonable porque, entre otras cosas, la diferencia
entre la pension minima para mayores de 65 y menores de esa edad no es de un 25 por 100. A titulo de
ejemplo, la pension minima de jubilacion con conyuge a cargo para 2012 es de 10690°40 euros en el caso
de pensionistas mayores de 65 afios y de 10.018°40 para menores de dicha edad (RDL 20/2011, de 30 de
diciembre, afectante a la revalorizacién de pensiones).

117 En este sentido, el resultado final se me antoja més razonable que la draconiana propuesta del Acuerdo
Social y Econémico, consistente en la exclusién de los trabajadores jubilados anticipadamente del
derecho a complementos a minimos, posibilidad que a mi juicio vulneraba el principio constitucional de
suficiencia, (art. 41 CE), sobre todo teniendo en cuenta que en la actualidad el régimen legal de pension
minima es de alcance generalizado para las pensiones contributivas (art. 50 LGSS). Ahora bien, como
sefialan LOPEZ GANDIA, J, y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pag. 73,
también esta situacion es sin duda criticable porque no es “lo mismo que no genere complementos a
minimos de que no se genere la pension”.

118 E| problema esta en que los costes se cargan a las espaldas de los trabajadores que no siempre van a
acceder a esta pension de manera genuinamente voluntaria, como sefiala TORTUERO PLAZA, J.L.: “La
reforma de la Seguridad Social”, ob. cit, pag. 10.

19 A este respecto, DIAZ GIMENEZ, J. y DIAZ SAAVEDRA, J.: Las pensiones publicas en Espafia:
una reforma que no funciona, Malaga, Unicaja Fundacién, 2010, llaman repetidamente la atencion a
proposito de los peligros de retrasar la edad de jubilacion y de introducir una ampliacién en el periodo de
célculo de la base reguladora de la pension ya que, “estas reformas inducen sobre todo a los trabajadores
menos cualificados a jubilarse anticipadamente (...) a través del mecanismo de la pension minima de
jubilacién proporcionada por el sistema publico de pensiones espafiol.

2%En relacion a la puesta en marcha de la nueva jubilacion voluntaria, es ilustrativa la relacion de
exigencias empresariales hacia los sistemas de pensiones que recopila GONZALEZ ORTEGA, S.: “La
funcionalidad de los instrumentos de proteccion social...”, ob. cit. pag. 51 y 52. Entre ellas, el autor
sefiala (pag. 51) como los empresarios aprecian que “aun cuando la jubilacion siga considerandose
voluntaria, se abra el abanico de edad, de forma que la jubilacion sea posible a diferentes edades y no solo
a la edad estandar. Naturalmente que cuando se reclama la apertura del abanico de edad para la jubilacidn,
no se proponen edades superiores a la estandar (...), sino al contrario, edades anteriores para permitir la
exclusion de la empresa por jubilacion, (que, normalmente, se articulard como autoexclusion).

121 En este sentido, la noticia aparecida en abril de 2011, a propésito de la intencién de Telefénica de
llevar a cabo un importante proceso de reestructuracion al tiempo que anunciaba la distribucion de
generosas primas para sus directivos ha encendido todas las alarmas. Asi lo entienden también LOPEZ
GANDIA, J, y TOSCANI GIMENEZ, D.: La reforma de la jubilacion, ob. cit., pag. 76.
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35/2002 prevé algunos mecanismos orientados a evitar que la jubilacion anticipada cargue todas
sus consecuencias sobre el sistema de Seguridad Social, de modo que las empresas que efectlien
prejubilaciones pactadas més alla de una situacion de despido econémico deberan asumir
costes substitutivos del desempleo contributivo y de la cotizacion vinculada al periodo en que
hubiese correspondido percibir la prestacion?®, lo que comporta una més que razonable
descarga de responsabilidades del sistema, teniendo en cuenta que esos costes pueden constituir,
segun los casos, en torno al 15 por 100 del proceso™®. Ademés, ante la ausencia de situacion
legal de desempleo el trabajador tampoco podra acceder al subsidio de mayores de 52 afios, lo
gue comporta eliminar una carga adicional para el sistema de Seguridad Social.

A este respecto, entiendo que la generalizacion de una jubilacion anticipada voluntaria
puede dar lugar a que las prejubilaciones estrictamente privadas se diluyan en el nuevo marco,
pero no hay que olvidar que estas operaciones fomentan una salida masiva de trabajadores de
edad y serias dudas respecto al derecho a la no discriminacion por razon de edad. Por todo lo
sefialado entiendo que no habria estado de mas la fijacion de controles sobre empresas de una
cierta dimension, a fin y efecto de detectar y evitar flujos importantes —disimulados o no
mediante goteo-- de trabajadores desde la actividad a la jubilacion anticipada “voluntaria”. No
con el animo de prohibirlos en un sentido estricto, pero si para establecer obligaciones
adicionales —en forma de asuncion del coste de prestaciones por desempleo o de cotizaciones
asociadas—que descarguen a nuestro maltrecho sistema de Seguridad Social. Légicamente, el
umbral para distinguir a las empresas “tendentes” a utilizar prejubilaciones pactadas deberia de
apuntar hacia volimenes elevados de plantilla, lo que deberia combinarse con una consideracion
al volumen de negocio y en su caso, la presencia de beneficios de la empresa. Precisamente, este
ha sido el espiritu de la nueva disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011 y del
articulo 51.11 TRLET que prevé la asuncion empresarial de las prestaciones, subsidios de
desempleo y cotizaciones asociadas para el caso de despidos econémicos instados por empresas
de cierta dimensién y con beneficios econémicos si bien por las razones apuntadas en su
momento la medida se queda corta desde diversos puntos de vista que ya han sido subrayados
en un momento anterior'*,

No obstante esta primera impresion negativa, cabe extraer una interpretacion mas
matizada segun la cual, la reforma habria velado en mayor medida por los intereses de nuestro

12SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. y GIL y GIL, JL.: “La jubilaciéon como medida de
reestructuracion empresarial”, ob. cit. pag. 1105, sefialan una practica habitual dirigida a eludir estas
responsabilidades en supuestos de prejubilaciéon programada o pactada previamente, de modo que “es
usual hacerlo por alguna de las causas que dan derecho a la prestacion contributiva de desempleo, de tal
manera que la compensacién econdmica de la prejubilacién se sufrague, en parte, a través de la
percepcion de una prestacion publica”, afiadiendo posteriormente cdmo la empresa obtiene dos
beneficios: “en primer lugar, se retrasa el acceso a la jubilacion durante, al menos, dos afios, y, en
segundo lugar, durante ese periodo el trabajador percibe una renta mensual abonada por el Servicio
Plblico de Empleo”.

123 Obsérvese que el articulo 161 bis de la LGSS exige, como requisito de acceso de estas personas a la
jubilacion a partir de los 61 afios, que las empresas:

a) abonen “una cantidad que, en coOmputo global represente un importe mensual no inferior al
resultado de sumar la cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestacion por
desempleo”. Por lo tanto, en coherencia con el hecho de que el trabajador no va a tener derecho a
las prestaciones por desempleo, es la empresa la que debera asumir ese coste durante el periodo
que hubiese correspondido, de haber mediado un supuesto real de situacion legal de desempleo.

b) Asimismo, las empresas que impulsen planes de prejubilacién deberan pagar al trabajador, la
cuota que hubiera abonado, o0 en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera podido abonar
en concepto de convenio especial de Seguridad Social. Por lo tanto, también la empresa se va a
ver obligada a aportar las cotizaciones que en otro caso habrian correspondido al Servicio
Publico de Empleo Estatal.

124Segtin noticia publicada en el Diario Expansion de 23 de febrero de 2011 referida al ambito de Caja
Madrid, la utilizacion de un ERE “permitira que los trabajadores afectados cobren la prestacion por
desempleo durante los dos primeros afios de la prejubilacién. Asi, el Estado asumira el 15 % del coste del
proceso de reduccion de plantilla del banco”.

125 A este respecto, puede verse el breve comentario de la figura en esta ponencia.
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sistema de Seguridad Social. En este sentido, el “desfase” entre la edad minima para la
jubilacion anticipada por crisis —61 afios -- y para la jubilacion anticipada no causal o voluntaria
(63) podria obedecer a otro planteamiento. Asi, si las empresas desean fomentar la salida de la
empresa de trabajadores de edad podrian sacar provecho de la nueva edad de anticipacion
voluntaria, aunque si desean mantener la inercia de salidas mas tempranas, por ejemplo, a los 60
0 a los 61 afios, cuando disefien y planifiquen planes de prejubilacién deberan de asumir los
costes de cobertura de rentas entre los 60-61 afios y los 63, que es cuando el trabajador como
muy pronto podréa acceder a la jubilacion anticipada voluntaria'?®. Como cabe imaginar, si el
empresario desea ser suficientemente persuasivo va a tener que comprometerse a satisfacer al
trabajador, una cifra equivalente a la que percibiria en concepto de prestacion por desempleo, a
lo que deberan afiadirse los costes de cotizacion vinculados a dicha situacion. En este sentido, se
podria concluir que las cada vez mas escasas empresas proclives a poner en marcha planes de
prejubilacion ajenos a situaciones de crisis podran continuar prejubilando trabajadores de edad,
si bien la obligacion de asumir costes substitutivos de prestaciones de desempleo se mantendra a
causa del desplazamiento general de la edad de anticipacion de la jubilacion de los 61 a los 63
afios.

4. ALGUNAS LLAMATIVAS NOVEDADES EN MATERIA DE COMPATIBILIDAD
ENTRE EL TRABAJO Y EL COBRO DE LA PENSION DE JUBILACION.

Como ya hemos apuntado, la Ley 27/2011 no introduce reformas en las figuras que
permiten prolongar la actividad mas alla de la edad pensionable junto con el cobro parcial de la
pension de jubilacion. A este respecto, no se ven afectadas ni la jubilacion flexible, ni la
jubilacidn parcial diferida, y tampoco se introduce modificacion alguna en el &mbito del retorno
pleno a la actividad por parte de los trabajadores previamente jubilados (art. 16 de la Orden de
18 de enero de 1967), que como es sabido, sigue manteniendo que dicho retorno solo dara lugar
a una mejora en el porcentaje aplicable a la base, cuando el nuevo periodo cotizado asi lo
permita. La falta de cambios en este ambito es llamativa teniendo en cuenta el trasnfondo de la
reforma, aunque también cabe suponer que la Ley 27/2011, por si sola va a suponer un claro
impulso al mantenimiento en la actividad de una parte importante de trabajadores de edad, razén
por la cual parece haberse considerado que no eran necesarias reformas al respecto.

No obstante lo anterior, la Ley 27/2011 incluye las disposiciones adicionales trigésima
primera y trigésima séptima con sendas reformas que, de modo indirecto afectan al binomio
jubilacién y empleo, circunstancia que me ha llevado a dedicarles una minima atencién, sin
olvidar su interés en tanto que novedades™’

De una parte, la disposicién adicional trigésima primera incorpora un nuevo apartado 4 en
el articulo 164 LGSS segun ¢l cual, “El percibo de la pension de jubilacion sera compatible con
la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario
minimo interprofesional, en cédmputo anual. Quienes realicen estas actividades econémicas no
estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social”, a lo que el ultimo inciso
del nuevo articulo 165.4 LGSS afiade que dichas actividades, por las que no se cotizara, no
generaran nuevos derechos sobre las prestaciones de Seguridad Social. Se trata de un precepto
en vigor, teniendo en cuenta que la disposicion final duodécima de la Ley 27/2011, apartado 1
la incluye entre los contenidos que han entrado en vigor tras la publicacion de la norma en el
BOE. Ciertamente, el nuevo articulo 165.4 LGSS iria en contra de la I6gica de la reforma ya
que, bajo determinadas condiciones, permite compatibilizar una actividad por cuenta propia de
modestas dimensiones con el cobro de la pension de jubilacién, de manera que lejos de

126 En un sentido similar TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad Social”, ob. cit, pag. 8
apunta a que el legislador “pretende retrasar la expulsion de los trabajadores de los 60-61 afios actuales a
los 63 aflos”.

127 Ademas, comparto la valoracion que de esta concreta reforma efectia TORTUERO PLAZA, J.L.: “La
reforma de la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 24, al recordar que “El régimen de compatibilidades e
incompatibilidades entre la pension de jubilacion y el trabajo, tiene la suficiente importancia como para
evitar regulaciones puntuales y, en ocasiones, precipitadas”.
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fomentar un ahorro en materia de pensiones, se fomenta que el trabajador se jubile para, sin
solucion de continuidad, mantener una actividad. Es mas, la medida podria suponer incluso el
fomento del disfrute de la jubilacion anticipada voluntaria para combinarla con actividades de
escasa dimension econdmica, lo que entraria en franca contradiccion con el planteamiento
general de la reforma.

Pues bien, lo cierto es que este régimen de compatibilidad que tiene su efecto reflejo sobre
la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez'?®, ha supuesto traspasar a la Ley un
criterio administrativo que, en supuestos dudosos, permitia discernir?® cuando se estaba
produciendo una infraccion de los articulos 22.7 (falta de alta) y 25.2 (desarrollo de actividad no
compatible con la jubilacién) LISOS de modo que una obtencién modesta de ingresos podia
sugerir la falta de habitualidad en la actividad desarrollada por cuenta ajena, de conformidad
con lo previsto en el articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto . En este sentido, la
generalizacion del criterio puede fomentar actitudes fraudulentas por parte de personas que
hayan accedido a la jubilacion con el planteamiento preconcebido —o sobrevenido-- de regresar
a la actividad mediante un trabajo por cuenta propia y ocultando una parte significativa de los
ingresos. A este respecto, se me antoja mas razonable permitir la actividad por cuenta ajena ya
que parece un formato mas transparente y menos proclive al fraude por ocultacién de
ingresos™.

Por su parte, la disposicién adicional trigésima séptima —también en vigor a partir de la
publicacion de la norma en el BOE-- plantea un ambicioso objetivo que a priori podria
significar el futuro replanteamiento del régimen de compatibilidad entre trabajo y pension de
jubilacidn. A este respecto, se sefiala la futura presentacion de un proyecto de ley que “regule la
compatibilidad entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y la prolongacién de
la vida laboral asi como el tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades”.
Por lo tanto, del tenor literal de la Ley cabria deducir que las carencias en la mejora de algunas
materias —jubilacion flexible, parcial diferida, y otras—se dejarian para una suerte de segunda
oleada legislativa inspirada en los principios sefialados mas arriba. Ahora bien, por lo contrario,
cabe interpretar que dicho proyecto de ley ird encaminado fundamentalmente a la regulacion de
la compatibilidad entre el percibo de la pension de la jubilacion de Seguridad Social y la
realizacion simultdnea de actividades por cuenta propia encuadrables en el mutualismo
profesional alternativo al régimen especial de trabajadores auténomos. Como es sabido esta ha
sido tradicionalmente una cuestién en la que de facto se toleraba que los profesionales
colegiados que hubiesen causado pension de jubilacion en algun régimen del sistema —por lo
general, en el RGSS—podian continuar desempefiando actividad por cuenta propia, con
aseguramiento en una mutualidad alternativa, y compatibilizar dicha actividad con el cobro de la
pensién de jubilacién de Seguridad Social. Més alla de lo endeble de este planteamiento, lo
cierto es que la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo prohibié taxativamente dicha
compatibilidad ordenando que el ejercicio de actividades por cuenta propia encuadradas en
mutualidades profesionales alternativas al RETA (disposicion adicional decimo quinta de la Ley
30/1995, de 30 de diciembre, de Ordenacién y Supervision del Seguro Privado), debia generar
la comunicacion a la entidad gestora y la suspension en el percibo de la pensién, de
conformidad con el articulo 16 de la Orden d 18 de enero de 1967, si bien cabe destacar que
dicha prohibicién no tuvo efectos retroactivos.

Pues bien, la disposicion trigésima séptima de la Ley 27/2011 pareceria estar pensando
fundamentalmente en la “resurreccion normativa” de la compatibilidad entre pensiones de
Seguridad Social y el desarrollo de actividades por cuenta propia en profesiones colegiadas que
cuenten con mutualidades profesionales alternativas al sistema de Seguridad social. A este
respecto, la disposicién adicional trigésima séptima sugiere que mientras no se elabore la nueva

128 E] nuevo articulo 141.3 LGSS se remite a esta solucién para abordar la cuestion de la compatibilidad
con el trabajo de los pensionistas de IPA y Gl de 65 0 mas afios.

129 Sobre esta cuestion puede verse, por todas, la STS de 29 de octubre de 1997 (RJ 7683/1997), en
especial su fundamento juridico nim. 3, en materia de subagentes de seguros.

130 TORTUERO PLAZA, J.L.: “La reforma de la Seguridad Social”, ob. cit., pag. 24, apunta a que “no
parece razonable (...) limitar la compatibilidad al trabajo por cuenta ajena”.
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ley de compatibilidad, “se mantendra” el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la
entrada en vigor de la Orden TIN 1362/2011, de 23 de mayo, planteamiento un tanto incierto e
incongruente por lo que seguidamente se dird. En primer lugar, porque el criterio del INSS
anterior a la Orden Ministerial era mas bien el mismo que el de la Orden como expresa entre
lineas su exposicion de motivos™. En segundo lugar, porque més alla del despropésito de
substituir el contenido de una Orden Ministerial por un criterio administrativo, lo cierto es que
la Orden TIN 1362/2011 no ha sido derogada formalmente, de modo que deberia ser de
aplicacién obligada. Este conjunto de circunstancias reflejan bastante bien el nivel de presion
ejercida por las profesiones colegiadas, presion que ha hecho mella en el legislador.

En Gltimo término, visto el actual panorama pareceria que el ambicioso planteamiento de la
Ley 27/2011 —relevo generacional y prolongacién de la vida laboral asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades — parece muy alejado de las auténticas
intenciones de esta maniobra normativa. Mas bien, se pretenderia mantener el statu quo de
algunas profesiones colegiadas en materia de compatibilidad entre trabajo y pensiones de
Seguridad Social al tiempo que, precisamente, lo que no parece perseguirse es el tratamiento
igualitario de todos los ciudadanos en esta materia.

5. LA ADAPTACION DE LA JUBILACION AL DETERIORO DE TRABAJADORES
CON DISCAPADIDAD.
5.1. La necesidad de sistemas de reduccion de la edad de jubilacion en el &mbito de
los trabajadores con discapacidad.

La creciente presencia de trabajadores con discapacidad en el mercado de trabajo ha
generado la necesidad de adaptacion del régimen juridico de la jubilacién, teniendo en cuenta
que la concurrencia de secuelas fisicas y psiquicas con frecuencia anteriores a la afiliacion del
trabajador y agravadas a partir de una cierta edad, no han permitido un facil acceso a la pension
de incapacidad permanente. En este sentido, al menos dos han sido las razones que han
empujado al legislador a prever un sistema de jubilacion adaptado a la realidad de la
discapacidad. La mas importante vendria dada por una suerte de resistencia administrativa a la
concesion de pensiones de incapacidad permanente para personas que ya padecian de secuelas
relevantes en el momento de su afiliacion. En este sentido, el mandato de flexibilidad previsto
en el articulo 136 LGSS no parece haberse mostrado suficientemente persuasivo, todo ello a
pesar de la claridad con la que se expresa y considerando™? ademés, que es perfectamente
razonable entender que las disminuciones anatomicas o funcionales que fueron leves o
moderadas en un primer momento pueden haberse visto agravadas en un estadio vital posterior,
generando una situacion de incapacidad permanente. En este sentido, las personas con
discapacidad y deterioro han sido asimiladas totalmente al trabajador de edad que no habiendo
padecido de discapacidad siendo joven, se inclina ante la concurrencia de disminuciones
anatomicas o funcionales graves por solicitar la pension de incapacidad permanente en lugar de
esperar a la edad pensionable’®.

B El Gltimo pérrafo de la Orden TIN 1362/2011 no deja muchos espacios para la duda al sefialar que
“parece necesario complementar las normas reglamentarias que desarrollan el principio legal de de
incompatibilidad entre el percido de la pension de jubilacion de la Seguridad Social y el ejercicio de una
actividad laboral por el pensionista, con el fin de disipar las dudas que se han venido originando en la
practica con relacion al desarrollo de la actividad como profesional colegiado”

132 Como es sabido, el articulo 136 LGSS prevé que “Las reducciones anatdmicas o funcionales existentes
en la fecha de la afiliacién del interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacion de la
situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas minusvalidas y con posterioridad a la
afiliacion tales reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas 0 por concurrencia con nuevas
lesiones o patologias una disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el
momento de la afiacion”

13 TOSCANI GIMENEZ, D.: El régimen juridico de las pensiones de incapacidad permanente,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 24, se refiere a las relaciones entre “la proteccion por incapacidad
permanente y la edad de jubilacion que dan lugar a comportamientos estratégicos de seleccion de la
prestacion mas favorable a partir de cierta edad”.
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Ahora bien, a aparicion y consolidacién de un régimen adaptado de jubilacién no solo
deriva de las resistencias administrativas al reconocimiento de la incapacidad permanente, sino
también del creciente cerco al que se ha visto sometida la pension de incapaciad permanente por
enfermedad comdn. Un primer estadio en este asedio™* viene representado por la Ley 40/2007
que, reformando el articulo 140 LGSS introduce la necesidad (art. 140.1 b LGSS, afectado por
la Ley 27/2011) de aplicar a la base reguladora de la prestacion un porcentaje fundamentado en
la carrera de cotizacion, que a estos efectos estard integrada por los afios realmente cotizados y
por los afios —asimilados a cotizados—que se compute entre el momento del hecho causante y el
momento en el que se alcanzaria la edad pensionable. El caracter poco amigable del tratamiento
normativo de la incapacidad permanente se agudiza a través de la Ley 27/2011 si consideramos
gue el nuevo régimen de integracién de lagunas de la jubilacion serd también de aplicacién a la
determinacion de la base reguladora de la pension de incapacidad permanente por
contingencias comunes (nuevo articulo 140.4 LGSS, introducido por el art. 3 de la Ley 27/2011)
, circunstancia que constituye una vuelta de rosca a la incapacidad permanente como “puerto de
refugio” de las personas con discapacidad.

En este contexto, la conveniencia de un régimen de jubilacion adaptado deviene total
necesidad si tenemos en cuenta el progresivo desplazamiento de la edad de jubilacion de los 65
a los 67 afios impulsado por la propia Ley 27/2011. De este modo, en el &mbito de las personas
con discapacidad la jubilacion representa un papel de prestacion-refugio, mas que el de una
prestacion que incentive su actividad o su permanencia en el mercado de trabajo. Se trataria del
mismo papel representado por la anticipacion de la edad de jubilacion en grupos o actividades
profesionales de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre, del RD
1698/2011. A mayor abundamiento, este sistema puede haber contribuido a pacificar algunos
despidos econdmicos que se han producido y se vienen produciendo en el ambito de Centros
Especiales de Empleo con plantillas integradas por trabajadores de cierta edad y notable
deterioro fisico, lo que hace muy dificil su reinsercién laboral. Como contrapunto, no hemos de
perder de vista los riesgos que este sistema proyecta sobre la visibilidad y permanencia en el
mercado de trabajo de personas con discapacidad. A este respecto, del mismo modo que sucede
con la jubilacién anticipada general, los sistemas de anticipacién de la edad de jubilacién para
personas con discapacidad pueden alimentar la expulsion sistematica de trabajadores de edad en
plantilla.

5.2 Los sistemas arbitrados: los Reales Decretos 1539/2003, de 5 de diciembre y
el RD 1851/2009, de 4 de diciembre.

Como cuestién de partida, cabe sefialar que los dos Decretos reguladores de la
anticipacion de la edad de jubilacion de personas con discapacidad son textos que, al
menos en parte, son susceptibles de ser aplicados a un mismo perfil de trabajador, razén
por la cual, para esos supuestos se prevé una suerte de principio de norma mas
favorable, de manera que, en su caso, sera de aplicacion el Decreto que mejor favorezca
los intereses del trabajador en cuestion (disposicion adicional primera del RD
1851/2009). La regulacion reglamentaria deriva de las lineas maestras trazadas por el
articulo 161 bis 1 LGSS, parrafos segundo y siguientes, que fundamentan este
especifico sistema de anticipacion de la edad de jubilacion.

Dicho eso, el primero de los Decretos —RD 1539/2003-, basado en la
modificacion de la LGSS operada mediante la Ley 35/2002 adolece de un ambito de
aplicacion excesivamente restringido, lo que le hizo acreedor de notables criticas, dando
lugar, a la postre, a la aprobacion de una ampliacién por la via del RD 1851/2009. Asi,

134 En realidad no se trata de un primer estadio, si tenemos en cuenta que reformas anteriores limitaron el
acceso a la incapacidad permanente por contingencias comunes a partir de los 65 afios. Sobre el binomio
jubilacion e incapacidad permanente y los complejos equilibrios en la identificacién de comportamientos
“fraudulentos”, vid TORTUERO PLAZA, J.L.: Jubilacién forzosa versus jubilacion flexible, ob. cit.,
pags. 135 a 140.
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el RD 1539/2003 sera de aplicacién a las personas que en el RGSS o en los regimenes
especiales del mar, agrario o del carbon hayan desempefiado actividad con un grado de
discapacidad no inferior al 65 por 100, una realidad relativamente infrecuente y que en
su momento levant6 suspicacias porque parecia concebida para favorecer a vendedores
de la ONCE con discapacidad visual. La aparicion del Decreto genero los consiguientes
problemas de prueba ya que no siempre los beneficiarios han podido disponer de
documentos que acrediten el grado de discapacidad mientras se ha desempefiado la
activida laboral*®. A este respecto, la normativa (art. 2) parte de que la discapacidad
debera acreditarse en base a “certificacion 0 acto administrativo de reconocimiento de
dicha condicion” si bien se aceptan cualesquiera otros medios de prueba que se
consideren suficientes por la entidad gestora'®.

El beneficio consiste en una disminucion de la edad pensionable, de modo que
dicha edad se reduciria en un periodo equivalente al que resulte de aplicar al tiempo
efectivamente trabajado, un coeficiente que dependerd del grado de discapacidad
acreditado. De este modo, a los periodos de trabajo™®” realizados con un grado de
discapadidad no inferior al 65 por 100 se les aplicara un coeficiente del 25 por 100,
mientras que se establece un coeficiente cualificado para los trabajadores que
desempefien periodos de actividad con un grado de discapacidad no inferior al 65 por
100 y acrediten el concurso de otra persona para la realizacion de los actos esenciales de
la vida ordinaria. Para estos ultimos supuestos, el coeficiente reductor de la edad de
jubilacion sera de un 0°50. En todo caso, el tiempo de anticipacién de la edad de
jubilacion sera considerado como cotizado a los Unicos efectos de calcular el porcentaje
a aplicar a la base reguladora de la prestacion (art. 5) pero no para alcanzar la carencia
necesaria. La aplicacion de los coeficientes reductores tiene un limite ya que el articulo
161 bis 1 LGSS establece, para ambos subistemas, que el trabajador no podréa jubilarse
nunca a una edad inferior a los 52 afios.

Téngase en cuenta que el RD 1539/2003 se ve afectado por la Ley 27/2011 ya
que la edad pensionable se desplazara progresivamente e indefectiblemente mas alla de
los 65 afos, si se tiene en cuenta que hallar entre las personas con discapacidad
trabajadores con una carencia de 38’5 afos es absolutamentre excepcional. Por ello,
parece evidente, como veremos, que la progresiva aplicacion de la reforma empujaré a
muchos trabajadores con discapacidad al régimen alternativo del RD 1851/2009, que de
hecho viene constituyendo el régimen béasico de anticipaciéon de la edad de jubilacion
por discapacidad.

En lo que concierne al RD 1851/2009 su &mbito de aplicacion es mucho mas
amplio si tenemos en cuenta que podra beneficiar a todas las personas con discapacidad
que hayan desarrollado al menos el periodo minimo de cotizacion que se exige para
acceder a la pension de jubilacion con un grado de discapacidad no inferior al 45 por

3De especial interés es la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de noviembre de 2011 (JUR 2011/425604)
en la que se considera acreditado el grado de discapacidad durante un periodo muy anterior al momento
en el que la persona fue valorada por la administracién competente. Vid también la STSJ de Asturias de
13 de enero de 2006 (AS 2006/3285).

138 El documento Jubilacién anticipada de trabajadores y trabajadores con discapacidad, Guia practica,
CERMI 2012, consultable en www.cermi.es, sefiala, pag. 6 sefiala que “En supuestos de trabajadores
afiliados a la ONCE se admiten certificados emitidos por dicha Entidad, de forma que cuando se hace
constar la existencia de una deficiencia visual severa se asimila a un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por ciento y si se certifica la ceguera total la asimilacion se produce a un grado de
discapacidad igual o superior al 65 por ciento con necesidad de ayuda de una tercera persona”.

137 El RD 1539/2003 prevé que en el computo del tiempo de actividad se descontaran todas las faltas al
trabajo, salvo (art. 4) las que estén motivadas por baja médica; las derivadas de maternidad, adopcion,
acogimiento o riesgo durante el embarazo o, en fin, las ausencias retribuidas previstas en la legislacion
laboral.
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100 y siempre y cuando la persona esté afectada de una discapacidad en la que, de
conformidad con la Ley y el Decreto de aplicacion, “concurren evidencias que
determinan de forma generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida”.
De hecho, el RD 1851/2009 es fruto de las estrecheces subjetivas del RD 1539/2003,
que llevaron a la modificacion del articulo 161 bis LGSS mediante la Ley 40/2007 y a
su posterior desarrollo a través del el segundo reglamento objeto de comentario en estas
lineas.

El RD 1851/2009 sigue una logica un tanto diferente ya que si se cumplen las
condiciones exigidas por la norma, el trabajador podré acceder a la jubilacion a partir de
los 58 afos sin la aplicacion de coeficientes reductores, condicion que ciertamente va a
variar en breve ya que la Ley 27/2011 (disposicion adicional decimoctava) ha
establecido que la edad minima de acceso sera de 56 afios, reforma que entrara en vigor
el 1 de enero de 2013, de modo que se mejora —a contracorriente de la tendencia
general- la l6gica hasta ahora vigente. En ese sentido, ademas, el tiempo de anticipacién
partiendo de la edad pensionable ordinaria serd computado como cotizado a los efectos
de calcular el porcentaje que se aplicara a la base reguladora de la pension, pero no
podré utilizarse a otros efectos (art. 7). El tiempo computado sera el mismo que se tiene
en consideracion el RD 1539/2003, excluyéndose por tanto algunas ausencias.
Asimismo, el RD 1851/2009 exige la situacion de alta o asimilada al alta para tener
derecho a la anticipacion de la edad de jubilacion.

A partir de aqui cabe destacar algunos elementos criticables del Decreto como es
la rigidez en la exigencia de un prolongado periodo cotizado bajo la situacion de
discapacidad, ya que o el trabajador ha cumplido el periodo minimo de cotizacion para
acceder a la jubilacion afectado por una de las discapacidades sefialadas, en grado
minimo del 45 por 100, o quedaria fuera del ambito de aplicacién de la norma. A este
respecto, lo razonable seria aprovechar periodos inferiores de cotizacién con
discapacidad para reducir la edad pensionable pero la norma no da ninguna opcion y
reconduce tacitamente todas estas situaciones al RD 1539/2003, lo que es escasamente
satisfactorio.

Ahora bien, sin duda el elemento més Ilamativo del RD 1851/2009 es el hecho
de que la inclusién de discapacidades en el listado del Decreto (art.2)™*®* no se
fundamenta en el deterioro que las deficiencias generen en el trabajador, sino en su
afectacion a la esperanza de vida. En este sentido, lo razonable en un sistema publico de
Seguridad Social es tener en cuenta el deterioro fisico o psiquico de la persona derivado
de la enfermedad o discapacidad, no la disminucién de la esperanza de vida, que sugiere
un planteamiento mucho mas cercano a un seguro privado que a una pension de
Seguridad Social. En cualquier caso, como matiz al comentario anterior cabe apreciar
que buena parte de las discapacidades que reducen la esperanza de vida afectan a su vez
generando deterioro en edades mas tempranas pero eso también deberia —
especialmente—de constar claramente en la exposicion de motivos del Decreto.

Por lo demas, el RD 1851/2009 sefiala que la prueba de la discapacidad en un
grado del 45 por 100 se acreditara mediante certificado del IMSERSO o del
correspondiente drgano autondmico, pero no aparecen aqui los margenes de flexibilidad
concedidos en el RD 1539/2003, de modo que no se menciona la posibilidad de otros

138 E| listado incluye diversos grupos de discapacidades que en algunos casos se subdividen en
enfermedades o dolencias. Se trata de un total de nueve grupos de discapacidades, que en algunos casos
se subdividen en otras enfermedades. Se trata (art. 2 RD 1851/2009) de: a) discapacidad intelectual; b)
parélisis cerebral; ¢) anomalias genéticas; d) trastornos del espectro autista; e) anomalias congénitas
secundarias a Talidomia; f) sindrome postpolio; g) dafio cerebral adquirido; h) enfermedad mental; i)
enfermedad neuroldgica.
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medios de prueba que sean asumidos como suficientes por la entidad gestora, si bien
creo que este planteamiento deberia ser también de aplicacion a los supuestos del RD
1851/2009 cuando ello proceda.

5.3 Algunos aspectos necesitados de perfeccionamiento en esta materia.

Mas alla de las obvias disfunciones generadas por un doble sistema de anticipacion
de la edad de jubilacion —y que deberian de evitarse--, cabe sefialar que serian
necesarias reformas para que la jubilacion de las personas con discapacidad constituya
un sistema realmente adaptado a las necesidades y circunstancias del colectivo. A este
respecto, las personas con discapacidad deberian aprovechar cualquier periodo de
actividad para poder anticipar, aunque sea modestamente su edad de jubilacion y no
prever sistemas rigidos como el del RD 1851/2009. Asimismo, en algunos supuestos
seria necesario adaptar las reglas de carencia minima —sobre todo, en el caso de
personas con discapacidad severa—y sin duda alguna, la reforma operada mediante la
Ley 27/2011 hace imprescindible reducir de modo adaptado el periodo utilizado para
calcular la base reguladora de la prestacion. No se ha de esperar ni exigir que siempre y
en todo caso la personas con discapaciad tenga carreras de cotizacion que alcancen o
incluso superen los 25 afios de carencia.

Asimismo, de mantenerse el (sub)sistema especial del RD 1539/2003 me pareceria
mas justo que la edad pensionable a partir de la cual vaya a poderse anticipar la
jubilacion se fije en los 65 afios. Esto Gltimo seria coherente, por lo demas, con la
disposicion adicional decimoctava de la Ley 27/2011 en materia de edad minima de
anticipacion para los supuestos del RD 1851/2009, que ha rebajado la edad de acceso de
los 58 a los 56 afios. En todo caso, debe evitarse que los sistemas de anticipacion de la
edad de jubilacion acaben funcionando como un resorte empresarial que incentive la
salida indiscriminada de las personas con discapacidad y su invisibilidad social.
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