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SUPUESTO DE HECHO: Se trata de determinar si un trabajador jubi-
lado parcial, cuyo contrato de trabajo temporal a tiempo parcial se extingue por
despido colectivo que afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa,
tiene o no derecho a continuar en situacion de jubilacion parcial desde la fecha
de tal extincion contractual o desde la de finalizacion de la percepcion de la
prestacion por desempleo hasta que cumpla la edad que le permita acceder a la
jubilacién ordinaria o anticipada.

RESUMEN: En ambas sentencias, el actor es un trabajador que paso a la
situacién de jubilacién parcial, suscribiendo con su empresa un contrato a
tiempo parcial del 15% de la jornada que anteriormente realizaba hasta el
momento de la edad de jubilacién. Algitin tiempo mds tarde la empresa presentd
concurso voluntario de acreedores, en base al mismo, el Juzgado de lo
Mercantil autoriz6 la extincién colectiva de los contratos de trabajo de dicha
empresa. Desde dicha fecha comenzé a percibir la prestacion por desempleo
parcial, pero extinguida la misma, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
acord¢6 extinguir la prestacion por jubilacion parcial al considerar que la extin-
cién de los contratos de trabajo tras concurso voluntario equivale a un despido
procedente.

* Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION: LA EDAD DE JUBILACION

Como regla general, alcanzada una edad, determinada por la legislacién, se
podrd obtener en caso de cese en el trabajo una pensién de jubilacién!, si se
cumplen los requisitos de aportacidén previa al sistema.

No cabe duda de que las pensiones por jubilacién han sido las prestaciones
“centrales” de los sistemas Seguridad Social, de hecho, una parte sustancial del
gasto en prestaciones de la Seguridad Social de los Estados la supone dichas
pensiones.

El alto coste econdémico, y su proyeccién a causa del envejecimiento de la
poblacién (y la baja tasa de natalidad), ha supuesto que en los dltimos afios se
hayan producido importantes cambios normativos en esa materia.

Claramente, los distintos avisos producidos desde la Unién Europea
dieron lugar a que por consenso de las distintas fuerzas politicas se adoptara
a mediados de los noventa del siglo pasado el conocido como Pacto de
Toledo, que, respecto del tema que nos ocupa, establecié como recomenda-
cion la flexibilidad en la edad de jubilacién (que habria de establecerse de
forma progresiva y gradual). La idea era que el sistema no pudiera impedir
“una presencia social activa del pensionista” bien facilitando la prolongacion
voluntaria de la vida activa de quienes libremente lo desearan o bien permi-
tiendo una jubilacién parcial.

! Aunque quizés este concepto ya debe de ser abandonado, como se recuerda, la DA 37 de
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, establecié que el Gobierno presentaria con proyecto de Ley que regulara la
compatibilidad entre pensién y trabajo”. Desde luego, ello no se ha producido asi. La forma ha
sido la tomada como costumbre por el actual ejecutivo de regular a través de Reales Decretos
Leyes. De conformidad con esta errénea técnica legislativa, a mi juicio, que sustrae sistemdtica-
mente al Parlamento el objeto de su cometido, el RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas
para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo, ha establecido en su capitulo I la compatibilidad de la pension de jubila-
cién contributiva con el trabajo por cuenta ajena o propia, a tiempo completo o parcial, siempre
que se haga cumplida la edad de jubilacién ordinaria (no anticipada o con bonificaciones) y que
con el periodo médximo de cotizacién que conlleve que el porcentaje aplicable a la base regula-
dora fuese el 100%.
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A esta idea ha de unirse el hecho de que la Recomendacion anterior de este
Pacto, la novena, propone el reforzamiento de los principios de equidad y
contributividad, “sin perjuicio del criterio de solidaridad”?, de tal modo que las
prestaciones guarden una mayor proporcionalidad con el esfuerzo de cotizacion
realizado.

Estas ideas han supuesto la modificacion, en no pocas ocasiones, de la
regulacion de las prestaciones de jubilacion contributivas de la Seguridad
Social.

Asi pues, desde hace mds de 20 afios, se comenzaron a implantar politicas
tendentes a la flexibilizacion de la figura de la jubilacion y a la gradualidad de
su realizacion efectiva, parece que es algo en lo que ha habido un cierto
consenso social y por tal motivo se convirti6 en un linea de actuacién “prefe-
rente” del legislador.

En esta situacién también se produce una discusién sobre la determinacién
de la edad de jubilacién. Es cierto y manido, que la edad de 65 afios que se esta-
blecié con la regulacién del retiro obrero de 1919 y la esperanza de vida en
aquél momento y en éste son muy distintas; en el momento actual la superior
esperanza de vida lleva consigo que el periodo de abono de las pensiones sea
mds largos y por lo tanto, mas costosas las pensiones para el sistema.

Aunque hay sectores de la opinién que se encuentra a favor de reducir
dicha edad tanto para los trabajadores con mayores carreras de seguro, como
para permitir un alivio en las plantillas de empresas o sectores en crisis®, en
cambio, son mayoritarias (o al menos han conseguido mayor difusion) las
opiniones en favor de un prolongacién en la vida activa de los trabajadores
maduros, retrasando su edad de jubilacién. Este tipo de valoraciones pertenece,
como indica de forma impecable GARCIA MURCIA, “al terreno de la socio-
logia, la demografia y la ciencia financiera o presupuestaria, aunque siempre
con algin ingrediente importante procedente del campo asegurador o actuarial.
El gran objetivo de estas propuestas es la preservacién de la salud financiera de
los sistemas de Seguridad Social, aunque en su puesta de largo también suelen
intervenir argumentos de otro calado: de una parte, la alusion a las expectativas
de vida de las personas y, por lo tanto, al momento de llegada de la fase de
vejez, que hoy en dia parece en trance de despegarse del mero cumplimiento de

2 Lo cual siempre me ha parecido incongruente. Estamos en un sistema de pensiones de
reparto, el reforzamiento de criterios de contributividad es propio de los de capitalizacién, salvo
que quieran imponerse como 6bstaculos a la obtencién de prestaciones publicas y con ello conse-
guir contener el gasto social. ;Quién nos garantiza una pensién proporcional al estuerzo de coti-
zacién realizado si cuando nos jubilemos nuestras cotizaciones ya se habrdn gastado en el pago
de pensiones de los pasivos durante nuestro periodo de aportacion?

3 Lo cual no parece que sea un motivo sélido con la nueva regulacién de los despidos colec-
tivos y objetivos, tras el RD-Ley y la Ley 3/2012 de reforma del mercado de trabajo.
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la edad de sesenta y cinco afios; de otra parte, la invocacién de razones produc-
tivas y econdmicas, mds pendientes de la posible aportacién de las personas,
atn a sabiendas de su avanzada edad, al sistema productivo™.

La dulcificacion de la rigidez de 1a edad se ha producido a través de las posi-
bilidades establecidas por el sistema para que el trabajador se jubilara anticipa-
damente. En esta situacion pueden distinguirse claramente varias modalidades:
anticipaciones de la edad minima ordinaria en funcion de la actividad desarro-
llada’; anticipacién de la edad por la situacién de discapacidad del trabajador;
anticipacion de la edad que se produce bien por causas no imputables al traba-
jador o bien por voluntad del interesado, a las que se refiere en la actualidad el
art. 161 bis de la LGSS®. E incluso entre esta podrian incluirse las jubilaciones
parciales, antes de la edad ordinaria, como medida de reparto del empleo.

También podria entenderse una manifestacion de la flexibilizacién en la
edad de jubilacién la eliminacién, por dos veces ya, de la posibilidad que se
ofrecia por la DA 10 del Estatuto de los Trabajadores de permitir que los
convenios colectivos establecieran edades de jubilacién forzosa como medida
de fomento del empleo’.

A todo ello se une, dentro de la idea de gradualidad o progresividad, el
establecimiento de posibilidades para compatibilizar el trabajo a tiempo parcial
con la pensién de jubilacién a tiempo parcial que es el objeto de la sentencia
que se comenta. Y es que el concepto de flexibilidad afecta también a la propia
contingencia de la jubilacién, ya no sélo a las posibilidades que deja al traba-
jador en cuanto a la eleccién de adelantar o retrasar la edad de jubilacién, sino
también a la posibilidad de compatibilizar la pensioén con el desempeiio con una
actividad laboral sea cual sea el momento®.

4 En “La politica contemporanea de jubilacién: algunos dilemas y algdn contrasentido”, en
AAVV, Tratado de jubilacion: Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo
motivo de su jubilacion, Coord. Lépez Cumbre, Editorial Iustel, Madrid, 2007, pag. 395.

3 Referida a la reduccién de la edad en los trabajos de naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad. Sobre esta
cuestion, en general, puede verse Barrios Baudor, G.L. y Sempere Navarro, A.V., en La jubila-
cion enel Régimen General de la Seguridad Social, Aranzadi, Elcano, 2000, pag. 203.

% Son férmulas que permiten la anticipacién en la misma con la finalidad de proteger a los
trabajadores de mayor edad que al perder su trabajo tienen muy complicado reintegrarse en el
mercado de trabajo nuevamente.

7 Véase al respecto Alvarez Cortés, J.C. “Un efecto mds de la jubilacién gradual y flexible:
la imposibilidad de fijar edades de jubilacion forzosa en la negociacion colectiva” TL n°® 75, 2004
y AAlvarez Cortés, J.C. y Pérez Yaiiez, R M. en “La Ley 14/2005, de 1 de julio: nuevamente
sobre la jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo”, Relaciones Laborales t, II, 2005.

8 Como indica Alarcon Caracuel, M.R.:, “El concepto de jubilacion flexible”, TL n° 66,
2002, 122-123.

TEMAS LABORALES niim. 119/2013. P4gs. 245-259.



La extincion del contrato de trabajo como causa de extincién de las pensiones... 249

En definitiva, como indica BORRAJO DACRUZ “mas que a edad crono-
l6gica habria que estar a la edad biolégica, o mejor atn, habria que estar en una
categoria multidimensional en la que entrasen, en conexion e interdependencia:
factores somaticos, psiquicos, econdémicos, sociales, culturales, entre otros
posibles™, quizds por ello la doctrina se ha planteado el concepto de “jubila-
cién a la carta” en la que el trabajador elegird, en caso de que cumpla los requi-
sitos oportunos en cada una de las situaciones, el momento que, segtin sus nece-
sidades, mas le convenga para jubilarse.

2. UNA MANIFESTACION DEL LLAMADO “ENVEJECIMIENTO
ACTIVO”: LA JUBILACION PARCIAL

Puede verse en las sentencias que se comentan como los actores de las
mismas son trabajadores que redujeron voluntariamente su jornada de trabajo y
comenzaron a percibir una pensién de jubilacién parcial, compatible con el
trabajo a tiempo parcial que venian realizando.

Esa mezcla y mantenimiento simultdneo de trabajo a tiempo parcial y
pensién parcial es “la auténtica sefia de identidad de la jubilacién parcial”!?,
Aunque, a decir verdad, ello serd asi siempre que se produzca desde la situa-
cién de activo, esto es, cuando el trabajador decide jubilarse parcialmente, no
en el caso del jubilado que decida trabajar parcial o, ahora como novedad tras
el RD-Ley 5/2013, a tiempo completo, ya que en este supuesto nos encontrari-
amos con ofra situacién, con régimen juridico distinto: la jubilacién flexible!!.
Nueva regulacién que, por cierto, y como anteriormente se apuntd, rompe el
criterio general de la incompatibilidad entre la pensién de jubilacién contribu-
tiva y el trabajo del pensionista que venia recogiéndose tanto en la LGSS como
en el art. 16 de la Orden de 18 de marzo de 1967.

° En “Envejecimiento de la sociedad y jubilacién gradual y flexible”, AL n° 2, 2003,
pag 390.

10 Como indica Garcia Perrote Escartin, I, en “La jubilacién parcial y contrato de relevo”,
en AAVV, Tratado de jubilacion, op. cit., pdg. 1017

! Ha de recordarse que la “jubilacién flexible” como término que utiliza el art. 1 de la Ley
35/2002 ““puede llevar a confusion, pues ha referido la mencién jubilacién flexible a sélo un
supuesto especifico de ella, el de compatibilidad de la pensién de jubilacién ya obtenida con un
posterior trabajo a tiempo parcial. El concpecto de jubilacion flexible es genérico e incluye a
todos los supuestos de alteracion de la regla de la jubilacidn total y completa a los 65 afios”, como
indica Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M, en “La flexibilidad de la edad de jubilacién”, RL t.
II, 2002, versién leydigital.es, pdg. 14. De hecho, en términos generales, podria decirse que “la
jubilacién parcial es una manifestacion mds de la jubilacidn flexible en relacién a las condiciones
de la percepcién de la prestacién”, como indica PUMAR BELTRAN, N., en “La jubilacién
parcial como manifestacién de flexibilidad”, TL n° 82, 2005, pag. 139.
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La jubilacién parcial requiere una novacién del contrato, por supuesto
acordada con el empresario, que conlleve una reduccion de la jornada del traba-
jador que va a jubilarse parcialmente entre unos limites establecidos a modo de
horquilla por la norma'?, y cumpliendo el resto de requisitos (antigiiedad en la
empresa, periodo de cotizacién previo y por supuesto, la edad) el trabajador
podra acceder asi a la pension de jubilacion reducida de forma inversamente
proporcional al tiempo de dedicacién en la actividad.

Pero hay una clase de jubilacién parcial, la anticipada, esto es, la que se
realiza antes de la edad ordinaria de jubilacién, que legalmente requiere otro
requisito adicional consistente en la necesaria celebracion de un segundo
contrato de trabajo, llamado contrato de relevo, que puede ser o no a tiempo
parcial con otra persona. Esta medida fue disefiada como de politica de empleo
o reparto de trabajo.

Es en esta segunda situacidn, la jubilacién parcial anticipada, y sus condi-
cionantes, en la que se centran las sentencias que se comentan. Pero creemos
que serfa interesante ver de forma previa cémo se introduce este tipo de jubila-
cién en nuestro ordenamiento, quizds para comprender mejor la situacién de los
hechos de las sentencias que posteriormente se comentardn.

Con motivo de la Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, celebrada
en Madrid en 2002, la Comisién Europea presentd una Comunicacién denomi-
nada “La respuesta de Europa al envejecimiento a escala mundial. Promover el
progreso econdmico y social en un mundo en proceso de envejecimiento”
(COM 2002, 143 final), en la que se promueve el concepto de “envejecimiento
activo” con la intencién de dar respuesta a una serie de desafios comunes para
la UE y sus Estados miembros: “hacer frente a los efectos econémicos del
envejecimiento a fin de preservar el crecimiento y el saneamiento de las
finanzas publicas; dar una respuesta adecuada al desafio que plantean el enve-
jecimiento y la disminucién de la mano de obra; garantizar pensiones
adecuadas, viables y adaptables y asegurar el acceso de todos a una atencién
sanitaria de calidad, preservando al mismo tiempo la viabilidad financiera de
los sistemas de salud”. Ello implica respecto de la jubilacién, entre otras cosas,
el impulso de la prolongacién de la vida activa, la promocién de una jubilacién
mds tardia y progresiva y la potenciacién de la jubilacién activa. Dicho de otro
modo, es bueno alargar la vida laboral de los trabajadores en un marco lo sufi-
cientemente flexible para que pudiera dar respuesta a todas las especiales situa-
ciones de este colectivo. Y es que, como ha indicado certeramente LOPEZ
GANDIA, “las nuevas relaciones entre pensién de jubilacién y trabajo son por

12 Aunque en la regulacién inicia del 1984 era una reduccién fija (50% de jornada), en las
posteriores resgulaciones se establecieron una horquilla, que ha cambiado en varias ocasiones a
lo largo de estos afios.
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otro lado una muestra mas del llamado Estado del Bienestar ‘activo’, del nuevo
papel de las prestaciones de Seguridad Social en relacion con la actividad, esto
es, del paso de un sistema de proteccidn social identificado con la sustitucion
de rentas del trabajo exclusivamente a un sistema de prestaciones al servicio de
la recolocacién™!3.

Aunque este concepto de “envejecimiento activo” ha sido impulsado
(hasta incluso convertirlo en motivo de un “Afio Europeo” en 2012), el debate
sobre la jubilacion flexible en la Comunidad Europea tiene su origen en la
Recomendacién del Consejo relativa a los principios de una politica comuni-
taria sobre la edad de jubilacién (82/587/CEE). Por la misma se invitaba a los
Estados miembros a que se implantaran dentro de los respectivos sistemas de
proteccion social mecanismos para conseguir flexibilizacién en la jubilacion,
en el sentido de permitir a los beneficiarios que puedieran elegir el momento
en que puedan beneficiarse de su pension de jubilacién. Curiosamente, y sin
todavia pertenecer a la misma, desde 1984 nuestro ordenamiento laboral y de
Seguridad Social implanta la modalidad de jubilacién parcial, a través de la
Ley 31/1984, desarrollada por el RD 1991/1984: se permitié esta situacién de
compatibilizacién del trabajo a tiempo parcial con la pensién de jubilacién
parcial a partir de los 63 afios y siempre que se redujera por el trabajador su
jornada de trabajo en un 50%!4.

Ya siendo miembros de la CEE, en 1993, el Consejo dict6 otra Resolucion
sobre los regimenes flexibles de jubilacién (93/C 188/01), en la que se formula
el deseo “de que las personas mayores puedan seguir desempefiando un papel
activo en la sociedad ... y puedan mantener un vinculo con el mercado de
trabajo” por lo que se invitaba a los Estados miembros a que adaptasen sus
politicas de empleo “para que se puedan ajustar con flexibilidad a los cambios
demogréficos y a la modificacién de las estructuras de edades de la poblacién
activa”. Evidentemente, esta Resolucién se vi6 reflejada en el Pacto de Toledo
de 1995, tal y como anteriormente se dijo. No obstante ello, en la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacién del sistema de Seguridad
Social no se adoptaran medidas para hacer efectivas las recomendaciones del
Pacto de Toledo referidas a esta cuestion, hubo de esperar hasta 1998 (al hilo
de la implantacién de la Directiva 97/81/CE de Acuerdo Marco sobre el
Trabajo a Tiempo Parcial y del Acuerdo sobre Trabajo a Tiempo Parcial
suscrito con los agentes sociales en Espafa, salvo la patronal) cuando se adopté

13 En Jubilacién parcial, Bormarzo, Albacete, 2004, pag. 7.

14 Un desarrollo de la normativa europea e interna sobre la jubilacién parcial puede seguirse
con detenimiento en Paredes Rodriguez, J.M., en La jubilacion parcial en el sistema espafiol de
seguridad social, CES, Madrid, 2008, pags 43 a 65.
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el RD-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, que modificé el art. 12.6 del ET. Fue
desarrollado por el RD 144/1999, de 29 de enero. Fruto de esta modificacion
normativa, se flexibilizaron los requisitos de la jubilacién parcial, ampliando la
reduccion méaxima de la edad para acceder a la jubilacién parcial, a los 60 afios,
y se modificé el porcentaje de reduccién de jornada a modo de horquilla entre
un maximo y un minimo.

Durante los afios 2000 y 2001, la politica comunitaria sigue incidiendo en
esta cuestion: la Comunicacion de 11 de octubre de 2000 sobre “Evolucién futura
de la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo: pensiones seguras y
viables” COM (2000) 622 final o la Comunicacién de 3 de julio de 2001 sobre
“Apoyo a las estrategias nacionales para garantizar pensiones seguras y viables
mediante un planteamiento integrado” COM (2001) 362 final sirven para estos
objetivos de flexibilizar la edad de jubilacién y permitir la permanencia de los
trabajadores de mds edad facilitando una jubilacién gradual. La Ley 12/2001, de
9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y mejora de su calidad, viene a producir una importante modi-
ficacién en el art. 12.6 ET en varias cuestiones de calado: se amplia la horquilla
de reduccién de jornada del jubilado parcial, se permite la jubilacién parcial, sin
necesidad de contrato de relevo, para los mayores de 65 afios y se amplian las
posibilidades de contratacién respecto del contrato de relevo.

De otro lado, como consecuencia del Acuerdo de Pensiones de 2001 (este
no suscrito por UGT) se adopt6 el RD-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, que
fue convertido Ley 35/2002, de 12 de julio, para el establecimiento de un
sistema de jubilacién gradual y flexible. Esta norma ha sido, sin duda, el mayor
impulso dado a la jubilacién parcial desde 1984, eliminando las trabas produ-
cidas en la anterior legislacién y usdndola como mecanismo de politica de
empleo. Dicha norma fue desarrollada por el RD 1131/2002 que es el actual-
mente vigente'> (aunque han de tenerse en cuenta las modificaciones produ-
cidas por el RD-Ley 5/2013).

La Ley 35/2002 ha establecido la estructura de cémo ha de formularse la
compatibilidad del trabajo con la pensién de jubilacién, estableciendo junto a
la conocida jubilacién parcial otra forma de compatibilizacién: la jubilacién

15 Criticos con esta reforma, al menos desde la perspectiva de su adaptacion a la regulacién
comunitaria, son del Rey Guanter, S. y Gala Durdn, C, que indican que esa perspectiva de
conjunto vinculada a la puesta en practica de una reforma de la regulacién de la pensién de jubi-
lacién en la que se contemplen la perspectiva de la Seguridad Social, de politica econémica y de
politica de empleo con todos los matices, sin duda, “no se halla de forma suficientemente
presente en las reformas que estamos analizando, aun cuando es uno de los objetivos recogidos
en la Comunicacién de la Comision de 3 de julio de 2001” en La jubilacion gradual y flexible :
aspectos legales y analisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant lo blanch, 2004, pag. 25
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flexible'®. Desde luego son dos situaciones distintas: la jubilacién parcial es
para personas en activo que desean reducir su jornada de trabajo y compatibi-
lizar con una pension de jubilacién parcial y la jubilacion flexible supone que
un pasivo, un trabajador ya jubilado, vuelve a acceder al mercado de trabajo a
través de un contrato a tiempo parcial, viendo por ello reducida su pensién en
proporcién inversa a la jornada de trabajo a tiempo parcial realizada.

La Unién Europea ha seguido en la senda del “envejecimiento activo™ 'y
nuestros legisladores no han sido menos, puesto que han venido a modificarse
la jubilacién parcial, en el art. 4 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social'® y a partir de esta fecha, con la crisis
econdmica, se han dictado dos normas!? que recortan el derecho al acceso a las
pensiones de jubilacién parcial, y con especial virulencia contra la modalidad
“anticipada”. Realmente es un “recorte sobre recorte”, la primera de ellas
prevefa un recorte en la jubilacién parcial, y la segunda, antes de que entre en
vigor, la modifica haciéndo mds dificil acceder a la jubilacién parcial antici-
pada. Asi, la primera venia recogida en el art. 6 de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Segu-
ridad Social. Norma que no ha habfa entrado en vigor?®, cuando el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejeci-
miento activo, la endurece, ain mds si cabe, reduciendo las posibilidades para
acceder a las prestaciones de jubilacién parcial. El resultado final es que se
mantienen, pues, dos tipos de jubilacién:

»17

16 Por todos, véase, Garcfa Ninet, J.I.: “Jubilacién parcial, jubilacién flexible y contrato de
relevo. Nuevos intentos de utilizacion de esta modalidad contractual. Reparto del empleo e incen-
tivo a la prolongacion de la vida laboral a tiempo parcial”, Tribuna Social, n® 247, 2003, pag 7.
Y, especialmente, como se inserta la legislacion espafiola sobre la jubilacion flexible en el seno
de la normativa europea, puede verse Lopez Cumbre, L., en “El marco comunitario y la legisla-
cién espafiola sobre jubilacion flexible”, RMTAS n° 37, 2002.

17 En el Consejo Europeo celebrado en Barcelona en marzo de 2002 o en la Estrategia
Europea de Lisboa de 2005, por ejemplo.

18 Sobre las modicaciones producidas por esta norma, PALOMINO SAURINA, P., en “La
jubilacién pacila tras la Ley 40/2007”, RGDTSS n° 17, 2008.

19 Tendrfa que haber entrado en vigor el 1 de enero de 2013, pero la DA 1° del RD-Ley
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de la gestion y proteccion social en el sistema especial
para empleados del hogar y otras medidas de cardcter econémico y social, establecié que “De
conformidad con lo establecido en el parrafo anterior, la regulacion de las modalidades de acceso
anticipado a la jubilacién, asi como de la jubilacién parcial, se regird por lo establecido en la
legislacion vigente a 31 de diciembre de 2012, si bien las referencias a la edad de jubilacién ordi-
naria se entenderdn realizadas a la contenida en el articulo 161.1.a) y disposicién transitoria vigé-
sima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion dada, respec-
tivamente, por los apartados uno y dos del articulo 4 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto.”
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A) La jubilacién parcial sin contrato de relevo

Que como se conoce es la que se produce desde que el trabajador cumple la
edad de jubilacion ordinaria. En este caso, la modificacion es leve puesto que
s6lo se ha modificado la horquilla de reduccién de jornada del jubilado parcial
entre un 25 y un 50% de la jornada de un trabajador a tiempo completo.

B) La jubilacion parcial con contrato de relevo o jubilacion parcial “anticipada”
Esta es la que se produce cuando se cumple una determinada edad. El RD-
L 5/2013, de 15 de marzo, se afana en crear una escala de transicion, hasta
el 2027, con una doble entrada, dependiendo que de que se tengan 33 afios
cotizados o mas, la diferencia es que cuando entre plenamente en vigor, con
33 afios cotizados la edad maxima de anticipacién serdn los 65 afios, y si se
tienen 36,5 afios cotizados, la edad mdxima de anticipacion serdn 63 afios.

Asf pues, con respecto a las normas anteriores ademds de aumentar la edad
y el periodo minimo de cotizacién (antes era de 30 afios), salvo para las
personas con discapacidad superior al 33%, que s6lo se exigen 25 afios, se
contemplan las siguientes modificaciones:

— Se reduce la horquilla de reduccién de jornada del jubilado parcial entre
un 25 y un 50%, hasta el 75% si el relevista ha sido contratado a tiempo
completo de forma indefinida (antes era entre un 25 y un 75%, pudiendo
llegar al 85%).

— Si se contrata a un relevista a tiempo completo e indefinido “deberd
mantenerse al menos durante una duracién igual al resultado de sumar
dos afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la
edad de jubilacién.

— Durante el periodo de disfrute de la jubilacién parcial, empresa y traba-
jador cotizardn por la base de cotizacién que hubiera correspondido de
seguir éste trabajando a tiempo completo.

En definitiva, con estas nuevas reglas podemos vaticinar la extincién “por
desuso” de la figura de la jubilacién parcial anticipada. No creemos que sea una
forma de fomentar el “envejecimiento activo”, solo una forma de ahorrar en
costes de pensiones. Aquella filosoffa de un paso progresivo para procurar una
mejor adaptacion de la persona trabajadora a su nueva situacién de jubilado
desde luego no podré conseguirse con la jubilacién parcial anticipada ya que se
encarece para el empresario el coste de las mismas (tanto en cotizaciones como
en salarios en caso de contratar a alguien a tiempo completo indefinido).

Quizds la gradualidad se lleve con las jubilaciones parciales “sin nece-
sidad de contrato de relevo”, esto es, para los trabajadores que ya cumplen
los requisitos para acceder a la pension de jubilacién, que podrdn mante-
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nerse un periodo mas prolongado en el sistema productivo. Y ello se produ-
cird en el futuro, sin duda. Especialmente, en los casos en los que tras la
determinacién de las pensiones con las nuevas bases reguladoras de 25
afos, trabajadores con carreras cortas de seguro, se den cuenta que la
pension que la que podrian corresponderles seria la minima (que, por cierto,
con la Ley 27/2011 se limita la cuantia de los complementos a mininos con
la cuantia de la pension no contributiva), por lo que les serd mas beneficioso
continuar en activo, prestando servicios, para poder seguir aportando rentas
suficientes para el mantenimiento de sus familias (compatibilizando, quizas
con las pensiones de jubilacion parcial). Esto es, podra producirse un temor
cierto de este colectivo a un sistema de pensiones que ya no podrad ofre-
cerles rentas de sustitucién de los salarios dejados de percibir. Junto a ello
otra cuestién: es posible que en el futuro los empresarios espafioles
mantengan la cultura de “obsolescencia” de los trabajadores mayores; desde
luego, con la regulacién actual, en aplicacién de los arts. 51 y 52 del ET es
muy fédcil desprenderse de trabajadores (mayores o no), por lo que la deter-
minacién de mantenerse en activo de una persona madura ya no dependerd
de él mismo sino de la consideracién que tenga la empresa al respecto de
los servicios prestados, pudiera ser posible, aunque de forma remota, que a
la empresa realmente le interesara mantenerlos en plantilla por la expe-
riencia que puedan aportar.

En fin, dificil panorama para este colectivo de trabajadores. El tiempo
determinard si efectivamente los mayores querrdn o podran salir del mercado
de trabajo cuando hayan cumplido la edad de jubilacién.

3. LA EXTINCION DE LA JUBILACION PARCIAL ANTICIPADA
POR EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DEL JUBI-
LADO PARCIAL

Pues bien, en este orden de cosas, los actores de las sentencias que dan
origen a este comentario se encontraban en situacién de jubilacién parcial y,
por el porcentaje de reduccién de su jornada, se deduce que anticipada®.

20 El art. 166.2 c) de la LGSS, permite una horquilla de la reduccién de su jornada de trabajo
entre un minimo de un 25 % y un maximo del 75 %, “o del 85 % para los supuestos en que el
trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante un contrato de duracion indefi-
nida”. La obligacion de contratar a un relevista sélo lo es para las jubilaciones parciales de los
trabajadores que no hubieran cumplido la edad “ordinaria” de jubilacion prevista en el art. 161
de la LGSS.
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Como ya dijimos hace tiempo, este tipo de jubilacion estd intimamente
ligada al régimen juridico laboral de la contratacion ya que, al menos para los
menores de la edad ordinaria de jubilacién se convierte en una verdadera
férmula de politica de empleo y reparto de trabajo®!.

Es necesario que haya de contratarse a un trabajador relevista para poder
obtener la prestacién de jubilacién parcial??, por lo que si durante la vigencia
del contrato de relevo, “antes de que el trabajador sustituido alcance la edad que
le permite acceder a la jubilacion ordinaria o a la anticipada”, se produjera el
cese del trabajador relevista, el empresario debera sustituirlo por otro trabajador
en situacién de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato
de duracion determinada (mediante contrato de relevo con jornada que serd
como minimo igual a la que realizaba el trabajador cesado que tendrd que
realizar en el plazo de 15 dias naturales desde el cese). Una vez que el traba-
jador ha cumplido la edad ordinaria de jubilacién, no bonificada o anticipada,
a la empresa no se le exigird la celebracion simultdnea de un contrato de relevo.

La idea es que han de mantenerse los dos puestos de trabajo, por ello
también se regula la extincién del contrato a tiempo parcial del jubilado parcial
en la DA 2% del RD 1131/2002: si el trabajador jubilado parcialmente fuera
despedido improcedentemente antes de cumplir la edad que le permite acceder
a la jubilacién “ordinaria o anticipada”™ y no se procediera a su readmision: la
empresa deberd ofrecer al trabajador relevista la ampliacién de su jornada de
trabajo y, de no ser aceptada por éste dicha ampliacién, deberd contratar a otro
trabajador que se encuentre en situaciéon de desempleo que tuviese con la
empresa un contrato de duracién determinada (mediante contrato de relevo). En
cualquier caso, la jornada del nuevo contrato de relevo serd como minimo igual
ala que realizaba el jubilado parcial. En el supuesto de que la jornada de trabajo
del relevista fuera superior a la jornada dejada vacante, la ampliacién tendra
como limite la jornada a tiempo completo establecida en el convenio colectivo
de aplicacién o, en su defecto, la jornada ordinaria mdxima legal. Ademds, la
nueva contratacion se hara en el plazo de 15 dias naturales siguientes a la deci-
sién de no readmision tras la declaracién de improcedencia del despido.

21 En Lecciones de derecho del empleo, Tecnos, Madrid, 2006, pags 442 y sigs. Como
indica Lépez Gandia, J, “Otro de los efectos que también se valoran como positivos de la
jubilacién parcial, cuando va acompafada de un contrato de relevo, es que puede facilitar
el adiestramiento y la transferencia de experiencias y de saber profesional del trabajador
que se jubila al trabajador relevista contratado por la empresa para su sustitucion parcial”,
op. cit, pag. 23.

22 Nuevamente, Lépez Gandia, J., op. cit, de manera que el acceso a la jubilacién parcial
por el trabajador no suponga perjuicios para la Seguridad Social, “al compensarse con las coti-
zaciones que siguen ingresando en las arcas de la Seguridad Social a cargo de nuevos trabaja-
dores”, pg. 9

TEMAS LABORALES niim. 119/2013. P4gs. 245-259.



La extincion del contrato de trabajo como causa de extincién de las pensiones... 257

En ambos casos anteriores, si el empresario incumple sus obligaciones
deberd de abonar a la entidad gestora el importe devengado de la prestacion de
jubilacién parcial, desde el momento de la extincién del contrato de trabajo
hasta el momento en que el jubilado parcial acceda a la jubilacién ordinaria o a
la anticipada??.

Pues bien, en esta situacion a la empresa no le suponia ningtin coste extra
la situacion de jubilacion parcial (y si algin beneficio si los salarios del traba-
jador relevista eran inferiores por no aplicarle complementos de antigiiedad,
por ejemplo) sélo tenia que comprometerse a mantener el empleo tanto del rele-
vista como del jubilado parcial, al menos hasta que éste cumpliera la edad ordi-
naria de jubilacién. Repetimos, lo dicho mads arriba, ahora con el RD-Ley
5/2013 esta situacion ha cambiado puesto que a la empresa ya le supone un
coste extra mantener la situacion de jubilacién parcial anticipada.

Por su parte, el art. 16 d) del RD 1131/2002 establecia como causa de la
pension de jubilacion parcial: “La extincion del contrato de trabajo a tiempo
parcial, realizado por el jubilado parcial, salvo cuando se tenga derecho a
prestacion de desempleo, compatible con la jubilacion parcial, o a otras pres-
taciones sustitutorias de las retribuciones percibidas en aquel, en cuyo caso la
extincion de la jubilacion parcial se producira en la fecha de la extincion de
las mismas.

Lo previsto en el parrafo anterior, no sera de aplicacion a las extinciones
del contrato de trabajo declaradas improcedentes, en cuyo caso se mantendra
el derecho a la jubilacion parcial, sin perjuicio de las obligaciones estable-
cidas en la disposicion adicional segunda de este Real Decreto”.

Y aqui es de lo que se trata en la interpretacién de las sentencias del
Tribunal Supremo 308/2013 y 727/2013, sala IV, de 22 y 30 de enero de 2013:
determinar si un trabajador jubilado parcial, cuyo contrato de trabajo temporal
a tiempo parcial se extingue por despido colectivo que afecta a la totalidad de
los trabajadores de la empresa, tiene o no derecho a continuar en situacién de
jubilacién parcial.

23 En las causas de extincién de la pensién de jubilacién parcial puede verse el cambio de
filosofia de la norma, desde un simple mantenimiento en el mercado laboral de las personas de
mds edad a una politica de reparto del empleo por lo que en momentos anteriores, con la regu-
lacién del RD 144/1999 la simple extincion de la relacién laboral del relevado no extinguia la
jubilacién parcial anticipada Asi lo indica, Calvo Gallego, J., en El acceso progresivo a la jubi-
lacion: del contrato de relevo a la jubilacion parcial, CARL, Sevilla, 2002, pag. 133. No
obstante, Garrido Pérez, E, matiza esta interpretacion en el sentido de que habria que distinguir
(como asi posteriormente fue regulado en el RD 1131/2002) entre extinciones del contrato de
trabajo que fueran imputables al trabajador jubilado parcial, de las que no lo fueran, en
“Contrato de relevo y jubilacion parcial”, en AAVV, Trabajo a tiempo parcial, Francis
Lefebvre, Madrid, 1998, pag 96.
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El Instituto Nacional de la Seguridad Social entendia que este despido,
producido en el marco de una extincion colectiva de los contratos de trabajo por
el Juzgado de lo Mercantil en un proceso de concurso voluntario, equivalia a un
despido procedente. Con dicha interpretacion, extinguidas las prestaciones por
desempleo correspondiente, se veria también extinguida la prestacién por jubi-
lacién parcial.

Los reclamantes entienden que dicha extincion habria de equivaler a un
despido “improcedente” por lo que, de conformidad con el dltimo parrafo del art.
16 del RD 1131/2002, se tendria que mantener el derecho a la jubilacion parcial.

Este supuesto tiene ademads la particularidad del cese total de la actividad
mercantil ya que tampoco existe trabajador relevista al que poder ampliar la
jornada ni posibilidad de que se contrato a otro trabajador para cubrirla.

Pues bien, el Tribunal Supremo dirime esta controversia en el sentido de
entender que ha de producirse una equiparacién de la calificacién de los
despidos colectivos de la totalidad de la plantilla de la empresa en que prestaba
sus servicios el trabajador jubilado parcial con contrato a tiempo parcial como
“improcedentes” a los efectos de lo dispuesto en el art. 16.d). Y ello al poderse
configurar como una extincién “ajena a la voluntad del trabajador”, aplicando
a la interpretacién lo dictado en el art. 51 del ET, vigente en dicho momento,
ya que para delimitar la procedencia de acudir a tal procedimiento extintivo
colectivo, el ET hace referencia especifica a las extinciones de los contratos de
trabajo a iniciativa del empresario “en virtud de motivos no inherentes a la
persona del trabajador”. Ademads utiliza la filosoffa de las causas de extincién
recogidas en el art. 49 del ET, distinguiendo la extinciones colectivas de la
extincion recogida en el apartado k) “por despido del trabajador”, tal situacién
permite entender fundamentos comunes de unas causas y de otras, “y referir al
despido disciplinario la calificacién estricta de improcedencia pero amplidn-
dola para comprender en ellas las formalmente procedentes extinciones
contractuales mediante despidos colectivos por causas légicamente no inhe-
rentes a la persona del trabajador a los fines del citado art. 16.II del Real
Decreto 1131/2002” .

Para dar mas forma a dicha argumentacion, se utiliza la doctrina de la
propia sala referida a la extincién de los contratos del relevista y del jubilado
parcial por despido colectivo?* en las que el propio INSS no denuncid la infrac-
cion del art. 16 del RD 1131/2002 , que se refiere a la extincidon de la pension
de jubilacién parcial, “probablemente porque admite que no existe causa para
tal extincioén”.

2 En SSTS/IV 29 de mayo de 2008 (rcud 1900/2007), de 23 de junio de 2008 (rcud
2930/2007 ), 23 de junio de 2008 (rcud 2335/2007), de 16 de septiembre de 2008 (rcud
3719/2007) y 19 de septiembre de 2008 (rcud 3804/2007).
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Finalmente, fortalece su argumentacion con sentencias dictadas en casos
analogos con relacion a otras materias de Seguridad Social, como la califica-
cion de una jubilacion como involuntaria y no voluntaria a los efectos de acceso
a pensiones de jubilacién anticipada a través de la DT 3%.1.2* LGSS, en cuya
doctrina de la Sala se ha “calificado de involuntaria la jubilacién anticipada en
virtud de despido colectivo autorizado en un ERE (art. 51 ET), a diferencia de
los supuestos de acuerdo conjunto de empresario y trabajador (art. 49.1.a ET)
calificados como jubilacién voluntaria™?.

Corolario de todo ello, es que, dado que se trata de una extincién por causas
objetivas y lo que la norma trata de evitar son aquellas situaciones en las que el
trabajador jubilado parcial extingue voluntariamente o por causa a él imputable
el contrato de trabajo, “debe entenderse que, por el contrario, no existe razén
para extinguir la referida prestaciéon de jubilacién parcial si la extincién del
contrato lo es por despido improcedente lo que debe ser extensivo a aquellos
supuestos, como el presente, en el que el contrato, del mismo modo que cuando
es improcedente, se ha extinguido por voluntad del empresario o por causa
ajena, en todo caso, a la voluntad del trabajador”.

En aplicacién de esta correcta doctrina, el jubilado parcial que vea extin-
guido su contrato de trabajo por despido colectivo, autorizado por el Juzgado
de lo Mercantil, tendrd derecho a continuar en situacién de jubilacién parcial
desde la fecha de tal extincién contractual o desde

la de finalizacién de la percepcién de la prestacion por desempleo hasta que
cumpla la edad que le permita acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada.

Una parte de la doctrina se planteaba para estos supuestos “el interrogante
no resuelto... de como se calcularia la correspondiente pensién de jubilacién
total en el momento de causar derecho a ella™®. En principio, si estuvo
cobrando la prestacién por desempleo, compatible con la jubilacién parcial
(que en el momento actual, con los 6 afios de permanencia en la empresa
llegaria a los dos afios) es mds que posible que llegue a la edad de jubilacién
ordinaria mientras que percibe la prestacién por desempleo (lo cual serd causa
de extincién de ambas en aplicacién del art. 16 del RD 1131/2002 y 213 .1. e)
de la LGSS), por lo que no se verd afectado ya que en el nivel contributivo de
la proteccién por desempleo se cotiza a la Seguridad Social. En el caso de que
no tuviera derecho a la proteccién por desempleo, creemos que habrd de apli-
carse por analogia la DA 2* del RD 1131/2002 respecto de la base reguladora®’.

25 Sefialando, por todas, la STS de 25 de octubre de 2006 (rcud 2318/2005, dictada en
Sala General)

26 Del Rey Guanter, S. y Gala Durén, C., op. cit., pig. 112.

27 Asf lo indica, Calvo Gallego, J., op.cit., pig. 136.
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