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En un contexto socioecondmico en el que los diversos ordenamientos juridicos vienen
incorporando diversos instrumentos tendentes a incentivar la contratacion de los trabajadores de edad
avanzada o, al menos, a garantizar su proteccion social, pero sin renunciar a la adopcién de medidas
redistributivas del empleo —y sin sacrificar o poner en peligro la viabilidad del sistema—, el presente
estudio tiene por objeto analizar los diversos mecanismos que permiten anticipar —o
pseudo—anticipar— la edad de jubilacién, principalmente a través del fenémeno de la prejubilacién y
de las diversas modalidades de jubilacién anticipada que suponen la percepcién —en principio
excepcional- de una pension de jubilacion de la Seguridad Social antes de cumplir la edad prevista
para ello en funcién de las actividades profesionales desempefiadas, de los derechos adquiridos bajo
el régimen de legislaciones ya derogadas o, simplemente, como medida de fomento de empleo, sin
olvidar su impronta en el empleo piblico y su potenciacién convencional.

ABSTRACT Key Words: Pensionable Age, Early Retirement

In a socioeconomic context in which the diverse juridical classifications incorporate the
diverse instruments that stimulate the workers employability of advanced age or, at least, to guarantee
their social protection, but without resigning to the adoption of some redistributive measures of the
employment — and without sacrificing or to put in danger the viability of the system—. The present
study has for object to analyze those diverse mechanisms to anticipate — or to pseudo-intend to
anticipate — the pensionable age. Mainly considering the early retirement phenomenon and the diverse
modalities of early retirement that suppose the payment — in principle exceptional — of an old-age
pension of the National Health Service before fulfilling the age foreseen for receiving it. Depending
on the professional activities performed in their career, of the rights acquired under the regime of the
abolished legislation or, simply, as measure of employment promotion, without forgetting its
relevance in the public employment and its conventional empowerment.
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1. INTRODUCCION

En un momento en que la orientacién de las politicas legislativas esta
cambiando diametralmente al reconocer de modo inequivoco que subvencionar
—como se ha venido haciendo hasta ahora— la jubilacién anticipada puede ser
contraproducente (no ya s6lo para el mismo trabajador' sino para resolver los
graves problemas del desempleo juvenil y femenino) y, por tanto, conviene
suprimir aquellos obstdculos que disuaden a los empresarios de contratar o
mantener en plantilla a los trabajadores de edad avanzada resulta especialmente
oportuno analizar las posibilidades reales de jubilacién anticipada que actual-
mente ofrece el ordenamiento espafiol.

A partir de un andlisis en profundidad sobre la necesidad, justificacién o
mera coyunturalidad de tales medidas se podrd avanzar en la deseable mejora
de la empleabilidad de los trabajadores de edad avanzada pues si bien se
progresa en el camino de favorecer la prolongacién voluntaria de la vida
laboral, la tozuda realidad empresarial demanda mecanismos no trauméticos de
redimensionamiento de plantillas o de salvamento frente una crisis, cada vez
mads frecuente en las empresas espafiolas.

Segtin datos del CES, hasta julio de 2008 el nimero de altas de jubilaciones
anticipadas suponia un 42,3 % del total de altas de jubilacién del sistema, si

! Por las repercusiones de cardcter psicosocial que pueda tener. Interesantes reflexiones al
respecto en De La Torre Garcia, A.: “Jubilaciones anticipadas y recursos humanos: la relevancia
de una aproximacion psicosocial”, Psicothema, nim. 1, 1993, pags. 307 y ss. o Isaksson, K. Y
Johansson, G.: “Early retirement: positive or netative for well being?”, Revista de Psicologia del
Trabajo y de las organizaciones, nim. 3, 2008 (ejemplar dedicado a: Modalidades de retiro
laboral en Europa: bienestar psicoldgico y factores psicosociales asociados), pags. 283 y ss.
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bien en los afios mads recientes se ha producido un ligero incremento en la edad
media de entrada en la prestacion, desde los 63,47 afios en 2006 a los 63,66 en
julio de 2008, lo cual puede relacionarse con el peso en las altas en jubilacion
anticipada del grupo de edad de menores de 60 afios, que se reduce del 17,5 %
de 2003 al 9,3 % en los siete primeros meses de 2008. Por su parte, las altas de
jubilacién parcial se van incrementando, pasando del 6,2 del total en 2004 al
13,6 % de julio de 2008 y la disposicién adicional 14* de la reciente Ley
20/2007, de 11 de julio, que regula el Estatuto del Trabajo Auténomo no
descarta la elaboracién de un anélisis sobre la necesidad de incentivar el cese
anticipado del trabajador auténomo en determinados sectores.

Objetivamente aptos para el trabajo, los mayores de cincuenta afios de
edad carecen ya de oportunidades reales para mantener o encontrar empleo
antes de la jubilacién. La salud, el desgaste fisico o psiquico, su especial
vulnerabilidad por las dificultades de recolocacion o reciclaje profesional,
constituyen un cimulo de circunstancias que identifican a estos trabajadores
como un colectivo sensible a la desocupacién o al cese prematuro. Dicho aban-
dono temprano del marcado de trabajo puede ser resultado de una decisién
voluntaria del trabajador —aunque influible por sus expectativas de conti-
nuidad de vida laboral—, de una pérdida de empleo sin insercién en el mercado
de trabajo —relacionada en muchos casos con la baja empleabilidad derivada
de la obsolescencia de la capacidad profesional— o de las medidas de ajuste del
empleo en las empresas.

2. MECANISMOS QUE PERMITEN ANTICIPAR -0
PSEUDO-ANTICIPAR- LA EDAD DE JUBILACION: PREJUBI-
LACIONES, JUBILACIONES ANTICIPADAS Y AYUDAS
PREVIAS A LA JUBILACION ORDINARIA

Las dificultades en el mercado de trabajo y la creciente precarizacion del
empleo quedan traducidas, con relativa frecuencia, no en una combinacién de
la jubilacién con el trabajo sino en una cierta —y nefasta— mezcla de la situacién
de desempleo prolongado y de jubilacion prematura, a través de medidas que,
sin adelantar la edad general de retiro, establecen alguna férmula de prejubila-
ci6én o de jubilacién anticipada®. En concreto, el ordenamiento espafiol ampara

> CES: “Comparecencia del Presidente del CES ante la Comisién Parlamentaria del Pacto
de Toledo. Marzo de 2009”, Cauces, nim. 8, 2009, pags. 102—-103.

% En definicién amplia, sin perjuicio de que legalmente cada término sea utilizado para iden-
tificar un supuesto concreto. Molero Manglano, C.: “Régimen juridico de los planes de prejubi-
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diversos mecanismos distintos para lograr la anticipaciéon —real o ficticia— del
momento de la jubilacién.

El primero es la creacién de una situacién “puente™ para cubrir social-
mente la posicién de quien cesa efectivamente en el trabajo antes del cumpli-
miento de la edad normal de jubilacién y sin tener derecho a la correspondiente
pensién: a través de una serie de prestaciones econdmicas sustitutivas del
salario, al margen —en principio— del sistema de pensiones de la Seguridad
Social (calificadas siguiendo la terminologia francesa’ de medidas de “prejubi-
lacion”™) y concedidas a cargo de la empresa, de una entidad o fondo privado o
de una entidad o fondo publico®.

554

lacién”, AL, nim. 5, 1994, pag. 67. Una amplia bibliografia ya cldsica sobre el tema en Alvarez
Alcolea, M.: “Jubilacién anticipada y variacion de las bases de cotizacion”, Revista de Seguridad
Social, nim. 2, 1979, pags. 119 y ss.; Desdentado Bonete, A.: “La pensién de jubilacién en el
Régimen General de la Seguridad Social”, Revista de Seguridad Social, nim. 16, 1981, pag. 218;
Martin Puebla, E.: “La jubilacién anticipada como instrumento de Politica de Empleo y su recep-
cién por la negociacion colectiva”, DL, nim. 29, 1989, pags. 43 y ss.; Riera Mercader, J.M.: Jubi-
larse a los 50: viejos para trabajar, jovenes para jubilarse, Madrid (Pirdmide), 1999; Molina
Navarrete, C.: “Nuevas reglas sobre la ‘jubilacién anticipada’: entre solidaridad, irracionalidad y
discriminacién: Reordenacion sistemdtica y critica de la mds reciente regulacion legislativa y
negocial”, La Ley, nim. 5, 1999, pdgs. 1861 y ss.; Medina Gonzdlez, M.: Prejubilacion ;premio
o pesadilla?: guia prdctica de prejubilacion, jubilacion anticipada y jubilacion, Jaén (El Olivo),
2001; Pérez Alonso, M*.A.: “La jubilacién anticipada tras el RDL 16/2001, de 27 de diciembre”,
TS, nim. 136, 2002, pags. 9 y ss.; Ferndndez Docampo, M*.B.: “Relaciones juridicas entre la
prejubilacion y la jubilacién anticipada: a propésito de la libre voluntad del trabajador para extin-
guir su contrato de trabajo”, en AA.VV. (Borrajo Dacruz, E., Coord.): Nueva sociedad y Derecho
del Trabajo, Madrid (La Ley), 2004, pags. 261 y ss. o, por no seguir con una interminable lista,
Cavas Martinez, F. y Sdnchez Trigueros, C.: “La reforma de la jubilacién anticipada y parcial”,
en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*.N., Coords.): La
Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras: homenaje al profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada (Comares), 2008, pags. 617 y ss.

* Rodriguez—Pifiero Y Bravo-Ferrer, M.: “La flexibilizacion de la edad de jubilacién en el
sistema espailol de pensiones”, en AA.VV.: Seminario sobre los sistemas de pensiones y la evolu-
cion demogrdfica, Madrid (MTSS), 1993, pag. 252.

3 Entre muchos que han estudiado el fenémeno de la crisis econdmica y sus nefastas conse-
cuencias en el empleo en el pais vecino en la década de los 80, Kerscehn, N. y Reminiac, H.: “Les
systemes de ‘pré-retraite’. Classification juridique et practique”, Droti Social, nim. 2, 1981, pag.
176; Kerschen, N.: “Cessation anticipé d’activitée et droit social”, Travail et emploi, ndm. 15, 1983,
pégs. 63 y ss, Gaullier, X. y Gognalons—Nicolet, M.: “Crise économique et mutations sociales, les
cessations anticipées d’activité (50-65 ans)”, Travail et emploi, nim. 15, 1983, pags. 33 y ss. o
Lenormand, F. y Magnier, G.: “Le développement des dispositifs de cessation anticipée d’activité:
aspects sociaux et conséquences financieres”, Travail et emploi, nim. 15, 1983, pags. 47 y ss.

% Gonzalo Gonzilez, B., Ferreras Alonso, F., Gonzilez—Sancho Lépez, E. y Tejerina,
Alonso, J.I.: “Las jubilaciones anticipadas: panorama general y comparado”, Revista de Segu-
ridad Social, nim. 16, 1982, pags. 308 y ss. y 328 y ss. Sobre la consideracién o no de “renta”
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El segundo mecanismo es el de la “jubilacién anticipada™ propiamente

dicha, que supone la percepcion —en principio excepcional— de una pension de
jubilacién de la Seguridad Social antes de cumplir la edad prevista para ello en
funcién de las actividades profesionales desempefiadas, de los derechos adqui-
ridos bajo el régimen de legislaciones ya derogadas o, simplemente, como
medida de fomento de empleo®.

Por tdltimo conviene mencionar aquellas medidas de derecho transitorio
previstas para personas son sesenta aflos y sin requisito de cotizacidn previa
alguno, previstas en los Planes de reconversion industrial bajo la vigencia de la
Ley 27/1984 (ex art. 23, desarrollado por RD 1990/1984, arts. 5 a 9), que esta-
blecia formas especiales de jubilacion anticipada a través de ayudas equiva-
lentes a ésta’ o de las denominadas “ayudas previas a la jubilacién ordinaria”
—prestaciones reconocidas por la Seguridad Social a instancia empresarial'® y
calculadas de forma similar a la jubilaciéon anticipada, aplicando a la base regu-
ladora de la pension de jubilacion un determinado porcentaje en funcién de la
edad y los periodos de ocupacion cotizados—. Estas dltimas no van dirigidas
unicamente a aquellas empresas que cumplen con los requisitos exigidos por la
Ley de Industria'' sino que de forma genérica cubren a los trabajadores de cual-

de las previstas en el art. 25.1 LGSS de los complementos econdémicos percibidos por parados
que han extinguido su contrato de trabajo en virtud de planes sociales acordados entre empresa-
rios y trabajadores en procedimientos de regulacion de empleo pactados o, en todo caso, apro-
bados o autorizados por la autoridad laboral, Lillo Pérez, E.: “Sobre el subsidio de desempleados
mayores de 52 afos”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 192, 1995, péags. 1-3 o Toscani
Giménez, D.: El subsidio de prejubilacion, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pags. 43 yss.

7 Garcia Murcia, J.: “Crisis econémica y jubilacién anticipada en el ordenamiento laboral
espafiol”, en AA.VV.: El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la década de los 80. I1]
Coloquio sobre Relaciones Laborales. Zaragoza (Universidad), 1983, pags. 343 y ss.

8 Vid. al respecto, por todos, Lépez Cumbre, L.: “Anticipacién de la edad de jubilacién. El
confuso tratamiento de las jubilaciones anticipadas”, 7'S, nim. 94, 1998, pags. 16 y ss.

9 RD 825/1993, de 28 de mayo.

10 La legitimacién para solicitarlas corresponde en exclusiva a la empresa, con el consenti-
miento del trabajador toda vez que ésta participara en la financiacién mixta de dichas ayudas, cuyos
beneficiarios percibirdn un 75% del resultado de dividir entre siete la suma de las bases de cotiza-
cién por contingencias profesionales correspondientes a los seis meses anteriores. Las empresas
financiaran el 60% del coste total de la ayuda —que incluye la cotizacién a la Seguridad Social por
el trabajador—y la Administracion el 40% restante, pues dichas ayudas sélo podran ser percibidas si
participa la Administracion publica, ya estatal, ya autondmica. La prueba manifiesta de su presencia
actual en la politica de reestructuracién empresarial de algunas Comunidades Auténomas en Lopez
Cumbre, L.: “La prejubilacién en el proceso de transformacion del sistema de proteccién social”,
en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M* N., Coords.): La Segu-
ridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. .., cit., pags. 697-698.

' Ley 21/1992, de 16 de julio que disefia un modelo de cobertura de prejubilacion basado
en tres requisitos basicos: 1.— Que los trabajadores cesen en sus empresas como consecuencia de

TEMAS LABORALES ntim. 103/2010. Pégs. 99-127.



104 Ma de los Reyes Martinez Barroso

quier empresa y sector, afectados por un proceso de reconversién y reindus-
trializacién, promocion, modernizaciéon y competitividad de empresas y rees-
tructuracion industrial.

Reguladas por OM de 5 de octubre de 1994, aiin vigente, dispensan una
proteccion semejante a la de la pensién de jubilacion anticipada para aquellos
trabajadores que no cumplen los requisitos de acceso a esta tltima. En realidad,
son prestaciones que indirectamente sustituyen tanto a las prestaciones de
desempleo como a las de jubilacién propiamente dichas, continuando el traba-
jador en alta y cotizando a la Seguridad Social hasta la obtencion de la autén-
tica pension de jubilacién o, en otros términos, conllevan una garantia de recibir
una pension vitalicia adelantada y una mayor calidad de las prestaciones en
relacién a las auténticas jubilaciones anticipadas'?. Aunque desde la éptica del
trabajador beneficiario de las mismas pudiera parecer otra cosa, éste no osten-
tarfa siquiera una auténtica condicién de pensionista (a la que, en cambio, podra
acceder posteriormente); antes al contrario, extinguido el vinculo laboral,
dichas ayudas econémicas'® aparecen configuradas como el puente de acceso
para la adquisicién definitiva de la condicién de pensionista por vejez'*.

2.1. El acceso al estatus intermedio o categoria juridica hibrida de
“prejubilado”

Con origen en los procesos extraordinarios de reconversion industrial, los
sistemas de prejubilacion se han venido generalizando en extremo también para
los procesos de reestructuracién ordinarios o normalizados. Un plan de preju-
bilaciones no constituye un negocio juridico preciso, tnico y determinado sino
que reviste tales dosis de atipicidad y de complejidad que ha llegado a ser cali-
ficado de “disefio de ingenieria social”'> que ofrece cobertura a un estado de

un ERE; 2.—Que ésta presente un programa en el cual se encuentren recogidas expresamente las
medidas de prejubilacion a adoptar y 3.— Que dichas medidas se limiten a las que se hallen
insertas en el marco de la Seguridad Social publica, pudiendo ser completadas por la empresa con
pensiones complementarias privadas.

12" Aparicio Tovar, J. y Olmo Gascén, AM.: La edad como factor de tratamientos desi-
guales en el trabajo, Albacete (Bomarzo), 2007, pag. 180.

13 “La cuestionada ayuda econémica tiene una naturaleza auténoma, no exactamente equi-
parable a las prestaciones por jubilacion del sistema de la Seguridad Social, por razén de su
propio fundamento y finalidad, constituyendo propiamente una prestacion—puente que permite al
trabajador causar derecho a la pensién de jubilacién al llegar la edad reglamentaria”, STS 31
enero 1992 (RJ 141).

14 Barrios Baudor, G.L. y Sempere Navarro, A.V.: La jubilacién en el Régimen General de
la Seguridad Social, Elcano (Aranzadi), 2000, pag. 54.

15 Si bien un plan de prejubilacién tipico comienza con un expediente de regulacion de
empleo para la extincién de contratos de trabajo, como consecuencia del cual se declara a los
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necesidad muy préximo al originado por el desempleo y por la jubilacién,
compartiendo con ambos rasgos comunes y situdndose entre los dos, a falta de
un régimen propio, como un “hibrido juridico” '6.

Unida en unos casos a la reestructuracion de los distintos sectores (agri-
cultura'’, pesca'®, mineria'® o industria) o convertida en uno de los ejes
centrales de las sucesivas reformas generales de la proteccion social, la preju-
bilacién viene sirviendo desde antafio como férmula de alivio del trauma que
supone retirar definitivamente del mercado de trabajo a los activos mayores de
cincuenta y dos afios.

La dimension colectiva y especial significacién que la crisis empresarial
adquiere en las prejubilaciones programadas propicia que sea el expediente de
regulacion de empleo la formula que mejor se adapte a la consecucion de una
prestacion de prejubilacion como renta de sustitucion y, por lo tanto, al nivel

trabajadores afectados en situacion legal de desempleo, ello no obstante, aquéllos pasan a
disfrutar durante dos afios el desempleo contributivo y solicitan, una vez agotado el mismo, el
subsidio de desempleo para percibirlo hasta los 60 afios, edad en que se procede a la jubilacién
anticipada con la pensién reducida en los términos de la Orden de 18 de enero de 1967. Molero
Manglano, C.: “Régimen juridico de los planes de prejubilacién”, cit., pags. 65 y ss.

16 Lopez Cumbre, L.: “La prejubilacién en el proceso de transformacién del sistema de
proteccion social”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*
N., Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras..., cit.,
pag. 695, quien la define como “situacién, de hecho o de derecho, en que queda un trabajador por
razén de su edad, préxima a la jubilacion, desde el momento en que se extingue su contrato de
trabajo hasta que percibe una pensién de jubilacion del sistema de Seguridad Social, ya sea anti-
cipada u ordinaria”, en su ya cldsica obra La prejubilacion, Madrid (Civitas—-UAM), 1998, pag.
86. La propia jurisprudencia, al considerar el subsidio de prejubilacion como un hibrido entre el
nivel contributivo y el asistencial admite que el beneficiario posea un patrimonio “nada desde-
fiable” si sus rentas no rebasan el limite legal establecido.

17 En dicho sector cada afio y con base en la normativa comunitaria suelen aprobarse ayudas
de cese anticipado en el sector —tanto para los cedentes de las tierras como para los trabajadores
cuyos titulares cesen en la actividad agraria—, dirigidas a modernizar la agricultura, retirando de
la actividad del cultivo aquellas tierras ya improductivas que pueden ser destinadas a otros fines,
ex RD 5/2001, de 12 de enero. Un excelente andlisis del soporte comunitario en Borrajo Dacruz,
E.: “Régimen juridico de la jubilacion anticipada en la titularidad de las de las explotaciones agra-
rias: CEE y Espafia”, AL, nim. 3, 1998, pags. 751 y ss.

'8 Las medidas de cardcter socioeconémico para el sector han sido aprobadas por RD
1473/2004, de 18 de junio, que modifica el RD 3448/2000, de 22 de diciembre.

19 El régimen especifico de ayudas por costes laborales en materia de prejubilacion estd
actualmente regulado por RD 808/2006, de 30 de junio. Un estudio en profundidad de los
programas precedentes en el sector en Martinez Barroso, M*.R. y Rodriguez Escanciano, S.: La
mineria del carbon. Bases juridicas para su reordenacion, Leén (Universidad), 2000, especial-
mente pags. 93 y ss.
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éptimo pretendido®. Por regla general, la prejubilacion constituye una oferta

colectiva y especifica, dirigida a un ndmero plural de trabajadores pero en rela-
cién a un colectivo concreto, los de edad madura, sin que necesariamente tenga
que mediar la intervencion de los representantes de los trabajadores, pese a que
el cardcter colectivo de tales ofertas la haga aconsejable”!. La practica demuestra
que los prejubilados ya no regresan al mercado de trabajo y legislador, consciente
de ello, fuerza una cobertura “inusitadamente amplia” como la del subsidio de
prejubilacion —de trece afios de duracion— dentro de la proteccion por desempleo,
pervirtiendo su naturaleza de proteccién transitoria ente un empleo y otro>>

El supuesto tipico comienza con un ERE para la extincién de contratos de
trabajo como consecuencia del cual se declara a los trabajadores afectados —con
una media de edad, real o tedrica, que oscila entre los cuarenta y ocho y
cincuenta y cuatro— en situacion legal de desempleo, pasando a disfrutar
durante dos afios de las prestaciones por desempleo contributivo y solicitando,
una vez agotado el mismo, el subsidio de prejubilacién para percibirlo hasta los
60 afios (edad en que accede a la jubilacion anticipada con la pension reducida
—o a las ayudas previas a la jubilaciéon—) o hasta los 65 (jubilacién ordinaria). El
hecho de que la normativa reguladora del subsidio de prejubilacién estableciera
que el derecho se mantendria hasta que el beneficiario alcanzase la edad para
acceder a cualquier tipo de jubilacion abri6 la controversia de si la posibilidad
de acceder a una pensién de jubilacién anticipada extinguia la percepcion del
subsidio pertinente”, actualmente superada por el tenor literal del art. 215.1.3

20 Interesantes reflexiones al respecto en Menéndez Sebastian, P.: “La jubilacién como
instrumento de saneamiento empresarial: el retorno a la ‘jubilacién forzosa’ y el juego de la jubi-
lacién anticipada”, en AA.VV.: Las relaciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento
de empresas XVI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid
(MTAS), 2006, pags. 1197 y ss.

>l Como acuerdo consensuado entre trabajador y empresario que es, no requiere dicha
conformidad. Un detenido analisis del procedimiento en Martinez Barroso, M*.R.: “Instruccién y
resolucién del expediente”, en AA.VV. (Ferndndez Dominguez, J.J., Dir.): Expedientes de regu-
lacion de empleo, Cizur Menor (Civitas/Thomson—Reuters), 2009, pags. 185 y ss.

22 Lépez Cumbre, L. “La prejubilacion en el proceso de transformacion del sistema de protec-
cién social”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M* N.,
Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. . ., cit., pag. 706.

23 Para algunos, la jubilacién anticipada no podia ser uno de los tipos de jubilacién que pedia
el precepto legal, so pena de convertir la pensién en minima por efecto de la aplicacion de los
coeficientes reductores. Por el contrario otros interpretaron lo contrario, y asi lo aval6 el propio
Tribunal Supremo en SSTS 2 febrero y abril 1994 (RJ 839 y 2971) y 3 octubre 1995 (RJ 7098),
bajo el argumento de que la Exposicién de Motivos de la Ley 31/1984 estaba pensando en enlazar
con la edad de sesenta afios, esto es, con una edad minima de jubilacién con coeficientes reduc-
tores, no con la edad normal de sesenta y cinco afios.
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LGSS que refiere dicho limite al acceso “a cualquier tipo de pensién contribu-
tiva de jubilacién en el sistema de la Seguridad Social”?*.

Las empresas completan estas prestaciones publicas con complementos
privados”> —debidamente exteriorizados para evitar que sus vicisitudes internas
impidan a los trabajadores su percepcién’®— al objeto de mantener su poder
adquisitivo’’ y financian o abonan directamente el mantenimiento de un
convenio especial para que el trabajador siga cotizando a la Seguridad Social*®
y evite merma alguna en su futura pensién de jubilacién, materia en la cual la
Ley 35/2002 ha modificado un especto de interés al permitir que la empresa
financie como titular el convenio especial que garantiza la cotizacién del traba-
jador durante su situacién de prejubilado®.

’4 Interpretando tal referencia en el caso concreto de la extincién del subsidio “como la
pensién de jubilacién a la cual se puede acceder cuando se cumpla la edad ordinaria de jubila-
cion, es decir, los sesenta y cinco afios”, considerando que el hecho de proceder a la extincion del
subsidio de desempleo para mayores de 52 afios al llegar a la edad para poder disfrutar de una
jubilacion anticipada configura para su titular una auténtica jubilacion forzosa en la practica,
Toscani Giménez, D.: El subsidio de prejubilacion, cit., pag. 88

25 Martinez Barroso, M*R.: “Complemento o mejora de las prestaciones de prejubilacién
pactadas “con cargo a la cuenta de resultados”. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de 19 de enero de 2007, AS, nim. 19, 2008, pags. 51 y ss.

0 Hasta la nueva Ley de Planes y Fondos de Pensiones (RDLeg. 1/2002, de 29 de
noviembre), contingencias protegibles eran tanto la jubilacién como las “situaciones asimilables”
a la misma, en la que tenia plena cabida la prejubilacion, pero con la nueva la situacién cambia
pues, de acuerdo con el art. 8.6 a) de la misma, la contingencia cubierta es tinicamente la jubila-
cion, si bien admite que pueda anticiparse la percepcion de la pension a partir de los 60 afios de
edad (abarcando asi la jubilacién anticipada). La cobertura de la prejubilacion vendrd, sin
embargo, a través de la aceptacion de la posibilidad de que los planes de pensiones puedan prever
el pago de la prestacion correspondiente a la jubilacién cuando el participe, “cualquiera que sea
su edad” extinga su relacion laboral y pase a situacion legal de desempleo como consecuencia de
un ERE. Sobre el particular, Lépez Cumbre, L.: “La prejubilacion en el proceso de transforma-
cién del sistema de proteccion social”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y
Moreno Vida, M* N., Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes
y futuras..., cit., pdg. 704, quien considera cémo de esta manera se viene a “reubicar” la prejubi-
lacién entre los mecanismos de externalizacién de los compromisos por pensiones, soportando,
como el resto de las contingencias, la reticencia empresarial ante tal proceso pues, a diferencia de
los antiguos fondos internos, el control econémico y financiero de estas medidas se hace mds
dificil al ser gestionado no por actores internos de la empresa sino por compaiias aseguradoras o
gestoras de pensiones, ajenos al interés de la misma.

%7 Situacién constantemente descrita por la jurisprudencia cuando resuelve conflictos en
torno a los planes de prejubilacion. Sirvan de ejemplo, entre los més recientes pronunciamientos,
las SSTS 26 marzo 2007 (RJ 3032); 6 6 28 junio 2007 (RJ 6230 y 6724).

8 Al respecto, la monografia fundamental es la de Arufe Varela, A.: Los convenios espe-
ciales de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, Granada (Comares), 2003.

* En concreto, el art. 7 de la Ley 35/2002 afiade una nueva disposicién adicional 31° LGSS
en virtud de la cual los EREs de empresas no incursas en procedimiento concursal que incluyan
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La prejubilacion supone asf el retiro profesional del trabajador compren-
dido entre 50 o 52 afios —algunos planes la prevén a edades inferiores— y 59
para ubicarle en una situacién intermedia entre la plena ocupacién y la condi-
cion de pensionista; la jubilacion anticipada sélo serd posible a partir de los 60
afios y supondrd, si bien precozmente, el acceso definitivo a la condiciéon de
pensionista, aunque con pension reducida sobre la cuantia que a ese mismo
trabajador y en esa misma empresa hubiera correspondido de permanecer en
activo hasta los 65 afios o la edad de jubilacién ordinaria u obligatoria que fuere
de aplicacién.

Surge asi un nuevo estatus intermedio —o categoria juridica hibrida— dentro
de la vida laboral de los trabajadores: el de “prejubilado”, pues en realidad no
se trata de un desempleado, ni de un jubilado, ni de un demandante de empleo,
ni de un invdlido, ni de un enfermo. El prejubilado no es un asalariado, ya que
no tiene contrato de trabajo; no es un jubilado, puesto que accederd a esta pres-
tacion cuando finalice la prejubilacidn; pero tampoco es un desempleado, toda
vez que tras su salida no persiste la bisqueda de un empleo. Sélo “impropia y
desajustadamente” sirve el desempleo como cobertura a la prejubilacion.
“Impropiamente”, porque genera una proteccion destinada a garantizar la situa-
cion de quienes pudiendo y queriendo trabajar pierden su empleo y no encuen-
tran otro pero no para cubrir a quienes han abandonado definitivamente el
mercado de trabajo. “Desajustadamente” porque al no estar previsto para seme-
jante contingencia, las modalidades que amparan a este colectivo lo hacen de
forma insuficiente y con dificultades de adaptacién en la practica®®, provocando
con ello una suerte de “travestismo normativo™!.

No obstante, nada impide afirmar —e incluso en ocasiones la practica obliga
a admitir— que, de facto, los trabajadores estan “compelidos”, la mayor parte de
las veces, a aceptar la prejubilacion como salida ventajosa de la empresa. Son,

trabajadores con cincuenta y cinco afios de edad que no tuvieran la condicién de mutualistas el 1
de enero de 1967, incluirdn la obligacién de la empresa de abonar las cuotas destinadas al
convenio especial. Esta nueva regulacion ha sido desarrollada por la norma que regula el
convenio especial, esto es, por la Orden TAS 2865 de 13 de octubre de 2003.

% Las consecuencias de esta confusién de riesgos ya fueron puestas de manifiesto por la
primera doctrina que estudié el fendmeno alld por los afios 80. Destacadamente, Garcia
Fernandez, M.: “El Derecho del Trabajo en la recesion econdémica espaiiola”, en AA.VV.: El
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la década de los 80, cit., pag. 318 o Gonzalo
Gonzidlez, B.; Gonzédlez—Sancho Lépez, E.; Tejerina Alonso, J.I.; Ferreras Alonso, F. y De La
Pefia Rosino, P.: “La proteccidn de la vejez y de la prevejez”, Revista de Seguridad Social, nim.
6, 1980, pag. 241.

31 Lépez Cumbre, L.: La prejubilacién, cit., pag. 125.
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232

en definitiva, “voluntarios con caricter forzoso””~ que optan por beneficiarse
de una prejubilacion, pues tal vez mafiana se vean sorprendidos por un despido,
convirtiéndose este fenémeno en una nueva forma de representacion del final
de la vida activa concebida como tiempo de “negociacién del derecho al
trabajo”?.

2.2. La prejubilacion como instrumento regulador del mercado de
trabajo y su impacto social

Debe quedar claro que estas ayudas, previstas en relacién con procesos de
reconversion, estructuracion o reordenacion de plantillas, no actdan como
mecanismos de uso flexible de la edad de jubilacion sino como mecanismos de
proteccion extraordinarios destinados a amortiguar los efectos de los ajustes de
plantillas® y a facilitar su aceptacién por los afectados. La jubilacién, ademds
de una funcién protectora y de una funcién social, estd adquiriendo, de este
modo, en medida apreciable, una funcién econdémica secundaria de regulacion
del mercado de trabajo®>. El perfil de la vida activa de una persona termina en
el momento de la jubilacién y el influjo normativo sobre dicho momento cons-
tituye, coherentemente, uno de los instrumentos disponibles en la regulacién
juridica del mercado de trabajo*°. Lo que aparecié como coyuntural —en el seno
de una politica de reconversién que afecté a sectores diversos’’—, estd devi-
niendo elemento estructural, provocando para los trabajadores afectados por los
procesos de reestructuracion empresarial o de reduccion de personal un adelan-
tamiento de la edad de cese efectivo en el trabajo, jugando un papel muy signi-

32 Aznar, M. y Casado, J.: Perspectivas de la Seguridad Social espaiiola, Madrid (Acebo),
1988, pag. 5.

33 Guillermard, A M.: “La dynamique sociales des cessations anticipées d’activité”, Travail
et Emploi, nim. 15, 1983, pag. 29.

** Sagardoy Bengoechea, J.A .: “Medidas laborales y de Seguridad Social en la reconversién
industrial”, DL, nim. 12, 1984, pags. 7 y ss.

3 Dicha proyeccién social en CES: Vida laboral y Prejubilaciones, Madrid (CES), 2000.

6 Martin Valverde, A.: “Las pensiones de la Seguridad Social: su dimensién juridica”, en
AA.VV.: Los sistemas de Seguridad Social y las nuevas realidades sociales, Madrid (MTSS),
1999, pag. 39.

37 Acero, calzado, cobre, componentes electrénicos, construccién naval, electrodomésticos
de linea blanca, equipos eléctricos de automocion, fertilizantes, forja pesada, siderurgia integral,
textil, minerfa... Vid. pormenorizado estudio de las medidas laborales adoptadas en las diversas
etapas de la politica de reconversion en la década de los 80 realizado por Navarro Arancegui,
M.: Politica de reconversion: balance critico, Madrid (Eudema), 1989, pags. 30, 66, 92, 143,
228 y ss.
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ficativo en la facilitacién de ceses anticipados, ventajosos o no para los afec-
tados, pero gravosos en todo caso para las empresas o para las finanzas
publicas, incluidas las de la Seguridad Social.

Al margen del fenémeno de crisis ocupacional, que ha favorecido la
tendencia a un reparto del empleo escaso en favor de los mas jovenes, las
empresas (con alguna complicidad sindical) muestran una clara tendencia a
favorecer la salida del mercado laboral de estos trabajadores, incluso en situa-
ciones que no pueden definirse de reestructuracion empresarial o de reduccién
de personal, quizds por sobreentender la existencia de una disminucién de la
productividad a partir de cierta edad, o de un incremento de costes por este
motivo o por las mayores dificultades de readaptacion de la mano de obra
madura’®,

Con todo, el elenco mas numeroso de medidas de este tipo ha sido adop-
tado en relacién con empresas en crisis y procesos de reconversion a través de
sistemas que permiten a los trabajadores de edad avanzada —aunque a veces no
tanto— cesar total o parcialmente en su actividad laboral antes de la edad normal
de jubilacion, con la garantia de unos recursos cercanos a los que les corres-
ponderian en caso de que aquélla se hubiera producido™.

Absolutamente relevante para la Seguridad Social resulta ponderar la inci-
dencia de las medidas de jubilacién anticipada (o de “prejubilacién”, en defini-
ci6én amplia, sin perjuicio de que legalmente el término sea utilizado, como se
ha visto, para identificar un supuesto concreto*’), pues no constituye un
problema menor ni meramente coyuntural, sino comun a los paises del entorno

38 Rodriguez—Pifiero Y Bravo—Ferrer, M.: “La flexibilizacién de la edad de jubilacién en el
sistema espaiiol de pensiones”, cit., pag. 249.

3 Monereo Pérez, I.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada
(Universidad), 1988, pdgs. 135 y ss. o Garcia Becedas, G.: Reconversiones industriales y orde-
namiento laboral, Madrid (Tecnos), 1989, especialmente pags. 157-168 y 224-229.

40" A efectos expositivos algunos autores consideran mds adecuada esta calificacién por
estimar que constituye “una férmula dindmica de ‘desenganchar’ al trabajador progresivamente
de la relacion de trabajo y ‘engancharle’ sucesivamente hacia la jubilacién”, Planteligne, M.: “La
préretraite”, Mémoire DEA Economie du travail et des ressources humaines, Paris (Univerité
Paris, 1) 1981, pag. 65.
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espafiol, perfectamente delimitado en el pafs vecino*!' e incluso en el mundo
oriental*” y cuyas cifras no han dejado de aumentar.

Ni que decir tiene que en la mayor parte de los paises la reciente tendencia
a la disminucién de la edad de jubilacion se vincula directamente al aumento
del paro; al remitir a los trabajadores a la jubilacion anticipada se espera liberar
el empleo en favor de los parados, cuyo nimero deberia disminuir en la misma
proporcion. Pero ésta no pasa de ser mera hipétesis porque para medir el
impacto de tal medida sobre el volumen de desempleo es necesario saber cudles
son las condiciones de la jubilacién y de su anticipacion: si los trabajadores de
edad madura son libres de continuar o de acogerse a la misma; si la alternativa
de jubilacién anticipada resulta o no atractiva; si los empleadores son estimu-
lados o incluso forzados a sustituirlos; si se permite a los jubilados emprender
otra actividad; cudles sean las posibilidades reales para los mismos de volver a
encontrar un empleo a tiempo completo o a tiempo parcial, etc.

Son muchos, sin duda, los inconvenientes que pueden predicarse de las
prejubilaciones*. La experiencia muestra cémo apenas un 50 por 100 de las
mismas son sustituidas por nuevos empleos, acentudndose el indice de prejubi-
lados que no liberan en realidad sus empleos y contindan trabajando en el
mercado paralelo como trabajadores clandestinos. A la vista de tales datos no
faltan voces que ponen en tela de juicio la racionalidad econdmica y social de

4! Asf en Francia, donde la configuracién del sistema de prejubilacién, definido de forma
amplia, se encuentra perfectamente delimitado en dos grandes bloques. De una parte se hallan las
medidas adoptadas en el seno de un acuerdo con el Fondo Nacional de Empleo (FNE), uno de los
mads importantes 6rganos de la Administracién en la politica de empleo. Se trata, en concreto, de
dos mecanismos distintos. De un lado, la denominada “prestacion especial”, ya sea como conse-
cuencia del final de la relacion laboral, ya derivada de la transformacién de la jornada completa
en jornada parcial; y el “contrato de solidaridad de prejubilacién progresiva”, como adaptacion
continuada y no traumética del trabajador a la inactividad laboral por cumplimiento de la edad de
jubilacion. Ambas férmulas estdn financiadas por el Estado a través de los impuestos que pesan
sobre todos los ciudadanos. De otra, el seguro de desempleo, pues a su través una persona de edad
avanzada puede percibir una indemnizacién por desempleo bien hasta conseguir beneficiarse de
alguna de las ayudas del FNE, bien hasta obtener su pensién de jubilacién (en este supuesto la
financiacién se produce gracias a las cotizaciones de empresarios y trabajadores a la contingencia
de desempleo). Vid. estudio pormenorizado de cada uno de ellos realizado por Lépez Cumbre,
L.: “El sistema de “prejubilacion” en Francia, una experiencia de muchos afios”, RTSS, nim. 1,
1991, pags. 47y ss. o Heller, J .L.: “La retraite anticipée: choix ou contrainte”, Economie et Statis-
tique, nim. 193-194, 1986, pags. 97-109.

42 Vid. Schinichi, O.: Pension and employment policy for the aged in an active society,
Lovaina (tesis), 1986, pag. 219.

43 Burkhauser, R.U. y Turner, J.A.: “Social Security, preretirement, labour and saving: a
conformation and critique”, Journal of Political Economy, 1980, vol. 90.
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las propuestas concebidas para paliar los problemas —calificados de “relativa-
mente coyunturales”—** del paro mediante la jubilacién anticipada: de una
parte, porque es una solucién de medio a corto plazo (pero de efectos perma-
nentes con normal traduccién en un aumento continuo del tipo impositivo de
las cotizaciones a la Seguridad Social); de otra, porque constituye una medida
no simétrica, en tanto la simetria exigiria que en épocas de escasez de mano de
obra fuese posible aumentar los topes de jubilacién forzosa y voluntaria®’; y
ello por mds que tal resolucién implicase la reduccién en el disfrute de la
pension y la propia rentabilidad individual del sistema de pensiones, convertida
asi en una medida impopular y rechazada por los votantes mds préximos a la
jubilacién.

En cuanto a la estructura del mercado de trabajo se refiere, los parados se
sitdan normalmente en categorias profesionales diferentes de los prejubilados
que salen del mismo. Su nota de irreversibilidad hace que la prejubilacién sea
considerada como un derecho adquirido y dificil de abolir cuando la situacién
del mercado de trabajo haya cambiado totalmente, a la vez que puede suponer
un riesgo de exclusién de los trabajadores de edad madura con la consecuencia
—no deseada— de que el sistema llegara a desembocar en una pérdida de posibi-
lidades de trabajo y de calidad de vida para aquéllos*®. Quiz4 por ello la opcién
del Estado espafiol en favor de la prejubilacién ha sido calificada como “carga
indebida para la Seguridad Social*’, cuando el resto de los Estados estdn estu-
diando la ampliacién de la edad de jubilacién, resultando incluso mds anacré-
nico si se tiene en cuenta que (de hecho) se estd “financiando con un seguro de
desempleo de transicién més generoso y universalizado que el genuino™?; y
todo sin perder de vista la estrecha dependencia de la estabilidad financiera de
la Seguridad Social respecto de las decisiones adoptadas en otros campos de la

“ Casahuga Vinardell, A.: “Anilisis econdémico, reforma del sistema de pensiones de la
Seguridad Social”, HPE, nim. 70, 1981, pag. 228.

4 Esta misma idea es la que propugnan como solucién Monasterio Escudero, C. y Sudrez
Pandiello, J.: “Gasto social en pensiones”, HPE, nims. 120-121, 1992, pags. 119 y ss., quienes
sefialan que, ante la imposibilidad de distribuir los riesgos de forma mds equitativa entre las gene-
raciones (pues Espaiia tiene un contrato intergeneracional tipo posicion relativa fija), cabria
entender posible desplazar la edad de jubilacién de los 65 a los 67 afios para asi corregir la rela-
cion cotizantes—beneficiarios.

46 Kiihlewind, G.: “La edad flexible de la jubilacién: ociosidad forzosa u oportunidad”,
AA.VV.: Seguridad Social, paro y jubilacion anticipada. Ginebra (AISS), 1985, pags. 20-27.

47 Gonzalo Gonzilez, B.: “Las pensiones de la Seguridad Social y el déficit ptiblico”, PEE,
nim. 23, 1985, pag. 153.

8 Herce San Miguel, J.A .: “Jubilacién y pobreza: desafios actuales de la Seguridad Social
en Espafia”, PEE, 30-31, 1986, pags. 357-358.
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actividad econémica, tales como las contrataciones bonificadas o los fondos de
lucha contra el desempleo™”.

En definitiva, como se ha planteado con acierto, quizds haya llegado el
momento, superados los problemas iniciales, de plantear un régimen comiin
bdsico para todas las situaciones de prejubilacion en el que se integren todas las
especificidades necesarias pues, de lo contrario, seguird proliferando un
sistema inconexo, heterogéneo, contradictorio y con marcadas diferencias en la
proteccion social de los trabajadores. El reconocimiento legal de esta contin-
gencia y de su prestacion reduciria el coste de estos procesos toda vez que
permitirfa eludir alguno de los conflictos planteados en la actualidad ante los
organos judiciales a la vez que su reconocimiento auténomo evitaria soluciones
disfuncionales que pueden aparecer como consecuencia de la cobertura impro-

piamente descrita™.

2.3. Ultimas tendencias en materia de jubilacién anticipada

Dicha denominacion se reserva para aquellas situaciones (formalmente
excepcionales y con importantes repercusiones en la cuantia de la pensién) en
las cuales el ordenamiento prevé el retiro y la posibilidad de acceso a la pensién
de jubilacion antes del cumplimiento de la edad ordinaria fijada para ello tanto
en el Régimen General®' como en los Especiales.

4 Gonzdlez Rabanal, M®. C.: La reforma financiera de la Seguridad Social, Madrid,
(Montecorvo), 1988, pag. 154.

30 Lépez Cumbre, L.: “La prejubilacién en el proceso de transformacién del sistema de
proteccién social”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*
N., Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras..., cit.,
pags. 711-712.

! En el cual podria destacarse la jubilacién anticipada a partir de los 60 afios para los traba-
jadores integrados en RENFE con anterioridad al 14 de julio de 1967 o a FEVE y a las Compa-
fifas Concesionarias de Ferrocarriles de uso publico antes del 19 de diciembre de 1969, bien que
con una reduccién en la cuantia de la pensién de jubilacion del 8 —o 7%— por cada afio o fraccién
de aflo que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad de 65
afios (disposicion transitoria segunda.l RD 2621/1986, de 24 de diciembre (RDI) y OM 30
noviembre de 1987). La jubilacién anticipada a partir de los 60 afios de los artistas en general sin
necesidad de acreditar cotizaciones al Mutualismo Laboral, aunque con una reduccién del 8% por
cada afio que le falte al trabajador para cumplir los 65 afios —si bien los cantantes, bailarines y
trapecistas pueden llegar a jubilarse a partir de dicha edad sin que deba aplicarse reduccion alguna
en la cuantia de la pension causada (art. 11 RDI)—o, en fin, la jubilacion anticipada a partir de los
60 afios de los mozos de estoque, de rejones y sus ayudantes sin necesidad de acreditar cotiza-
ciones al Mutualismo Laboral, aunque también aqui con una reduccién del 8% por cada afio que
le falte al trabajador para cumplir los 65 afios. Ello no obstante, acreditando su participacion en
un nimero determinado de festejos, los puntilleros también pueden acceder a la pensién de jubi-
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Tal jubilacién anticipada tradicionalmente ha sido regulada como una
opcién voluntaria por parte del trabajador en una norma provisional cuyo
origen se remonta al Mutualismo —amparando derechos adquiridos conforme a
legislaciones anteriores—> y que respondia a una situacién del mercado de
trabajo de casi pleno empleo, fomentando de esta manera la expulsién de traba-
jadores de edad del proceso productivo.

No obstante, y en linea de coherencia con el caricter flexible que quiere
adquirir hoy la decisién individual de jubilarse, la regulacién vigente ha gene-
ralizado esta posibilidad de jubilacién anticipada a todas las personas mayores
de sesenta y un afios a través de un derecho condicionado al cumplimiento de
determinados requisitos —inscripcion como demandante de empleo seis meses
antes, treinta afios de cotizacién minima y cese involuntario en el empleo (art.
161 bis.2 LGSS)>’~ y no y sélo, como ocurria antes de la Ley 35/2002, a
quienes hubieran cotizado antes del 1 de enero de 1967.

Si bien tal medida ocasiona perjuicios directos a la Seguridad Social cabe
resefiar como éstos se atendan al trasladar el coste principal a los propios traba-
jadores, reduciéndoles un determinado porcentaje (7,5%; 7%; 6,5% o 6%, en
funcién de los afios cotizados) la base reguladora por cada afio de anticipacién
sobre la edad legal de 65 afios, porcentaje que desde el punto de vista estricta-
mente actuarial resulta considerablemente elevado™.

En esta modalidad de jubilacién anticipada, la reforma operada por Ley
40/2007 viene a introducir leves cambios con un claro objetivo de resolver
diversos problemas planteados en los ultimos afios respecto de una figura que
mantiene practicamente los mismos rigidos requisitos exigidos a los trabaja-
dores que pretendan acceder a la misma. Las modificaciones incorporadas a

lacién a partir de dicha edad aunque sin reduccién alguna de su cuantfa; tratindose de matadores
de toros, rejoneadores y novilleros o banderilleros, picadores o toreros comicos, la edad de jubi-
lacién puede rebajarse, igualmente sin que deba aplicarse reduccién alguna en la cuantia de la
pension causada, a los 55 afios (art. 18 RDI). Para un anilisis en profundidad de sus particulari-
dades vid. Barrios Baudor, G. y Sempere Navarro, A.V.: La Jubilacion en el Régimen General
de la Seguridad Social, cit., pags. 253 y ss.

32 Pues el art.57 del Reglamento General del Mutualismo Laboral de 10 de septiembre de
1954, fijaba los 60 afios como edad para acceder a la pensién de jubilacion

33 La normativa ha introducido “dos regulaciones distintas” porque entiende que los que
fueron mutualistas y los no mutualistas son colectivos distintos y merecen un tratamiento dispar.
Este es el supuesto planteado en la STSJ Catalufia 14 enero 2005, Vol. I, T.XV, pdgs. 3193 y ss.

34 Interpretando que al considerarse los afios completos para determinar el coeficiente apli-
cable a la pensién se produce una quiebra en la regla en materia de jubilacién por la que para
calcular el porcentaje aplicable a la base reguladora “cualquier fraccion se asimilaba a un afio
completo”, Ferndndez Avilés, J.A.: “Las jubilaciones anticipadas”, en AA.VV. (Monereo Pérez,
J.L. y Garcia Ninet, J.I., Dirs.): Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las
pensiones Granada (Comares), 2004, pag. 192.
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nivel legal fueron disefiadas en sus lineas generales en el seno del didlogo social
(punto IV .2 del Acuerdo de 2006) y pueden quedar resumidas como sigue:

1°) En relacién con los coeficientes reductores de la cuantia de la pensién, en
los supuestos de extincién no voluntaria de la relacion laboral se prevé una rebaja
del 8 al 7,5% para todos los trabajadores que acrediten entre 30 y 34 afios de coti-
zacién, por cada afio que falte para el cumplimiento de los 65 afios de edad.
Mediante dicha modificacion legal se pretende corregir la injusticia provocada por
la Ley 35/2002, de 12 de julio, cuando aplic6 el coeficiente reductor histdrico del
Mutualismo Laboral del 8% a quien acreditara el periodo de carencia de treinta
afios, sin tener en cuenta su esfuerzo contributivo a lo largo de la vida laboral.

2°) En cuanto hace a la carrera asegurativa de los mutualistas, la nueva
disposicion transitoria 3* LGSS viene a reducir los anteriormente exigidos
treinta y un afios a treinta, para poder aplicar el coeficiente reducido del 7,5 %,
a la vez que para el cémputo de los afios de cotizacién manda tomar como refe-
rencia los afios completos, sin equiparar a un afio la fraccién del mismo>”.

3°) Concreta la necesidad de adopcién de medidas de mejora de las
pensiones causadas antes de 1 de enero de 2002 por trabajadores con sesenta o
mads afios que hubiesen sido despedidos y accedido a la jubilacién anticipada,
acreditando treinta y cinco o mds afios de cotizacidn, a través de la incorpora-
ci6n a la pensién que se venga percibiendo de una cantidad a tanto alzado.

4%) Precisa que deber4 calificarse de modo indubitado como involuntaria la
extincion de la relacién laboral producida en el marco de los expedientes de
regulacion de empleo, a los efectos de la aplicacion de las reglas de Seguridad
Social sobre jubilacién anticipada. De esta manera se viene a incorporar la
doctrina legal®® que ha puesto de manifiesto las diferencias existentes entre el
expediente de regulacién de empleo y el cese derivado de un acuerdo individual
de prejubilacién adoptado por voluntad conjunta de empresario y trabajador’’

55 Asumiendo asi la doctrina jurisprudencial, entre otras, de STS 24 enero 1995 (TOL
237043).

59 En la doctrina, Galiana Moreno, . M?.: “Consideraciones sobre las medidas de reforma de
la Seguridad Social del acuerdo de 13 de julio de 2006”, Foro Seguridad Social, mayo 2007, pag.
158.

37 A partir de doctrina contenida en STS 25 octubre 2006 (RJ 8262.), reiterada en STS 17
enero 2007 (RJ 2040), considerando que cuando la extincién se recoge en un ERE y cuando la
jubilacién viene precedida por una situacion de desempleo “que por hipétesis excluye la volun-
tariedad del trabajador desempleado en la pérdida de la ocupacion... no puede hablarse de que el
origen de la prejubilacién sea voluntario sino de la aceptacion de ventajas pactadas colectiva-
mente respecto de una decision extintiva acordada unilateralmente por el empresario en el marco
de un expediente de regulacion de empleo, decision que impone al trabajador tras un intervalo de
desempleo involuntario, una jubilacién asimismo involuntaria”.
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y areparar por el legislador los dafios causados por una jurisprudencia que afor-
tunadamente ha modificado su tendencia®® .

La regulacion resultante es en cierto modo ambivalente pues, de un lado,
no se quiere desincentivar en exceso la jubilacion anticipada por sus beneficios
para los reajustes empresariales y para guardar cierta linea de coherencia con
las exigencias comunitarias de favorecer la jubilacion flexible pero, al tiempo,
tampoco se quieren dar excesivas facilidades al objeto de promover la conti-
nuidad de los trabajadores en su actividad profesional, atendiendo a la politica
juridica predominante por razones de viabilidad del sistema®”.

A nivel estadistico las jubilaciones anticipadas han mostrado por primera
vez en varios afios un ligero descenso (del 2,3 %), disminucién que refleja el
menor volumen de jubilaciones anticipadas con coeficiente reductor, que pasan
de representar el 28 al 26 % del total, puesto que las demds modalidades han
seguido aumentando®. Y parece, ademds, que tales cifras pueden seguir en
aumento de cumplirse la prevision de la disposicion adicional. 7 de la Ley de
medidas en materia de Seguridad Social sobre “aplicacién de los mecanismos
de jubilacién anticipada y parcial en el dmbito de los empleados piblicos”™, al
establecer que, en el plazo de un afio, el Gobierno presentard un estudio sobre
la normativa reguladora de la jubilacién anticipada y parcial de los empleados
publicos, asi como del personal de las Fuerzas Armadas y al servicio de la
Administracion de Justicia, que aborde la aplicacion de la normativa reguladora
de tales modalidades de jubilacién, las condiciones en que esta aplicacién no
genere problemas de sostenibilidad a los sistemas de proteccién social y la
homogeneizacion, en términos equiparables, de los diferentes regimenes, preci-
sandose adicionalmente que “en dicho estudio se contemplara la realidad espe-
cifica de los diferentes colectivos afectados, incluida la del personal al que le
es de aplicacion la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud, tomando en consideracion las
singularidades que rodean al mismo, desde una perspectiva acorde con las prio-
ridades y garantias” sefialadas.

Resultan de especial interés al respecto —y sobre ellos se incidira con poste-
rioridad—, tanto el art. 67.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico

3 Lépez Cumbre, L.: “La prejubilacién en el proceso de transformacion del sistema de
proteccion social”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*
N., Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras..., cit.,
pag. 713.

%% Vida Soria, J.; Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Quesada Segura, R.: Manual
de Seguridad Social, 4* ed., Madrid (Tecnos), 2008, pag. 323.

%0 CES: Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral de Espaiia 2007, Madrid
(CES), 2008, pag. 726.
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del Empleado Piblico (completado con su disposicion adicional.6?, en virtud de
la cual se establece el compromiso del Gobierno de presentar en el Congreso de
los Diputados un estudio sobre los distintos regimenes de acceso a la jubilacién
de los funcionarios que contenga, entre otros aspectos, recomendaciones para
asegurar la no discriminacién entre colectivos con caracteristicas similares y la
conveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacién anticipada de
determinados colectivos) y el art. 26.4 de la citada Ley 55/2003.

3. COEFICIENTES REDUCTORES DE LA EDAD DE JUBILACION

A salvo de la premisa anterior queda la via tradicional y selectiva de alegar
trabajos penosos, toxicos e insalubres en ciertos sectores productivos predeter-
minados con la aplicacién de coeficientes reductores de la edad de jubilacién
para establecer formulas de retiro anticipado (trabajadores ferroviarios, artistas,
profesionales taurinos, mineros, personal de vuelo, bomberos...). Conviene
subrayar que se trata de una reduccién de la edad ordinaria de jubilacién y no
de una anticipacién de la misma®'. Es decir, que la edad ordinaria de jubilacién
se establece por la norma aplicable de Seguridad Social, en funcién del grupo,
de la actividad, asi como del régimen juridico en que se encuentre encuadrado
el trabajador®®. Por tanto, mas que de una jubilacién anticipada debe hablarse
de una jubilacion ordinaria a partir de una edad reducida, pues aunque la jubi-
lacién tiene lugar con antelacidn a la establecida con cardcter general, esa edad
reducida es la que se considera como ordinaria respecto a determinados colec-
tivos profesionales, y por eso, al cumplir tal edad el trabajador se jubila sin la
aplicacion de coeficiente reductor alguno a la cuantia de la pension, con la
condicién de que haya trabajado durante un periodo minimo de tiempo en la
actividad por la cual se considera esa reduccién de edad®’.

! La distincién entre adelantamiento de la edad de jubilacién y jubilaciones anticipadas
parece consolidada en la doctrina. Cfr. Lépez Gandia, J.: “Jubilacién anticipada y politica de
empleo”, JSSS, nim. 12, 1981, pag. 366; Gonzilez Ortega, S.: “La anticipacién de la edad de
jubilacion”, Revista de Seguridad Social, nim. 36, 1987, pags. 7 y ss. o Salvador Pérez, F.: La
Jubilacion laboral: configuracion y modalidades, Tesis doctoral, Sevilla, 1991, pags. 548 y ss.

92 Cavas Martinez, F. y Sénchez Trigueros, C.: “La reforma de la jubilacién anticipada y
parcial”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M*. N.,
Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes 'y futuras..., cit., pag.
635.

63 Salvador Pérez, F. y Blasco Rasero, C. en AA.VV. (Alarcon Caracuel, M.R., Dir.):
Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Cizur Menor (Thomson/Aranzadi), 2003.
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Parece 16gico, en principio, y asi lo han venido entendiendo los diversos
ordenamientos juridicos, que pueda variarse el nimero de afios requeridos para
acceder a la pension de jubilacion en funcion del grado de penosidad e insalu-
bridad del trabajo, al igual que puede reducirse la edad de la jubilacién para
tales ocupaciones; y ello pese a la dificultad de medir el grado de dureza de un
empleo y la prictica imposibilidad de llegar a individualizar esta adaptacion,
que hace imprescindible proceder, en todo caso, con categorias mas o menos
amplias, mediante las cuales se tratardn en pie de igualdad ocupaciones que de
hecho son muy diferentes.

La justificacién en el cardcter penoso, dificil, peligroso e insalubre de
algunas ocupaciones (que a menudo se otorga para una diferenciacion profe-
sional de la edad de jubilacién o del niimero de afios de seguro requeridos) es,
sin embargo, menos convincente de lo que pudiera parecer a primera vista. Las
distinciones establecidas en algunos sistemas —entre ellos el espafiol— derivan
de categorias amplias de cotizaciones, caracterizadas mds bien por la naturaleza
de la actividad (trabajadores de la mineria, marina mercante o industrias ener-
géticas, etc.) que por la indole del trabajo desarrollado; y, sin duda, dentro de
dichas categorias se encuentran grandes diferencias entre las condiciones de
trabajo reales de los empleados (pues en las minas, por ejemplo, junto a los
duros trabajos de interior, desarrollan su actividad los mecédnicos de superficie
y el personal administrativo, cuyas condiciones de trabajo no son claramente
diferentes de las existentes en los demds sectores econémicos)®*.

Esta incontestable realidad puede llevar a encuadrar estas excepciones no
en el seguro de vejez sino en el de invalidez o incapacidad para trabajar®®: si
por la naturaleza penosa del trabajo, por la débil salud del interesado o por la
combinacién de ambas circunstancias, el estado fisico y/o psiquico del traba-
jador se ha deteriorado de tal modo que no puede continuar trabajando hasta la
edad normal o el nimero de afios exigidos para la jubilacion, tendra derecho a
una pension de incapacidad permanente. Esta serd, en la mayor parte de los
casos, tan ventajosa —y en algunos mas— que la propia pensién de jubilacién,
teniendo en cuenta, ademads, que el periodo indemnizado bajo este régimen serd
asimilado, por lo general, a un periodo de trabajo para el cdlculo del importe de
la pensién de jubilacién.

% Amplio desarrollo en Martinez Barroso, M*.R.: Sistema juridico de la Seguridad Social
de la mineria del carbon, Le6n (Universidad de Ledn), 1997, pags. 273 y ss.

9 Propuesta avalada hace mds de una década por el CONSEJO DE EUROPA: “La flexibi-
lidad de la edad de jubilacién”, en AA.VV.: La Seguridad Social en una sociedad cambiante,
Madrid (MTSS), 1992, pag. 57.
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En el ordenamiento interno, pese a que la tendencia general que ha inspi-
rado las dltimas reformas legislativas es la de incentivar el retraso de la edad de
jubilacién, lo cierto es que en la realidad practica desde diversos colectivos se
viene reclamando precisamente lo contrario, esto es, la aplicacion de coefi-
cientes reductores de la edad de jubilacién por realizacion de trabajos penosos,
peligrosos o téxicos (bomberos, transportistas por carretera, trabajadores de la
construccion). Respecto a estas reivindicaciones la Ley 40/2007 considera que
el establecimiento de tales coeficientes reductores sélo sera factible “cuando no
sea posible la modificacion de las condiciones de trabajo” y, ademas, la reduc-
ci6én no debe arriesgar el equilibrio financiero, lo que parece “un eufemismo
elusivo de mencionar un més que probable aumento de cuotas”®. Por otro lado,
siguiendo las directrices del Acuerdo de pensiones de 2006, el nuevo art. 161
bis LGSS establece un limite de edad absoluto para el acceso a la pensién, que
se sitda en los cincuenta y dos afios a la vez que establece que tales coeficientes
“en ningln caso se tendrdn en cuenta para el acceso a la jubilacién anticipada
en ninguna de sus modalidades”; medidas que, en definitiva, pretenden racio-
nalizar la utilizacién de coeficientes en actividades especialmente penosas ante
su aplicacién a los nuevos colectivos de trabajadores que lo estdn reclamando®’.

En relacion con los trabajadores discapacitados, el nuevo art. 161 bis LGSS
incluye ahora, ademads de la referencia ya existente al supuesto en el que el
grado de discapacidad sea igual o superior al 65%, una referencia a la posibi-
lidad de que a los trabajadores que acrediten un grado de discapacidad igual o
superior al 45% pueda serles de aplicacion el correspondiente coeficiente
reductor de la edad de jubilacién “siempre y cuando se trate de discapacidades
reglamentariamente determinadas en las que concurran evidencias que deter-
minen de forma generalizada y apreciable una reduccién de la esperanza de
vida”. Los coeficientes reductores aplicados en este caso se extienden también
a aquellos supuestos en que los beneficiarios tuvieran derecho a la jubilacién
anticipada (art. 161.bis y disposicion transitoria 3* LGSS), posibilitando un
trato de favor para las personas con alto porcentaje de discapacidad y simulta-
near la aplicacién de los coeficientes reductores de edad —reduccién legal de la
edad ordinaria— en los supuestos en que son de aplicacion los coeficientes
reductores sobre la cuantia —jubilacién anticipada—

%6 Garcfa—Perrote Escartin, I.: “La reforma de pensiones en la Ley 40/2007, de Medidas

en materia de Seguridad Social”, en AA.VV.: La Seguridad Social en el siglo XXI, V Congreso
Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Murcia (Laborum), 2008,
pag. 21.

57 CC.00: Valoracion del Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, en
WWW.CC00.€8
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En fin, reduccién singular de la edad de jubilacién —y sin aplicaciéon de
coeficientes de ningtin tipo— se produce en el caso del llamado contrato de
sustitucion (RD 1194/1985, de 17 de julio), figura juridica que responde a una
politica de fomento y reparto de empleo y permite la jubilacion total a los 64
afios si al mismo tiempo se contrata a un trabajador para sustituir al jubilado®®,

de escaso juego hasta la fecha®.

4. LAS MEJORAS VOLUNTARIAS CONVENCIONALES COMO
INSTRUMENTOS QUE POTENCIAN LA JUBILACION ANTI-
CIPADA

Dado el ciimulo de inconvenientes que desde el punto de vista actuarial y
de viabilidad del sistema plantean las soluciones satisfechas por el régimen
publico de Seguridad Social, parece que este tipo de medidas de anticipacién
unicamente podrian justificarse sobre una base voluntaria — como expediente
temporal— para evitar una rebaja verdaderamente irreversible de la edad de jubi-
lacién y siempre fuera del sistema de pensiones, correspondiendo al mundo de
las relaciones industriales su concrecién a través del convenio colectivo.

De entre todas las posibles medidas de accion social iniciadas por la
empresa seran aquellas que intenten mejorar la calidad de vida del trabajador
una vez que decide dar por terminada su vida laboral activa, las que de una
forma maés clara y contundente sirvan también para canalizar los objetivos de
reestructuraciéon o redimensionamiento de la empresa. Atribuyendo unos
ingresos de cuantia y devengo ciertos que complementen la protecciéon que
recibe el trabajador ante su jubilacién por parte de la Seguridad Social, se
eliminan los obsticulos que, de forma subjetiva u objetiva, y relacionados
siempre con el riesgo de merma de la situacion econémica de la unidad fami-
liar, puedan desincentivar al trabajador a dar el paso.

El andlisis de la praxis convencional de los tltimos afios muestra, sin
embargo, como la existencia de este tipo de complementos —o prestaciones en

8 Sus precedentes (RD—Ley 14/1981, de 20 de agosto y RD 2705/1981, de 19 de octubre),
desarrollando los compromisos asumidos en el ANE, tuvieron ya una mas que discutible eficacia
seglin pone de manifiesto el hecho de que durante el primer afio de vigencia de esta medida, sélo
163 trabajadores se acogieran a esta modalidad contractual. Cfr. Gonzalo Gonzilez, B., Ferreras
Alonso, F., Gonzédlez—Sancho Lépez, E. y Tejerina Alonso, J.I.: “Las jubilaciones anticipadas:
panoramas general y comparado”, RSS, 16, 1982, pag. 313.

% Un amplio andlisis en Martinez Botello, P.: “La jubilaci6n anticipada a partir de los 64
afios sin coeficiente reductor y el contrato por vacante”, La Ley, nim. 6993-6995, 2008.
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especie y mantenimiento de servicios sociales— no sélo estd motivada por la
intencién de la empresa de mejorar la calidad de vida de aquellos subordinados
que, por razén de edad, extinguen su relacién laboral y pasan a percibir la
pension de jubilacién, complementando la cobertura que ante tal contingencia
ofrece el sistema, sino que, en numerosas ocasiones, obedece al objetivo de
motivar a los trabajadores para que voluntariamente soliciten el cese de la vida
activa por esta causa —bajas incentivadas mediante la concesion de gratifica-
ciones a los trabajadores o reconociendo indemnizaciones a tanto alzado o
complementos a favor de cuantos opten por la misma, determinando su importe
en atencion a los pardmetros de edad y antigiiedad o, incluso, fijando una bolsa
de horas con tal finalidad, o una pensién minima—"".

Tanto es asi que, como con acierto se ha dicho, posiblemente sea su fina-
lidad reguladora de la plantilla de la empresa (y no su funcion protectora) la que
determina, en la practica, el establecimiento de este tipo de técnicas de protec-
ci6n social complementaria’'. Numerosos convenios, tanto sectoriales como de
empresa, intentan favorecer la jubilacién anticipada ofreciendo un premio,
pagadero a tanto alzado con fondos propios, cuando se produzca la jubilacién
anticipada del trabajador o bien recuerdan insistentemente la intencion del
empleador de aceptar las solicitudes de jubilacién anticipada que se presenten.

Por ultimo, y desde otro punto de vista, aun cuando constituya un objetivo
secundario, aquellas cldusulas convencionales que asumen el compromiso de
reconocer a los hijos de los trabajadores de la empresa “preferencia a la hora de
cubrir las distintas vacantes que puedan presentarse en la misma”, también
potencian, indirectamente, la jubilacion del trabajador.

5. EFECTIVIDAD DE LA JUBILACION ANTICIPADA EN EL
EMPLEO PUBLICO

Siendo cierto, como ya se ha recordado, que para el Régimen General la
jubilacién constituye un derecho que el trabajador puede ejercitar de forma
ordinaria a partir de los 65 afios de edad y con quince afios de cotizacién (art.
161 LGSS), en la funcién publica la jubilacion se convierte en una obligacién

0 Amplio andlisis convencional en Martinez Barroso, M°R.: “La proteccién social en los
convenios colectivos extraestatutarios”, en AA.VV. (CCNCC): Los convenios colectivos extra-
estatutarios: contenido y régimen juridico, Madrid (MTAS), 2004, pags. 358 y ss.

I Selma Penalva, A.: “La técnica de proteccion social complementaria como instrumento
de potenciacioén de la jubilacién anticipada”, en AA.VV.: La Seguridad Social en el siglo XXI,
cit., pags. 422-423.
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también a partir de 65 afios de edad por regla general, tratindose s6lo de un
derecho si se opta por solicitar la jubilacién anticipada.

Si por algo se caracteriza el EBEP, como con acierto se ha dicho, es por
haber plasmado en una norma juridica el constante flujo de influencias que
viene produciéndose entre ambos colectivos’?. Sin embargo, en este ambito,
cabe reprochar al legislador que haya sido poco permeable a las reformas que
han ido produciéndose en la materia sin realizar practicamente ningtin esfuerzo
de aproximacion al régimen propio del personal laboral (incentivos a la jubila-
ci6én anticipada y a la prolongacién de la actividad o jubilacién progresiva y
flexible). Es mads, ni siquiera se ha conseguido una convergencia nominal, pues
unas mismas situaciones evocan distintos significados segtn se trate de funcio-
narios o de personal laboral (a titulo de ejemplo, el concepto de jubilacién
voluntaria del EBEP, pese a ofrecer cierta similitud con el cese voluntario del
personal laboral, tiene realmente un caricter de jubilacion anticipada; y algo
parecido ocurre con la jubilacion forzosa del EBEP, pues mds que un cese
forzoso constituye una jubilacién ordinaria) lo cual no es sino la consecuencia
de una secular separacion de los sistemas de proteccion del personal al servicio
de la Administracién Pidblica, que el legislador no ha querido alterar, mante-
niendo un régimen de financiacién, gestién y prestaciones especificas’>.

En cualquier caso, la diversidad de encuadramiento de los funcionarios
publicos plantea serias dudas sobre las distintas formas de jubilacién y legisla-
cion de proteccion social que les resulte de aplicacion, pues no deja de ser
problematico que unos funcionarios se vean afectados al mismo tiempo por la
normativa de su Régimen de encuadramiento (el General) y por el EBEP, que
divergen en algunos aspectos.

En el ambito de la relacion funcionarial rige, en principio, al igual que en
la relacién laboral, el principio de voluntariedad en la jubilacién, pues el art.
67.2 EBEP establece la posibilidad de acceder a la jubilacién voluntaria —a soli-
citud del interesado— siempre que el funcionario retina los requisitos y condi-
ciones establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable.
Pero, como se insistié con anterioridad, la voluntariedad de la jubilacién del
personal funcionario no posee las mismas connotaciones que en el personal

72 Lépez Cumbre, L.: “La jubilacién. Entre el derecho y la obligacién”, en AA.VV.: Tratado
de jubilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion,
Madrid (Iustel), 2007, pags. 39 y ss.

73 Goiii Sein, J.L.: “Ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto. Concepto y clases de
empleado publico. La adquisicion y pérdida de la condicién de servicio”, en AA.VV.: Ponencias
XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. El Estatuto Bdsico del
empleado Publico, Murcia (Laborum), 2008, pags. 197-198.
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laboral en la medida en que se configura en la norma como algo excepcional,
pues la idea de jubilacién forzosa a cierta edad sigue siendo el elemento carac-
terfstico’*.

Ciertamente, ya el art. 33 LMFP disponia que la jubilacion forzosa de los
funcionarios deberia ser declarada de oficio al cumplir los 65 afios de edad si
bien “tal declaracién no se producird hasta el momento en que los funcionarios
cesen en la situacidn de servicio activo, en aquellos supuestos en que volunta-
riamente prolonguen su permanencia en la misma hasta, como maximo, los 70
afios de edad”. Por Ley 13/1996, de 30 de diciembre se flexibilizé dicho
precepto, incorporando la posibilidad de que la declaracién de jubilacién no se
produzca “hasta el momento en que los funcionarios cesen en la situacién de
servicio activo, en aquellos supuestos en que voluntariamente prolonguen su
permanencia en la misma hasta, como méximo, los 70 afios de edad”, compu-
tando esos afios adicionales a efectos de derechos pasivos’>.

A diferencia del anterior, el art. 67 EBEP contempla actualmente la posi-
bilidad de “solicitar la prolongacién de la permanencia en el servicio activo
como méximo hasta que se cumplan 70 afios de edad. La Administracién
Publica competente debera resolver de forma motivada la aceptacién o dene-
gacioén de la prolongacién”. La comparacién de ambas redacciones muestra una
clara limitacién del derecho individual del funcionario a prolongar su perma-
nencia en el puesto de trabajo pues el sometimiento a un dictamen favorable o
desfavorable de la Administracién condiciona la decisién del mismo’®.

Esto es, la jubilacién llamada voluntaria ha de producirse necesariamente
antes de la forzosa a los sesenta y cinco afios de edad (art. 67.3 EBEP) pues su
prérroga hasta los setenta queda supeditada a la aceptacién por parte de la
Administracion competente, lo que la distingue claramente de la jubilacién

74 Lépez Gandfa, J.: La jubilacion de los empleados publicos, Albacete (Bomarzo), 2007,
pag. 23.

75 Pues aun sigue vigente el art. 39.4 de la Ley de Funcionarios de 1964 que autoriza la
prorroga en el servicio activo a efectos de alcanzar el minimo de servicios computables para
causar haberes pasivos de jubilacién. Asimismo, completando lo anterior, el art. 28.2.a) LCP
prevé que si “el personal de que se trate, al cumplir la edad para su jubilacién o retiro forzoso,
tuviera reconocidos doce afios de servicios efectivos al Estado y no hubiera completado los
quince que, como minimo, se exigen en el siguiente art. 29 para causar derecho a pensién en su
favor, podra solicitar prérroga en el servicio activo del 6rgano competente para acordar su jubi-
lacion, prorroga que comprenderd exclusivamente el periodo temporal que le falte para cubrir el
de carencia antes mencionado y que se concederd siempre que el interesado pueda considerarse
apto para el servicio”.

76 Luque Parra, M.: “Pérdida de la relacion de servicio”, en AA.VV.: Comentarios al Esta-
tuto Bdsico del Empleado Piiblico, Madrid (La Ley), 2008, pag. 724.
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voluntaria en el dmbito laboral en que no existe limite temporal, salvo el esta-
blecimiento de cldusulas de jubilacion forzosa en los estrictos términos de
validez exigidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Tal diversidad de concepcion sobre el cardcter de la jubilacién voluntaria
da lugar a diferencias importantes entre los dos tipos mds importantes de
personal al servicio de la Administracién Publica, pues, si bien para los labo-
rales sometidos al ET y encuadrados en el Régimen General el cese constituye
una facultad plenamente voluntaria y se les permite mantenerse en el puesto
mads alld del limite de la edad ordinaria, para los funcionarios la jubilacién
voluntaria constituye “una simple posibilidad de anticipar la edad de jubilacién
sin opcién a prolongar la permanencia en el servicio activo mds alld de un
médximo” 77,

No es ésta la tnica diferencia entre el régimen de jubilacién laboral y
funcionarial pero si la principal. Para los empleados piblicos con régimen
laboral, la jubilacion constituye un derecho mientras que para aquellos emple-
ados en régimen funcionarial se convierte en una obligacién. No obstante,
siendo la jubilacién forzosa la férmula histéricamente dispuesta para jubilar a
los funcionarios ptiblicos, el EBEP prefiere encabezar la lista de posibles jubi-
laciones con la voluntaria, lo cual puede responder a la intencién legislativa de
priorizar o incentivar la jubilacién voluntaria que necesariamente serd una
modalidad anticipada en relacién a la edad de jubilacién forzosa establecida en
cada caso.

Dicha jubilacién voluntaria depende, ademas, exclusivamente de la soli-
citud del funcionario —ex art. 67.1.a) EBEP—, procediendo la misma —sin que el
6rgano competente pueda denegarla— de reunirse los requisitos y condiciones
establecidos en el régimen de Seguridad Social que resulte de aplicacién. Tan
s6lo en el caso de la jubilacién “voluntaria y parcial”, la ley establecerd —’con
caracter excepcional y en el marco de la planificaciéon de los recursos
humanos”- condiciones especiales para la misma (art. 67.2 EBEP). Nueva
figura de la jubilacién parcial, que permitird ampliar el &mbito de aplicacién del
régimen de compatibilidad entre la pension de jubilacién en la funcién publica
y el trabajo en el sector privado a la prestacion de servicios en el sector publico,
si bien, en principio, tan sélo a tiempo parcial.

Junto al régimen de jubilacién voluntaria anticipada previsto para los
funcionarios publicos con caricter general (exigiendo 60 afios de edad y 30 de
servicios efectivos), existen numerosas menciones especificas en distintos

7 Goi Sein, J.L.: “Ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto. Concepto y clases de
empleado publico. La adquisicion y pérdida de la condicién de servicio”, cit., pdg. 200.
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colectivos de funcionarios. De hecho cabe considerar la existencia de hasta
cinco tipos de jubilacién anticipada en la funcién piblica’®:

1°) Jubilacién anticipada como jubilacion voluntaria por contraposicion a
la forzosa contenida en el art. 28.2.b) LCP.

2°) Jubilacién anticipada para el personal civil de la Administracién del
Estado que ocupe destino en servicios centrales o periféricos de Madrid y que
pertenezca a cuerpos o escalas afectados por el proceso de transferencia de
medios y competencias a las CC.AA, regulada en las disposiciones transitorias
3*LCPy 8.6 LMFP.

3°) Jubilacion anticipada regulada en el art. 34 LMFP conforme a la modi-
ficacién introducida en 1993 (Ley 22/1993, de 29 diciembre) y que puede ser
reconocida a los funcionarios afectados por un proceso de reasignacién de efec-
tivos que se encuentren en las situaciones de expectativa de destino o de exce-
dencia forzosa, como consecuencia de un Plan de Empleo o, en el caso especi-
fico de las CC.AA. y Corporaciones Locales, en atencién a medidas de jubila-
cion anticipada adoptadas en el marco de planes de racionalizacion de sus
recursos (disposicion adicional 21* LMFP).

4°) Jubilacién anticipada especifica para algunos funcionarios docentes no
universitarios con la finalidad de rejuvenecer y renovar el profesorado de los
niveles educativos inferiores al universitario con caricter transitorio aunque
prorrogado.

5°) Jubilacién anticipada a los 65 afios para los funcionarios docentes
universitarios cuya edad de jubilacién forzosa estd fijada en los 70 afios.

Pese a que cada supuesto goza de una regulacién especifica existen notas
comunes a todos ellos, tales como la competencia estatal en su regulacién por
entender que la jubilacion es una causa de pérdida de la condicién de funcio-
nario, lo cual forma parte del niicleo esencial del estatuto de funcionario; el
principio de legalidad, puesto que los derechos pasivos forman parte de dicho
estatuto y estan afectados por la reserva de ley constitucional —art. 103.3—, aun
cuando la negociacién colectiva pueda incidir en la determinacién de las pres-
taciones y pensiones de las clases pasivas y, en particular, en aquellas materias
que afecten a la Seguridad Social o a las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos y cuya regulacion exija norma con rango de ley, ex art. 32.j Ley

78 Siguiendo a Lépez Cumbre, L.: “La jubilacién de los funcionarios piblicos”, en AA.VV.
(Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C.; Olarte Encabo, S. y Rivas Vallejo, P., Coords. y
Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico. Comentario sistemdtico de la Ley 7/2007, de
12 de abril de 2008, Granada (Comares), 2008, pags. 685-686.
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9/1987, 12 junio’’; y, entre otros, el principio de equiparacién prestacional, en
virtud del cual el funcionario no deberd sufrir merma alguna ni ser afectado por
ningun tipo de coeficiente reductor en la cuantia de la pensién por el mero
hecho de jubilarse anticipadamente, como si ocurre con los trabajadores por
cuenta ajena®’.

El mismo objetivo de fomento de la jubilacion anticipada se puede apreciar
en la reciente Resolucion de 27 de mayo de 2009, de la Gerencia de la Mutua-
lidad General Judicial®' por la cual se hace extensiva la prestacién social deno-
minada “ayuda a jubilados forzosos por razén de edad”® (cuya cuantia econé-
mica alcanza el 200% de las retribuciones bdsicas que figuren en la dltima
némina de activo) a los mutualistas que se jubilen “voluntariamente” —o por
incapacidad—, cuando lleguen a la fecha de cumplimiento de la edad prevista
para su jubilacién forzosa®:.

En cualquier caso, la diferencia mds significativa entre el art. 67 EBEP y
las posibilidades existentes en el Régimen General residen en que en este
dltimo pervive un sistema ya arraigado y de uso extendido en las empresas
—previsto para rejuvenecer o redimensionar de forma no traumatica sus planti-
llas— que no puede hoy por hoy ser transferido a las Administraciones Publicas,
al menos con el mismo perfil: 1a prejubilacion. Prescindiendo de las peculiari-
dades sectoriales, tal hibrido juridico resulta de imposible aplicacién en la
Administraciéon Publica con ese mismo disefio —ni siquiera para los trabaja-
dores regidos por la legislacién laboral—, sin perjuicio de que en la misma se
haga referencia a la prejubilacién como sinénimo de jubilacién anticipada. Las

" Por todos, Ferndndez Dominguez, J.J. y Fernandez Dominguez, JJ.: Hacia un nuevo
régimen juridico de las Administraciones Puiblicas, Madrid (INAP), 2006

80 Alfonso Mellado, C.L.: “La jubilacién anticipada y la prejubilacién de los funcionarios
publicos”, en AA.VV.: Tratado de jubilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacion, cit., pag. 2033.

8 BOE 10 junio 2009.

82 En principio pensada para los funcionarios que, ostentando la condicién de mutualistas
de la Mutualidad General Judicial, se jubilen con cardcter forzoso o por razén de edad estando en
situacion de activo, servicios especiales o excedencia voluntaria por cuidado de familiares o por
razén de violencia de género.

83 Considerando como tal la prevista en la LO 6/1985, del Poder Judicial, y los respectivos
reglamentos orgdnicos de los distintos Cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia y
normas especificas de jubilacién de determinados cuerpos y escalas, “sin que a estos efectos
tenga incidencia alguna lo previsto en la Ley 7/2007, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico
y la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial, que posibilitan la permanencia en el servicio activo
de aquellos funcionarios que voluntariamente lo deseen hasta que cumplan, como maximo, los
setenta afios”, ex Resolucién 27 mayo 2009 (apartado primero).
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razones esgrimidas por la mejor doctrina®*

modo:

pueden sintetizarse del siguiente

1°) La Administracién no tiene el margen de disponibilidad necesario para
redimensionar sus plantillas a través de despidos colectivos o expedientes de
regulacion de empleo, que constituyen un factor clave en estos procesos.

2°) La Administracién tampoco dispone de libertad para decidir sobre los
complementos privados a afiadir a las prestaciones publicas a que tengan
derecho los empleados publicos.

3°) Las necesidades de redimensionamiento o de rejuvenecimiento de la
Administracién pasan por sistemas de transformacién o de sustitucién de
puestos de trabajo que exigen situar los principios de publicidad, capacidad,
mérito u objetividad en el centro de dichas decisiones, algo ajeno, hasta la
fecha, a los procesos prejubilatorios.

No obstante, pese a los inconvenientes resefiados, no cabe desconocer
c6mo, poco a poco, la Administracién comienza a importar los soportes propios
de la empresa privada en determinados sectores, ejemplificativamente, en el
ambito universitario, disefiando una suerte de prejubilaciones que facilitan la
reduccién de la carga lectiva del funcionario docente al llegar a una determi-
nada edad —generalmente a los 60 afios—, aun cuando aquél se mantenga en
activo®.

8 Lopez Cumbre, L.: “La jubilacién de los funcionarios publicos”, en AA.VV. (Monereo
Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C.; Olarte Encabo, S. y Rivas Vallejo, P., Coords. y Dirs.): El Esta-
tuto Bdsico del Empleado Piiblico. Comentario sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de
2008, cit., pag. 714.

55 Lo cual, indirectamente, puede suponer un aumento retributivo. Lopez Cumbre, L.: “La
jubilacién de los funcionarios puiblicos”, en AA.VV. (Monereo Pérez, J.L.; Molina Navarrete, C.;
Olarte Encabo, S. y Rivas Vallejo, P., Coords. y Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico.
Comentario sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008, cit., padg. 714 o Martin Rebollo,
L.: “Catorce estaciones normativas sobre la jubilacion de los funcionarios”, en AA.VV.: Tratado
de jubilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, cit.,
pag. 267.
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