El marco comunitario y la
legislacion espanola sobre

jubilacion flexible

LA POLITICA SOBRE LA EDAD DE
JUBILACION EN LA UNION
EUROPEA. UN DEBATE ANTIGUO
CON UNA PERSPECTIVA MODERNA

1. En todos los paises de la UE sorprende
la contradiccién entre la norma y la realidad
social en materia de jubilacién. La norma es-
tablece una edad, la realidad social impone
otra distinta —con frecuencia inferior— de re-
tirada del mercado de trabajo. La razén es
bien sencilla. La practica empresarial utiliza
el mecanismo de la jubilacién, y mas concre-
tamente medidas de prejubilacién, para redi-
mensionar sus plantillas, transformando un
derecho subjetivo al descanso —como histori-
camente habia sido asumido el derecho a la
jubilacién—, en un retiro obligatorio prema-
turo, acortando considerablemente la carrera
profesional de los trabajadores. No es extra-
o, por tanto, que las legislaciones nacionales
se hayan visto abocadas a establecer medi-
das que reparen esta contradiccién, inten-
tando modificar el comportamiento laboral.
En este contexto se enmarcan la pretensién
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comunitaria y las distintas reformas nacio-
nales que incentivan la prolongacién de la vi-
da laboral activa, medidas que redundaran
no s6lo en beneficio de un mejor ajuste entre
la mayor longevidad y una mas amplia vida
laboral, sino que servira para aliviar de algu-
nas cargas a los denostados, econémica y fi-
nancieramente, sistemas publicos de protec-
cién social. Desde el afio 1982, la UE viene
manifestando su inquietud sobre la flexibili-
dad de la edad de jubilacién !, pero ha sido
con motivo de la cumbre celebrada en Lisboa
en el afio 2000 cuando la UE ha reavivado
este debate al manifestar tanto en una Co-
municacién de la Comisién 2 como en un In-
forme del Comité de Proteccion Social ? 1a in-
fluencia que la salida prematura de los
trabajadores tiene sobre los sistemas de pro-
teccion social y la necesidad de fomentar las
medidas de prolongaciéon de la vida laboral
activa.

T Recomendacién 82/857/CEE del Consejo de las
Comunidades relativa a los principios de una politica
comunitaria sobre la edad de jubilacién, de 10 de di-
ciembre de 1982.

2 Comunicacioén sobre la «Evolucién futura de la
proteccion social desde una perspectiva a largo plazo:
pensiones seguras y viablesy, COM (2002) 622 final, de
11 de octubre de 2000.

3 Sobre «La evolucién futura de la proteccién so-
cialy, Documento 8792/01, de 18 de mayo de 2001.
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Con todo, el interés de la UE en esta ma-
teria no encuentra un apoyo decisivo en la
normativa comunitaria. Por una parte, por-
que no existe dnimo coordinatorio o armoni-
zador en este sentido, salvo la innovadora li-
nea del método abierto de coordinacién que
permite establecer avances a través de los
informes nacionales “. Por otro lado, porque
el debate sobre la jubilacién flexible se en-
cuentra necesariamente influido por el plan-
teamiento que la propia proteccion social tie-
ne para la UE, reacia a la implantacién de
un sistema armonizado de proteccion social y
que recurre al principio de subsidiariedad
para que cada Estado nacional organice y fi-
nancie su propio sistema. Tan sélo el Regla-
mento 1408/71 alivia este escepticismo, gi-
rando en torno a él las decisiones legislativas
mas importantes por el momento en torno a
la jubilacioén y sin que constituya la edad uno
de sus principales referentes, salvo en mate-
ria de igualdad y alguna modificacién nece-
saria para facilitar una definicién comun de
la jubilacién anticipada ®.

2. La jubilacién flexible en el marco de la
UE se desarrolla dentro de unos parametros
bien concretos: a) la necesidad de establecer
un derecho de escoger dentro de unos limites
maximos y minimos una edad de jubilacién,
con base en el deseo de los interesados, en
necesidades objetivas y, en su caso, en la po-
litica general %; b) la voluntad de fomentar
una transicién flexible de la vida laboral a la
jubilacién a través de una jubilacién parcial’;

4 Vid. en este sentido, el «Informe conjunto sobre
los objetivos y métodos de trabajo en el ambito de las
pensiones: aplicacién del método abierto de coordina-
ciény elaborado por el Comité de Proteccién Social y el
Comité de Politica Econdémica (Documento 14098/01,
de 23 de noviembre de 2001).

5 Propuesta de Reglamento de 12 de enero de 1996
por la que se modifica, a favor de los titulares de presta-
ciones de jubilacién anticipada, el Reglamento 1408/71
(96/C 62/95), DOC 62/14, 1 de marzo de 1996.

¢ Recomendacion 82/857/CEE.

7 Recomendacién 82/857/CEE y Resolucién del
Consejo de 20 de junio de 1993, DOC 188, de 10 de
julio de 1993.

¢) la necesidad de que los Estados miembros
evalien la repercusién de los cambios en sus
politicas de empleo y en los regimenes de
pensiones y de jubilacién, adaptando dichas
politicas para favorecer la transicion entre la
actividad y la jubilacién &; d) la distincién
entre las medidas que se centran en la jubi-
lacién desde una perspectiva estrictamente
coyuntural de aquellas que han pasado a
ser estructurales, rechazando las primeras
como contenido de un sistema de jubilacién
flexible y potenciando las segundas?; en defi-
nitiva, e) el debate sobre la flexibilizacién de
la jubilacién se reduce, simplemente, a facili-
tar la posibilidad de elegir al beneficiario de
la misma; un enfoque simple que sigue sien-
do valido 1°.

En el mismo contexto se desarrollan las
decisiones sobre el empleo que contienen
desde antiguo medidas sobre el manteni-
miento de los trabajadores de més edad en la
vida laboral. La tasa de actividad a los 55
afos se sitda en una media del 40,3% en la
UE, siendo en algunos paises muy inferior
(un 29% en Francia o un 22% en Bélgica, por
ejemplo). No es extraifio, por tanto, que se re-
comiende la permanencia en activo de los
trabajadores de edad avanzada. Con decisio-
nes que pueden resultar contradictoras: Di-
namarca rebaja su edad ordinaria de jubila-
cion de 67 a 65 afios en 1999, si bien impone
una cotizacién adicional por jubilacién anti-
cipada y habilita la compatibilidad de ésta
con un salario, o Francia que dispone meca-
nismos de jubilacién parcial desde los 55
afios de edad. E incluso con alguna prohibi-
cién normativa europea —de no escaso inte-
rés— como es el hecho de que el Cédigo Euro-
peo de Seguridad Social (de 16 de abril de
1964 y ratificado por Espafia el 4 de febrero
de 1994, BOE, de 17 de marzo de 1995) sefa-
le en su art. 26 la prohibicién de que la edad

8 Resolucién del Consejo de 20 de junio de 1993.

9 Recomendacién 82/857/CEE.

10 Informe de la Comisién de 18 de diciembre de
1992.
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de jubilacién exceda en los paises europeos
de 65 anos, bien que con alguna excepcion.
Se impone asi la defensa de una politica acti-
va «en lo que se refiere al envejecimiento,
medidas tales como el mantenimiento de la
capacidad de trabajo, el aprendizaje perma-
nente y otras disposiciones laborales flexi-
bles, para que los trabajadores de mas edad
puedan también participar activamente en la
vida laboral» 1!y el «refuerzo del desarrollo de
una mano de obra cualificada y adaptable, so-
bre todo a través de la formacién permanen-
te; con especial atencion a los trabajadores de
edad» 12, Por lo dema4s, y en virtud del Pacto
Europeo para el Empleo, debera hacerse hin-
capié en «medidas que contribuyan a evitar el
desempleo de larga duracién y que introduz-
can sistemas mas flexibles para la participa-
cién de los trabajadores de mayor edad en el
mundo laboral» 3.

La conexion entre el empleo y la proteccion
social esta presente en practicamente todas
las decisiones de la UE senalando expresa-
mente que «cuando lleven a cabo las reformas
de los mercados de trabajo, los Estados
miembros deberdn prestar especial atencién
en sus planes de accion nacionales a los siste-
mas fiscales y de seguridad social, al empleo
en el sector de los servicios, a la organizacién
del trabajo, a la formaciéon continua y a la
igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres» 4. La apuesta por la modernizacién
del modelo social europeo pasa por la inver-
sién en capital humano y por la constituciéon

1 Resolucién del Consejo de 22 de febrero de
1999, DOC 69/02 o Decision del Consejo de 13 de
marzo de 2000, 2000/228/CE.

12 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Euro-
peo de Cardiff, 15 y 16 de junio de 1998.

13 Resolucién del Consejo Europeo de Colonia so-
bre el Pacto Europeo para el Empleo, intensificacién de
la cooperacién para promover el empleo y la reforma
econdmica en Europa, 3 y 4 de junio de 1999.

4 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Euro-
peo de Helsinki sobre una economia competitiva, ge-
neradora de empleo y sostenible, 10y 11 de noviem-
bre de 1999.
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de un estado activo de bienestar 5. Se impo-
ne, por ello, «garantizar la seguridad y la via-
bilidad de las pensiones mediante la combi-
nacion de reformas creadoras de empleo, un
aumento de las bases de cotizacién y una re-
vision de los regimenes de jubilacion, habida
cuenta de la nueva situacién demografica y
sanitaria de Europa. Los Estados miembros
seguiran siendo responsables de la moderni-
zacion de los sistemas de proteccion social,
pero el resultado de la reforma es un asunto
de interés comun. El papel de la UE es apo-
yar los esfuerzos de modernizacién de los Es-
tados miembros» 16, Todo ello en un contexto
macroeconomico favorable, ya que para los
préximos anos se espera un fuerte crecimien-
to de la economia europea, habiendo propicia-
do el euro una cultura firme de estabilidad
econémica. Y todo ello sin importar, —es mas,
reconociendo— la necesaria contradiccion que
puede haber entre las diferentes medidas a
adoptar al exigir la UE una combinacién de
politicas que, por una parte, consigan incre-
mentar el nivel de empleo —para lo que se
consideran imprescindibles determinadas
reformas del mercado de trabajo—y, por otra,
incentiven la participacion de los trabajado-
res de edad avanzada, conteniendo el recurso
a las jubilaciones anticipadas y no penali-
zando el deseo de rebasar la edad de jubila-
cién ordinaria 7. Esta estrecha conexién, in-
cluidas las contradicciones puestas de
manifiesto, pueden aventurar un giro en la
posicion de la UE en esta materia. Hasta el
momento la UE ha optado por hacer prevale-
cer objetivos comunes y no lineas de conver-
gencia o de armonizacién por considerar que
es un tema de extraordinario protagonismo

5 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Euro-
peo de Lisboa, 23 y 24 de marzo de 2000.

6 Comunicacion de la Comision al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo, al CES y al Comité de las Regiones
sobre «Los objetivos estratégicos 2000-2005. Hacia la
nueva Europa», COM (2000) 154 final, 2000, C 81/01.

7" Informe del Consejo sobre la «Calidad y viabili-
dad de las pensiones», 23 de noviembre de 2001, DG,
14098/01.
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nacional. Sin embargo, la repercusion en la
politica de empleo del establecimiento de sis-
temas de jubilacién flexible bien podria indu-
cir a un planteamiento distinto, valorando
como 6ptima una tendencia hacia técnicas
normativas de aplicacién mas eficaz.

3. No ha destacado tampoco la jurispru-
dencia comunitaria por establecer medidas
mas concretas sobre el establecimiento de sis-
temas flexibles de jubilacién. Sin embargo, el
TJCE ha hecho un esfuerzo por fijar pautas
aplicativas de caréacter general en materia de
edad de jubilacién, normalmente potenciando
la igualdad de trato en la materia y, especial-
mente, garantizando el veto a las medidas dis-
criminatorias indirectas dentro de la misma.
No en vano, la discriminacién por razén de
edad en el acceso al empleo, en la permanen-
cia en el mismo y en el acceso a la jubilacién es
uno de los problemas mas ampliamente de-
nunciados ante el TJCE. Numerosos pronun-
ciamientos '8 hacen frente a esta conflictivi-
dad que tiene a la edad de jubilacién como
centro de referencia. En unos casos, porque
aun existen sistemas publicos que mantienen
diferentes edades de acceso y, en otros, la
mayor parte de ellos, porque la interrelacién
entre los sistemas publicos y los sistemas
privados de proteccion social genera estas dis-
crepancias sobre la edad de jubilacién condi-
cionando en torno a la misma decisiones de
mas relevancia como la cuantia de la pensién
e incluso el propio derecho a la jubilacién.

8 Sentencias, Defrenne (8 de abril de 1976, Causa
C-43/75), Jenkins (31 de enero de 1981, Causa 96/80),
Bilka Kaufhaus (13 de mayo de 1986, Causa 170/84),
Barber (17 de mayo de 1990, Causa 262/88), Ten Oe-
ver (6 de octubre de 1993, Causa C-109/81), Moroni
(14 de diciembre de 1993, Causa C-110/91) o Vroege
(28 de septiembre de 1994, Causa C-57/93), entre
otras muchas y tambien numerosas decisiones legislati-
vas; Directivas 79/7/CEE, 19 de diciembre de 1978,
DO L de 10 de enero de 1979, 86/378/CEE, 24 de julio
de 1986, DO L de 12 de agosto de 1986, 96/97/CEE,
de 20 de diciembre de 1996, DO L de 17 de febrero de
1997 6 98/49/CEE, de 29 de junio, DO L de 25 de julio
de 1998, entre otras.

La diferente cuantia en la proteccién com-
plementaria privada, mayor en el varén que
en la mujer, puede venir justificada porque
aquél percibe la pensién de jubilacién piblica
mas tarde que ésta con lo que la pensién pri-
vada «se destina a compensar, entre otras, la
pérdida de ingresos debida al hecho de que no
se ha alcanzado adn la edad requerida para
recibir la pensién del régimen publico» 1. De
ahi que el legislador no dude en confirmar
que «el art. 119 del Tratado no se opone a que
un empresario conceda a personas que ya
han alcanzado la edad de jubilacién para la
obtencion de una pensién profesional —no asi
para la jubilacién legal- un complemento de
pensién con objeto de igualar o acercarse al
importe de las prestaciones globales en rela-
cién a las personas del sexo opuesto que se
encuentren en la misma situacién y que hu-
bieran alcanzado ya la edad de jubilacion le-
gal, al menos hasta que los beneficiarios del
complemento alcancen la edad de jubilacién
legal» 20,

4. Facilita, por otro lado, la adopcién de
una jubilacién flexible efectiva la presencia de
un sistema de proteccién social privado com-
plementario. La interrelacién entre la protec-
cién social publica y privada es ya irreversi-
ble. Si bien la sustitucién de aquélla por esta
dltima ha sido descartada incluso por los sec-
tores econémicos més conservadores, lo cierto
es que la propia evolucién de los sistemas pu-
blicos lleva inexorablemente a un nivel mini-
mo asistencial, a un nivel medio contributivo
y a un nivel complementario en la proteccién
social. De ahi que sean aplaudidas todas
aquellas medidas que sirvan para la integra-
cién de ambos sistemas sin deterioro del pu-
blico y sin prejuzgar al privado. La presencia
de planes y fondos de pensiones en la empresa
refuerza la confianza en un sistema que ha de
complementar las prestaciones del sistema

19" Sentencia Birds Eye Walls, de 9 de noviembre de
1993, Causa C-132/92.

20 Art. 2.3 de la Directiva 86/378, del Consejo de
24 de julio de 1986, DO L 225, 12 de agosto de 1986.
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publico. El temor a que algunos de los princi-
pios propios de la cobertura privada se trans-
fiera a la proteccién publica es, en ocasiones,
infundado aun cuando en los dltimos tiempos
algunos ejemplos puedan llegar a reforzarlo.
Tal es el caso de Alemania que recientemente
ha aprobado una reforma legislativa median-
te la cual se transita de un sistema pleno de
reparto a uno mixto de reparto y capitaliza-
cion. La legislacion nacional impondra los li-
mites para proceder a esta transicién pero
siempre considerando que el cambio de finan-
ciacion no implica la transposicion de un sis-
tema publico en privado o viceversa.

La evolucién alcanzada en los sistemas de
proteccién complementaria privada, especial-
mente en los planes de pensiones, ha sido con-
siderada asimismo en los debates de la UE 2L,
Por una parte, porque se reafirma la funcio-
nalidad de los regimenes de capitalizacién por
cuanto pueden facilitar la reforma de los sis-
temas de reparto ofreciendo prestaciones que
compensen la reduccién de las devengadas
por éstos. Por otro lado, porque la consecucién
de fondos para invertir permite albergar a la
UE la idea nada desdefiable de posibles canti-
dades destinadas a crear empleo. La protec-
cién complementaria se concibe asi como una
posibilidad de desarrollar una fuente adicio-
nal de financiacién al sistema de pensiones
por cuanto contribuye a optimizar la rentabi-
lidad de las inversiones, aumenta la seguri-
dad y el crecimiento econémico y estimula la
creacion de empleo. De hecho, en los dltimos
anos un total de 1.200 millones de ecus han
sido invertidos en regimenes complementa-
rios y aproximadamente unos 1.600 millares
mas lo fueron en seguros de vida, consiguien-
do reunir un 7% del total de la proteccion so-
cial y cubriendo a un total del 23% de la po-
blacién activa de la UE 22,

21 Resolucion del Consejo de 20 de junio de 1993,
DO C 188, 10 de julio de 1993.

22 Informe de la Comisién sobre «Las jubilaciones
complementarias en el mercado Gnico. Libro Verdey,
de 5 de junio de 1997.
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Uno de los principales retos de la UE en
este punto es, sin duda, lograr la plena efec-
tividad de la libre circulacion de capitales.
La afiliacion transfronteriza, el pago de las
prestaciones, la adquisicién y conservacién
de derechos son cuestiones, hoy por hoy, sin
resolver. En estricta aplicaciéon del Tratado
de la UE, el mercado interior supone un es-
pacio sin fronteras interiores en el que se ga-
rantiza la libre circulacién de capitales. La
prohibicion general contenida en el mismo
impidiendo toda restriccién a los pagos y al
libre movimiento de capitales alcanza tam-
bién a la proteccion complementaria de las
empresas. Cualquier limitacién a la transfe-
rencia de las prestaciones o a la acumulacion
de las cotizaciones en los regimenes comple-
mentarios seria contraria a este principio.
Una conclusién importante no sélo para
quienes en su dia trabajaron al servicio de
empresarios en diferentes Estados sino para
quienes quieren mantener su prestacion la-
boral sin temor a perder derechos adquiridos
por trasladarse de un pais miembro a otro.
Razones estrictamente fiscales y el temor a
que una renta abonada en un pafs sea inver-
tida en otro distinto parecen oponerse a una
aplicacién efectiva de principios comunita-
rios, como el de la libre circulacion de capita-
les o la libre circulacion de trabajadores, di-
rectamente afectados por estos obstaculos.

5. Tal y como manifestaba Beveridge en
sus Informes, el problema de la pensién de
jubilacién es el mas dificil de cuantos afronta
la Seguridad Social. Uno de sus condicionan-
tes, la edad, ejerce una profunda repercusién
en el equilibrio de la economia, en el nivel de
empleo y, desde luego, en la integracion so-
cial. Para fijar la edad de jubilacién no sélo
ha de partirse de la eleccion de un ntmero
determinado de afios cotizados, o de la previ-
sible incapacitacién del trabajador, sino que
hay que tener en cuenta las posibilidades de
vida, el nivel de empleo, el coste de las pen-
siones, etc. Son muchas las incégnitas, por
tanto, sobre las que debe pronunciarse, de
resultar posible, un sistema flexible de jubi-
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lacién nacional o europeo toda vez que las
combinaciones para su establecimiento son
multiples. Se trata de fundamentar el mismo
en: a) dnicamente la edad; b) inicamente el
numero de anos cotizados; ¢) tanto en la edad
como en un numero concreto de anos cotiza-
dos; d) en la edad mas otros elementos pero
sin tener en cuenta un nimero minimo de
afios cotizados; e) en la cotizacién mas otros
elementos pero sin reparar en la edad del su-
jeto; f) teniendo en cuenta la edad, una coti-
zacién minima més otros elementos distintos;
y g) otras muchas posibles combinaciones
que se podrian establecer.

En la combinacién adquiere un papel fun-
damental la cuantificacién de la pension y a
estos efectos habria que considerar qué ele-
mentos son los que definen el calculo de la
cuantia. Si son los dltimos afos, como en Es-
pafia, las consecuencias son muy negativas
para quienes pierden su empleo o ven reduci-
da su jornada de trabajo, salvo que se esta-
blezcan criterios que relativicen esta cues-
tion. Si es toda la carrera profesional, es
evidente que los afios mas lejanos al momen-
to del hecho causante influiran en un descen-
so de la cuantia y, por ende, si los mas proéxi-
mos también han mantenido una cuantia
reducida tendran sus consecuencias negati-
vas. Si se elige un nimero determinado de
afios de cotizacién (por ejemplo, quince como
en el caso espariol), los mejores de toda la ca-
rrera profesional cotizada, entonces la solu-
cién resultara mas compensada. Si sélo se
exige un periodo de cotizacién sin indicar
una edad concreta, la cuantia de la pension
habra de adaptarse actuarialmente a la du-
racién de la misma (es el supuesto de la pen-
siéon de antigiiedad italiana prevista antes
de 1995 sin limite de edad alguno y después
a partir de los 52 afios). Del mismo modo,
habra que considerar si dicho sistema se es-
tablece tan sélo para el régimen general o
comun de proteccion social o si cabe extrapo-
larlo a los regimenes especiales o especificos
que, de una forma u otra, exigen una espe-
cial atencién en cada sistema nacional. En el

supuesto espanol el sistema flexible de jubi-
lacién integra, casi en su totalidad, a los re-
gimenes especiales aun cuando mantenga re-
quisitos especificos de adaptacién para cada
uno de ellos. La decisién ha de centrarse asi-
mismo sobre la acumulacién pensién-salario.
Dicha acumulacién puede estar prohibida,
puede estar permitida totalmente o puede es-
tarlo parcialmente. La incompatibilidad ple-
na garantiza un mayor reparto de empleo, la
compatibilidad subraya la justicia distributi-
va en un sistema contributivo en el que, ha-
biendo acreditado un nimero de afios de coti-
zacion, se consigue una determinada cuantia,
lo que no impide la presencia del trabajador
en activo mas alla de la edad ordinaria de ju-
bilacién. La compatibilidad parcial es, por lo
demas, la opcién intermedia —menos arriesga-
da politicamente y mas aconsejable econémi-
camente—, por la que se deciden practicamen-
te todos los Estados miembros sin excepcion.

En cualquier caso, y ante una situaciéon
tan diversa, la discusion sobre adelantar o
retrasar la edad resulta obsoleta y demues-
tra mantenerse en una realidad inaceptable,
la de que se mantenga una regla tunica, fija,
universal para todos en el retiro definitivo y
en el acceso a la pensién de jubilacién 23. Co-
mo advierte la OIT, la rigidez en la edad de
retiro puede ser en si misma una causa de
aceleracion del envejecimiento por la brutali-
dad de la transformacién que supone en las
condiciones de existencia 2*. Un sistema de
jubilacién flexible sera aquel que permita
compatibilizar incentivos tanto para adelan-
tar como para retrasar la edad de jubilacion
segun los casos; el que permita, en definitiva,
una verdadera opcién entre todas las combi-
naciones expuestas, y otras que resulten po-

23 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La flexibi-
lizacién de la edad de jubilacién en el sistema espanol
de pensionesy, en Europa en el movimiento demografi-
co. Los sistemas de pensiones y la evolucion demogrdfi-
ca, Madrid, MTSS, 1993, pég. 261.

24 Recomendacion niim.162 sobre trabajadores de
edad, 23 de junio de 1980.
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sibles. Pero la consecucién de este objetivo no
se garantiza unicamente con el estableci-
miento de una medida legislativa que reco-
miende dicha prolongacién. Hace falta valo-
rar cudles han sido los principales factores
que, desde el punto de vista juridico, han pro-
piciado este tipo de situacion, generalizando
conductas, como las jubilaciones anticipadas
o las prejubilaciones, para las que el legisla-
dor sélo habia previsto una utilizacién excep-
cional o coyuntural. Esta extendida practica
empresarial no se ha desarrollado al margen
de la ley sino que ha sido posible porque el
mareco juridico lo ha admitido, porque los po-
deres publicos lo han aceptado y porque las
fuerzas sindicales han participado decisiva-
mente en la adopcién de este tipo de medi-
das. De ahi que junto a las reformas legales
sea necesario una modificacién del comporta-
miento laboral de todos los agentes sociales
que confluyen en este tipo de decisiones.

LA TRASLACION DEL DEBATE
EUROPEO A LA LEGISLACION
ESPANOLA SOBRE LA REFORMA
DE LA JUBILACION FLEXIBLE

1. La confusién terminolégica que opera
sobre esta materia no facilita la adopcién de
medidas. Como es sabido, en Espafia, desde
1919 permanece inalterada la edad ordina-
ria de jubilacién de 65 afios, a partir de la
cual se permite el acceso a una pensién pu-
blica, en un contexto ciertamente distinto (la
longevidad a principios del siglo XX se fijaba
en nuestro pais aproximadamente a los 40
anos, hoy sobrepasa los 70). Ha sido la reali-
dad laboral la que ha conseguido modificar
esta edad fija, minima, de jubilacién, nor-
malmente anticipando la misma. Nada im-
pedia a los trabajadores permanecer més
alla de los 65 afios en sus puestos de trabajo,
salvo la presencia de clausulas de jubilacién
forzosa en la negociacién colectiva. Pero la
combinacién de estas dltimas con la posibi-
lidad de acudir excepcionalmente a la jubi-
lacién anticipada habia aumentado poten-
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cialmente el namero de trabajadores que ac-
cedian a la jubilacién a una edad inferior a
los 65 afios, rebajando la edad media de jubi-
lacion a 62 aios en el régimen general y casi
a 63 en el conjunto del sistema ?°. A ello es
necesario anadir que, como ocurre en otros
paises de la UE, las medidas de prejubila-
cion, aceptadas implicitamente por el legisla-
dor espanol, amparaban un retiro definitivo
del trabajador a una edad muy por debajo de
la indicada, siendo los 45 afos una edad le-
gal de riesgo (incentivos en la contratacién),
los 50 afios una edad de referencia practica
(prestacion por desempleo), los 52 afios una
edad de referencia legal para la prejubilacién
(subsidio de prejubilacién) y los 60 afios una
edad de referencia legal para la jubilacién
(anticipada).

Como novedad, desde el 1 de enero de
2002, es posible en Espaiia aludir a una «ju-
bilacién flexible». El reciente RD-ley 16/01,
de 27 de diciembre (BOE, 31), modifica la
LGSS (art. 165.1) y lo hace, entre otras razo-
nes, para introducir este concepto, ya arrai-
gado en la préactica comunitaria. Considera
la citada norma como jubilacién flexible la
posibilidad de compatibilizar la pensién de
jubilacién con un trabajo a tiempo parcial,
minorando la cuantia de la pensién en pro-
porcién inversa a la reduccién de la jornada
del pensionista. Pero la expectativa genera-
da por esta normativa, derivada de un pacto
con sindicatos y empresarios 26 pronto se re-
lativiza al comprobar que la definicién de la
jubilacién flexible coincide plenamente con
la de otra figura, existente en la legislaciéon
espaiola desde 1984, la de la jubilacién par-
cial (art. 166 LGSS). Esta ultima, intima-
mente unida a la contratacion temporal de
trabajadores desempleados (contrato de rele-

% Informe del Consejo Econémico y Social sobre
«La Vida laboral y las prejubilaciones», Madrid, CES,
2000, pag. 65.

26 Acuerdo de 9 de abril de 2001, suscrito por el
sindicato Comisiones Obreras y por los representantes
de los empresarios, CEOE y CEPYME.
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vo), ha venido permitiendo la jubilacién pro-
gresiva del trabajador que, anticipando su
edad, reducia su jornada de trabajo y mante-
nia la percepcién proporcional de la jubila-
cién hasta alcanzar la edad ordinaria de jubi-
lacién y acceder a una jubilacién plena. Quiza
el legislador espariol no haya acertado al defi-
nir la jubilacion flexible en el art. 165.1 LGSS
pero la novedad de esta norma si radica en la
jubilacién flexible, si no en los términos des-
critos si en el establecimiento de una estruc-
tura flexible de jubilacion a partir del 1 de
enero de 2002. En cierta medida esta utiliza-
cién sinonimica de términos como jubilacién
flexible, progresiva o parcial se reproduce en
los textos de la UE %7 centrados més en el es-
tablecimiento de una jubilacién parcial, que
permita compatibilizar pensién y trabajo en
los afios mds préximos a la jubilacién plena y
que facilite ese transito progresivo de la acti-
vidad a la jubilacién, que en la creacién de un
sistema de jubilacién flexible.

2. En efecto, la reciente normativa espa-
fola se centra en la combinacién, plenamente
compatible, que las empresas pueden hacer
de los mecanismos de jubilacién anticipada
previstos por la nueva norma con los meca-
nismos de prolongacién de la vida activa con-
tenidos en ella. En un entendimiento préxi-
mo al pretendido por la UE, la flexibilidad de
la edad de jubilacién supone establecer un
abanico de posibilidades para acceder a la
misma, sin imponer una edad méaxima, aun-
que si una edad minima. Bien es cierto que
esto ya existia en el ordenamiento espariol
antes de que se aprobara el RD-ley 16/01, pe-
ro el establecimiento en una misma norma
de formulas que permiten la jubilacién anti-
cipada, la jubilacién ordinaria y el incentivo
de la prolongacion de la vida activa de los
trabajadores marca una novedad que va a
condicionar en el futuro las decisiones empre-
sariales. Empresarios y trabajadores tienen

%7 Recomendacion 82/857/CEE del Consejo de 10
de diciembre de 1982, DO L 357 de 18 de diciembre
de 1982.

ante si un marco que posibilita diferentes so-
luciones a las pretensiones que, individual o
colectivamente, surjan en materia de jubila-
cién en cada empresa o en cada sector. El he-
cho de que existan sectores que necesiten
mantener su mano de obra mas alla de los 65
anos no significa que algunas empresas de
ese mismo o de otro sector no necesiten acu-
dir al mecanismo de la jubilacién anticipada.
La cultura de la flexibilidad se ha impuesto
en el desarrollo de la relacién laboral y ahora
se inserta en el de la jubilacién, intentando
modificar tendencias que, en algunos casos,
se han convertido en patolégicas.

Este objetivo va a exigir necesariamente
que se adopten medidas de reforma en aspec-
tos ya consolidados de la pensién de jubila-
cién. Ocurre, por ejemplo, con las medidas
propias de la suspensién de la pensién de ju-
bilacién cuando el trabajador se incorpora a
un nuevo puesto de trabajo o se reincorpora
al antiguo a peticién de la empresa. La nor-
ma sobre incremento del porcentaje y no de
la base reguladora es insuficiente y ha provo-
cado que la mayor parte de jubilados que se
mantienen en activo lo hagan en economia
sumergida, permitiendo su més facil contra-
tacién sin pérdida de la correspondiente pen-
sion. Las reglas actuales no sélo de manteni-
miento en activo sino de compatibilidad de la
pensioén de jubilacién con la actividad laboral
deberan lograr una reduccién significativa de
este tipo de comportamientos2® y deberan ha-
cerlo permitiendo que se modifiquen todos los
elementos utilizados para calcular la pensién
(base de cotizacién, base reguladora y por-
centaje aplicable). Ocurre igualmente cuan-
do se analiza la proporcionalidad entre las
cotizaciones realizadas y las prestaciones ob-
tenidas. El mecanismo de célculo, tomando
como referencia los tltimos quince afios (co-
tizacién genérica) y exigiendo al menos dos

2 Informe del Consejo Econémico y Social sobre
«La economia sumergida en relacién a la Quinta Reco-
mendacion del Pacto de Toledoy, de 21 de abril de
1999, Madrid, CES, pag. 15.
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en los ultimos quince afnos (como cotizacién
especifica) ha hecho que muchos de los tra-
bajadores que a partir de los 50 afos son ex-
pulsados definitivamente del mercado de
trabajo se encuentren con el alarmante re-
sultado de que, tras largas carreras de coti-
zacion (de 20, 25 e incluso de 35 afios), éstas
se encuentren relativizadas por no haber po-
dido mantener ese ritmo de cotizacién en los
ultimos quince afnos, obteniendo una pension
minima o préxima a la misma. Asi ocurre con
los trabajadores que en los dltimos afios tan
s6lo perciben el subsidio de prejubilacién o
con aquellos que, aunque suscrito el conve-
nio especial, no pueden mantener el nivel de
cotizacion que tenian en activo. Esto genera
un resultado directo: que personas con idén-
ticas carreras de cotizacién y con cuantias
semejantes puedan llegar a obtener pensio-
nes radicalmente diferentes (maxima y mini-
ma). Medidas que permiten estos resultados
desincentivan la cotizacién a un sistema con-
tributivo e incitan, innecesariamente, a po-
tenciar supuestos de economia sumergida o
irregular sin cotizaciones sociales de por me-

dio.

3. A partir de ahora, en el ordenamiento
juridico espafiol, la estructura es la siguien-
te. Existe la posibilidad de prejubilar a los
trabajadores, de anticipar su edad de jubila-
cién, de acceder a la jubilacién a la edad ordi-
naria de 65 afios o de prolongar esta ultima
sin limite de edad. En el primer caso, el de la
prejubilaciéon, el trabajador puede obtener
prestaciones del sistema publico de caracter
general (prestacion por desempleo y subsidio
de prejubilacién), prestaciones del sistema
publico de caracter excepcional (ayudas es-
peciales para sectores, como la agricultura o
la mineria, o para empresas, como aquellas
que se encuentren en situacién de reestruc-
turacion) o prestaciones de naturaleza priva-
da (compromisos por pensiones establecidos
por las empresas). En el segundo caso, anti-
cipacion de la edad de jubilacién, las posibili-
dades son dos: reduccion de la edad o acceso
a la jubilacion anticipada. Para los supuestos
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de reduccién de la edad (colectivos con profe-
siones de riesgo o de envejecimiento prematu-
ro) se establece una edad ordinaria, inferior a
la general del sistema de 65 afios, mantenien-
do el importe integro de la pension sin mer-
ma alguna de su cuantia. Para los supuestos
de jubilacién anticipada (transitoriamente,
los que cotizaron al Sistema de Seguridad
Social antes del 1 de enero de 1967; con ca-
racter general, para todos los trabajadores
siempre que reunan 30 afos de cotizacidn,
lleven inscritos 6 meses como demandantes
de empleo y cesen involuntariamente en sus
puestos de trabajo) se prevé el acceso a partir
de los 60 anos (con caracter transitorio) y 61
anios (de forma general) pero con una reduc-
cion de la cuantia de la pensién (desde un 8%
a un 6%). Hay que tener en cuenta en este
apartado las jubilaciones que atin se mantie-
nen como medidas de fomento de empleo (ju-
bilacién parcial o especial) unidas a la contra-
tacion laboral (contrato de relevo o contrato
de sustitucién). En el tercer caso, el acceso a
la jubilacion a la edad ordinaria de 65 anos se
posibilita con 15 anos de cotizacion (50% de la
base reguladora), obteniendo con 35 anos de
cotizacion el 100% de la base reguladora. Por
ultimo, los mecanismos de prolongacién de la
vida activa mas alla de los 65 afnos permiten
incrementar en un 2% el 100% ya alcanzado
por cada afio completo de permanencia, exo-
nerando de cotizacién a empresarios y traba-
jadores, siempre que estos tltimos hayan co-
tizado ya 35 afios al Sistema de Seguridad
Social.

Todos los apartados han sido objeto de re-
forma pero especialmente significativa ha si-
do la de la jubilacién anticipada y la de la
prolongacién de la edad. En cuanto a la pri-
mera, aunque aparentemente podria aventu-
rarse una conclusion contraria al generalizar
ahora un derecho que antes sélo existia para
ciertos trabajadores (aquellos que hubieran
cotizado antes del 1 de enero de 1967), las
posibilidades de acceso a la misma han dis-
minuido en relacion a la legislaciéon anterior.
Basica, aunque no exclusivamente, por una
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razon: ha dejado de ser una jubilacién volun-
taria y ha pasado a ser una jubilacién a ins-
tancias de la empresa (al exigir «que el cese
en el trabajo, como consecuencia de la extin-
cién del contrato, no se haya producido por
causa imputable a la libre voluntad del tra-
bajador», art. 161.3 LGSS). A ello se afiade la
exigencia de un doble periodo de cotizacién
(ahora, 30 afios; antes, 15), la elevacién de la
edad (antes, 60 anos; ahora, 61) y el requeri-
miento de hallarse durante 6 meses inscrito
como demandante de empleo (antes, inexis-
tente). Para contrarrestar esta reduccion del
campo de aplicacion, se ha optado por modu-
lar la aplicacion de coeficientes reductores
(entre un 8% y un 6%) segun los afios cotiza-
dos, modulacién antes excepcional y ahora
prevista para todo supuesto de cese involun-
tario del trabajador.

Por lo que se refiere a la segunda, no es
que se establezca la permanencia en el pues-
to de trabajo mas alla de los 65 afios de edad
—posibilidad ya existente con anterioridad—
sino que, por primera vez, se incentiva la
misma. Empresarios y trabajadores queda-
ran exentos de cotizacién a la Seguridad So-
cial cuando un trabajador con contrato inde-
finido decida permanecer en la empresa una
vez cumplidos los 65 afios, siempre que reu-
na 35 afios de cotizacion efectiva (art. 112 bis
LGSS). En tal caso y puesto que al trabaja-
dor le corresponderia ya el 100% de la base
reguladora, el incentivo anadido es que ese
100% se incrementa en un 2% adicional por
cada afio completo que permanezca en activo
el trabajador mayor de 65 afos, pudiendo su-
perar por primera vez en nuestro pais la ci-
fra del 100% de la base reguladora. No es
nuevo el incremento del porcentaje a aplicar
en la pensién —pues antes se preveia igual-
mente para quien decidia suspender la pen-
sién de jubilacién y se reincorporaba a la vi-
da laboral activa— pero si es el hecho de
rebasar el tope del 100% de la base regulado-
ra, verdadero incentivo para esta permanen-
cia en activo. En todos estos afios exentos de
cotizacién se tomara como base para la de-

terminacién de la posterior cuantia de la
pensién el promedio de las bases del afio in-
mediatamente anterior al momento en que
se fija la exencidn, con el IPC correspondien-
te. No hay que olvidar que, en esta misma li-
nea, se establece una bonificacién del 50% de
las cuotas empresariales para los contratos
indefinidos suscritos con trabajadores de 60
0 mas anos y con 5 afnos de antigiiedad en la
empresa, bonificaciéon que sera compatible
con todo lo expuesto.

También la prejubilacién y la jubilacion
ordinaria, han merecido atencién, bien que
de menor envergadura, en esta reciente re-
forma. En el primer caso, para ampliar la du-
racion del subsidio de prejubilacion (hasta
alcanzar los 65 afios de edad, ex art. 216.3
LGSS) y para regular el denominado conve-
nio especial, esto es, el mantenimiento de la
cotizacion de estos trabajadores. La reforma
del RD-ley 16/01 introduce una novedad, de-
mandada hace tiempo por la doctrina, como
es la posibilidad de que sea la empresa, en
determinados supuestos, la titular de la sus-
cripcién del convenio especial. La préctica
fraudulenta de entregar al trabajador el im-
porte del mismo porque sélo él podia suscri-
birlo habia generado disfunciones en un sis-
tema ya de por si complejo. A partir de ahora,
en los expedientes de regulacién de empleo
en los que se incluyan trabajadores de mas de
55 afios, existe obligacién de abonar las cuo-
tas destinadas a la financiacién del convenio
especial. Comoquiera que la obligacion se ex-
tiende hasta los 65 afios (DA 31° LGSS), has-
ta los 61 afios serdn a cargo del empresario
(que si las ingresara a tanto alzado y el tra-
bajador falleciera o se incapacitara, podra re-
cuperar su importe) y a partir de entonces
correspondera su abono al trabajador que o
bien podra seguir cotizando hasta los 65 afios
o bien, de tener derecho a ello, podra solicitar
la jubilacién anticipada, prevista con carac-
ter general a partir de los 61 afios de edad.

Por lo que respecta a la jubilacién ordina-
ria, reformada con intensidad por la Ley
24/97, de 15 de julio (BOE, 16), tan sélo ha
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merecido en este caso unos ajustes. En parti-
cular, en relacién a la incapacidad permanen-
te del trabajador que podra ser reconocida, si
proviene de contingencias profesionales, con
mas de 65 afios (eludiendo la prohibicién an-
tes existente de conceder esta pensiéon mas
alla de los 65 afios de edad y la necesidad de
reconvertir la misma en pensién de jubila-
cion cuando el beneficiario pudiera acceder a
esta ultima) y la determinacion de su cuan-
tia cuando al trabajador de més de 65 afios
aun no le corresponde pensién de jubilacién
alguna por no reunir los requisitos estableci-
dos. Sin olvidar en este punto la reforma so-
bre la jubilacién parcial, dependiente antes
de la celebracion por parte de la empresa de
un contrato de relevo con un desempleado y
ahora sin necesidad de tal sujecién. Por una
parte, porque la denominada jubilacién flexi-
ble, como se ha expuesto, no es mas que una
jubilacién parcial que se permite a todo aquel
que tenga derecho a la jubilaciéon —a edad re-
ducida, anticipada, ordinaria o con edad pro-
longada (art. 165.1 LGSS)-. Pero, ademas,
porque el art. 166 LGSS mantiene la figura
de la jubilacién parcial en su doble version, la
antigua —unida al contrato de relevo regulado
en el art. 12.6 LET- y 1la moderna —sin nece-
sidad de celebrar simultdaneamente un con-
trato de relevo, ex art. 166.1 LGSS—.

PROBLEMAS DE APLICACION DE
UN SISTEMA DE JUBILACION
FLEXIBLE: LA ESTRECHA
CONEXION ENTRE LA JUBILACION
Y OTRAS INSTITUCIONES
LABORALES

1. La aplicacién de cualquier sistema fle-
xible de jubilacién ha de advertir los posibles
problemas de conexién con otras figuras la-
borales o de proteccién social. Tomando como
ejemplo el ordenamiento espafol y comen-
zando por estas ultimas, sirvan el desem-
pleo, la incapacidad o la asistencia sanitaria
como puntos de referencia. El primero, por-
que viene siendo utilizado como resorte de
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conexion entre el cese del trabajador y el ac-
ceso a la jubilacién con férmulas general-
mente conocidas como prejubilacién que, en
funcién de su reconocimiento por el legisla-
dor, generan mas o menos problemas aplica-
tivos. Si se quieren mantener las formulas de
prejubilacién, han de modificarse cuestiones
como la ubicacién de un subsidio de prejubi-
lacién de una duraciéon desmedida —13 anos—
en el nivel asistencial de desempleo previsto
para subsidios de duracién corta —6 meses—.
O la incompatibilidad de este subsidio con
otro tipo de rentas —permitida, sin embargo,
en supuestos de reestructuracién empresa-
rial —. O la utilizacién de ayudas de naturale-
za mixta —privada y pudblica— como sustituto
del acceso a la jubilacion anticipada (ahora,
tras el RD-ley 16/01 ya generalizada). Proba-
blemente la decisién legislativa adoptada en
la dltima reforma que permite obtener dicho
subsidio hasta los 65 afios, si el beneficiario
asi lo desea, sea atun insuficiente. Con carac-
ter general, el trabajador preferird cobrar
una pensién de jubilacién, aunque en cuan-
tia reducida como es la anticipada, antes que
un subsidio (75% del salario minimo inter-
profesional). Si se trata de trabajadores con
una prejubilacién programada?® esto es,
aquella en la que participa la empresa, el
trabajador se mantendra hasta que la em-
presa deje de abonar el convenio especial (a
los 61 afios) y después, salvo casos excepcio-
nales, optara por la jubilacién anticipada. Si,
por contra, se trata de una prejubilacién no
programada, supuesto claro de desempleo
asistencial, sera dificil que el trabajador con-
tribuya al sistema con los escasos recursos
que percibe como subsidiado pudiendo reci-
bir una pensién de jubilacién anticipada pre-
visiblemente de mayor cuantia.

En materia de incapacidad se aconseja
asimismo una reflexién. La Ley 24/97 impu-
so la conversién de toda incapacidad perma-
nente en jubilacién tras el cumplimiento de

29 Lopez CUMBRE, L., La prejubilacién, Madrid, Civi-
tas-UAM, 1998, pag. 96.
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la edad de jubilacién asi como la imposibili-
dad de acceder a la incapacidad cumplida di-
cha edad. Ahora, el RD-ley 16/01 admite el
acceso a la incapacidad con mas de 65 anos
de edad (art. 139.5 LGSS), si bien estable-
ciendo algunos limites a la cuantia de la pen-
sion. Pero la incapacidad se presenta en dos
modalidades en nuestro ordenamiento, la in-
capacidad temporal y la permanente. En re-
laciéon a la primera, su régimen juridico es
idéntico para un trabajador de menos de 65
afos que para un trabajador que supera di-
cha edad si ambos se mantienen en activo.
De hecho, la exencion de cotizaciéon para los
supuestos de prolongacién de la vida laboral
no se extiende a la cotizacién por incapacidad
que seguira siendo exigible también en estos
casos (por contingencias comunes, no profe-
sionales). En principio, las posibilidades se
encuentran reducidas pues el trabajador no
puede acceder a la incapacidad permanente
una vez cumplida la edad de jubilacién pero,
si se mantiene en su puesto de trabajo, algu-
nas modalidades de la incapacidad perma-
nente como la parcial o la total podran ser
compatibles con el trabajo que presta el tra-
bajador salvo que se exija que en estos su-
puestos esa pensiéon de incapacidad se con-
vierta también en jubilacién, en cuyo caso
nos encontraremos ante la figura de una ju-
bilacién parcial que no se identifica plena-
mente con la prevista en la ley. Ha de adver-
tirse, por ultimo, que la posibilidad de
acceder a una incapacidad permanente mas
alla de 65 arios se reduce exclusivamente a la
derivada de contingencias profesionales, por
cierto de mayor riesgo en estos trabajadores
de edad y posiblemente de mayor cuantia a
la que corresponderia en la pensién de jubi-
lacién. Esto significa que la incapacidad deri-
vada de contingencias comunes no sera posi-
ble con 65 anos de edad.

Los gastos en asistencia sanitaria no se
ven sustancialmente afectados por la incor-
poracion de un sistema de jubilaciéon flexible.
En un ordenamiento con una cobertura uni-
versalizada como el espafiol, la dispensa de

esta proteccién se garantiza en los mismos
términos al activo y al inactivo por lo que un
trabajador de edad activo requerira la mis-
ma atencién que exigiria ese mismo trabaja-
dor inactivo. Con una excepcién, el incre-
mento del riesgo sobre accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales que puede
existir si los trabajadores de edad permane-
cen en activo. Parece consecuente considerar
que a medida que aumenta la edad disminu-
yen los resortes de atencién y se limita, al
menos, la capacidad fisica del sujeto si bien
mas en unas profesiones que en otras. Como-
quiera que no puede ser éste un obstaculo
para la permanencia de los trabajadores en
la empresa, en primer lugar, porque no cabe
generalizar el mismo y, en segundo término,
porque existen otros colectivos de sensibili-
dad especial en materia de proteccién a la sa-
lud (menores, mujeres, discapacitados, traba-
jadores de riesgo, etc) que, pese a ello, estan
integrados en el mercado de trabajo, bastara
con que el sistema de proteccion social prevea
esta intensificacion de los riesgos (mante-
niendo la cotizacién por incapacidad tempo-
ral como hace el legislador espaifiol o incluso
extendiéndola a otros supuestos de riesgo).

2. En el ambito laboral, algunas institu-
ciones tienen una implicacién directa con la
jubilacién flexible. En primer lugar, la con-
tratacion. La necesidad de sustituir trabaja-
dores antiguos por trabajadores mas moder-
nos se acrecienta en las empresas si, como
ocurre en el ordenamiento espafiol, existe un
amplio catdlogo de contratacién temporal y
en el que se incentivan directa o indirecta-
mente las nuevas contrataciones indefinidas.
La intencién de sustituir trabajadores con
antiguos contratos indefinidos por trabajado-
res con nuevos contratos indefinidos (bonifi-
cados y con una indemnizacién por despido
de inferior cuantia) utilizara la jubilacién co-
mo resorte para conseguir tal resultado. A
tal efecto, la tnica posibilidad de limitar la
transformacién de una contratacién por otra
utilizando como mecanismo de cambio la ju-
bilacion consiste o bien en gravar el recurso a
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este tipo de jubilaciones por parte de la em-
presa que sale beneficiada por su utilizaciéon
cargando al sistema de proteccién social con
pensiones antes de lo previsto —algo dificil-
mente asumible por parte de los empresa-
rios— o bien impidiendo la contratacion de
nuevos trabajadores cuando se utilizan ma-
sivamente jubilaciones o prejubilaciones de
los trabajadores —algo dificilmente aceptable
por parte de las fuerzas sindicales—. Ahora,
con la bonificaciéon de contratos a trabajado-
res de mas de 60 anos, las posibilidades se
multiplican. Cabe despedir y volver a contra-
tar al mismo trabajador en la misma empre-
sa para beneficiarse de todos los incentivos
posibles (los previstos para fomento de la
contratacion indefinida, los previstos para
mayores de 45 anos, los previstos para mayo-
res de 60 afios, los previstos para conversién
de la contrataciéon temporal). Cabe benefi-
ciarse de dichos incentivos sin despedir al
trabajador manteniéndole en la empresa
siempre que cuente con mas de 60 anos de
edad y mas de 5 de antigiiedad. Cabe la con-
tratacién por distintas empresas, incluso em-
presas afines o pertenecientes al mismo gru-
po empresarial. En definitiva, cabe utilizar
la contratacion laboral como mecanismo de
pemanencia de los trabajadores de edad
avanzada mas alla de los términos previstos
para estos supuestos por el legislador. Incluso
distorsionando la finalidad de los incentivos,
que es la de fomentar la contratacién indefi-
nida pues, en los supuestos que nos ocupan,
no se fomenta la contratacién indefinida, ni
siquiera se fomenta la contratacion, tan sélo
la permanencia en un puesto de trabajo, lo
que puede resultar contradictorio con el pro-
clamado reparto del empleo o con el cada vez
mas facilmente alcanzable pleno empleo.

Con todo, la palmaria contradiccién exis-
tente en materia de contratacién entre el in-
centivo a la contratacién indefinida de deter-
minados colectivos (entre ellos, los trabajado-
res jovenes menores de 30 afnos) y el incentivo
a la permanencia de los trabajadores de ma-
yor edad en sus puestos de trabajo, es asumi-
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da por el ordenamiento y por las politicas de
empleo desarrolladas. En primer lugar, por-
que el descenso de la tasa de natalidad hace
que las generaciones jévenes que permane-
cen en desempleo disminuyan a medio plazo,
no siendo necesario en el futuro incentivar la
contrataciéon de un colectivo sobre el que no
existe oferta por haberse visto reducido. En
segundo lugar, porque aunque la inmigra-
cién pueda cubrir demograficamente los défi-
cits de mantenimiento financiero del sistema
de proteccién social garantizando su viabili-
dad, la sustitucién con trabajadores de edad
avanzada no es automadtica pues, a priori, la
formacion requerida no sera la que ofrezcan,
en general, estos trabajadores inmigrantes.
Seguira siendo precisa, mas en unos sectores
que en otros, la disponibilidad de los trabaja-
dores de méas edad y su acumulada experien-
cia profesional que, si se ha mantenido al dia
en formacién y reciclaje profesional, supon-
dra un valor anadido para la empresa. Y, en
tercer término, porque el acceso a la pension
de jubilaciéon se producira escalonadamente
en los trabajadores con derecho a la misma y
dentro del diseno del sistema de jubilacién
flexible, por lo que no todos los trabajadores
van a permanecer en sus puestos de trabajo
ni todos lo van a hacer al mismo tiempo, pro-
duciéndose las bajas naturales en el sistema
y siendo necesaria la cobertura de las mismas
con otros trabajadores, previsiblemente jove-
nes y con el requisito adicional de la poliva-
lencia. A ello hay que afiadir el efecto que pro-
duce la incorporacion de la mujer en el
mercado de trabajo, pues si bien es cierto que
en las generaciones jovenes la incorporacion
sigue un proceso natural de integracion sin
necesidad de incentivos, figuras como la jubi-
lacion parcial facilitan sobremanera dicha in-
tegracion.

Reflexi6n aparte merecen aquellos contra-
tos laborales cuya existencia se justifica por
la conexidén con la jubilacién. Se trata, en el
ordenamiento espanol, del contrato de relevo
(relacionado con una jubilacién a partir de
los 60 anos) o del contrato de sustitucion (en
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conexion con una jubilacion a partir de los 64
anos). La utilizacién de ambos ha sido escasa
y, pese a sus incentivos, su arraigo es practi-
camente nulo en nuestro mercado laboral,
especialmente en el supuesto del contrato de
relevo. Las razones son bien heterogéneas.
Por un lado, por la dificultad técnico-juridica
en la utilizacion de una figura en donde se
encuentran integrados hasta cuatro sujetos
(empresario, trabajador relevado, trabajador
relevista y Administracién). Por otra parte,
porque existen otras figuras que permiten el
mismo resultado (contrato de interinidad).
Sin olvidar que, por el momento, son pocos
los trabajadores que permanecen en sus
puestos de trabajo por encima de los 60 afios.
Pese a que estas figuras han sido también
objeto de recientes reformas, al menos por lo
que al contrato de relevo se refiere, su utili-
zacién sigue previéndose escasa, maxime
cuando tras el RD-ley 16/01 se permite el ac-
ceso a la jubilacién parcial sin conexién a di-
cho contrato. El contrato sigue siendo com-
plejo, basado en una relacién triangular
—trabajador relevado, trabajador relevista y
empresario— y cuatripartita —la Administra-
cion se incorpora a la relacién toda vez que ha
de conceder la pensién de jubilacién parcial al
trabajador relevado—. Y aunque se ha intro-
ducido una reforma coherente con la preten-
sién de prolongar la vida activa, permitiendo
que tanto la jubilacién parcial como el contra-
to de relevo se prorroguen més alla de los 65
anos o incluso se acceda a ambos superada
esta edad, no han desaparecido algunas de
las reticencias para su utilizacién, en espe-
cial, dificultades administrativas y de gestién
de personal para el propio empresario. Tan
sélo el aliciente de la transferencia de expe-
riencia de un trabajador a otro podria animar
a la utilizacién de esta figura, hoy residual en
el ordenamiento espariol a diferencia de otros
paises que, como Francia, si han logrado la
consolidacién de este tipo de contratos.

3. La consideracién sobre las figuras la-
borales se extiende asimismo a los mecanis-
mos de extincién del contrato de trabajo. La

conexién entre extincién contractual y jubi-
lacion resulta de sumo interés. Regida por el
rasgo de la voluntariedad, la jubilacién ha
sido tradicionalmente considerada como un
derecho del trabajador. Eso significa que el
trabajador, cumplida la edad ordinaria esta-
blecida por cada ordenamiento, puede extin-
guir voluntariamente su contrato y acceder a
la pensiéon de jubilacién. Efecto extensivo
tanto a los supuestos de prolongacion de la
vida laboral como a los de reduccién de edad,
con un régimen juridico idéntico al de la jubi-
lacién ordinaria. Para los supuestos de pre-
jubilacién o de jubilacién anticipada, la cues-
tion es bien distinta. Quizas siguiendo las
recomendaciones de la UE el acceso a ambas
debiera venir derivado asimismo de una pre-
tensién voluntaria del trabajador, consoli-
dando un auténtico sistema de jubilacién fle-
xible. Pero no es asi. En la mayor parte de los
casos se exige la pérdida involuntaria del
puesto de trabajo o, lo que es lo mismo, la ex-
tincién del contrato provocada por el empre-
sario. De ser asi, si en alguno de los dos su-
puestos fuera el trabajador el que decidiera
poner fin a la relacién laboral perderia toda
posibilidad de acceder a una prestacién del
Sistema de Seguridad Social (salvo situacio-
nes excepcionales y transitorias) e incluso co-
rreria el riesgo de no poder acceder, en su
dia, a la pensién de jubilacién a la edad ordi-
naria por no cumplir el requisito de la caren-
cia especifica (cotizaciéon de dos afios en los
quince afios anteriores al cumplimiento de
dicha edad y del resto de los requisitos exigi-
dos), exigencia tan insélita en el ambito eu-
ropeo como obsoleta. De ahi que la norma es-
parfiola aluda con frecuencia al expediente de
regulacion de empleo, como férmula que per-
mite al empresario extinguir colectivamente
contratos de trabajo. Pero no es la tinica pues
un despido objetivo o un despido disciplina-
rio e incluso una baja incentivada —en tanto
extincion a instancias del empresario— o una
falsa excedencia pueden originar situaciones
de prejubilacién o de jubilacién anticipada
con proteccion social.
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Existe, con todo, una cuestion cuyo interés
aumenta con motivo del incentivo de la pro-
longacioén en la vida activa de los trabajado-
res de edad avanzada. El planteamiento de
la misma surge como derecho del trabajador
y, por ende, como obligacién por parte del
empresario. Hasta el momento, la limitacion
a esta intencion de los trabajadores por per-
manecer en sus puestos de trabajo mas alla
de la edad de jubilacion se conseguia me-
diante el establecimiento de clausulas de ju-
bilaciéon forzosa en la negociacién colectiva.
Desaparecida dicha posibilidad —al haber si-
do derogada la DA 10 LET- el problema no
s6lo permanece sino que se sobredimensiona
si se tienen en cuenta los incentivos previs-
tos por el legislador para que esta prolonga-
cion de la vida activa resulte efectiva. Pare-
ce evidente que el recurso a estos incentivos
ha de conciliar la intencién de ambas partes,
empresario y trabajador, que, de comun
acuerdo, solicitaran la exencién de su cotiza-
ciéon al Sistema. Pero puede ocurrir que el
empresario no esté de acuerdo con la perma-
nencia del trabajador y no solicite ni éste ni
ningun otro incentivo con lo que se imponen
tres soluciones posibles: se descarta la perma-
nencia del trabajador en la empresa —recha-
zada porque se trata de un derecho subjeti-
vo—; se aplican las bonificaciones o exenciones
sélo a la cuota que legalmente ha de abonar el
trabajador —poco viable pues el tenor literal
de la norma advierte que la aplicacién de es-
tas medidas es para ambos—; no se aplica
exencion o bonificacién alguna, permane-
ciendo ambas partes obligadas como si de
cualquier trabajador se tratara —opciéon que
parece mas coherente con el sistema estable-
cido—. Pero la solucion legal a este plantea-
miento tiene dificil materializacién en la
préactica. Nos encontramos con un empresa-
rio cuyo trabajador mayor de 65 afnos perma-
nece en su puesto de trabajo pese a su nega-
tiva. Las posibilidades de despido por parte
del empresario son muy reducidas pues cual-
quier medida resultard presumiblemente
discriminatoria por razén de edad. Tan sélo
el despido objetivo —por inadaptacién al
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puesto de trabajo como consecuencia de cam-
bios tecnolégicos introducidos en el mismo o
por ausencias, aun cuando fueran justifica-
das, al trabajo— puede presentarse como una
solucion para este planteamiento. Es de pre-
ver, no obstante, que tales situaciones no se
presenten con frecuencia pero, de ser asi, qui-
z4a fuera recomendable propiciar una solucién
legislativa para las mismas.

4. Mencién expresa merece, por ultimo,
en este apartado el recurso a la negociacién
colectiva. Es evidente que el éxito de estas
medidas vendra determinado por la implica-
cién que en este sistema de jubilacion flexi-
ble tengan los sujetos colectivos. Antes, la
habilitacién de la negociacion colectiva para
pactar jubilaciones forzosas ya habia conver-
tido la actuacion sindical en protagonista. La
desaparicion de esta opcién unida a la nece-
sidad de impulsar el mantenimiento de la vi-
da laboral activa revalorizan el papel de los
agentes sociales en un futuro que se disena
incierto en esta materia. A partir de ahora
no parece que el derecho a la jubilacién sea
disponible por la negociacién colectiva por lo
que el recurso a la prejubilacién o a la jubila-
ciéon —anticipada, ordinaria o prolongada—,
s6lo cabra previo acuerdo con los trabajado-
res. Incluso aunque existan causas que justi-
fiquen la extincién —colectiva o individual—
de los contratos, su conexién con la jubilacién
no tiene que ser directa, es mas, deberia no
ser directa toda vez que, de lo contrario, ca-
bria alegar indicios de discriminacién en una
medida asi adoptada si tuviera como colecti-
vo unico el de los trabajadores de mayor
edad. Si se tiene en cuenta que la mayor par-
te de las nuevas medidas sobre jubilacién an-
ticipada exigen la pérdida involuntaria del
empleo previo, el mecanismo més correcto
sera la propuesta del empresario y la acepta-
cién del trabajador. En definitiva, la aparen-
te disfuncionalidad de una norma que exige
la pérdida involuntaria de empleo pero limi-
ta el poder empresarial en la extincién con-
tractual se resuelve al admitir el legislador
el acceso a la proteccion social cuando, aun
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aceptando el legislador la extincién, esta ul-
tima ha sido provocada por el empresario. De
lo contrario, el entramado juridico de las ul-
timas reformas quedaria condenado al fraca-
so por inaplicable.

Es, por lo demas, la negociacion colectiva la
que puede desarrollar de forma 6ptima no s6-
lo la difusién y explicacién del contenido de
este sistema flexible de jubilacién —no siem-
pre de facil aprehensién— sino incluso la pre-
paracion del trabajador durante los anos pre-
cedentes. Al margen de las actividades que en
este sentido puedan llevar a cabo la propia
Administracién o empresas que, de forma es-
pecializada, ofrecen a trabajadores y a organi-
zaciones sindicales o empresariales sus servi-
cios, el cauce mas directo de instauracién de
estos mecanismos es la negociacién colectiva.
Y junto a la preparacién, requerimiento que
ha de hacerse no sélo para quienes se van a
retirar prematuramente de sus puestos de
trabajo sino incluso para convencer a los tra-
bajadores de los beneficios de continuar en el
mismo, merece especial mencién la necesidad
de establecer medidas de formacién y reciclaje
para los trabajadores de méas edad. La perma-
nencia de estos trabajadores de edad avanza-
da pasa por la conservacién y el fomento de la
capacidad de empleo de los mismos, lo que
significa invertir en su capacitacién, motiva-
ci6én y movilidad . La clave para el manteni-
miento de estos trabajadores en sus puestos
de trabajo no es otra que la permanente rea-
daptacién profesional y la inversién en forma-
cién sin limite, especialmente para quienes
presenten mayor dificultad de adaptacién a
los vertiginosos cambios que impone la utili-
zacion de las nuevas tecnologias.

Con una apreciacién adicional a la que
pueden contribuir decisivamente los agentes
sociales; y es que la utilizacién de los traba-
jadores de mayor de edad no ha de ser exclu-

30 Comunicacion de la Comisién «Hacia una Euro-
pa para todas las edades», COM 1999, 221 final, Bruse-
las, 21 de mayo de 1999.

sivamente en sectores productivos sino que
puede ser derivada hacia sectores no renta-
bles de la economia, destacando «la creciente
disponibilidad de los jovenes jubilados para
convertirse en activos». La prolongacién de
la vida activa no es més que el resultado co-
herente de la mayor longevidad pero quiza la
salida obligatoria no tenga que ser en todo
caso en el mercado productivo. Son muchos
los esfuerzos que, de hecho, pueden ser re-
conducidos a los nuevos yacimientos de em-
pleo en sectores que como el ocio, el descan-
so, el medio ambiente, los servicios sociales,
la educacién, etc., permiten compatibilizar
un salario —inferior al de mercado— con la
pensién e incluso rechazar el salario y obte-
ner dnicamente la pension. Con este tipo de
medidas se potenciaria la utilizacion eficien-
te de una experiencia profesional que puede
no resultar del todo rentable en el mercado.
Como senala la Comisién otro tipo de uso de
la prolongacién de la vida activa, con o sin ju-
bilacién parcial de por medio, puede resultar
preocupante en un mercado que solicita cons-
tantemente la redistribucién y el reparto del
empleo entre activos y desempleados?!. E in-
cluso de optar por su empleo en actividades
productivas, la prolongacion de la vida labo-
ral puede ir acompaiada, como en Reino Uni-
do, por un «Cédigo de Conducta» para con-
cienciar a las partes sociales del riesgo que
supone discriminar a los trabajadores de
mas edad. A fin de incentivar el empleo de
los més mayores no sélo se motiva a las em-
presas britanicas para que los contraten sino
que se estimula a dichos trabajadores para
que o bien acepten empleos, incluso de menor
categoria, a través de un sistema de créditos
de empleo que garantiza un minimo de ingre-
sos, o bien se establecen medidas de autoem-
pleo, convirtiendo a aquéllos en trabajadores
auténomos. Los estimulos a la contratacion,
destinados prioritariamente a la contrata-
cién de jovenes, se extienden a la contrata-

31 Informe de la Comisién sobre «Europa en el mo-
vimiento demografico», Bruselas, junio de 1990, pag.
128.
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cion de trabajadores mayores, estableciendo
medidas que faciliten su reinsercién laboral,
ampliar su formacién o colaborar con institu-
ciones no lucrativas como ONGs u otro tipo
de organismos de esta naturaleza. Algunas
previsiones no resultan, sin embargo, hala-
gienas al considerar que el mercado de tra-
bajo futuro «no se presenta muy diferente al
actual en el que la practica ha hecho emerger
ciertas edades limite a partir de las cuales el
reclutamiento de trabajadores se minimiza y
en consecuencia se deterioran rapidamente
las oportunidades profesionales. Sera muy
dificil que las tendencias de mercado futuras
favorezcan el empleo o el mantenimiento del
empleo de las personas de edad avanzada» 32.
Con todo, tanto el Informe del Consejo de Eu-
ropa sobre el envejecimiento y proteccién so-
cial presentado a la Conferencia de Ministros
responsables de la Seguridad Social celebra-
da en Lisboa en 1995 como la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
celebrada en Madrid en abril de 2002, insis-
ten en la necesidad ya no de incentivar sino
de «provocar» la presencia activa de los tra-
bajadores jubilados, cualquiera que sea el
mecanismo adoptado para ello.

ALGUNAS PROPUESTAS PARA LA
CONSECUCION DE UN SISTEMA
REAL Y NO SOLO FORMAL DE
JUBILACION FLEXIBLE

1. Que la jubilacién ha dejado de ser una
institucion unica y ha pasado a ser una insti-
tucion polivalente parece una evidencia. De
un régimen juridico simple se ha pasado a un
régimen juridico complejo que permite una
serie de combinaciones de edad, de cotiza-
cién, de requisitos, de nivel de proteccién, di-
versificando los resultados posibles. La jubi-
lacién tradicional —la retirada definitiva y

32 MONASTERIO, C.; SANCHEZ ALVAREZ y Branco, .,
Equidad y estabilidad del sistema de pensiones espariol,
Bilbao, Fundacién BBV, 1996, pag. 79.
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total del trabajo, por el cumplimiento de una
y misma edad fijada por la ley— ha sido des-
plazada por una heterodoxa tipologia, impre-
visible cien afios antes, que contrapone la ju-
bilacién forzosa a la voluntaria, la total a la
parcial, la tempordnea a la extempordnea, la
surgida de la edad a la surgida del empleo o
la legal a la contractual 3. En este transito y
en la consolidacién de un sistema flexible de
jubilacién, es inevitable apreciar contradic-
ciones; la principal, cémo es posible no ya
mantener un sistema en el que se combinan
mecanismos de prejubilacién o de jubilacién
anticipada con mecanismos de prolongacion
de la edad de jubilacién sino cémo es posible
incentivar ambos a la vez. La respuesta, qui-
z4a por sencilla, resulte incontestable: porque
ambos son eficientes al Sistema.

Pese a que puede parecer lo contrario, la
jubilacién anticipada resulta rentable al sis-
tema de proteccién social (en el supuesto es-
pafiol, menor pensién —un ahorro de hasta
un 40% del total- durante m4s afios, dada la
longevidad de los espafioles, aspecto que
compensa la falta de cotizacién durante el
periodo que se anticipa la pensién). En defi-
nitiva, el coste inicial de la jubilacién antici-
pada se compensa con el ahorro diferido que
supone una pensién vitalicia reducida por lo
que la politica de jubilacién anticipada no le
supone pérdidas al sistema de proteccién so-
cial 3. Se calcula en torno a un 12% el aho-
rro del sistema de pensiones por cada jubila-
cion anticipada 3. Del mismo modo, también
las prejubilaciones resultan rentables para
el sistema de proteccién social llegando a sig-
nificar una compensacién de 782.000 millo-
nes en el periodo 2000-2035, suponiendo
hasta el 2014 un saldo negativo por la dismi-

33 DE LA Vil G, L.E., «Pensiones Sociales. Proble-
mas y alternativasy, en Pensiones Sociales. Problemas y al-
ternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Madrid, MTSS, 1999, pag. 10.

34 Informe del Consejo Econémico y Social sobre «La
Vida laboral y las prejubilacionesy, op. cit., pp. 59y 83.

3 CCOOQ, Informe sobre el sistema de pensiones, Ma-
drid, Gabinete de Estudios Confederal, 2001, pag. 108.
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nucién de ingresos por cuotas y la existencia
de un gasto en pensiones no compensado pa-
ra cambiar de signo posteriormente y conver-
tirse en un ahorro, consecuencia de la menor
cuantia de las pensiones generadas por los
prejubilados 3. Por su parte, la rentabilidad
de la prolongacion de la vida activa no parece
albergar mayores dudas: se retrasa el pago
de las pensiones y, en su caso, se siguen per-
cibiendo cotizaciones (salvo que, como en el
supuesto espafiol, se exonere de su pago a
trabajadores y empresarios). La mayor cuan-
tia que las mismas originan en el futuro es
plenamente compensable con el ahorro que
determina el pago de las mismas a los 65
anos.

2. La jubilacion ha dejado asimismo de
ser un derecho subjetivo individual del traba-
jador con capacidad para elegir el momento
en que se retira del mercado de trabajo para
convertirse en un resorte mas de la politica
de empleo. De ahi que el tratamiento unifor-
me de la misma haya de ser modificado sus-
tancialmente y quiza debiera comenzarse a
pensar en un régimen juridico distinto en
funcién del origen de la misma. Cuando se
trate de una peticiéon voluntaria fundada en
el derecho al descanso, tradicional en mate-
ria de jubilacién, el régimen puede ser simi-
lar al que se viene aplicando (edad, requisi-
tos, cuantia, etc). Pero cuando la jubilacién
surja al servicio de la creacién o del manteni-
miento del empleo, preservando la conserva-
cion de la empresa y permitiendo a ésta evi-
tar decisiones més drasticas como el cierre o
el despido colectivo de trabajadores, enton-
ces el coste de la jubilacién habria de ser re-
percutido a la empresa que se beneficia de la
misma, bien que con cierta limitacién, a fin
de que el sistema de proteccién social pueda
resarcirse del coste que le supone este tipo de
jubilaciones. En esta linea se establecié ya
en 1987 la contribucién Delalande francesa,

36 UGT, Estudio sobre Prejubilaciones, Secretaria
Ejecutiva de la Comision Ejecutiva Confederal de UCT,
Madrid, 2000.

si bien dejando al margen de su aplicacién a
la pequefia empresa.

De no adoptar medidas en esta linea, la
prolongacién de la vida activa sera un mero
desideratum, prevaleciendo la consideracion
de la equivalencia trabajador mayor obso-
lescencia profesional. La vertiginosa trans-
formacion de los procesos productivos invita
a realizar esta consideracion sin ningdn tipo
de pudor, relevando la empresa a los trabaja-
dores de méas edad. Aun cuando la salida ma-
siva de trabajadores con una cualificacién
profesional avanzada pueda llegar a desca-
pitalizar sectores completos, la empresa
prioriza los costes que estos trabajadores le
suponen y opta por su sustitucién o por la
amortizacion de sus puestos de trabajo. Es
una politica errénea, pues la sustitucion de
trabajadores cualificados no es automatica.
Podran contratarse otros trabajadores pero
adquirir la experiencia del que se jubila re-
quiere inversion en formacion y tiempo. Por
lo demés, es cierto que en determinados sec-
tores se exigen condicionamientos fisicos,
musculares o sensoriales de menor tolerancia
en edades avanzadas pero en otros muchos
no. De hecho en la mayor parte de los traba-
jos del sector servicios la edad no predeter-
mina necesariamente un rendimiento me-
nor. Quiza la clave se halle precisamente en
la integracién entre la proteccion publica y la
privada, viéndose aliviada la primera de sus
problemas si la utilizacién de la jubilacién
como mecanismo de fomento del empleo fue-
ra soportada por la ultima. Experiencia que
han llevado a cabo paises como Reino Unido
u Holanda manteniendo las jubilaciones an-
ticipadas a través de planes privados de pen-
siones incluso a edades muy inferiores a las
establecidas en el sistema publico.

3. Y la jubilacién corre el riesgo de dejar
de ser una parte del sistema de proteccién
social en la que se valore el principio de equi-
dad entre la contribucién y la pensién obteni-
da. Las reformas de los dltimos veinte afos
en los sistemas de proteccién social han pivo-
tado basicamente sobre la pensién de jubila-
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cién. A medida que se oscurecia la viabilidad
de los sistemas publicos se establecian meca-
nismos mas rigidos para acceder a la pensién
de jubilacién, disminuyendo progresivamen-
te su cuantia relativa. No hay que olvidar
que, como sefialaron los clasicos, también hoy
«el riesgo social ya no consiste en la pérdida
de empleo, sino en la disminucién del nivel
de vida del trabajador» 37. No parece «lgico
ni proporcionado que ante situaciones de
equivalencia relativa del esfuerzo contributi-
vo realizado se puedan obtener cuantias de
pension tan diferentes, sélo por el hecho de
distribuir de forma distinta a lo largo del
tiempo las cotizaciones ya que esas diferen-
cias ponen en cuestion los principios de equi-
dad, proporcionalidad y contribucién» %%, La
base de un sistema de jubilacién flexible no
puede hallarse en reglas que respondan a
criterios estrictamente actuariales 3°.

Una objecién que bien puede ser evitada si
se establece un sistema de edad flexible en el
que quepa apreciar el diferente esfuerzo con-
tributivo exigido para cada posibilidad y en el
que las comparaciones entre unas modalida-
des y otras potencien la contribucién al siste-
ma. Todo ello con un reto: que cualquiera de
las modalidades, comenzando por la prejubila-
cion y terminando por la prolongacién de la ac-
tividad laboral, resulten atractivas para los
beneficiarios. Una penalizacion excesiva de la
primera convertira en rigido materialmente
un sistema formalmente flexible; y un excesi-
vo incentivo de la dltima introducira desequi-
librios en los médulos contributivos que seran
rechazados por los trabajadores en activo al
observar que sus carreras de cotizacion con-
ducen a un resultado minimo, salvo que per-

37 DURAND, P, La politique contemporaine de Secu-
rité Sociale, Parfs, Dalloz, 1953, pag. 19. Publicado en
1991 por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
bajo el titulo «La politica contemporanea de Seguridad
Social», n? 4 de la Coleccién Seguridad Social.

38 Informe sobre «La Seguridad Social en el umbral
del siglo XXI», Madrid, MTSS, 1996, pag. 201.

39 Consejo de Europa, «La flexibilidad de la edad de
jubilaciény, Estrasburgo, 1989.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 37

LOURDES LOPEZ CUMBRE

manezcan en sus puestos de trabajo por enci-
ma de los 65 anos. Téngase en cuenta que los
incentivos o desincentivos no tienen por qué
ser directos sino que pueden derivarse, por
ejemplo, de tratamientos fiscales favorables o
desfavorables, igualmente disfuncionales.

Por lo demas, las exigencias han de ser al-
canzables. En un mercado de trabajo regido
por la temporalidad o por el trabajo a tiempo
parcial en algunos casos, reunir 15 afos de co-
tizacion, para acceder a la jubilacién ordina-
ria, o 35 para acceder a la jubilacién anticipa-
da, es un requisito que sélo a corto plazo va a
poder ser cumplido. Si la pretensién es ir esta-
bleciendo un espacio transitorio entre un mo-
mento de gran utilizacién de las prejubilacio-
nes o jubilaciones anticipadas y un momento
en el que, por no cumplir los requisitos, todos
los trabajadores permanecerdn necesaria-
mente en sus puestos de trabajo mas alla de
los 65 atios, ciertamente ésta es la via. Pero si
se pretende consolidar un sistema de jubila-
cion flexible en el que todas las opciones estén
representadas, a buen seguro en un plazo bre-
ve de tiempo serd necesario acomodar la jubi-
lacion anticipada a aquellos supuestos en los
que es imposible cumplir estos requisitos. Rei-
vindicacion que no sélo estara protagonizada
por el trabajador sino por el empresario, que
previsiblemente necesitara también de la fle-
xibilidad que le supone disponer de mecanis-
mos de jubilacién anticipada.

4. Contribuyendo, posiblemente, la jubila-
cion a instaurar un «clasismo social» hasta
ahora inexistente. De no acertar en el conteni-
do de un sistema flexible de jubilacion puede
ocurrir que se genere una <«ubilacién de ri-
cos», la de aquellas empresas que pueden in-
tegrar mecanismos privados con mecanismos
publicos de proteccién, ofreciendo a sus traba-
jadores todo tipo de jubilacion, prematura o
prolongada; la de quienes, por disfrutar de sa-
larios altos, rechazan una jubilacién topada
en su nivel maximo y que siempre estara por
debajo de su salario; la de quienes, en fin,
pueden dejar de trabajar a una edad tempra-
na porque la empresa garantiza un poder ad-
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quisitivo similar al de activo. Frente a una
«jubilacién de pobres», la de quienes por no
contar con todas estas facilidades y por no po-
der cumplir los requisitos establecidos en el
sistema publico para acceder a una prejubila-
cion, a una jubilacién anticipada o a una jubi-
lacion ordinaria, no es que opten por perma-
necer en activo sino que no tienen otra salida
si quieren seguir sobreviviendo. No es dificil
imaginar una realidad en la que la prejubila-
cién quede reservada tan sélo para trabajado-
res ricos, esto es, trabajadores de empresas
con grandes recursos que pueden mantener
expedientes de regulacion de empleo con el
importante coste que supone la prejubilacién
en sectores privilegiados como la banca, por
ejemplo. Una realidad, no querida, en la que
la prolongacién de la vida activa quede como
mecanismo residual para los trabajadores de
los sectores mas depauperados (mineria, em-
pleados de hogar, construccion, etc). Una rea-
lidad, en fin, muy distinta a la que prevé el le-
gislador espanol con sus reformas y muy
distante a la que pretende alcanzar la UE.

Y es que, un sistema de jubilacién flexible
como el descrito en las paginas anteriores, ha
de conseguir, al menos, dos coherencias. La
primera, que la institucién resultante de las
combinaciones apuntadas no suponga una
contradiccién. La segunda, que la estructura
creada no se manifieste como discordante
con el sistema de proteccion social. Un siste-
ma de jubilacion flexible ha de permitir que
exista una jubilacién individual a la carta y
que el individuo pueda realmente efectuar
todo tipo de combinacién posible sin riesgo
alguno. Al individuo no se le puede pedir co-
herencia pues sera por naturaleza egoista e
intentara optar por la combinacién éptima
para si. Es el legislador el que ha de ser co-
herente y el que ha de intentar que los resul-
tados de sus decisiones lo sean. No lo serdn si
la prolongacién de la vida laboral no repercu-
te en la pensién de jubilacién, si su estimulo
es manifiestamente contrario a determina-
das politicas nacionales (de empleo, tributa-
ria, etc.), si cualquier jubilacién anterior a la

ordinaria es residual por su cuantia, si la ju-
bilacién ordinaria no conserva una propor-
cion entre lo cotizado y lo percibido. En defi-
nitiva, si se rompe la solidaridad que ha
servido para cohesionar hasta el momento
cualquier sistema de proteccién piblico ba-
sado en un régimen de reparto.

Una de las conclusiones de la reunién de
Ministros de Empleo y Politica Social sobre
la nueva estrategia europea de empleo, cele-
brada en Burgos el pasado 19 de enero de
2002, es que las normas laborales pueden
perseguir objetivos comunes e idéneos para
la UE pero no siempre garantizan una trans-
formacién del mercado laboral si quienes tie-
nen que aplicarlas por razones diversas no lo
hacen. En materia de jubilacién, la conclu-
sion es idéntica. El sistema disefiado por los
Estados nacionales o recomendado por la UE
puede resultar coherente pero es necesario
comprobar si es efectivo, de acuerdo con su
aceptacion entre los protagonistas de las re-
laciones laborales. Para ello se necesita tiem-
po, compromiso, control y una intervencién
coordinada de todos estos interlocutores. Si
la Administracién no actia de forma firme
controlando a trabajadores y empresarios
cuando pactan, con el pretexto de atravesar
dificultades econémicas o de otra indole, me-
didas de prejubilacién o de jubilacién antici-
pada, de nada servira su restriccién. Si los
empresarios no modifican su tendencia natu-
ral a redimensionar de forma no traumatica
sus plantillas a través de estas medidas y
con atractivos complementos privados, las li-
mitaciones legales seran superadas por la re-
alidad. Si los sindicatos no motivan a los tra-
bajadores para que permanezcan en sus
puestos de trabajo mas alla de la edad de ju-
bilacion, la norma no conseguira nada esta-
bleciendo incentivos. Si no se modifican com-
portamientos como éstos, sera dificil advertir
la presencia de un sistema flexible de jubila-
cién en la realidad social, més alla de la me-
ra mencién teérica en la ley. Pero la norma
ha de servir para que dichos comportamien-
tos cambien, incluso sustancialmente.
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RESUMEN: Los condicionamientos demograficos y financieros, principalmente, han hecho de la jubilacién
flexible una necesidad en la mayor parte de los Estados miembros de la Unién Europea y,
naturalmente, en el propio Derecho comunitario, aunque todavia es necesario anotar una sen-
sible divergencia entre las realidades sociales y los marcos legales correspondientes.

La conexién entre el empleo y la proteccion social esta presente en la mayor parte de las deci-
siones de la Unién Europea, en las que se sefiala expresamente que cuando se llevan a cabo
reformas de los mercados de trabajo, los Estados miembros deben prestar atenciéon en sus
planes nacionales de accion a los sistemas fiscales y de seguridad social, al empleo en el sec-
tor de los servicios, a la organizacion del trabajo, a la formacién continua y a la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. Pero un sistema de jubilacién flexible sera aquel que
permita compatibilizar incentivos tanto para adelantar como para retrasar la edad de jubila-
cién segun los casos, es decir, el que permita en definitiva una verdadera opcién entre todas
las combinaciones posibles, lo que no se consigue con el simple establecimiento de una medi-
da legislativa que recomiende una solucién concreta. Contrariamente, hace falta valorar cua-
les han sido los principales factores que, desde el punto de vista juridico, propician situacio-
nes diversas aceptadas o compatibles con los comportamientos de los agentes sociales.

A su vez, la aplicacién de cualquier sistema flexible de jubilacién plantea problemas de cone-
xién con otras figuras laborales o de proteccién social: la contratacién, la extincién contrac-
tual, el desempleo, la incapacidad o la asistencia sanitaria pueden ser puntos de referencia
muy adecuados para un analisis en profundidad, partiendo siempre de la evidencia de que la
jubilacién ha dejado de ser una institucién unica y ha pasado a ser una institucién polivalen-
te, del mismo modo que ha dejado de ser un derecho subjetivo individual del trabajador para
convertirse en un nuevo e importante resorte de la politica de empleo.
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