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La jubilacion parcial constituye un derecho dentro del empleo piiblico en vir-
tud de las previsiones efectuadas por el Estatuto Bdsico del Empleado Publi-
co (Ley 7/07). Su ejercicio estd siendo condicionado a la aprobacion de un
desarrollo reglamentario, hoy inexistente. Un limite que puede responder mds
al temor que supone la irrupcion novedosa de este tipo de jubilacion en la fun-
cion publica y su gestion que a cualquier otro recelo juridico, en gran medi-
da, infundado. No en vano, el diferente régimen al que se somete a colectivos
que cumplen con idénticas obligaciones puede derivar en un trato desigual e
incluso discriminatorio. Al andlisis exhaustivo de todos los elementos que con-
figuran la jubilacion parcial en el empleo piiblico se destina este trabajo.
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1. LA REGULACION DE LA JQBILACION PARCIAL
EN EL EMPLEO PUBLICO

1.1.  ASPECTOS BASICOS GENERALES SOBRE LA REGULACION
DE LA JUBILACION PARCIAL

1. La jubilacion parcial permite la compatibilidad de la pension de jubilacion
con el trabajo, compartiendo la jubilacion con una jornada parcial ('). Res-
ponde esta modalidad de jubilacion a una triple finalidad: la de establecer
una aproximacion no traumatica a la jubilacion mediante un acceso pro-
gresivo, la de mantener a un trabajador en activo una vez cumplida la edad
de jubilacion y la de incentivar la contratacion de nuevos trabajadores.

Dispuesta para los trabajadores por cuenta ajena desde la aprobacion de
la Ley 32/84, de 2 de agosto, BOE del 4, este tipo de jubilacion no habia
funcionado en el ambito laboral, resultando insignificante el impacto del
contrato de relevo, esto es, de la figura contractual complementaria de di-
cho tipo de jubilacion destinada a sustituir al trabajador que se jubila @), Pe-
ro tras la Ley 35/02, de 12 de julio, BOE del 13, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible y tras un
Acuerdo alcanzado por Gobierno, CC.00. y CEOE-CEPYME (El Acuerdo
para la mejoray el desarrollo del sistema de proteccion social de 9 de abril
de 2001 en el que se baso el RD-L 16/01, de 27 de diciembre, BOE del 31,
convertido posteriormente en la precitada Ley 35/02), la jubilaciéon parcial

1. LOPEZ CUMBRE, L.: «Jornada parcial», en AA.VV., Estudios sobre la jornada de trabajo, Madrid, Acarl,
1991, pp. 159-199.

2.  LOPEZ CUMBRE, L.: «Contrato de relevo y distribucion del tiempo de trabajo. La jubilacion al servicio del
reparto del empleo», Tribuna Social (nUmero monografico sobre Trabajo a tiempo parcial), num. 85, 1998,
pp. 50-70.
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adquiere un nuevo significado. Segun indica su Exposicion de Motivos, la
nueva regulacion responde a la «presencia social activa de los ciudada-
nos» y permite, junto con la jubilacion flexible, una permanencia en activo
de los trabajadores de mas edad que repercute «en la propia autoestima
del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema de pensiones y, de
modo mas general, presenta indudables ventajas para el conjunto de la so-
ciedad que, de esta forma, puede aprovechar la experiencia y el conoci-
miento de los trabajadores de mas edad». Através de la jubilacion parcial,
el trabajador que se jubile procedera a reducir su jornada de trabajo y pro-
porcionalmente su salario a cambio de obtener, en aquella parte en que
deja de trabajar, una pension de jubilacion, bien que parcial y no total, sien-
do alcanzada esta tltima cuando definitivamente abandone su puesto de
trabajo. Si se accede a la jubilacion parcial antes de alcanzar la edad de
jubilacion (desde los 60 6 61 ahos de edad), la empresa debera contratar
a un sustituto mediante un contrato de relevo, si, por el contrario, se ac-
cede alcanzada ya la edad ordinaria de jubilacion, podra ir acompanada o
no de dicho contrato. De esta forma, el legislador prevé una jubilacién par-
cial anticipada (a partir de los 60 6 61 ahos de edad, ex articulo 166.2 de
la LGSS) y una jubilacion parcial ordinaria o retrasada (articulo 166.1 de
la LGSS). La primera siempre ira acompahada de un contrato de relevo pe-
ro no asi la segunda, al menos no necesariamente.

2. De alguna manera, la Ley 35/02 intent6 introducir flexibilidad tanto en la or-
denacion laboral de la figura de la jubilacion parcial (articulo 12 de la LET)
como en la regulacion propia de la Seguridad Social (articulo 166 de la
LGSS) ®. Por un lado, haciendo desaparecer la necesidad de que el con-
trato de relevo vaya obligatoriamente unido al cumplimiento de la edad de
jubilacion del trabajador pues, incluso una vez cumplida, el trabajador rele-
vado puede permanecer en activo y, por ende, mantenerse el contrato de re-
levo. Por otra parte, aceptando que la duracion del contrato de relevo pueda
ser indefinida o temporal y que la jornada pueda celebrarse a tiempo parcial
0 a tiempo completo, permitiendo asi que el puesto de trabajo ocupado por
el trabajador relevista sea el mismo que deja vacante el relevado e incluso

3. Un exhaustivo estudio en CALVO GALLEGO, F.J.: El acceso progresivo a la jubilacion. Del contrato de re-
levo a la jubilacion parcial, Sevilla, Mergablum, 2002, y PAREDES RODRIGUEZ, J.M.: La jubilacién parcial en
el sistema espariol de Seguridad Social, Madrid, CES, 2008.
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que puedan ocuparlo en la misma franja de la jornada admitiendo que ocu-
pe uno similar, esto es, perteneciente al mismo grupo profesional o catego-
ria equivalente. Y, por Ultimo, quizad el elemento mas determinante,
permitiendo una distribucion de la jornada entre relevado y relevista no tan
rigida como antes (50%) sino mas flexible (entre un 25% y un 85% maximo
de reduccion de la jornada de trabajo y de salario del relevado) ).

Algunos de estos elementos seran objeto de reforma con posterioridad y
como consecuencia de la aprobacion de la Ley 40/07, de 4 de diciembre,
BOE del 5, sobre medidas en materia de Seguridad Social. En primer lu-
gar, exigiendo con caracter novedoso que el trabajador relevado tenga un
periodo de antigledad minima en la empresa de seis anhos y un periodo
de cotizacion de treinta ahos. En segundo término, porque la reduccion
maxima y minima de la jornada seréa de entre un 25% y un 75%, salvo que
el trabajador relevado cumpla todos los requisitos anteriores y se contra-
te al relevista a jornada completa con un contrato indefinido, en cuyo ca-
so la reduccion podra llegar hasta un 85%. Por Ultimo, se indica que si,
debido a los requerimientos especificos del trabajo realizado por el jubila-
do parcial, el puesto de trabajo de éste no puede ser el mismo o uno si-
milar que el que vaya a desarrollar el trabajador relevista, se precisara que
exista una correspondencia entre las bases de cotizacion de ambos, de
modo que la relativa al trabajador relevista no pueda ser inferior al 65% de
la base por la que venia cotizando el trabajador que pasa a jubilacion par-
cial ®, Asimismo el RD-L 8/10, de 20 de mayo, BOE del 24, por el que se
adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico (de-
sarrollado por la OM de 6 de julio de 2010, BOE del 8) restringe el regimen
transitorio de aplicacion previsto para esta medida, al menos en lo que se
refiere a la modalidad recogida en el articulo 166.2 de la LGSS, esto es,
la jubilacion parcial anticipada ©). Todo ello no prejuzga la aplicacion del RD

4. LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion flexible», en AA.VV., Los problemas del derecho a prestaciones. Ju-
bilacion flexible, colocacion adecuada, maternidad, valoracion de incapacidades, Murcia, Ediciones Laborum-
Asociacion Espahola de Salud y Seguridad Social, 2005, pp. 15-142.

5. LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion», en AA.VV., Tratado de Jubilacion.
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién, Madrid, lustel, 2007, pp. 39-108.
6.  Una recopilacion jurisprudencial en DIAZ DE RABAGO VILLAR, M.: «Criterios recientes del Tribunal Su-
premo y de los Tribunales Superior de Justicia del Pais Vasco sobre jubilacion parcial», Aranzadi Social, num.
16, 2008, pp. 1-32.
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1131/02, de 31 de octubre, BOE de 27 de noviembre, por el que se regu-
la la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial,
asi como la jubilacion parcial en tanto desarrollo reglamentario de esta fi-
gura y que permanece vigente pese a todas estas modificaciones, resul-
tando aplicable en aquello que no se oponga a la nueva regulacion
normativa.

En atencibn a lo expuesto, el regimen actual de la jubilacion parcial se de-
sarrolla en torno a dos modalidades distintas, segln se trate de trabaja-
dores con 65 ahos de edad cumplidos o con edad inferior. En el primer
caso, esto es, los trabajadores que hayan cumplido los 65 anhos de edad
y siempre que retinan los requisitos para causar derecho a la pension de
jubilacibn, podran acceder a la jubilacion parcial sin necesidad de la cele-
bracion simultanea de un contrato de relevo. Para ello deberan reducir su
jornada de trabajo entre un 25% y un 75%. En el segundo caso, seran los
trabajadores a tiempo completo que hayan cumplido la edad de 61 anos
—o de 60 si se trata de trabajadores que tuvieran la condiciobn de mutua-
lista el 1 de enero de 1967 (DT 3.2 1.2.% de la LGSS)— los que puedan ac-
ceder a la misma, sin que a tales efectos deban tenerse en cuenta las
bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser
de aplicacion al interesado. Acceder a la jubilacion parcial en este su-
puesto requiere, como condicion previa, que el empresario celebre con
caracter simultaneo un contrato de relevo en los terminos prescritos por el
articulo 12.7 de la LET.

Es, con todo, en este ultimo caso, el de la jubilacion anticipada parcial el
que resulta mas complejo toda vez que se funden en él exigencias deri-
vadas del ambito laboral, basicamente del contrato a tiempo parcial que ha
de suscribir el trabajador relevado y del contrato de relevo al que accede-
ra el relevista (articulo 12 de la LET), y del ambito de la Seguridad Social,
en particular lo establecido en el articulo 166 de la LGSS. Asi, para acce-
der a la jubilacion parcial el trabajador relevado debera acreditar seis anos
de antigliedad en la empresa, una reduccion de jornada de entre un 25%
y un 75% (u 85%), treinta ahos de cotizacion o la correspondencia entre
las bases de cotizacion del relevado y el relevista. Buena parte de estos
requisitos disponen de una regulacion transitoria en la DT 17.2 de la LGSS,
que ha sido minorada, de algin modo, por la DT 2.% del RD-L 8/10, a la que
antes se aludiera. Para el trabajador relevista se exige un contrato al ob-
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jeto de sustituir la jornada dejada vacante por el trabajador sustituido, de
duracion, como minimo, igual al tiempo que le falte al trabajador sustitui-
do para alcanzar la edad de 65 ahos, ha de tratarse de un trabajador de-
sempleado o con un contrato de duracion determinada con la empresa en
cuestion, la celebracion del contrato podra ser tanto a jornada completa co-
mo a tiempo parcial, el horario sera simultaneo o no al del relevado y el tra-
bajador relevista debera ocupar el mismo puesto de trabajo del relevado
o de uno similar correspondiente al mismo grupo profesional o categoria
equivalente. Aspectos todos ellos que seran analizados con mas detalle
posteriormente al determinar su aplicacion en el empleo publico.

1.2.  ALGUNAS DIFERENCIAS ENTRE LA JUBILACION LABORAL
Y LA PREVISTA PARA LA FUNCION PUBLICA

1. Es evidente que la jubilacion parcial surge en el contexto laboral pero, co-
mo este estudio pondra de manifiesto, la inclusion en el Estatuto Basico del
Empleado Publico (Ley 7/07, de 12 de abril, BOE del 13, en adelante
EBEP), en concreto en su articulo 67, de esta misma posibilidad en el am-
bito del empleo publico obliga a precisar el contenido de esta figura tam-
bién en este sector (). Dentro del RGSS, en el que se hallan incluidos
buena parte de empleados publicos, la jubilacion constituye un derecho
que el trabajador puede ejercitar de forma ordinaria a partir de los 65 anos
de edad y con quince anos de cotizacion (articulo 161 de la LGSS). Sin
embargo, y asimismo con caracter general, en la funcion publica la jubila-
cibn se convierte en una obligacion a partir de 65 ahos de edad, tratandose
s0Olo de un derecho si se opta por solicitar |a jubilacion anticipada. Mas no
constituye ésta la Unica diferencia entre los dos regimenes de jubilacion
—para simplificar aludiremos al laboral y al funcionarial — aunque si se
contemple como la principal diferencia. Para unos, los empleados publicos
con régimen laboral, la jubilacion constituye un derecho; para otros, los
empleados publicos con régimen funcionarial, la jubilacion se convierte en
una obligacion. Mas, si por algo se caracteriza el EBEP, es por haber plas-

7. LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion de los funcionarios publicos», en AAVV, E| Estatuto Basico del Em-
pleado Publico. Comentario sistematico a la Ley 7/2007, 12 de abril de 2008, Granada, Comares, 2008, p. 674.
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mado en una norma juridica el constante flujo de influencias que viene
produciéndose entre ambos colectivos. Algo que también se aprecia en la
jubilacion toda vez que para el regimen laboral la jubilacion forzosa ha de-
jado de ser una excepcion para convertirse casi en una regla y para el ré-
gimen funcionarial la jubilacion forzosa ha dado paso a una realidad
creciente representada por la jubilacion voluntaria anticipada ©).

También existen diferencias en los tipos de jubilacion para un colectivo u
otro. A las cuatro modalidades a las que, como se comprobara, se refiere
el articulo 67 del EBEP se contraponen las «mil y una jubilaciones» que
el sistema de proteccion social reconoce en su RGSS para los trabajado-
res por cuenta ajena o asimilados . Asi, en los trabajadores por cuenta
ajena del sector privado no so6lo cabe oponer la jubilacion publica a la pri-
vada sino la contributiva a la no contributiva, la legal a la convencional, la
temporanea a la extemporanea, la nacional de aquella que tienen en cuen-
ta elementos comunitarios o extranjeros, etc., disehando de este modo un
complejo sistema de jubilacion en el ambito laboral que, de algn modo,
comienza a influir en la funcion publica.

2. Sinembargo, con ser la jubilacion anticipada una excepcion en la funcién pu-
blica —promovida o incentivada ahora por el legislador—, no es una figura
desconocida en el ambito laboral. Una de las principales diferencias entre el
régimen laboral y el funcionarial en este punto radica en el distinto plantea-
miento que el legislador (bicéfalo) efectiia en uno y otro caso. En el ambito
laboral, la jubilacion anticipada del RGSS se penaliza y resultan de aplica-
cibn una serie de coeficientes reductores sobre la cuantia de la pension a
percibir de forma tal que, con caracter vitalicio, la pension del beneficiario
quedara sensiblemente reducida, en ocasiones hasta un 40% de lo que se-
ria su pension ordinaria. Por su parte, en la jubilacion de los funcionarios
publicos no ocurre lo mismo vy, lejos de ser penalizada, se promueve, si no
directamente, con ayudas o incentivos, garantizando idéntica cuantia a la
que procederia si se optase por una jubilacion a la edad legalmente con-

8. LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion», en AA.VV., Tratado de Jubilacion.
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién, Madrid, lustel, 2007, pp. 39-108.

9. DELAVILLAGIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L.: «Envejecimiento y prolongacion de la vida activa (Las mil
y una jubilaciones)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social, numero mono-
grafico, 74, 2008, pp. 379-403.
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signada. En efecto. El funcionario que decida jubilarse con 60 ahos de edad
percibira una pension en la cuantia integra que le hubiera correspondido de
haberlo hecho a los 65 ahos de edad, siempre que acredite treinta ahos de
servicios. Una opcibn satisfactoria para aquellos funcionarios de nivel ad-
ministrativo mas elevado a quienes no compensara ya seguir prestando ser-
vicios o0 seguir cotizando por entender que el plus de cotizacion carece de
un resultado proporcional en una cuantia mas alta para la pension.

1.3.  NOVEDOSA EXTENSION DE LA JUBILACION PARCIAL
AL EMPLEO PUBLICO

1. El articulo 67.1 del EBEP establece que la jubilacion de los funcionarios
podra ser: a) voluntaria, a solicitud del funcionario; b) forzosa, al cumplir
la edad legalmente establecida; c) por la declaracion de incapacidad per-
manente para el ejercicio de las funciones propias de su cuerpo o escala,
o por el reconocimiento de una pension de incapacidad permanente ab-
soluta o incapacidad permanente total en relacion con el ejercicio de las
funciones de su cuerpo o escala; y d) parcial, de acuerdo con lo estable-
cido en los apartados 2 y 4 de este precepto. Aun cuando, a juzgar por la
doctrina, este Estatuto constituye una «norma manifiestamente mejora-
ble» 19 |o cierto es que surge con un alcance ambicioso: la homogenei-
zacion de condiciones laborales en el empleo publico. A través de las
bases, el EBEP «establece aquello que es comun al conjunto de los fun-
cionarios de todas las Administraciones Publicas» ""). Y uno de los ejem-
plos mas palmarios es el de la jubilacion parcial, prevista ya para quienes
se integran en el RGSS y extendida ahora, por voluntad del legislador,
también a los funcionarios publicos.

Por lo que se refiere a estos Ultimos, la jubilacion parcial se establece en
el articulo 67.1.d) del EBEP. Su remision a los apartados 67.2 y 67.4 de la

10. CARDENAL CARRO, M.: «Un Estatuto para los empleados publicos», en AA.VV., El Estatuto Basico del
Empleado Publico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTIN,
2009, p. 36.

11. GOMEZ CABALLERO, P.: «Las fuentes de regulacion de las relaciones de empleo del personal al servi-
cio de las administraciones publicas», Relaciones Laborales, t. Il, 2008, p. 595.
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norma obligan a aludir a la jubilacién voluntaria (articulo 67.2 del EBEP) y
a la ya mencionada jubilacion parcial (articulo 67.4 del EBEP). Procede la
jubilacion voluntaria, en virtud del articulo 67.2 del EBEP, a solicitud del in-
teresado, siempre que el funcionario retna los requisitos y condiciones
establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable. Por
ley de las Cortes Generales, con caracter excepcional y en el marco de la
planificacion de los recursos humanos, se podran establecer condiciones
especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial. Por su parte, procede
la jubilacion parcial, ex articulo 67.4 del EBEP, a solicitud del interesado,
asimismo siempre que el funcionario retna los requisitos y condiciones
establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable. Con-
viene precisar, como a continuacion se desarrollara, que con motivo de la
reforma operada en la LGSS por la Ley 40/07, la DA 7.2 de la citada Ley
40/07 ha concretado como han de aplicarse los mecanismos de jubilacion
anticipada y parcial a los empleados publicos. En este sentido, y en el pla-
zo de un aho, el Gobierno se compromete a presentar «un estudio sobre
la normativa reguladora de la jubilacion anticipada y parcial de los emplea-
dos publicos asi como del personal de las Fuerzas Armadas y al servicio
de la Administracién de Justicia, que aborde la aplicacion de la normativa
reguladora de tales modalidades de jubilacion, las condiciones en que es-
ta aplicacion no genere problemas de sostenibilidad de los sistemas de
proteccion social y la homogeneizacion, en términos equiparables, de los
diferentes regimenes. 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 55/03, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, tomando en conside-
racion las singularidades que rodean al mismo, desde una perspectiva
acorde con las prioridades y garantias senaladas».

Por lo que se refiere al personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas, ningn problema ha de plantear la aplicacion de la jubilacion par-
cial toda vez que, incluidos en el RGSS, disponen de los mismos dere-
chos y obligaciones que el resto de colectivos integrados en dicho
Régimen. Mayor objecion plantea, sin embargo, la aplicacion de esta figura
en el ambito del personal estatutario si se tiene en cuenta que, tras un di-
latado proceso contencioso, el Tribunal Supremo ha considerado recien-
temente, a través de su STS de 22 de julio de 2009, Ar. 5532, que a este
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personal le esta vedado el acceso a la jubilacion parcial, pese a su reco-
nocimiento normativo en el articulo 26.4 de la Ley 55/03, de 16 de di-
ciembre, por la que se regula el Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, hasta tanto no se disponga de un desarrollo regla-
mentario, tal y como se expone a continuacion.

1.4. LOS LIMITES A LA APLICACION DE LA JUBILACION PARCIAL
EN EL EMPLEO PUBLICO: LA EXIGENCIA DE UN DESARROLLO
REGLAMENTARIO EN RELACION AL PERSONAL ESTATUTARIO

1. La extension llevada a cabo por el EBEP a través del articulo 67 se con-
sidera contenida o limitada como consecuencia del pronunciamiento que
el Tribunal Supremo ha efectuado en torno al personal estatutario. Una
conclusion que ha de ser calificada, en una primera valoracion, como no
suficientemente justificada.

El articulo 26.4 de la Ley 55/03 establece que «podra optar a la jubilacion
voluntaria, total o parcial, el personal estatutario que reuna los requisitos
establecidos en la legislacién de Seguridad Social» (2. En todo caso, «los
organos competentes de las comunidades autonomas podran establecer
mecanismos para el personal estatutario que se acoja a esta jubilacion
como consecuencia de un plan de ordenacion de recursos humanos». A
tal fin, «la percepcién de pension de jubilacién parcial sera compatible con
las retribuciones derivadas de una actividad a tiempo parcial», ex articulo
77.4 de la Ley 55/03. Desde la entrada en vigor de esta normativa hasta
conocerse la decision del Tribunal Supremo al respecto en su STS de 22
de julio de 2009, Ar. 5532, se han producido un gran nUmero de reclama-
ciones que han permitido a distintos tribunales (Juzgados, Tribunales
Superiores y, ahora, Tribunal Supremo), de érdenes jurisdiccionales dife-
rentes (social y contencioso-administrativo, basicamente), decidir sobre la

12.  Un comentario de este precepto en MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. y PEREZ CAMPOS, A.: «Articulo
26. Jubilacion», en AA.VV., Comentarios a la Ley 55/03 del Estatuto Marco del personal estatutario de los ser-
vicios de salud, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 257-258. Un analisis general en GARCIA MURCIA,
J. y CASTRO ARGUELLES, M.A., «EI Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud. Una
presentacion», Aranzadi Social, num. 21, 2003, pp. 1-14.
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posibilidad de ejecutar la jubilaciéon parcial, una vez admitido su reconoci-
miento normativo, para el personal estatutario.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 22 de julio de 2009,
Ar. 5532, de 3 de noviembre de 2009, Ar. 7731 o de 26 de enero de 2010,
Ar. 3127) viene afirmando desde ese primer pronunciamiento en julio de
2009 que lo que resulta cierto y relevante es que «tanto la referencia del
articulo 166.2 de la LGSS al término “trabajadores” como la mencion di-
recta que el propio precepto hace del articulo 12.6 de la LET y, sobre to-
do, la expresa remision al futuro reglamento que se contiene, merced a la
adicion introducida por la Ley 35/02 en el articulo 166.4 de la LGSS en
cuanto a que “el régimen juridico de la jubilacion parcial a que se refieren
los apartados anteriores sera el que reglamentariamente se establezca”,
permiten entender que “el personal estatutario, al menos por ahora, no
puede acceder a este tipo de jubilacion parcial, ni a la anticipada ni a la que
hemos dado en denominar auténoma”» (FJ 3). Se considera, de este mo-
do, que «el reglamento en si parece configurarse como el presupuesto
que el legislador ordinario ha querido establecer para que quepan este ti-
po de flexibilidades en la jubilacion del personal estatutario» (FJ 3).

Uno de los argumentos que utiliza el citado Tribunal consiste en constatar
que la jubilacion parcial, anticipada o no, no se encuentra universalmente
perfeccionada. De hecho, la DA 8.4 de la LGSS extiende la aplicacion de
la jubilacion parcial «en todo caso» a los trabajadores por cuenta ajena
de todos los regimenes especiales pero respecto a los trabajadores por
cuenta propia de los regimenes del mar, agrario y autonomos no lo hace
de manera incondicional sino que simplemente lo anuncia en los términos
y condiciones que se establezcan reglamentariamente. El articulo 1 del
RD 1131/02 no menciona expresamente a los incluidos en el régimen de
autbnomos, citando en cambio a los «incluidos en el campo de aplicacion
del Régimen General y del Régimen Especial de la Mineria del Carbén a
los que, siendo trabajadores por cuenta ajena, estén incluidos en el Régi-
men Especial de Trabajadores del Mar» (FJ 3), sin que se haya aprobado
hasta el momento una regulacion reglamentaria especifica de la jubilacion
parcial de los asegurados incluidos en el régimen de autonomos. El ar-
ticulo 26.4 de la Ley 55/03 prevé que «el personal estatutario que retina
los requisitos establecidos en la legislaciéon de Seguridad Social» podra
optar a la jubilacion voluntaria, total o parcial, ahadiendo igualmente que
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«los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas podran esta-
blecer mecanismos para el personal estatutario que se acoja a esta jubi-
lacion como consecuencia de un Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos» (FJ 3). El precepto, ademas de permitir o abrir la via a esa po-
sibilidad de jubilacién voluntaria, total o parcial, cuando traiga su causa en
algln proyecto elaborado al respecto por la correspondiente C.A., contie-
ne una clara y expresa remision a la normativa de Seguridad Social que
s6lo puede entenderse en la forma expuesta y que, por tanto, no permite
la jubilacion parcial anticipada al personal estatutario mientras esa posibi-
lidad no sea desarrollada reglamentariamente, tal como lo fue para el per-
sonal laboral a partir del ya derogado RD 1991/94, pasando luego por el
RD 144/99, hasta llegar al vigente RD 1131/02.

2. Hasta aqui la decision del Alto Tribunal conduciria a una conclusion
—compartida o no— sobre la aplicacion de la jubilacion parcial en el per-
sonal estatutario: negar el acceso a la pension de jubilacion anticipada a
dicho personal hasta que no se efectle su desarrollo reglamentario. Pero
el Tribunal Supremo realiza dos consideraciones que son las que permi-
ten extender esta misma interpretacion al resto del personal afectado por
el EBEP. Por una parte, considera el citado Tribunal que el EBEP senala,
de idéntica manera, en la DA 6.2 como el «Gobierno habra de presentar en
el Congreso de los Diputados un estudio sobre los distintos regimenes de
acceso a la jubilacion de los funcionarios que contenga, entre otros aspec-
tos, recomendaciones para asegurar la no discriminacion entre colectivos
con caracteristicas similares y la conveniencia de ampliar la posibilidad de
acceder a la jubilacion anticipada de determinados colectivos». Por otro la-
do, y, aunque no resulte de aplicacion al supuesto concreto enjuiciado, se
identifica asimismo la Ley 40/07 como criterio interpretativo que confirma
o corrobora la firme y permanente voluntad del legislador sobre la necesi-
dad de que exista un desarrollo normativo para que, tanto los funcionarios
como el personal estatutario, puedan acceder a la jubilacion parcial. En
su DA 7.2 prevista para la «Aplicacién de los mecanismos de jubilacion an-
ticipada y parcial en el ambito de los empleados publicos», también reco-
ge el compromiso del Gobierno, ya explicitado en anteriores paginas,
sobre la presentacion de un estudio en relacion a la normativa regulado-
ra de la jubilaciéon anticipada y parcial de los empleados publicos.
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En resumen, y en opinion del Tribunal Supremo, la modalidad de jubilacion
aqui cuestionada sblo esta claramente prevista y perfeccionada en el or-
denamiento de la Seguridad Social (articulo 166.2 de la LGSS), desarro-
llada reglamentariamente en el RD 1131/02 pero «necesita un desarrollo
propio y especifico (también reglamentario, articulo 166.4 de la LGSS) en-
tre otros, respecto de quienes, como el personal estatutario de los servicios
de salud, tienen un régimen juridico muy distinto en relacion con la presta-
cion de servicios. El Estatuto Marco, aunque contempla esta posibilidad, la
condiciona a que, quienes tengan competencia para hacerlo, las CC.AA. a
la sazon, asi lo determinen en su ordenamiento especifico “como conse-
cuencia de un plan de recursos humanos” (articulo 26.4 de la Ley 55/03) (FJ
3). De forma similar, el EBEP (DA 6.2 de la Ley 7/07), con relacion a los
funcionarios, admite también la misma posibilidad pero igualmente some-
tida y condicionada a que el Gobierno presente en el Congreso un estudio.
Y, en fin, se subraya que la necesidad de este posterior desarrollo norma-
tivo aparece confirmada y ratificada con mayor claridad en la Ley 40/07.

3. Sin perjuicio de precisar algunos otros puntos a lo largo de este estudio,
de los argumentos expuestos cabe deducir, a priori, una serie de consi-
deraciones previas a un analisis mas preciso. La primera que, en principio,
no parece que quepa limitar la aplicacion de la jubilacion parcial al perso-
nal laboral al servicio de las Administraciones Publicas por cuanto se tra-
ta de trabajadores por cuenta ajena a los que les son de aplicacion las
normas laborales y de Seguridad Social correspondientes, perfecciona-
das como apunta el Alto Tribunal a través de, entre otros, los articulos 166
de la LGSS y 12 de la LET, respectivamente. Al menos, esta restrictiva
opcion que efectla el Tribunal extiende su similitud a los funcionarios pu-
blicos pero no limita su aplicacion al personal laboral al servicio de las Ad-
ministraciones publicas.

La segunda se basa en el caracter particular de la sentencia citada, lo que
significa que debe ser circunscrita al personal estatutario y a las normas
por las que dicho personal se rige y que han sido objeto de interpretacion
por dicha sentencia (1), Es cierto que la sentencia hace referencia a la si-

13. No en vano, existe una consolidada jurisprudencia en unificacion de doctrina en relacion a diferentes
aspectos de este personal que sblo puede entenderse de aplicacion al mismo. Vid. CAVAS MARTINEZ, F. y
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militud con el EBEP pero sehala una diferencia entre el colectivo que ana-
liza en su pronunciamiento, esto es, el personal estatutario y el de los fun-
cionarios publicos y es que respecto de aquél considera necesario un
«desarrollo propio y especifico, también reglamentario» pero en relacion
a este Ultimo la condicibn para su ejecucion se basa en «la presentacion
de un estudio» en idénticos términos a los previstos por la DA 7.2 de la
Ley 40/07. Pero ni el compromiso adquirido ni el incumplimiento del mis-
mo pueden justificar la inaplicaciobn de una norma legal, al menos no si se
entiende que la condicion para la aplicacion de dicha norma no puede ser
la elaboracion de un dictamen sino, y en su caso, la remisiobn a un poste-
rior desarrollo reglamentario, alusidbn que no aparece en ninguna de las
disposiciones mencionadas. Quiza esta decision del Tribunal responda
mas, como ha sehalado la doctrina, a un «grave problema de caja, de fal-
ta de recursos, y no de falta de regulacion juridica o de posible desarrollo
reglamentario... que frustra la consecucion de un derecho claramente re-
conocido por la legislacion vigente, dilatando en el tiempo el disfrute de la
misma y, posiblemente, en algunos casos extremos, la consecucion del
anhelado derecho cuando el trabajador ya pueda ser beneficiario de la
pension de jubilacion a los 65 arfios» '), Habria pesado asi, en exceso,
una «una idea de corte economicista ante la incipiente situacion de crisis
economica general y en especial del sistema productivo, como si el reco-
nocimiento del derecho de acceso a la jubilacion parcial del personal es-
tatutario de la sanidad publica pudiera hacer peligrar la saneada situacion
econdmica en la que se encontraban las cuentas de la Seguridad Social,
mas por incrementarse el nimero de pensionistas con la carga economi-
ca equivalente, que por disminuir los ingresos a cuenta de las cotizaciones
que no deberian resentirse, ya que al jubilado parcial le sustituiria otro tra-
bajador en el porcentaje de jornada dejada vacante» (15).

SEMPERE NAVARRO, A.V.: El personal estatutario de la Seguridad Social en la doctrina de unificacion (1991-
1998), Pamplona, Aranzadi, 1999, y MONTOYA MELGAR, A.: «<El personal estatutario de las instituciones sa-
nitarias de la Seguridad Social: evolucion y nuevas formas de gestion del sistema nacional de salud», en AA.VV.,,
Personal Estatutario de la Seguridad, Madrid, CGPJ, 2000, pp. 116-128.

14. DE SOTO RIOJA, J.M.: «La jubilacion parcial y anticipada del personal estatutario de los servicios de sa-
lud», Temas Laborales, num. 93, 2008, p. 257.

15. MARTINEZ SANCHEZ-MORALEDA, J.l.: «Jubilacion parcial anticipada del personal estatutario de los
servicios de salud», Temas Laborales, num. 103, 2010, p. 242.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 22. SEPTIEMBRE 2010 75



Lourdes Lopez Cumbre

La tercera, y Ultima, parte de la necesidad de acudir a la interpretacion te-
leoldgica del propio EBEP, interpretacion que, junto con la literal o siste-
matica utilizada por los Tribunales en este supuesto, también es admitida
en Derecho. La Exposicion de Motivos del EBEP explicita que con este
Estatuto se trata de establecer «los principios generales aplicables al con-
junto de las relaciones de empleo publico». Por eso dicho Estatuto «con-
tiene aquello que es comun al conjunto de los funcionarios de todas las
Administraciones Publicas mas las normas legales especificas aplicables
al personal laboral a su servicio». Partiendo del principio constitucional de
que el regimen general del empleo publico en nuestro pais es el funciona-
rial, este Estatuto «reconoce e integra la evidencia del papel creciente que
en el conjunto de las Administraciones Publicas viene desempefiando la
contratacion de personal conforme a la legislacion laboral para el desem-
peno de determinadas tareas». En este sentido, esta norma «sintetiza
aquello que diferencia a quienes trabajan en el sector publico administra-
tivo, sea cual sea su relacion contractual, de quienes lo hacen en el sec-
tor privado». Se marca asi la diferencia entre una relacion en el ambito
publico respecto de una relacion en el sector privado, independientemen-
te de la naturaleza hibrida que pueda tener el personal estatutario —en
parte laboral y en parte funcionarial ('®), aun cuando cada vez se reconoz-
ca una tendencia funcionarial mayor en su regulacion (7, calificando la re-
lacion como «funcionarial especial» en el articulo 1 de la Ley 55/03—.
Para ello se precisa tener en cuenta «el amplio proceso de descentraliza-
cién administrativa que ha tenido lugar durante las ultimas décadas. En
virtud de él, la Administracion General del Estado es, de los tres niveles te-
rritoriales de gobierno, la que cuenta en la actualidad con menor numero
de empleados. La progresiva y drastica reduccion de sus efectivos, unida
a los cambios en las funciones que realiza, no puede dejar de afectar a la
estructura y articulacion de la funcion publica a su servicio. En paralelo, la
emergencia de las Administraciones autonémicas, que hoy cuentan prac-

16. GARCIA PIQUERAS, M.: Régimen juridico del personal al servicio de la instituciones sanitarias de la Se-
guridad Social, Madrid, CES, 1996, y PEREZ GALVEZ, J.F.: Comentarios al Estatuto Marco del personal esta-
tutario de los servicios de salud, Barcelona, Bosch, 2004.

17. SALA FRANCO, T.: El Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud. Comentarios a
la Ley 55/03, de 16 de diciembre, BOE del 17, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.
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ticamente con la mitad de los empleados publicos del pais, ha hecho aflo-
rar sus propios problemas y necesidades de gestion de personal. Algo se-
mejante puede decirse de las entidades locales, que presentan por lo
demas hondas diferencias entre ellas, en las que el numero de empleados
ha experimentado también un importante crecimiento».

Eso no impide reconocer que la persistencia de una dualidad de regimenes,
funcionarial y personal laboral, «suscita no obstante algunos problemas ju-
ridicos y de gestion de personal que no pueden dejar de contemplarse y
regularse, en sus aspectos esenciales, por una ley que aspira a ordenar
el sistema de empleo publico en su conjunto» (Exposicion de Motivos del
EBEP). Una dualidad que al ser reconocida por el EBEP ha supuesto su
no desactivacion, si bien precisamente de su persistencia pueden deri-
varse los principales defectos de esta norma propiciando que «paraddyji-
camente, los grandes aciertos del EBEP corran el peligro de convertirse en
sus peores errores» (18). Y todo ello aceptando como su mayor aportacion
el hecho de que se configure un régimen especifico para el personal la-
boral al servicio de las Administraciones Publicas, aunque sin una consi-
deracion propia como relacion laboral de caracter especial ('%. Razon por
la que «negociacion colectiva del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas, aunque separada para uno y otro tipo de personal hasta
este momento, ha tenido como consecuencia una creciente aproximacion
de las condiciones de empleo que les afectan» (Exposicion de Motivos del
EBEP).

Pues bien, es en este contexto de homogeneizacion de condiciones labo-
rales del personal al servicio de las Administraciones Publicas en el que
se plantea la aplicacion de la jubilacion parcial. La diversidad de solucio-
nes propuestas en torno a ésta genera una desigualdad que pudiera re-
sultar discriminatoria para los colectivos de empleados publicos a quienes,
reconociéndoles la norma su derecho a la jubilacion parcial, los tribunales
condicionan el acceso a esta Ultima —como ocurre con el personal esta-

18. DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: «El estatuto basico del empleado publico: comentario al contenido en
espera de su desarrollo», Relaciones Laborales, t. 1, 2007, pag. 1083.

19. DE LA VILLAGIL, L.E.: «El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario de urgencia a los aspec-
tos laborales de la Ley 7/07, de 12 de abril», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
<www.iustel.com>, num. 14, 2007, pp. 1-11.
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2.1.

tutario— o la Administracion les niega su ejercicio —en el caso de los fun-
cionarios plublicos—. Con todo, y centrado nuestro interés en el EBEP co-
mo normativa marco de derechos y obligaciones del empleado publico, se
analiza a continuacion el precepto nuclear de dicha regulacion, el articulo
67, que contempla la regulacion de la jubilacion de los funcionarios publi-
cos y, dentro de ella, la jubilacioén parcial como modalidad de jubilacion vo-
luntaria por oposicion a la regla general de la jubilacion forzosa; procedera,
posteriormente, la puntualizacion de algunos aspectos del régimen gene-
ral de la jubilacion parcial en su aplicacion al empleo publico, sea éste
efectuado por personal laboral, estatutario o funcionario publico para, fi-
nalmente, aludir a esta consideracion sobre la desigualdad a modo de epi-
logo.

2. LA JUBILACION PARCIAL
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

2.1. SOBRE LA JUBILACION EN LA FUNCION PUBLICA

1. Las distintas regulaciones de la jubilacion en la funcion publica

Como se apuntara, el articulo 67 del EBEP define el régimen juridico de
la jubilacién de los funcionarios publicos —a los que curiosamente con an-
terioridad se denominaban, como hoy, «empleados del Estado» @9 —. In-
cluido en un capitulo genérico sobre la «Pérdida de la relacion de servicio»
tras la renuncia, la pérdida de la nacionalidad o la pena principal o acce-
soria de inhabilitacion, la jubilacion aparece como un motivo mas de «pér-
dida» de dicha relacion 1),

20.

GUAITA, A.: Voz «Funcionario Publico», en AA.VV., Nueva Enciclopedia Juridica, t. X, Barcelona, Seix,

1968, p. 96.

21.

Vid. FONDEVILA ANTOLIN, J.: La seleccion y pérdida de la condicion de empleado publico —especial re-

ferencia a su aplicacion a la Administracion local—, Barcelona, Atelier, 2008, y CEA AYALA, A.: «Algunas notas
sobre la pérdida de la condicion de funcionario publico», Actualidad Administrativa, num. 14, 2008, pp. 1600-1607.
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Conviene destacar como la referencia a la jubilacion sirve habitualmente
para describir tanto la contingencia como la prestacion, sin embargo el ar-
ticulo 67 del EBEP no alude a la pension de jubilacibn —regulada por las
normas de Seguridad Social—, sino a la «pérdida» («extincién») de la re-
lacion de servicio, esto es, al retiro del trabajador. El articulo 14 del EBEP
incluye la jubilacion entre los «derechos individuales». En este caso, y a
diferencia de lo que ocurre con el articulo 67 del EBEP, el articulo 14 de-
limita el derecho a la jubilacion «segun los términos y condiciones esta-
blecidas en las normas aplicables» [articulo 14.n) del EBEP] para todos los
«empleados publicos» y no sblo para los funcionarios, tnico colectivo al
que se refiere el articulo 67 del EBEP. La referencia queda completa si se
tiene en cuenta asimismo que los empleados publicos tienen derecho «a
las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen que
les sea de aplicacion» [articulo 14.0) del EBEP] 2.

Pues bien, teniendo en cuenta que el EBEP desarrolla el regimen juridico
del «personal funcionario y en lo que proceda del personal laboral» al ser-
vicio de las distintas Administraciones Publicas (articulo 2.1 del EBEP) y
que dichos empleados publicos se clasifican en «funcionarios de carrera,
funcionarios interinos, personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido
o temporal y personal eventual» (articulo 8.2 del EBEP), a efectos de ju-
bilacion se aplicara el RGSS y el Régimen Especial de Seguridad Social
previsto para la funcion publica [RD Leg. 670/87, de 30 de abril, BOE de
27 de mayo, por el que se aprueba la Ley de Clases Pasivas (en adelan-
te, LCP), RD Leg. 4/00, de 23 de junio, BOE del 28, por el que se aprue-
ba la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado
(en adelante LSSF) y RD 375/03, de 28 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento General del Mutualismo Administrativo, BOE de 11 de abril
(en adelante, RGMA), basicamente]. Como es sabido, los funcionarios pu-
blicos organizan su proteccion social en torno a cuatro regimenes espe-
cificos: el Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado (LSSF), el
RGSS, el Régimen Especial de Funcionarios de Justicia (RD-Leg. 3/00, de
23 de junio, BOE del 24) y el Régimen Especial de los Funcionarios de

22. Algunas de estas consideraciones han sido ya expuestas en LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion de los
funcionarios publicos...», ob. cit., pp. 673-718.
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las Fuerzas Armadas (RD-Leg. 1/00, de 9 de junio, BOE del 14) ?3, Todos
ellos, a excepcion del RGSS, distinguen la proteccion de las prestaciones
familiares (Ayuda Familiar), la asistencia sanitaria e incapacidad (Mutua-
lismo a través de MUFACE, ISFAS o MUGEJU) y la proteccion de las con-
tingencias de jubilacion, viudedad, orfandad y a favor de familiares que se
hara mediante el Sistema de Derechos Pasivos o Régimen de Clases Pa-
sivas (LCP). Por lo demas, el Régimen Especial para los funcionarios pu-
blicos tiene un campo de aplicacion delimitado legalmente por el articulo
10.2.d) de la LGSS, el articulo 3 y la DA 1.2 de la LMFP, los articulos 3, 6
a21del RGMAYy el articulo 2 de la LCP, siendo el ambito de aplicacion de
las Clases Pasivas mas amplio que el del Régimen Especial, pues hay su-
jetos incluidos en el campo de aplicacion de aquél que no lo estan en és-
te. No ocurre asi a la inversa, pues tienen la consideracion de mutualista
con derecho propio quien es o ha sido funcionario civil de la Administracion
del Estado acogido al regimen de Clases Pasivas. Aunque el denomina-
do Régimen Especial contiene dos sistemas de proteccion (Mutualismo y
Clases Pasivas), uno de ellos tiene un campo de aplicacion mayor, el de
Clases Pasivas respecto al Mutualismo 4. La gestion del Mutualismo co-
rresponde a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado
(MUFACE) dependiente del Ministerio de Administraciones Publicas, por
su parte el Régimen de Clases Pasivas se gestionara de forma unitaria
dentro del Ministerio de Economia y Hacienda.

2. Eltexto que contribuiria a dotar de cierta estabilidad a la proteccion social
de los funcionarios —aunque no exento de la «fragmentacion, multiplici-
dad o diversidad» a las que la doctrina recurre para caracterizar la evolu-
cion normativa de la funcion piblica 25 — fue el Estatuto de Clases Pasivas
de 1926 (RD-Ley de 22 de octubre de 1926, Gaceta del 23) (?®), sj bien la

23. DE LAVILLAGIL, L.E.: La Seguridad Social de la Administracion Institucional, Alcala de Henares, ENAP,
1968.

24. Portodos, RODRIGUEZ CARDO, |.: La Seguridad Social de los empleados, cargos y servidores publicos,
Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2008.

25. SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: «Desarrollo historico de la pension de jubilacion de los funcionarios publi-
cos», en AA.VV., Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su ju-
bilacién..., ob. cit., p. 237.

26. JORDANA DE POZAS, L.: Tendencias modernas sobre el Régimen de Clases Pasivas, Madrid, 1926; VI-
DA SORIA, J.: «Sobre la inactualidad del regimen de clases pasivas», Documentacion Administrativa, num. 71,
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aprobacion de la Ley General de Mutualidades (Ley de 6 de diciembre de
1941, BOE del 16) conseguira revitalizar la importancia de éstas mante-
niéndose desde entonces un sistema dual de proteccion —una parte cu-
bierta por clases pasivas y otra por la Mutualidad correspondiente— (7).
Con anterioridad, el Estatuto de 22 de julio de 1918 (Estatuto Maura)
recogeria en su Base Octava una disposicion sobre la jubilacion 8).
Mas desde la aprobacion del Estatuto de Clases Pasivas de 1926 se
reconocen cuatro modalidades para acceder a la jubilacion; una, por el
cumplimiento de la edad; otra, ante el surgimiento de una imposibilidad
permanente para el desempeho de las funciones propias del cargo; la ter-
cera, por haber prestado cuarenta ahos de servicios efectivos al Estado;
y la cuarta y con caracter excepcional, prevista para quienes queden in-
capacitados para el servicio como consecuencia directa de actos realiza-
dos en el cumplimiento de los deberes propios de su cargo 9. Con aquella
norma en vigor, la jubilacion se solicitaba en el plazo de tres ahos desde
el que se produjera el hecho causante y la pension se calculaba en torno
a dos parametros concretos, el sueldo regulador en el momento del retiro
y los ahos de servicio del funcionario. El sistema tenia que convivir ade-

1963, pp. 77-86, y DE LA VILLA GIL, L.E.: «Configuracion de un regimen especial de Seguridad Social para fun-
cionarios civiles del Estado», en Estudios sobre Seguridad Social de los Funcionarios Publicos..., ob. cit.,
pp. 303-338.

27. ROYO VILLANOVA, A.: «Clases pasivas», en AA.VV., Enciclopedia Juridica Espafola, Madrid, t. V, 1949,
pp. 854-862, y SANCHEZ PERIS, V.: Los derechos pasivos de las funcionarios publicos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999.

28. «Lajubilacion de los funcionarios de la Administracioén Civil del Estado que cobren haberes del mismo se-
ra forzosa a los 67 afios de edad pudiendo los interesados solicitarla sin alegar causa a los 65 y también cuan-
do lleven 40 de servicios, o antes si justifican imposibilidad fisica. Los funcionarios que al llegar a los 67 afios
de edad tuvieran mas de 10 afos y menos de 20 de servicios podran continuar desempefando sus cargos
hasta completar este plazo, previo expediente de capacidad, que debera instruirse todos los afios. En todo ca-
S0 se contaran para la jubilacion los anos de servicios que se hayan prestado como aspirante. A los funciona-
rios que al implantarse la ley y como consecuencia de sus preceptos deban ser jubilados por razén de edad y
no hayan cumplido dos afios en la actual categoria, se les reconocera como regulador de haber pasivo el suel-
do que disfruten, cualquiera que sea el tiempo durante el cual lo hayan percibido», apud MARTIN REBOLLO,
L.: «Catorce estaciones normativas sobre la jubilacion de los funcionarios», en AA.VV., Tratado de Jubilacién.
Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion..., ob. cit., p. 257.

29. JORDANA DE POZAS, L.: «La Seguridad Social de los funcionarios publicos en Espaha», Cuadernos de
Politica Social, num. 12, 1951, pp. 9-27; y «Situacion y necesaria reforma del Estatuto de los funcionarios pu-
blicos», en AA.VV., Estudios dedicados al prof. Gascon y Marin, Madrid, Instituto de Estudios de Administracion
Local, Madrid, 1952, pp. 65-96, y DE LA VILLA GIL, L.E.: «La Seguridad Social de los funcionarios publicos del
Estado en Espana», en Estudios sobre Seguridad Social de los Funcionarios Publicos..., ob. cit., pp. 183-214.
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mas con un importante nUumero de Montepios creados en funcion de cual-
quier circunstancia corporativa, ministerial, por secciones, categorias, cri-
terios territoriales, etc., con una falta de uniformidad que suponia una
remora en el funcionamiento de la cobertura 9,

La LBSS/63 (Ley de 28 de diciembre de 1963, BOE del 30) incluira en su
campo de aplicacion a los funcionarios publicos civiles y militares cual-
quiera que fuera su situacion (Base Segunda) "), Atal fin establece la ne-
cesidad de crear un Régimen Especial para los funcionarios publicos
civiles y militares y funcionarios de las entidades estatales autonomas [Ba-
se Tercera 10.a) y )] y otro distinto para el personal civil no funcionario de-
pendiente de establecimientos militares [Base Tercera 10.h)] conformando
las bases de un sistema mas garante de la proteccion social de los fun-
cionarios publicos 2. Sin embargo, la Ley 30/65, de 4 de mayo, BOE del
5, de Derechos Pasivos agudizd no solo las diferencias sino el distancia-
miento de una proteccion mas o menos uniforme entre los derechos de
proteccion social de los trabajadores por cuenta ajena y los de los funcio-
narios pretendida por LBSS/63, amén de establecer una distinta proteccion
entre los funcionarios de las diferentes Administraciones (civil, militar, Ad-
ministracion de Justicia y Administracion Local) renuentes aquellos que
los tuvieran a ceder ninguno de sus privilegios 3. Con esta Ley se al-
canzaria un régimen de jubilacion en la funcion publica muy similar al ac-
tual. Asi, se recoge un régimen de jubilacion forzosa (a los 65 ahos para
los subalternos, a los 70 para los técnicos o administrativos y a edades di-

30. DE LA VILLAGIL, L.E.: «La prevision social mutualista de los funcionarios publicos», en Estudios sobre
Seguridad Social de los Funcionarios Publicos..., ob. cit., pp. 109-166.

31. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La necesaria integracion de la proteccion social de los funcionarios
publicos en el RGSS. Una tarea pendiente», Revista de Trabajo y Seguridad Social del Centro de Estudios Fi-
nancieros, num. 183, 1998, pp. 24-46.

32. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «La imprecision del concepto de funcionario publico en la prevision so-
cial administrativa», Documentacion Administrativa, num. 71, 1963, pp. 67-76; ROYO VILLANOVA, A.: «Con-
cepto de funcionario publico», Revista de Administracién Publica, num. 44, 1964, pp. 2-14; GONZALO
GONZALEZ, B. y NUNO RUBIO, J.: Seguridad Social de los funcionarios publicos en Espafia, Madrid, Marcial
Pons, 1997; ESCOBAR JIMENEZ, J.: La accién protectora de la Seguridad Social de los funcionarios publicos,
Madrid, Ibidem, 1998, y RODRIGUEZ CARDO, |.A.: La Seguridad Social de los empleados, cargos y servido-
res publicos..., ob. cit.

33. DE LA VILLAGIL, L.E.: «Comentario al Proyecto de Ley de derechos pasivos», en Estudios sobre Segu-
ridad Social de los Funcionarios Publicos..., ob. cit., pp. 168-182.
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ferentes para los funcionarios de cuerpos especiales), una jubilacién por
incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones, una jubilacion
voluntaria a partir de los 60 ahos de edad siempre que al funcionario le fal-
taran cinco 0 menos ahos para la jubilacion forzosa y una jubilacion ex-
traordinaria si la incapacidad del funcionario se produce en acto de servicio
0 como consecuencia de accidente o riesgo inherente al cargo ocupado.
Por su parte, la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (Decreto 315/64,
de 7 de febrero, BOE del 15) dispondra la jubilacion forzosa a los 70 ahos
para los funcionarios de los cuerpos técnicos y administrativos y a los 65
anos para los funcionarios de los cuerpos auxiliar y subalterno (articulo
39). Cualquiera de ellas es compatible con la posible pension de jubila-
cibn a que tenga derecho el funcionario del Montepio o Mutualidad a que
pertenezca. Por lo demas, la Ley de Derechos Pasivos (Decreto 1120/66,
de 21 de abril, BOE de 6 de mayo) establecera que la jubilacion por edad
es forzosa «y habra de decretarse automaticamente al alcanzar el funcio-
nario la edad que para cada caso esté legalmente establecida, cualquie-
ra que sea la situaciéon administrativa en que el funcionario se encuentre»
(articulo 27.1) 4., Finalmente, la Ley 29/75, de 27 de junio, BOE del 30,
de Seguridad Social de los Funcionarios Publicos intentara la reordenacion
de la proteccion mutualista de los funcionarios, creando una tnica Mu-
tualidad para los funcionarios civiles del Estado (MUFACE) en la que de-
beran estar integrados obligatoriamente los funcionarios jubilados forzosos
y voluntarios de clases pasivas ). En ella se contempla la proteccion de
unas prestaciones basicas o exclusivas (tales como la asistencia sani-
taria, asistencia social, subsidios de incapacidad temporal, natalidad, re-
cuperacion tras incapacidad permanente, etc.) y unas prestaciones
complementarias (jubilacion, viudedad, orfandad y a favor de familiares)
configuradas como independientes y compatibles con las derivadas de
clases pasivas.

3. La Ley de Funcionarios de 1964 fue derogada por la Ley de Medidas pa-
ra la reforma de la Funcion Publica, Ley 30/84, de 2 de agosto, BOE del 3,

34. GARRIDO FALLA, E.: «La nueva reforma de la legislacion de los funcionarios publicos», Revista Espa-
Aola de Derecho Administrativo, num. 13, 1977, pp. 20-46.

35. SEMPERE NAVARRO, A. y OLIVARES FRANCO, F.: «Notas sobre el regimen juridico de la MUFACE»,
Reuvista de Politica Social, num. 44, 1984, pp. 12-34.
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(LMFP), que en su primera version dispondra que la «jubilacion forzosa de
los funcionarios publicos se declarara de oficio al cumplir los sesenta y
cinco anos de edad» (articulo 33) con aplicacion de esta norma a todas las
Administraciones Publicas (articulo 1.3). Ahora la Disposicion Derogatoria
Unica del EBEP deroga dicho precepto y lo sustituye por el citado articu-
lo 67 y en el que, por este orden, la jubilacion voluntaria, forzosa, por in-
capacidad permanente y parcial aparecen como modalidades de jubilacion
(ya no de retiro). Prima, por tanto, en el nuevo esquema establecido por
el legislador la jubilacion al retiro y la jubilacion voluntaria sobre la forzo-
sa, toda vez que antes del EBEP la jubilacion forzosa aparecia en primer
termino. Por su parte, la Ley de Clases Pasivas reconoce tres tipos de ju-
bilacion o retiro en su articulo 28.2 tales como la jubilacion forzosa, con de-
claracion automatica al cumplir la edad reglamentaria de jubilacién; la
voluntaria, declarada a instancia de parte cuando el interesado haya cum-
plido sesenta anos y tenga acreditados treinta anos de servicios efectivos
al Estado; y la jubilacién por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad, declarada de oficio o a instancia de parte, cuando el interesado
esté afectado por una lesibn o proceso patologico, somatico o psiquico
que esté estabilizado y sea irreversible o de remota o incierta reversibili-
dad, cuya lesidon o proceso le imposibiliten totalmente para el desempenho
de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera.

Al margen de que todas estas cuestiones pongan de manifiesto la nece-
sidad de proceder a una homogeneizacion no sbélo de las condiciones la-
borales sino de los regimenes de proteccion social, previsiblemente a
través de la integracion en el RGSS de todo el personal al servicio de las
Administraciones Publicas %9, lo cierto es que perviven ain situaciones di-
ferenciadas —incluso discriminatorias ¢”)— que el EBEP ha querido apro-
ximar dentro de su tendencia a garantizar un mismo régimen juridico para
su personal 38),

36. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «La necesaria integracion de la proteccion social de los funcionarios
publicos en el Regimen General de la Seguridad Social. Una tarea pendiente», ob. cit., pp. 105-126.

37. Sobre la aplicacion de los principios constitucionales al empleo publico, vid. FONDEVILA ANTOLIN, J.:
Constitucion y empleo publico, Granada, Comares, 2000.

38. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Hacia un nuevo régimen juridico del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2006.
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2.1.2.  La jubilacién forzosa como norma

1. Para el funcionario publico, la jubilacién forzosa constituye la regla gene-
ral, lo que permite cuestionar aqui mas que en la relacion laboral la natu-
raleza del «derecho» a la jubilacion. La jubilacion forzosa es a la funcion
plblica lo que la jubilacion voluntaria a la legislacion laboral 9. Es el de-
recho que los ciudadanos tienen a que los servicios publicos funcionen,
ese mejor funcionamiento de la Administracion, lo que se utiliza como jus-
tificacion para condicionar los derechos de los funcionarios o de los em-
pleados publicos, lo que legitima, en fin, cualquier limitacion a esta
institucion “9). A diferencia de otros tipos de jubilacion (como la parcial, por
ejemplo), en los que el legislador laboral ha proyectado su influencia ha-
cia la funcion publica, con la jubilacion forzosa ocurre lo contrario “). Ha
sido la normativa de los funcionarios publicos la que ha guiado en cierta
medida a la LET, viendose condicionada ésta por la relacion tripartita ne-
cesaria entre cumplimiento de edad-cese definitivo-cobro de pension. El
Tribunal Constitucional rechaza que al establecer la jubilacion forzosa en
la funcion publica se esté vulnerando el derecho al trabajo contenido en el
articulo 35.1 de la CE. En primer lugar, porque, en su opinion, no cabe
una aplicacion automatica del derecho al trabajo a las relaciones funcio-
nariales y, en segundo término, porque considera que dicho derecho «no
supone el de continuar en el gjercicio de una funcién publica hasta una
determinada edad, ni menos aun, si cabe, el de hacerlo indefinidamente»
(STC 108/86, FJ 2).

Sin embargo, tanto en un caso como en otro, tanto en el ambito laboral co-
mo en la funcion publica, la edad de jubilacion forzosa se interpreta como
una causa de incapacidad del trabajador o del funcionario para trabajar, al-
go que ha sido seriamente cuestionado por el Tribunal Constitucional, en-
tre otras, en su STC 22/81. La Unica diferencia entre el regimen laboral y

39. ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: Las pensiones de los funcionarios publicos en
Espafa, Madrid, Fundacion MAPFRE, 1988, p. 60.

40. PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la Funcién Publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos,
Madrid, Dykinson, 2003, p. 26.

41. LOPEZ CUMBRE, L.: «Las nuevas jubilaciones forzosas», Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, <www.iustel.com>, num. 10, 2006, pp. 1-22.
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el funcionarial es que en uno es necesario acreditar dicha incapacidad
—el laboral— y en el otro —el funcionarial— se presume iuris et de iure
por el mero cumplimiento de la edad fijada por el legislador “2). Por lo de-
mas, demostrar de forma generalizada que la Administracion funciona me-
jor con empleados que se jubilan a los 65 o0 a los 70 ahos no resulta facil.
De acuerdo con la STC 22/81 «algunas actividades exigen unas condi-
ciones fisicas o intelectuales que el transcurso del tiempo puede menos-
cabar, por lo que en estos casos puede presumirse razonablemente que
esa disminucion de facultades resulta ya patente a una edad determina-
da... Pero, dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas activi-
dades... lo que ya no es razonable es presumir esa ineptitud con caracter
general y a una misma edad para todos los trabajadores, cualquier que sea
el sector econémico en que se hallen integrados y el tipo de actividad que
dentro de él desarrollen» (FJ 5). Cualquier «incapacitacion generalizada
para trabajar basada en una presuncion de ineptitud iuris et de iure care-
ceria de base constitucional». La principal diferencia con la legislacion la-
boral es que el funcionario que ingresa en el servicio se situa ante una
realidad juridica objetiva y definida por lo que conoce ex ante cuando fi-
nalizara su prestacion de servicios (STC 99/87). A lo que hay que ahadir
que, a diferencia de lo que sucede en la legislacion laboral, la jubilacion for-
zosa no guarda relacion alguna con una politica de fomento (0 manteni-
miento) del empleo. Quiza tuviera sentido extender esta misma exigencia
a la Administracion, sin perjuicio de comprobar que nunca ha sido éste in-
terés explicito del legislador en la funcion publica 3.

Admitida, pues, la fijaciobn de una edad de jubilacion forzosa con caracter
ordinario en la funcion publica, el articulo 67.1.b) del EBEP establece que
el funcionario debera jubilarse forzosamente al cumplir la edad fijada le-
galmente, declarandose de oficio con 65 ahos de edad (articulo 67.3 del
EBEP), salvo en el caso en que existan normas estatales especificas. La
Ley de Funcionarios Civiles de 1964 habia fijado la edad de jubilacion for-
zosa a los 70 anos en su articulo 39 al disponer como «la jubilacion forzo-
sa se declarara de oficio al cumplir el funcionario setenta afios de edad, si

42.
43.

80

SANCHEZ PERIS, V.: Los derechos pasivos de los funcionarios publicos..., ob. cit., p. 30.
ESTEVE SEGARRA, A.: La jubilacién forzosa, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 55.
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pertenece al Cuerpo Técnico de Administracion civil o al Administrativo; se-
tenta y cinco anos, si pertenece al Cuerpo Auxiliar o Subalterno o la edad
reglamentaria en cada uno de los cuerpos especiales» “4). Pero con la
LMFP se decidio derogar este precepto y la edad fue rebajada a los 65
ahos con caracter general, lo que provoco una gran litigiosidad. Seran las
SSTC 108/86, 99/87 o 70/88 las que analicen con mas detalle la adecua-
cion de esta reforma a los principios de irrectroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, interdiccion de
la arbitrariedad de poderes publicos y de seguridad juridica, prohibicién de
privacion de bienes y derechos por causa justificada de utilidad publica o
interés social mediante indemnizacion, etc. 9. Para paliar los posibles per-
juicios generados se crearon las denominadas «ayudas a la jubilacion an-
ticipada» previstas para todo el personal funcionario de la Administracion
civil y militar del Estado que se jubilaba forzosamente antes del transcurso
de cinco anos desde la entrada en vigor de la Ley 30/84 y que, como con-
secuencia de esta ley, veia reducida su edad de jubilacion forzosa “9).

Con ser éste un problema real, resuelto en los términos apuntados y hoy
pudiera decirse que con caracter definitivo, resulta mas dificil fundamen-
tar edades de jubilacion forzosa diferente en funcion de los distintos Cuer-
pos, Escalas o categorias de funcionarios en las que se apliquen. Y es
que, como se ha indicado, los articulos 67.1.b) y 67.3 del EBEP fijan una
edad de jubilacion forzosa a los 65 ahos de edad pero admiten la excep-
cion de normas estatales especificas con edades diferentes. De ahi que

44. Vid. CANALES GIL, A.: El sistema espariol de clases pasivas del Estado, Barcelona, Cedecs, 1996.

45. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Sobre la jubilacion forzosa de los funcionarios. Nota a la STC
108/86, de 29 de julio», Relaciones Laborales, 1987, t. |, pp. 332 -353.

46. Consistentes en una percepcion por una sola vez, el funcionario debera haber completado quince ahos
de servicios efectivos al Estado y recibira en concepto de ayuda a la adaptacion de las economias individua-
les a la nueva situacion una cantidad igual al importe de cuatro mensualidades del sueldo base y grado de ca-
rrera administrativa correspondiente a cada caso individual a 31 de diciembre de 1984. En las mismas
condiciones, los funcionarios de la Administracion civil y militar que hubieran visto reducida su edad de jubila-
cibn en menos de seis meses, tenian derecho a una cantidad igual a la sexta parte de la referida por cada mes
natural o fraccion del mismo en que hubieren visto reducida su edad de jubilacion forzosa. Con posterioridad y
tanto por via legislativa como jurisprudencial este tipo de ayudas fueron ampliandose a otros funcionarios has-
ta abarcar practicamente a la totalidad. Vid. DOLZ LAGO, M.: «Peculiaridades de la pension de jubilacion en el
regimen especial de funcionarios publicos», en AA.VV., Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enri-
que de la Villa Gil con motivo de su jubilacion..., ob. cit., p. 2010.
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el elemento mas determinante de este régimen se halle en la excepcion y
no tanto en la regla. El funcionario de carrera debera jubilarse a los 65
anos de edad, salvo en aquellos supuestos en que las normas estatales
especificas de jubilacion indiquen algo distinto. Son varios los colectivos
para los que el legislador ha dispuesto una edad diferente a la de 65 ahos
para su jubilacion forzosa, normalmente la de 70 ahos. Asi ocurre, por
ejemplo, con magistrados, jueces, fiscales y secretarios judiciales que ac-
cederan a la jubilacion forzosa a los 70 ahos, pudiendo asimismo jubilar-
se a los 65 anhos si lo solicitan con seis meses de antelacion al Consejo
General del Poder Judicial o los funcionarios de cuerpos docentes uni-
versitarios que se jubilaran a los 70 ahos de edad, pudiendo optar por ha-
cerlo a la finalizacion del curso académico en que hubieran cumplido dicha
edad “") o, en fin, los registradores de la propiedad, que también accede-
ran a los 70 anhos de edad.

2.2. EL RECONOCIMIENTO DE LA JUBILACION PARCIAL
EN LA FUNCION PUBLICA COMO JUBILACION VOLUNTARIA

2.2.1. Laincentivacion de la jubilacion voluntaria en la funcion publica
frente a la regla general de la jubilacion forzosa

1. El articulo 67.4 del EBEP condiciona el reconocimiento de la jubilacion
parcial a dos requisitos: uno, que se produzca a solicitud del interesado vy,
dos, que el funcionario reina los requisitos y condiciones establecidos en
el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable. Pues bien, siendo
la jubilacion forzosa la formula historicamente dispuesta para jubilar a los
funcionarios publicos, el EBEP prefiere encabezar la lista de posibles ju-
bilaciones con la jubilacién voluntaria y sehala, ademas, que la jubilacion
parcial debera producirse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67.2
y 67.4, esto es, la regulacion sobre la jubilacion voluntaria y la parcial, res-
pectivamente. Ello puede responder a una intencion del legislador, a sa-

47. FERNANDEZ PROL, F.: «Criterios significativos de la jubilacion forzosa de los funcionarios publicos», Ac-
tualidad Laboral, num. 9, 2006, pp. 1010-1026.
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ber, la de priorizar, incentivar, recomendar, potenciar la jubilacion volunta-
ria que necesariamente debera ser una jubilacion anticipada en relacion a
la edad de jubilacion forzosa establecida en cada caso. La jubilacion vo-
luntaria depende exclusivamente de la solicitud del funcionario, ex articu-
lo 67.1.a) del EBEP. Procedera la misma siempre que el funcionario retina
los requisitos y condiciones establecidos en el Regimen de Seguridad So-
cial que le sea aplicable, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 67.2 del
EBEP. Tan solo en el caso de la jubilacion voluntaria y parcial, la ley «po-
dra establecer» —aunque no necesariamente— condiciones especiales
para la misma «con caracter excepcional y en el marco de la planificacion
de los recursos humanos» (articulo 67.2 del EBEP).

2. Yaen laLey de Bases de 22 de julio de 1918, el funcionario podia acce-
der a su jubilacion voluntaria en dos supuestos, a los 65 ahos de edad, por
un lado, o cuando llevara cuarenta anos de servicios, por otro, y en am-
bos casos sin alegar causa 0 motivo alguno para proceder a su jubilacion.
Este mismo régimen se mantuvo en la Ley de Funcionarios de 1964 al
condicionar en su articulo 39.3 la jubilacion voluntaria al hecho de haber
cumplido 60 ahos o llevar treinta ahos de servicios efectivos prestados.
Como puede observarse, esta reforma suponia una notable rebaja a las
condiciones anteriores (de 65 ahos de edad a 60 y de cuarenta ahos de
servicios a treinta). Pero unos ahos mas tarde (Decreto Ley 8/67, de 13 de
julio, BOE del 14) los requisitos para acceder a la jubilacion voluntaria se
endurecerian al prescribir que la misma solo pudiera ser solicitada cuan-
do el funcionario tuviera 60 anos y ademas le faltaran cinco o menos pa-
ra la jubilacion forzosa por edad o cuando llevara cuarenta ahos de
servicios efectivos en la funcion piublica. De nuevo se volvia, al menos en
uno de los requisitos —el de los anos de servicios efectivos— al régimen
anterior, mucho mas rigido que el reformado. La LMFP derogaria esta nor-
mativa e incluiria en su DT 8.6 la figura de la jubilacion anticipada que hoy
se recoge en la LCP, y que dispone la jubilacion voluntaria a los 60 ahos
de edad con treinta ahos de servicios efectivos prestados, siendo los dos
requisitos cumulativos.

En todo caso, y pese a la tendencia en el sector privado por incentivar la
permanencia en el puesto de trabajo mas alla del cumplimiento de la edad
de jubilacion, la Administracion decide optar aqui y desde la LO 1/90, de
3 de octubre, BOE del 4 (LOGSE) por una jubilacion anticipada, subra-
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yando la necesidad de rejuvenecer sus plantillas. El Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas reconocia en 2005 la necesidad de rejuvenecer la
plantilla con una edad media de 47 ahos, elevada para conseguir los ob-
jetivos de modernizacion pretendidos en la Administracion. Teniendo en
cuenta que parte de los trabajadores son personal laboral y estan inte-
grados en el RGSS les seran de aplicacion las normas propias de jubila-
cion anticipada previstas en dicho régimen. En similar situacion se
encuentran los funcionarios integrados en el RGSS (pertenecientes a las
CC.AA,, Corporaciones Locales, Diputaciones, Organismos Autobnomos,
Universidades publicas, funcionarios interinos, personal estatutario, etc.),
y que deberan tener idénticos derechos en relacion a la jubilacion.

2.2.2. Requisitos generales y procedimiento aplicable en el acceso

90

a la jubilacion voluntaria en la funcioén publica

Los requisitos generales que permiten acceder al funcionario a la jubilacion
voluntaria son dos basicamente: el cumplimiento de la edad de 60 ahos y
la acreditacion de treinta ahos de servicios efectivos al Estado, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 28.2.b) de la LCP que recoge el supuesto
genérico de jubilacion anticipada voluntaria en la funcion publica. Consti-
tuye un derecho del funcionario, lo que supone una obligacion para la Ad-
ministracion de ser asi requerido por aquél.

Teniendo en cuenta que la edad de jubilacion forzosa se fija para la funcion
publica en 65 ahos con caracter general, la jubilacion voluntaria sera anti-
cipada y podra solicitarse a partir de los 60 ahos cuando el funcionario acre-
dite ademas treinta anos de servicios efectivos. El régimen de jubilacion
voluntaria en clases pasivas coincide con el régimen de jubilacion antici-
pada toda vez que se trata de una jubilacion que se lleva a cabo antes de
la edad normal de jubilacién forzosa, que es la comiun en este colectivo. En
algunos casos, no obstante, esta coincidencia puede derivar en confusion
(derecho a la reserva en el puesto de trabajo de los militares o la jubilacion
por incapacidad permanente que se produce siempre antes del cumpli-
miento de la edad de jubilacion forzosa). Sera el articulo 32 de la LCP el que
enumere las situaciones que deben ser consideradas como servicios efec-
tivos al Estado y lo hace con caracter cerrado, por lo que dificilmente po-
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dra ampliarse el listado alli contenido “8). Ademas, el articulo 32 de la LCP
establece que se tendran en cuenta todos los periodos que el personal ten-
ga reconocidos como de cotizacion a cualquier régimen publico de Segu-
ridad Social o sustitutorio de éste o a la Mutualidad Nacional de Prevision
Social, siempre que la prestacion laboral que haya dado lugar a ellos no sea
simultanea con los servicios al Estado o el que se tenga reconocido a efec-
tos de Seguridad Social en otros paises, cuando exista a tal efecto un con-
venio o reglamento aplicable al regimen de clases pasivas y en los terminos
regulados en el citado convenio o reglamento. A tal efecto se considera
aplicable lo dispuesto en el RD 691/91, de 12 de abril, BOE de 1 de mayo,
sobre computo reciproco de cotizaciones entre los distintos regimenes de
Seguridad Social y clases pasivas.

2. El procedimiento de jubilacion voluntaria debera iniciarse a solicitud del
funcionario interesado mediante escrito en el que habra de precisar la fe-
cha en la que el funcionario desea ser jubilado. La jubilacion anticipada tie-
ne que ser expresamente solicitada por el beneficiario sin que quepa
intervencion alguna por parte de la Administracion en tanto la tramitacion
de este tipo de pensibn en clases pasivas sera tan solo a instancia de
parte (STS —Cont. Admin.— de 22 de febrero de 1993, Ar. 1181, FJ 1).
Cuando proceda la jubilacion se le declararéa al funcionario jubilado y se ini-
ciara de oficio un procedimiento para reconocer la prestacion que le co-
rresponda por parte del brgano gestor competente que, por regla general,
sera la de Costes de Personal y Pensiones Publicas del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda (u hombloga), procedimiento regulado por RD 172/88,
de 22 de febrero, BOE de 2 de marzo. No sera éste, sin embargo, el érga-
no competente para reconocer los servicios efectivos pues tal decision sera
previa a su actuacion (STS —Cont. Admin.— de 27 de septiembre de
2004, Ar. 6807, FJ 2).

48. Se trata de todos los periodos de servicio activo o permanencia en situaciones de servicios especiales,
excedencia especial, supernumerario, excedencia forzosa y situaciones similares; todos los que se deriven de
resoluciones aplicando disposiciones sobre indulto o amnistia por causas de intencionalidad politica que hagan
referencia a la Guerra Civil de 1936-39; todos los que hayan permanecido con un maximo de tres ahos en prac-
ticas o como alumnos de las Academias y Escuelas Militares a partir de la promocion a caballero alféerez-
cadete, alféerez-alumno, sargento-alumno o guardiamarina; el tiempo que exceda del periodo obligatorio de ser-
vicio militar, conforme a lo que en cada momento estuviese regulado, de acuerdo con el articulo 32.2 de la LCP;
y, en fin, todos los periodos que se hayan reconocido como de servicios a la Administracion al amparo de la Ley
70/78, de 26 de diciembre, BOE del 30, de reconocimiento de servicios previos en la Administracion Publica.
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El interesado debera dirigir su escrito al 6rgano de jubilacion competente
de entre los citados anteriormente, dando cuenta a la Direccion del cen-
tro, dependencia u organismo donde preste sus servicios, debiendo ser
presentado, al menos, con tres meses de antelacion a la fecha prevista pa-
ra la jubilacién. Iniciado el procedimiento, el brgano de jubilacion compro-
bara que el funcionario retine los requisitos y condiciones necesarios para
la jubilacion voluntaria y, efectuado este tramite, dara vista al interesado del
expediente instruido, incluida la propuesta de resolucion elaborada, para
que éste, en un plazo maximo de quince dias, presente las alegaciones
que estime oportunas debidamente justificadas. El érgano de jubilacion
dictara resolucion que, de ser favorable, se efectuara al menos con dos
meses de antelacion a la fecha solicitada para la jubilacion, quedando de-
morada la eficacia hasta dicha fecha. Si al interesado le faltase alguno de
los requisitos y condiciones necesarios para la jubilacion, el érgano de ju-
bilacion dictara resoluciobn motivada denegatoria que sera notificada al in-
teresado y a la Direccion del centro, dependencia u organismo donde el
funcionario esté prestando servicios.

2.2.3. La cuantia de la pension de jubilacion voluntaria

1.

92

A diferencia de lo que ocurre en el ambito laboral, no se produce aqui re-
duccibn alguna en la cuantia pese a que se trate de una jubilacion antici-
pada. Asi, el calculo se hara con el esquema general que la LCP utiliza
para la jubilacion forzosa. A tal fin, se utilizara el haber regulador estable-
cido en la LPGE vy el porcentaje que corresponda en funcion de los ahos
de servicios efectivos. Con una salvedad, y es que el subsidio de jubilacion
(la prestacion economica complementaria) previsto en el articulo 131 del
RGMA solo se aplica a las jubilaciones forzosas o por incapacidad, por lo
gue no procedera si se trata de una jubilacion voluntaria y, por tanto, anti-
cipada. Para la jubilacion forzosa —y, por ende, para la voluntaria— la
LCP prevé que la base a partir de la cual se efectue el calculo de la pen-
sion estara constituida por los haberes reguladores aplicables para la con-
crecion de la cuantia inicial de la misma, recogida anualmente por la LPGE
para cada ejercicio econdbmico (articulo 30.1 de la LCP).

Este haber regulador constituye una cantidad fija en funcion del Grupo al
que el funcionario pertenece. La LCP dispone una escala de porcentajes
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crecientes en funcion de los ahos de servicio completos reconocidos del
funcionario. Desde 1990, el 100% se consigue con treinta y cinco anos de
servicios. No se tienen en cuenta en este caso las retribuciones reales
constitutivas de las bases reguladoras como en el RGSS sino unos habe-
res reguladores objetivos, cantidades que se articulan sobre las retribu-
ciones basicas de los funcionarios —sensiblemente inferiores a las
complementarias—, por lo que la pension no respondera a la correlacion
entre ingresos reales en activo y pension de jubilacion. En ningun caso el
importe de los haberes reguladores correspondientes al funcionario se en-
tenderéa incrementado con el de las pensiones anejas a cruces, medallas
y recompensas, sin perjuicio del percibo de éstas por la via que proceda
(articulo 30.5 de la LCP).

2. Enelcaso del personal que, desde la fecha de su ingreso al servicio del Es-
tado hasta el momento de ser declarado jubilado o retirado, haya prestado
servicios en el mismo Cuerpo, Escala, plaza, empleo o categoria, se to-
mara para el calculo de su pension anual de jubilacion o retiro, forzoso o vo-
luntario, el haber regulador que le corresponda. A él se aplicara, a idéntico
efecto, el porcentaje de calculo que, atendidos los anos completos de ser-
vicios efectivos al Estado que tuviera reconocidos proceda de entre los es-
tablecidos en la escala prevista en el articulo 3.1 de la LCP en la redaccion
dada al precepto por la Ley 4/90, de 29 de junio, BOE del 30, partiendo de
un 1,24% del haber regulador con un aho de servicio para alcanzar a los
treinta y cinco o mas anos de servicio el 100% del haber regulador.

En el supuesto de que, desde la fecha de ingreso al servicio del Estado
hasta el momento de ser declarado jubilado o retirado, haya prestado ser-
vicios en distintos Cuerpos, Escalas, plazas, empleos o categorias, el
calculo de la correspondiente pension de jubilacién o retiro forzoso o vo-
luntario se hara a través de la formula contenida en el articulo 31.2 de la
LCP. Formula que resultara de aplicacion incluso aunque los servicios
prestados pudieran dar origen, individualmente considerados, a pensio-
nes distintas (articulo 31.2 de la LCP). A efectos de los porcentajes a apli-
car, las fracciones de tiempo superiores al aho que correspondieran a los
distintos servicios prestados por el personal se computaran como tiempo
correspondiente a los servicios prestados a continuacion hasta llegar a los
servicios Ultimamente prestados en los que el exceso de tiempo resultan-
te no se computara (articulo 31.3 de la LCP). La cuantia mensual de las
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pensiones se obtendra dividiendo por catorce la pension anual determi-
nada conforme a la aplicacion del porcentaje aplicable al haber regulador
(articulo 31.5 de la LCP) y, de oficio o a instancia de parte, podran ex-
cluirse periodos de servicio acreditados cuando su toma en consideracion
diera lugar a un menor importe de la pension que, en otro caso, se hubie-
ra obtenido (articulo 31.6 de la LCP). En todo caso, los efectos economi-
cos de la jubilacion del funcionario comienzan desde el primer dia del mes
siguiente a aquel en que solicit6 la jubilacion.

2.2.4. Supuestos especiales de jubilacién voluntaria

94

en la funcion publica

Junto a este régimen de jubilacion voluntaria anticipada (60 ahos de edad
y treinta de servicios efectivos) dispuesto para los funcionarios publicos
con caracter general la norma prevé numerosas menciones especificas
en distintos colectivos de funcionarios. De hecho, se considera que exis-
ten cinco tipos de jubilacion anticipada en la funcion publica: a) jubilacion
anticipada como jubilacion voluntaria por contraposicion a la forzosa con-
tenida en el articulo 28.2.b) de la LCP ya expuesta; b) jubilacion anticipa-
da para el personal civil de la Administracion del Estado que ocupe destino
en servicios centrales o periféricos de Madrid y que pertenezca a cuerpos
0 escalas afectados por el proceso de transferencia de medios y compe-
tencias alas CC.AA., jubilacion regulada enla DT 3.2de laLCPyenlaDT
8.6 de la LMFP; c) jubilacion anticipada que se regula en el articulo 34 de
la LMFP conforme a la modificacion introducida en 1993 (Ley 22/93, de 29
de diciembre, BOE del 31) y que puede ser reconocida a los funcionarios
afectados por un proceso de reasignacion de efectivos que se encuentren
en las situaciones de expectativa de destino o de excedencia forzosa, co-
mo consecuencia de un Plan de Empleo o en el caso especifica de las
CC.AA. y Corporaciones Locales en atencion a medidas de jubilacion an-
ticipada adoptadas en el marco de planes de racionalizacion de sus re-
cursos (DA 21.2 de la LMFP); d) jubilacion anticipada especifica para
algunos funcionarios docentes no universitarios y con la finalidad de reju-
venecer y renovar el profesorado de los niveles educativos inferiores al
universitario con caracter transitorio aunque prorrogada; e) jubilacion an-
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ticipada a los 65 anos para los funcionarios docentes universitarios para
los que la edad de jubilacion forzosa esta fijada a los 70 ahos.

Aun cuando cada uno de estos supuestos dispone de regulacion propia,
algunos elementos son comunes. Asi, la voluntariedad en el acceso a la
misma para distinguirla del normal recurso en la funcién publica a la jubi-
lacion forzosa; la competencia estatal en su regulacion por entender que
la jubilacion es una causa de pérdida de la condicion de funcionario, lo
que forma parte del nicleo esencial del estatuto del funcionario; el princi-
pio de legalidad, puesto que los derechos pasivos forman parte de dicho
estatuto y estan afectados por la reserva de ley que prevé el articulo 103.3
de la CE —aunque también la negociacion colectiva pueda incidir, de
acuerdo con lo que establece el articulo 32.f) de la Ley 9/87, de 12 de ju-
nio, BOE del 17, «en la determinacion de las prestaciones 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 funcionarios pu-
blicos y cuya regulacion exija norma con rango de Ley», ex articulo 32.j)—;
y, en fin, el principio de equiparacion prestacional, lo que supone que el
funcionario no sufra merma alguna y no se le aplique ningln tipo de coe-
ficiente reductor en la cuantia de la pension por el hecho de jubilarse an-
ticipadamente, como si ocurre con los trabajadores por cuenta ajena 9,

Con un caracter meramente enunciativo podria apuntarse que, en rela-
cion al personal civil de la Administracion del Estado que ocupe destino
en servicios centrales o periféricos de Madrid y que pertenezca a Cuer-
pos o Escalas afectados por el proceso de transferencias de medios y
servicios a las CC.AA., existira una clase especial de jubilacion antici-
pada que podra declararse por el Gobierno, previo informe de la Comi-
sibn Superior de Personal y a propuesta del Ministerio para las
Administraciones Publicas 9. Es cierto que el EBEP deroga la DT 8.6
de la LMFP pero mantiene la vigencia de la DT 3.2 de la LCP en la que
se contempla todo lo anterior, por o que ha de considerarse la posibili-

49. ALFONSO MELLADO, C.: «La jubilacion anticipada y la prejubilacion de los funcionarios plblicos», en
AA.VV., Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion...,
ob. cit., p. 2033.

50. ALFONSO MELLADO, C.: ibidem, p. 2044.
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dad de acudir a este supuesto sin requerir edad o servicios efectivos en
una cantidad concreta mas alla del poder que le confiere la norma al Go-
bierno de aceptar dicha jubilacion, a propuesta del Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas, y previo informe de la Comision Superior de
Personal. Por lo que se refiere a la jubilacion voluntaria incentivada por
reasignacion de efectivos recogido en el articulo 34 de la LMFP (tras la
reforma llevada a cabo por la Ley 22/93, cuyo articulo 27 ahadid un nue-
vo articulo 34 de la LMFP), los funcionarios afectados por un proceso
de reasignacion de efectivos que se encuentran en situacion de expec-
tativa de destino o excedencia forzosa como consecuencia de un Plan
de Empleo podran solicitar la jubilacion voluntaria anticipada, siempre
que tengan 60 anos, acrediten treinta ahos de servicios y posean las
condiciones y requisitos establecidos en el Régimen de Seguridad So-
cial en que estén encuadrados ¢,

La LO 2/06, de 3 de mayo, BOE del 4, de Educacion prevé asimismo un
regimen de jubilacion anticipada voluntaria al establecer su DT 2.2 que
los funcionarios de los cuerpos docentes no universitarios incluidos en el
ambito personal de cobertura del Régimen de Clases Pasivas del Esta-
do tendran la opcibn de acogerse a un régimen de jubilacion voluntaria
singular durante el periodo de cinco ahos de implantacion de la Ley, cuan-
do, ademas de tener 60 ahos cumplidos, acrediten quince ahos de servi-
cios efectivos al Estado. Para ello deberan haber permanecido en activo
ininterrumpidamente en los quince anos anteriores a la fecha en que for-
mulen la correspondiente solicitud en puestos pertenecientes a las res-
pectivas plantillas de centros docentes, o que durante una parte de ese
periodo hayan permanecido en situacion de servicios especiales o hayan
ocupado un puesto de trabajo dependiente funcional u organicamente de
las Administraciones educativas, o bien les haya sido concedida exce-
dencia por cuidado de hijos o de algun familiar en los terminos estableci-
dos en el articulo 29.4 de la LFP. Por lo que respecta a los funcionarios
docentes universitarios, la Resolucion de 21 de junio de 2007 por la que
se dictan Instrucciones para aplicar el EBEP senhala que la DA 15.2 de la

51. DOLZ LAGO, M.J.: El régimen especial de Seguridad Social de los funcionarios de la Administracién Ci-
vil del Estado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 325.
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LMFP, «en tanto que contiene normas estatales especificas de jubilacion
de los funcionarios de los cuerpos docentes, incluidos los de niveles de
ensefianza universitaria», continlia en vigor. La Ley 27/94 introdujo una
nueva redaccion para dicha DA 15.2 de la LMFP y dispuso que tales fun-
cionarios pudieran jubilarse «una vez que hayan cumplido los sesenta y
cinco afios de edad, siempre que asi lo hubieren solicitado en la forma y
plazos que establezcan reglamentariamente. En estos supuestos, la efec-
tividad de la jubilacion estara referida, en cada caso, a la finalizacién del
curso académico correspondiente». Esta DA 15.% ahadiria que «se en-
tiende sin perjuicio de los demas supuestos de jubilacion voluntaria le-
galmente previstos», 1o que quiza pudiera ser interpretado como que el
requisito de la edad es necesario sin que quepa el recurso a los treinta
anos de servicios de la normativa general ®2). Interpretacion correcta que
conduce a establecer dos tipos de jubilacion anticipada para los funcio-
narios docentes universitarios: la propia, esto es, la contenida en la DA
15.2 de la LMFP (vigente ex Resolucion de 21 de junio de 2007) y que per-
mite acceder a la jubilacién anticipada voluntaria a partir de los 65 ahos
de edad (puesto que a este colectivo se le reconoce el derecho a la jubi-
lacion forzosa a los 70 ahos) sin ningln otro requisito adicional; y la ge-
neral, esto es, la derivada de lo dispuesto en el articulo 28.2.b) de la LCP
en virtud de la cual el funcionario docente universitario podra acceder a
la jubilacion anticipada voluntaria si cumple 60 ahos y acredita treinta
anhos de servicios efectivos al Estado —no otro puede ser el sentido de
la aceptacion, también en la DA 15.2 de la LMFP, de «los demas supues-
tos de jubilacion voluntaria legalmente previstos» —. Finalmente convie-
ne apuntar que tanto Jueces como Magistrados tienen derecho, como los
universitarios, a una jubilacion voluntaria a partir de los 65 ahos (articulo
386.2 de la LOPJ) y que para el personal estatutario es el ya citado ar-
ticulo 26.4 de su Estatuto Marco el que recoge el régimen propio de la ju-
bilacion voluntaria (5.

52. MARTIN REBOLLO, L.: «Catorce estaciones normativas sobre la jubilacion de los funcionarios», en
AA.VV., Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion...,
ob. cit., p. 267.

53. Vid. mas ampliamente LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion de los funcionarios publicos...», op. cit., p.
683.
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2.3. LA APLICACION DE LA JUBILACION PARCIAL
EN LA FUNCION PUBLICA

2.3.1. La compatibilidad entre trabajo y pension en la funcién publica

1.

98

al margen de la jubilacion parcial

Perteneciendo la jubilacion parcial, segun el diseho establecido por el
EBEP, a la categoria general de jubilacion voluntaria no cabe sino consi-
derar que lo expuesto en relacion a esta Ultima le es de aplicacion a aqué-
lla. La diferencia estriba en que los supuestos de jubilacion voluntaria
precitados han sido concebidos con caracter pleno y no a tiempo parcial.
Mas si, como parece, se tiende a consolidar un régimen de jubilacion par-
cial en el empleo publico, todos ellos o la mayor parte de los mismos de-
beran poder disfrutarse también en régimen parcial.

Y todo ello pese a que, con caracter general, siga rigiendo la regla de la
incompatibilidad entre pension y trabajo. Como es sabido, las pensiones
de jubilacion o retiro son incompatibles con el desempeno de un puesto de
trabajo en el sector publico (articulo 1.1 de la Ley 53/84, de 26 de diciem-
bre, BOE de 4 de enero de 1985) salvo en el caso de los profesores uni-
versitarios eméritos (DA 9 de la Ley 53/84) o cuando no se perciban
retribuciones perioddicas por el desempeno de cargos electos como miem-
bros de las Asambleas Legislativas de CC.AA. o Corporaciones Locales
(articulo 5.1 de la Ley 53/84). La percepcion de las pensiones afectadas
por esta incompatibilidad quedara en suspenso, por meses completos,
hasta el cese de sus titulares en el desempeno de dicho puesto de traba-
jo, sin que ello afecte a los incrementos que deban experimentar tales pen-
siones (articulo 33.2 de la LCP). De hecho, la situaciobn econébmica de los
perceptores de pensiones de jubilacion o retiro se revisara de oficio con la
periodicidad que reglamentariamente se determine, a efectos de la decla-
racion de incompatibilidad, sin perjuicio de las revisiones que procedan a
instancia del interesado (articulo 33.3 de la LCP).

Siendo ésta la regla, como se ha apuntado, existen excepciones. De he-
cho, son conocidos ejemplos dentro de la funcion plblica en que se admite
la compatibilidad entre jubilacion y pension. Uno de estos ejemplos, ya an-
ticipado y aceptando las diferencias con el supuesto que nos ocupa, es el
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de los profesores universitarios eméritos 4. Ya la DA 7.2 de la LMFP ha-
bia dispuesto que, sin perjuicio del articulo 33 en el que se establecia la
jubilacion forzosa, el Gobierno regulara «la figura del profesor universita-
rio emérito». Recogiendo dicho testigo, el RD 898/85, de 30 de abril, BOE
de 19 de junio, establecera un contrato (hoy laboral tras la reforma intro-
ducida por la LO 6/01, de 21 de diciembre, BOE del 24, de Universidades
sobre las figuras de contratacion del profesorado universitario) que las Uni-
versidades pueden firmar con los profesores funcionarios de los cuerpos
docentes universitarios jubilados para que sigan vinculados a la Universi-
dad en tareas docentes e investigadoras. Para acceder a esta condicion
hace falta haber prestado servicios a la Universidad espanola durante al
menos diez ahos. Solo puede haber un 3% —antes el 2%— de la planti-
lla como profesor emérito. Tras la LOU seran los Estatutos los que deban
regular esta situacion y se suele prever una duracion inicial de dos ahos
con posibilidad de prorroga. En todo caso, la condicion de profesor emé-
rito es vitalicia a efectos honorificos.

La retribucion de los profesores eméritos sera, elemento comin a la jubi-
lacion parcial, compatible con la pension de jubilacion y normalmente coin-
cidente con la diferencia entre ésta y los haberes en situacion de activo,
con el limite que recoge el articulo 6 del RD 1086/89, de 28 de agosto,
BOE de 6 septiembre, cuyo articulo 6 sehala que la retribucion del profe-
sor emérito, sumada a su pension, en computo anual «no podra exceder
de la retribucién anual correspondiente a un Catedratico de Universidad en
régimen de dedicacion a tiempo completo con diez trienios de antigtiedad
y los limites maximos del componente del complemento especifico por
méritos docentes y del complemento de productividad». Sin embargo, la
gran diferencia que la aleja considerablemente del nuevo sistema de jubi-
lacion parcial que pretende incluir el EBEP a imagen y semejanza de lo
previsto tanto en la LET como en la LGSS, es que aqui no se produce re-
duccidn alguna de la jornada para compatibilizar pension-trabajo ni sus-
pensibn de la pensibn para iniciar una nueva prestacion si el contrato del
profesor emérito se realiza a tiempo completo —puesto que existe también

54. Por todos, GOERLICH PESSET, J.: «Compatibilidad de las pensiones de jubilacion con la retribucion de
los Catedraticos eméritos», en AA.VV., Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacion..., ob. cit., pp. 433-451.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 22. SEPTIEMBRE 2010 99



Lourdes Lopez Cumbre

la modalidad contractual a tiempo parcial—. De ser asi, esto es si el ser-
vicio se sigue manteniendo a tiempo completo, se producira una excepcion
a la regla general de incompatibilidad de la pension de jubilacién del fun-
cionario publico con una prestacion de servicios en el sector publico pero
sin que se considere que el servicio se presta a jornada parcial.

2.3.2. Limites a la aplicacién de la jubilacion parcial en la funcién publica

2.3.2.1. Sobre la traslacion de la solucion judicial
prevista para el personal estatutario

1. Sera, por tanto, la nueva figura de la jubilacion parcial recogida por el ar-
ticulo 67 del EBEP la que permita ampliar el ambito de aplicacion del ré-
gimen de compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo del
sector privado a la prestacion de servicios en el sector publico, quebran-
do el ferreo régimen de incompatibilidades en el ambito publico. Con esta
novedosa regulacion, la jubilacion de los funcionarios publicos podra ser
parcial. En virtud de una «Ley de Cortes Generales» se podran establecer
«con caracter excepcional y en el marco de la planificacion de los recur-
s0s humanos», condiciones especiales para las jubilaciones voluntarias y
parciales. En todo caso, procedera la jubilacion parcial «a solicitud del in-
teresado, siempre que el funcionario reuna los requisitos y condiciones
establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable» (ar-
ticulo 67.4 del EBEP), teniendo en cuenta que la jornada del funcionario
«podra ser a tiempo completo o a tiempo parcial» (articulo 47 del EBEP).

Como se expuso y tras una serie de contenciosos, el Tribunal Supremo pa-
rece haber optado por considerar que la aplicacion de este régimen re-
quiere necesariamente de un desarrollo reglamentario. Aunque sus
pronunciamientos se refieren al personal estatutario (STS de 29 de julio de
2009, Ar. 5532), los argumentos se consideran extensibles al funcionario
publico %, Incluso se entiende que, en relacion a los funcionarios publi-

55. MORENO DE VEGAY LOMO, F.: «Jubilacion parcial y empleo publico en la Administracion General del Es-
tado: reflexiones de lege ferenda», en AA.VV., El Estatuto Basico del Empleado Publico..., ob. cit., p. 664 y RODRI-
GUEZ CARDO, |.: Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible, Valladolid, Lex Nova, 2010, p. 92.
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cos, algunas disposiciones normativas refuerzan, si cabe, esta interpreta-
cion. A saber, las ya transcritas DA 6.% del EBEP y la DA 7.2 de la Ley
40/07, que confian al Gobierno un estudio «sobre la normativa regulado-
ra de la jubilacion anticipada y parcial de los empleados publicos... que
aborde las condiciones en que esta aplicacion no genere problemas de
sostenibilidad a los sistemas de proteccion social y la homogeneizacion,
en términos equiparables, de los diferentes regimenes»y «que contenga,
entre otros aspectos, recomendaciones para asegurar la no discrimina-
cioén entre colectivos con caracteristicas similares».

Una interpretacion distinta significaria, para un sector doctrinal, olvidar la
expresa remision a los regimenes correspondientes de la Seguridad So-
cial que no contemplan este tipo de jubilacion, proceder a una forzada
equiparacion de los trabajadores asalariados y funcionarios en contra de
la voluntad de la LGSS, generar un problema practico y juridico de dificil
solucion en cuanto a la forma de contratar al relevista e ignorar que en el
Régimen de Clases Pasivas no existe la jubilacion parcial, por lo que se
estaria «creando por via interpretativa una prestacion que carece de un
marco regulador, y ello obligaria a acudir, por via analdgica, a las normas
previstas para el RGSS, en una operacion voluntarista y contraria a la téc-
nica juridica» 5°),

2. Sin embargo, la discrepancia mas relevante con esta tesis surge del Voto
Particular a la citada STS de 22 de julio de 2009, Ar. 5532, que sistemati-
za con precision las razones que conducen a rechazar el fallo de la ésta.
Despeja, asi, este Voto Particular las claves de una interpretacion mas
acorde con la normativa: el reconocimiento de la jubilacion parcial con
remision a los requisitos generales establecidos en la normativa de la Se-
guridad Social sin que su entrada en vigor requiera desarrollo reglamen-
tario alguno. De hecho, la alusion que la mayor parte de las normas de
aplicacion a la jubilacion parcial efectla al concepto de trabajador se re-
fiere a quienes se hallan incluidos en el RGSS y respecto de los cuales no
se realiza precision alguna. Buena parte del personal al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas autonémicas y la totalidad del personal al servicio
de las entidades locales se encuentra encuadrado en el RGSS y, en par-

56. RODRIGUEZ CARDO, |.: Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible..., ob. cit., p. 92.
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ticular, el personal estatutario de los servicios de salud con servicios trans-
feridos a las CC.AA. Los Unicos requisitos exigibles, ex articulo 26.4 del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, son
aquellos que recoja «la legislacion de Seguridad Social» y, por tanto, no
se precisa de una normativa distinta para su aplicacion.

El mencionado precepto no impone obligacion alguna a las CC.AA. sino la
mera posibilidad de que puedan contemplarse globalmente las jubilaciones
parciales no en una «norma de mayor o menor rango en el ambito autono-
mico, sino en un simple plan de ordenacion de recursos humanos» (Voto
Particular de la STS de 22 de julio de 2009, Ar. 5532). La alusion a los or-
ganos competentes de las CC.AA. se efectla toda vez que seran ellos los
que deban facilitar el contrato o nombramiento a tiempo parcial tanto del re-
levado como del relevista. De hecho, tanto el articulo 77.4 del Estatuto Mar-
co al disponer que «la percepcion de pension de jubilacion parcial sera
compatible con las retribuciones derivadas de una actividad a tiempo par-
cial» como el contenido del articulo 60.1 de dicho Estatuto al concretar que
«los nombramientos de personal estatutario, fijo o temporal, podran expe-
dirse para la prestacion de servicios en jornada completa o para la presta-
cion a dedicacion parcial, en el porcentaje, dias y horario que, en cada caso
y atendiendo a las circunstancias organizativas, funcionales y asistenciales,
se determine» facilitan la aplicacion de la jubilacion parcial y de la contrata-
cion o nombramiento del relevista. De ahi que los magistrados firmantes de
este Voto Particular de la STS de 22 de julio de 2009, Ar. 5532, no encuen-
tren impedimento para que «a través de la normativa administrativa puedan
cumplirse los principios que para el contrato de relevo» se prevea. No en va-
no, la DA 14.2 del Estatuto Marco dispone la aplicacion de la DA 7.2 de la
LGSS (reguladora de los trabajadores contratados a tiempo parcial) para el
personal estatutario con nombramiento a tiempo parcial. Por eso, la con-
clusion de este Voto Particular es determinante y estima que «no tiene ra-
zon de ser estar a la espera de un futuro desarrollo reglamentario para
reconocer el derecho a la jubilacion parcial».

Se considera ésta la linea mas adecuada en aras a garantizar la seguri-
dad juridica que otorga el reconocimiento de un derecho subjetivo (jubila-
cion parcial) en una norma de rango legal (EBEP). Si bien esta opcion
obliga a efectuar un esfuerzo para superar los argumentos manifestados
de contrario.
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En primer lugar, y aun cuando se entienda que la STS de 22 de julio de
2009, Ar. 5532, en cuestion se refiere Unicamente al personal estatutario
y en &l ha de circunscribirse el fallo, la alusion de la misma al EBEP y a su
regulacion permiten avanzar una tendencia interpretativa en relacion a
dicho Estatuto. Al margen de que, para algunos autores, se trata de un
pronunciamiento con una «manifiesta endeblez en sus argumentos, re-
sultando muy discutible su aplicacion al resto del personal sometido a las
previsiones del EBEP... por lo que en relacion al ambito de los funciona-
rios de carrera, entendemos que esta sentencia no puede ni debe condi-
cionar posteriores pronunciamientos referidos a este colectivo» "), la
«similitud» con el EBEP a la que alude la sentencia en cuestion no res-
ponde a fundamento normativo alguno. En efecto. El EBEP resulta de apli-
cacion «al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral» al
servicio de las distintas Administraciones Publicas (articulo 2.1 del EBEP),
clasificandose los empleados publicos en «funcionarios de carrera, fun-
cionarios interinos, personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal y personal eventual» (articulo 8.2 del EBEP). Claro que el per-
sonal estatutario tiene un régimen particular proximo tanto a la funcion pa-
blica como al régimen laboral pero el EBEP no contempla como propia la
integracion de dicho personal, disponiendo éste de una normativa espe-
cifica a cuya interpretacion se destina la sentencia aludida.

En segundo término, la referencia que la STS de 22 de julio de 2009,
Ar. 5532, realiza tanto a la DA 6.% del EBEP como a la DA 7.2 de la Ley
40/07 parece dejar zanjada la cuestion postponiendo a una decision del
Gobierno el analisis pormenorizado de la aplicacion de la jubilacion parcial
en la funcion publica. Mas ninguna de estas disposiciones pueden limitar
el reconocimiento del derecho a la jubilacion parcial toda vez que el ana-
lisis, estudio, informe o prospeccion no han sido nunca considerados co-
mo una rémora para el cumplimiento de la norma, aunque si resulten muy
utiles para mejorar su aplicacion. La Unica condicion que establece el ar-
ticulo 67.2 del EBEP es que «por Ley de las Cortes Generales, con ca-
racter excepcional y en el marco de la planificacion de los recursos
humanos, se podran establecer condiciones especiales de las jubilacio-

57. FONDEVILA ANTOLIN, J.: «El nudo gordiano del EBEP con relacion a la jubilacion parcial de los funcio-
narios publicos», Cuadernos de Derecho Local, num. 22, 2010, pp. 126 y 133, respectivamente.
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nes voluntarias y parcial». La valoracibn como argumento determinante
de la DA 7.2 de la Ley 40/07, que remite a un estudio posterior no puede
ser positiva. Por una parte, porque la remisién a un informe o estudio no
puede ser homologable a una habilitacibn o mandato legal de un posterior
desarrollo reglamentario 8. Por otra, porque el estudio deberia exclusi-
vamente «incidir en la problematica afectante a las condiciones en que
esta aplicacion no genere problemas de sostenibilidad a los sistemas de
proteccion social y la homogeneizacion, en términos equiparables, de dis-
tintos regimenes; las que, en definitiva, son las prioridades y garantias a
estudiar por el Gobierno en clave de armonizacion para el personal de dis-
tinta naturaleza al servicio de las diferentes administraciones publicas (to-
mando en consideracion las singularidades que rodean al mismo, desde
una perspectiva acorde con la prioridades y garantias que se sefalan)»,
tal y como indica el Voto Particular a la STS de 22 de julio de 2009, Ar.
5532. Y, en fin, porque son muchos los aspectos referidos a la jubilacion
parcial que se remiten a un posterior desarrollo reglamentario y que, pe-
se no haber sido efectuado el mismo, nada ha impedido su aplicacion [a
titulo de ejemplo, «los requisitos para considerar que el puesto de trabajo
del trabajador relevista no pueda ser el mismo o uno similar al que venia
desarrollando el jubilado parcial>» del articulo 12.7.d) de la LET].

Se ha planteado asimismo que el contenido del EBEP no es mas que una
normativa marco susceptible de desarrollo sin el cual su contenido ha de
ser considerado vacio o ineficaz, constituyendo ésta una situacion idénti-
ca a la que se produce con el Estatuto del Trabajo Autbnomo 9. Un ar-
gumento no del todo contundente si se tienen en cuenta dos datos; uno,
gue también el Estatuto de los Trabajadores podria ser interpretado como
tal, en tanto compilacion de derechos y deberes, y no se ha exigido un de-
sarrollo reglamentario —aun cuando en algunos aspectos se haya pro-
ducido— para su aplicacion; y otro, que la precision reglamentaria como
limite a la aplicacion de un derecho ha de estar expresamente determina-
da por la ley.

58. FONDEVILA ANTOLIN, J.: <El nudo gordiano del EBEP con relacion a la jubilacion parcial de los funcio-
narios publicos...», ob. cit., p. 131, y DE SOTO RIOJA, J.M.: «La jubilacion parcial y anticipada del personal es-
tatutario de los servicios de salud...», ob. cit., p. 268.

59. RODRIGUEZ CARDO, |.: Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible..., ob. cit., p. 89.
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Por lo demas, el regimen de compatibilidades establecido en el articulo
3.2 de la Ley 53/94 debera considerarse modificado como consecuencia
de la entrada en vigor de una normativa posterior como es el EBEP. Por
tanto, procede admitir la aplicacion del régimen establecido en el articulo
166 de la LGSS para la jubilacion parcial también para el empleo publico,
«manteniendo un puesto de trabajo, por qué no funcionarial, a tiempo par-
cial y con posible contrato de relevo» ©0),

2.3.2.2. Sobre la exigencia de desarrollo reglamentario
como requisito de aplicacion

1. Conviene no ocultar, sin embargo, que la decision jurisprudencial remi-
tiendo a un desarrollo reglamentario la aplicacion de la jubilacion parcial
parece prevalecer por encima de todos estos argumentos. Se entiende
que el desarrollo reglamentario se hace imprescindible especialmente
porque la DA 8.4 de la LGSS reconoce el derecho a la jubilacion de los
trabajadores por cuenta propia pero condicionandola al desarrollo re-
glamentario pertinente ) y también por las previsiones de informe ya
mencionadas a que se refieren la DA 6.2 del EBEP y la DA 7.2 de la Ley
40/08 62, Pero, ademas del cuestionamiento que de este argumento rea-
liza el Voto Particular, cabria anadir que se trata de una condiciobn que no
deriva de la ley y que, tal y como ponen de manifiesto algunos estudios,
la tramitaciobn parlamentaria de todas las normas expuestas demuestra
que la propuesta normativa formulada y aceptada no introducia elemento
condicional alguno para retrasar la aplicacion de la jubilacion parcial en el
ambito del empleo plblico 3. No extraha, pues, la afirmacion de que el ar-
gumento esgrimido por el Tribunal Supremo sobre la falta de desarrollo

60. DEL VALLE PASCUAL, J.M.: «¢Hay otra vida para las jubilaciones del personal de las universidades pu-
blicas, después del estatuto basico del empleado publico?», Actualidad Administrativa, num. 2, 2009, p. 144.

61. MARTINEZ SANCHEZ-MORALEDA, J.I.: «Jubilacion parcial anticipada del personal estatutario de los
servicios de salud...», ob. cit., p. 239.

62. MORENO DE VEGA 'Y LOMO, F., «Jubilacion parcial y empleo publico en la Administracion General del
Estado: reflexiones de lege ferenda...», ob. cit., p. 667.

63. FONDEVILA ANTOLIN, J.: «El nudo gordiano del EBEP con relacion a la jubilacion parcial de los funcio-
narios publicos...», ob. cit., p. 142.
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reglamentario «parece bastante criticable pues el Estatuto Marco ofrece ya
previsiones suficientes para poner en marcha el citado entramado de la ju-
bilacion parcial» ©4.

Y también conviene confesar que se percibe mas el temor a una aplicacion
compleja como consecuencia de la irrupcion novedosa de este tipo de ju-
bilacion en la funcion plblica que el recelo juridico ante una norma legal sin
desarrollo reglamentario. De hecho, tiende a defenderse que se trata de
un derecho del funcionario publico condicionado no tanto al desarrollo re-
glamentario como a la necesidad de efectuar una prevision en los planes
de ordenacion de recursos humanos a los que se refiere el articulo 67 del
EBEP por cuanto se trata de una figura vinculada a situaciones de excep-
cionalidad %), Para concluir que efectivamente se precisan reformas legis-
lativas de envergadura (tanto en el RGSS como en el Régimen de clases
pasivas) 8 para que «el derecho a la jubilacion parcial pase de ser algo
programatico a ser verdaderamente efectivo» 7). E incluso se advierte de
un posible «ataque» o atentado a la potestad de autoorganizacion de la
Administracion si se procediera a la aplicacion de la jubilacion parcial co-
mo un derecho del funcionario, ya que «esta potestad se encuentra some-
tida en su ejercicio a un marco normativo concreto y la formacién de su
voluntad tiene caracter reglado» ®®, requiriendose para la aplicacion del
derecho «un contexto organizativo previo» ©9. Y todo ello a pesar de com-
probar como, en la mayor parte de los conflictos que se han planteado ju-
dicialmente, las distintas Administraciones litigantes tenian ya prevista la
figura del relevista, bien a través de contrato o de nombramiento interino,

64. LOPEZ GANDIA, J.: «La jubilacion parcial del personal estatutario: otra vuelta de tuerca», Revista de De-
recho Social, nUm. 48, 2009, p. 182.

65. SEMPERE NAVARRO, A.V.y HIERRO HIERRO, F.J.: «<Comentario al articulo 67 del EBEP», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley 7/2007 de 12 de abril de Estatuto basico del empleado publico, Pamplona, Thomson-
Aranzadi, 2009, p. 592.

66. FERRADANS CARAMES, C.: El derecho a la jubilacion parcial de los funcionarios publicos, Aranzadi So-
cial, num. 13, 2009, p. 18.

67. LOPEZ GANDIA, J.: La jubilacion de los empleados publicos, Albacete, Bomarzo, 2007, p. 80.
68. SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: «La jubilacion parcial de los funcionarios», Aranzadi Social, num. 1, 2009, p. 4.

69. MARTINEZ BARROSO, R.: «La jubilacion o retiro del empleo publico. Entre la voluntariedad y el carac-
ter forzoso», Aranzadi Social, num. 13, 2009, p. 17, y ALCANTARA Y COLON, J.M.: «La jubilacion parcial: de
los trabajadores a los funcionarios», Informacién Laboral, num. 9, 2009, p. 8.
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sin que dicha prevision hubiera supuesto un particular problema para la Ad-
ministracion en cuestion. En definitiva, el articulo 26.4 del Estatuto Marco
no condiciona el acceso a la jubilacion a la existencia de un plan de orde-
nacion de recursos humanos sino que dicho derecho es autbnomo y no
queda supeditado a la existencia o no del correspondiente plan, maxime
cuando éste no es obligatorio sino meramente potestativo (7).

Sin perjuicio de que sea recomendable la existencia de los planes de or-
ganizacion por parte de la Administracion dentro de la estrategia de pla-
nificacion de sus recursos humanos /"), lo cierto es que la pertinencia de
recurrir a dichos planes es distinta segun la norma exija su presencia o
no. No en vano, ha sido éste un tema muy debatido en relacion con la po-
sibilidad de permanencia de los funcionarios una vez superada la edad de
jubilacion forzosa. Solventado recientemente por el Tribunal Supremo
(STS —Sala Contencioso-Administrativa— de 10 de marzo de 2010, re-
curso en interés de ley 18/08), se ha precisado que dichos planes son ne-
cesarios tanto para denegar como para conceder la solicitud de prorroga.
La pretension recurrente partia de que la justificacion era necesaria para
conceder dicha prolongacion pero no asi para su denegacion. Mas la lite-
ralidad del articulo 26 del Estatuto Marco exige que, ante la solicitud del
interesado, la Administracion debera pronunciarse sobre su concesion o
denegacion «en funcién de las necesidades de la organizacion articuladas
en el marco de los planes de ordenacion de recursos humanos» (FJ 3). Es-
ta obligatoriedad de recoger dichas necesidades no limita, a juicio del Al-
to Tribunal, la potestad autorganizativa de la Administracion. A fortiori, se
reconoce que el articulo 67.3 del EBEP también exige que, ante la solici-
tud de prolongacion de permanencia de servicio activo, la Administracion
«debera de resolver de forma motivada la aceptacion o denegacion de la
prolongacion». Se trata, pues de un «derecho subjetivo del funcionario pe-
ro un derecho que no le es reconocido de manera absoluta sino, por el
contrario, condicionado a que las necesidades organizativas de la Admi-
nistracion hagan posible su ejercicio; y que recae sobre dicha Administra-

70. MARTINEZ SANCHEZ-MORALEDA, J.l.: «Jubilacion parcial anticipada del personal estatutario de los
servicios de salud...», ob. cit., p. 244.

PALOMAR OLMEDA, A.: La planificacién de los recursos humanos en el ambito publico, Madrid, McGraw-

Hill, 1997.
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cion la carga de justificar estas necesidades organizativas que deben de-
terminar la concesion o denegacion de la prolongacién» (FJ 3). Un conflicto
gue tiene un valor ahadido por cuanto ha permitido que el Tribunal Su-
premo se pronuncie sobre el significado de la capacidad autoorganizativa
de la Administracion y que, a juicio del citado Tribunal, no se trata de una
habilitacion a la Administracion a que libremente establezca los términos
con que debe motivar sus resoluciones en relacion al servicio activo. «Lo
que significa esa autoorganizacion es una amplia libertad de la Adminis-
tracion para acotar las necesidades de interés general que deben ser aten-
didas por la accién administrativa y para establecer una prioridad entre
ellas, como también para elegir las medidas mas convenientes para dar
satisfaccion a esas necesidades» (FJ 4).

Pues bien, si se tiene en cuenta lo expuesto, la interpretacion sobre el ar-
ticulo 26 de la Ley 55/03 ha de ser distinta segun proceda sobre su aparta-
do segundo o su apartado cuarto. El articulo 26.2 sehala que «la jubilacion
forzosa se declarara al cumplir el interesado la edad de 65 anos. No obs-
tante, el interesado podra solicitar voluntariamente prolongar su permanen-
cia en servicio activo hasta cumplir, como maximo, los 70 anos de edad,
siempre que quede acreditado que retne la capacidad funcional necesaria
para ejercer la profesion o desarrollar las actividades correspondientes a su
nombramiento. Esta prolongacién debera ser autorizada por el servicio de
salud correspondiente, en funcion de las necesidades de la organizacion ar-
ticuladas en el marco de los planes de ordenacion de recursos humanos».
Por su parte, el articulo 26.4 indica que «podra optar a la jubilaciéon volun-
taria, total o parcial, el personal estatutario que retna los requisitos esta-
blecidos en la legislaciéon de Seguridad Social. Los 6rganos competentes
de las comunidades autbnomas podran establecer mecanismos para el per-
sonal estatutario que se acoja a esta jubilacién como consecuencia de un
plan de ordenacion de recursos humanos». En el primer supuesto, la auto-
rizacion de la Administracion se impone sobre la posibilidad establecida le-
galmente de permanecer en activo tras la jubilacion forzosa. A tal fin, la
justificacion para conceder o autorizar la permanencia derivara de las ne-
cesidades organizativas previstas en el correspondiente plan de ordenacion
de recursos humanos. Algo que no se establece ni se exige en cuanto a la
jubilacion voluntaria, ya sea solicitada ésta con caracter total o parcial. En tal
caso, las Administraciones correspondientes podran determinar cuales son
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los mecanismos para este derecho se ejercite dentro de la ordenacion de
SUuSs recursos pero no podran limitar el ejercicio del derecho.

2. Con todo, uno de los argumentos pronunciados de contrario mas intere-
santes ha sido aportado por la doctrina experta en el empleo publico al in-
dicar que, de admitir la aplicacion directa del precepto, la sola voluntad
del funcionario no puede resultar suficiente para la concesion del derecho
toda vez que la Administracion como empleadora debera decidir si acep-
ta o no la reduccion de jornada y salario que se plantea (. Apela esta te-
sis a la ya aludida capacidad de autoorganizacion de la Administracion y
al diferente tratamiento que la jubilacion parcial tendria en el sector priva-
do respecto del publico por cuanto en aquél la empresa puede no partici-
par de la decision del trabajador, en cuyo caso no procedera la jubilacion
parcial, mientras que aqui se impone solo con la mera peticion del funcio-
nario interesado.

A este sugerente planteamiento solo cabe oponer que el consentimiento
de la Administracion ha sido establecido ex lege a través del articulo 67 del
EBEP, que determina como un derecho el acceso a la jubilacion parcial
del funcionario publico. Atendiendo al articulo 67.4 del EBEP, el funciona-
rio publico tiene derecho a jubilarse parcialmente si cumple los requisitos
de edad asi como el periodo de carencia y antigedad exigidos por la nor-
mativa de Seguridad Social. De hecho, la consideracion de la jubilacion
parcial como un derecho del funcionario de aplicacion directa se conside-
ra aceptada sin perjuicio del reconocimiento de la capacidad facultativa
de la Administracion para establecer, si procede, «condiciones especia-
les» para dicha jubilacion 73,

Finalmente habria que valorar el hecho de que esta jubilacion parcial, nue-
va en el ambito de la funcion publica, se enmarca dentro de la jubilacion
voluntaria anticipada, consolidada ya en dicho ambito. Si, en su momen-
to, la jubilacion anticipada fue aceptada como un derecho cuyo ejercicio
obliga a la Administracion correspondiente a reorganizar su plantilla, aho-

72. DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: «La jubilacion parcial de los funcionarios», Aranzadi Social, num. 1,
2009, p. 36.

73. SANCHEZ MORON, M.: Comentarios al Estatuto Basico del empleado publico, Valladolid, Lex Nova,
2008, p. 425.
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ra la jubilacion parcial deberia generar un menor inconveniente, al menos
desde esta perspectiva, toda vez que el funcionario que se jubila parcial-
mente se mantiene prestando sus servicios, bien que a tiempo parcial. An-
te una jubilacion anticipada, la prevision de la amortizacion o sustitucion de
la vacante debera tener la misma entidad que cuando dicha plaza reduce
su jornada, con la ventaja en este Ultimo caso de que la solucién sblo ha
de ser parcial y no total, permitiendo asi que también el empleado publico
se beneficie, en caso de desearlo, del acceso progresivo a la jubilacion. La
contratacion o nombramiento del relevista no deberia ocasionar mayor di-
ficultad que la propia de cualquier otra sustitucion en el empleo publico.

2.3.2.3. Laremision a los requisitos y condiciones establecidos

1.

en el regimen de Seguridad Social aplicable

En una primera aproximacion al articulo 67 del EBEP cabria deducir que
la regulacion de la jubilacion parcial se hace en términos condicionales y,
probablemente, asi sea, aun cuando la condicion no resulte ser la exi-
gencia de un reglamento de desarrollo. Cuando el articulo 67.1 alude a
que la «jubilacién de los funcionarios podra ser...» la referencia se ex-
tiende a todo tipo de jubilacion, por lo que, en coherencia, deberia ad-
vertirse en todas las modalidades cualquier requisito condicionante, algo
que ni se plantea. Tampoco cabe precisar que se trate de una condicion
el hecho de que se derive a una «Ley de las Cortes Generales, con ca-
racter excepcional y en el marco de la planificacion de los recursos hu-
manos» la «posibilidad» de establecer «condiciones especiales de la
jubilacion voluntaria y parcial», toda vez que la doble referencia a la «ex-
cepcionalidad» y a la «especialidad» obliga a apartar esta interpretacion
de su caracter general, por lo que la jubilacion voluntaria y, dentro de ella,
la parcial constituyen un derecho del funcionario publico sin perjuicio de
que por ley puedan determinarse las condiciones indicadas. Por tanto,
se trata de un derecho en el que se establece su aplicacion inmediata, en
los términos previstos por la propia norma (7). Y los términos que la nor-

74. HERRERO POMBO, C.: «Notas sobre la entrada en vigor de la Ley 7/07, de 12 de abril del Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico», El consultor de los ayuntamientos y de los Juzgados, num. 2, 2008, p. 125.
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ma prevé no son otros que los que contempla el articulo 67.2 del EBEP
cuando se indica que «procedera la jubilacién voluntaria, a solicitud del
interesado, siempre que el funcionario reuna los requisitos y condiciones
establecidos en el régimen de la Seguridad Social que le sea aplicable»
o los que recoge en el articulo 67.4 del EBEP cuando prescribe que asi-
mismo «procedera la jubilacion parcial, a solicitud del interesado, siem-
pre que el funcionario retna los requisitos y condiciones establecidos en
el régimen de Seguridad Social que le sea aplicable». Reconocen am-
bos una férmula derivada de la voluntad del interesado, expresada a tra-
vés de su solicitud, como prioritaria para el ejercicio del derecho y los
requisitos establecidos en el regimen de la Seguridad Social que le sea
aplicable como Unico condicionante para el ejercicio de dicho derecho.
Cualquier otra condicion habra de ser interpretada como extra legem vy,
por ende, inaplicable.

Se trata, pues, de comprobar si los funcionarios cumplen con los requisi-
tos propios del réegimen de Seguridad Social que les sea de aplicacion (7).
En este sentido, y como se expusiera, habra que atender a los cuatro re-
gimenes de proteccion social previstos en la funcion publica, a saber, el
Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado (LCP, RD Leg. 4/00,
de 23 de junio, BOE del 28, por el que se aprueba la Ley sobre Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado, y RD 375/03, de 28 de mar-
zo, por el que se aprueba el Reglamento General del Mutualismo Admi-
nistrativo, BOE de 11 de abril, basicamente), el RGSS, el Régimen
Especial de Funcionarios de Justicia (RD-Leg. 3/00, de 23 de junio, BOE
del 24) y el Régimen Especial de los Funcionarios de las Fuerzas Arma-
das (RD-Leg. 1/00, de 9 de junio, BOE del 14).

En relacion a los funcionarios que se integran en el RGSS (practicamen-
te la totalidad de los que pertenecen a la Administracion local y la mayor
parte de los que prestan servicios para la Administracibn autonémica jun-
to con algunos de la Administracion del Estado), la consideracion como
colectivo asimilado a los trabajadores por cuenta ajena a estos efectos les

75.

Por todos, RODRIGUEZ CARDO, |.: La Seguridad Social de los empleados, cargos y servidores publi-

cos..., ob. cit.
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hace titulares de los mismos derechos y obligaciones que el resto de in-
tegrantes de dicho RGSS. Se esgrime a este respecto un argumento ba-
sado en la literalidad de las normas de desarrollo, en concreto la alusion
que el articulo 10 del RD 1131/01 efectla a «todos los trabajadores por
cuenta ajena, integrados en cualquier Régimen de Seguridad Social», pa-
ra excluir a los empleados publicos y, en concreto, a los funcionarios pu-
blicos. Sin perjuicio de atender antes a la norma legal que facilita este
derecho que a una posible limitacion derivada de la regulacion reglamen-
taria, cabria advertir que el articulo 4 del RD 1132/02, de 13 de octubre,
BOE de 27 de noviembre, de desarrollo de determinados preceptos de la
Ley 35/02, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un siste-
ma de jubilacion gradual y flexible extiende su aplicacion «a todos los re-
gimenes de la Seguridad Social» si bien con una salvedad, la que excluye
a los funcionarios civiles del Estado, fuerzas armadas o personal al servi-
cio de la Administracion de Justicia (DA 1.2 del RD 1132/02). Esta excep-
cion, manifestada exclusivamente para la jubilacion flexible, no ha sido
extendida a la jubilacién parcial, por lo que no procede su aplicacion en re-
lacion a esta ultima.

Respecto del resto de los supuestos, es evidente que sus correspondien-
tes regimenes de proteccion social no reconocen el acceso a la jubilacion
parcial. Admitiendo que para todos ellos se estima de aplicacion las nor-
mas que sobre jubilacion recoge la LCP —sin perjuicio de que para otras
prestaciones se prevea la proteccion recogida en cada uno de sus Regi-
menes de Seguridad Social (RRDD-Leg. 1/00, 3/00 y 4/00, respectiva-
mente)—, no cabe sino atender a lo dispuesto en éstas. Y, como se
expusiera, la LCP si contempla un régimen juridico sobre la jubilacion an-
ticipada voluntaria de los funcionarios publicos. Sera esta normativa la
que, en ausencia de una mas especifica, resulte de aplicacion a la jubila-
cion parcial en la funcion plblica toda vez que el EBEP ha decidido que la
jubilacion parcial se conciba como una modalidad de jubilacion anticipada
voluntaria. Pues bien, atendiendo a lo previsto en la LCP, los funcionarios
cumpliran los requisitos exigidos en el articulo 67 del EBEP cuando ten-
gan cumplidos 60 ahos de edad y reconocidos treinta anos de servicios
efectivos al Estado [articulo 28.2.b) de la LCP], en los términos conside-
rados con anterioridad.
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3. EL REGIMEN JURIDICO DE LA JUBILACION PARCIAL
APLICADO AL EMPLEO PUBLICO

3.1.  LOS REQUISITOS BASICOS DE LA JUBILACION PARCIAL
Y DE LA CONTRATACION ANEXA

1. Teniendo en cuenta que el EBEP se aplica «al personal funcionario y en
lo que proceda al personal laboral» al servicio de las distintas Administra-
ciones Publicas (articulo 2.1 del EBEP) y que dichos empleados publicos
se clasifican en «funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal
laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal y personal eventual»
(articulo 8.2 del EBEP), se trata de analizar a continuacion los aspectos
propios del régimen juridico de la jubilacion parcial en el ambito del empleo
publico.

Los argumentos que permiten trasladar la aplicacion de este régimen ge-
neral de la jubilacion parcial al empleo publico en tanto se elabora, en su
caso, una regulacion mas especifica son de distinta indole. Por una par-
te, las consideraciones efectuadas en el apartado anterior sobre la inclu-
sion en el RGSS de buena parte de los funcionarios publicos. Por otro
lado, la regulacion del articulo 166 de la LGSS no se refiere en ningin mo-
mento a que la jubilacion haya de ser causada en el RGSS sino que alu-
de, en términos genéricos, al «derecho a la pension de jubilacién». Incluso
cuando regula las incompatibilidades, hace referencia a las «personas que
accedan a la jubilacion» a fin de permitir compatibilizar su pension con un
trabajo a tiempo parcial (articulo 165.1 de la LGSS). Bien es cierto que
este mismo precepto sehala, en su apartado segundo, que seran «los tra-
bajadores a tiempo completo» los que puedan acceder al tipo de jubilacion
parcial prevista en el articulo 166.2 de la LGSS, siendo asi que en el ar-
ticulo 166.1 de la LGSS también se refiere a los «trabajadores» que ha-
yan cumplido 65 ahos de edad. La falta de mencibén a los «trabajadores por
cuenta ajena» puede responder a dos intereses: uno, permitir que se in-
cluya en su ambito de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia; o,
dos, admitir un concepto amplio de trabajador no constrehido a la defini-
cion de «trabajador por cuenta ajena» desarrollada por el articulo 1.1 de
la LET. Dadas las reticencias que existen a extender la cobertura presta-
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cional a los trabajadores por cuenta propia, aun cuando progresivamente
ésta se vaya consiguiendo como perfeccionamiento del régimen juridico
aplicable tras la aprobacion del Estatuto del Trabajo Autbnomo (79, se im-
pone la segunda interpretacion como, de hecho, ocurre con otras institu-
ciones (huelga, derechos colectivos, etc.) en las que el termino trabajador
no responde a un caracter formal o técnico sino a la estimacion del fun-
cionario publico como un trabajador por cuenta ajena.

Por esta razon, la referencia en el articulo 10 del RD 1131/02 a los «tra-
bajadores por cuenta ajena» responde a este mismo objetivo toda vez que
la Exposicion de Motivos dispone que la regulacion de la jubilacion parcial
«Se inserta dentro del propdsito de introducir una mayor flexibilidad en el
acceso a la jubilacion, con la finalidad de que la edad de acceso a la mis-
ma esté dotada de los caracteres de gradualidad y progresividad, evitan-
do una ruptura brusca entre la vida activa y el paso a la jubilacién, con los
beneficios sociales de toda indole que tal medida produce, todo ello en el
marco de los criterios contenidos en la recomendacion 10.2 del Pacto de
Toledo y en el apartado 1V del Acuerdo sobre la mejora y el desarrollo del
sistema de proteccion social, asi como de las orientaciones propuestas
por las diferentes organizaciones internacionales y, en especial, por la
Union Europea». Pretension que no puede ser hurtada al colectivo de fun-
cionarios publicos cuando el EBEP incorpora como un derecho mas la ju-
bilacion parcial y la recoge en los mismos términos que la jubilacion
voluntaria, forzosa o por incapacidad permanente. Por lo demas, la apro-
bacion del EBEP con posterioridad a la de este reglamento y su rango nor-
mativo obligan a inaplicar aquello que se oponga a la norma legal. En todo
caso, todas las precisiones que el reglamento efectla sobre las posibles
vicisitudes contractuales del relevado o relevista admiten su plasmacion en
el empleo publico ya sea en relacion al personal laboral o al personal fun-
cionario, en los términos expuestos.

Como en la funcién publica, también en el régimen laboral existe una re-
gla general sobre la incompatibilidad de la pension de jubilacion con el tra-

76. Respecto de las reticencias para reconocer la jubilacion parcial en el RETA, BALLESTER PASTOR, A.:
«Acceso a la jubilacion parcial en carreras profesionales diversificadas en varios regimenes de Seguridad So-
cial. Criterios jurisprudenciales y cuestiones pendientes», Aranzadi Social, num. 6, 2008, p. 4.
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bajo por cuenta ajena, ex articulo 165.1 de la LGSS. Bien es cierto que a
renglon seguido y en el mismo apartado, pero en distinto parrafo, el pre-
cepto mencionado establece que «las personas que accedan a la jubila-
cién podran compatibilizar el percibo de la pension con un trabajo a tiempo
parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante
dicha situacion, se minorara el percibo de la pension en proporcion inver-
sa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en rela-
cion a la de un trabajador a tiempo completo comparable» (articulo 165.1
de la LGSS). Aun cuando el legislador no se haya atrevido a plasmar lite-
ralmente el cambio de regla, lo cierto es que la primera (incompatibilidad)
ha dejado paso a la segunda (compatibilidad). Y, en concreto, lo ha hecho
a través de la regulacion legal que se contempla en el articulo 166 de la
LGSS y de la reglamentaria que se recoge en el RD 1131/02. Por tanto, la
jubilacion parcial cumple con el requisito de disponer, tal y como exige la
norma legal, de los «términos que reglamentariamente se establezcan».
Eso significa que, admitida la jubilacion parcial en el EBEP, el régimen ju-
ridico de ésta —reconocido tanto legal como reglamentariamente— ha-
bra de serle de aplicacion en tanto se decida, y en su caso, una regulacion
especifica o excepcional destinada al empleo publico. De no ser asi, de-
bera ser de aplicacion el regimen juridico de la jubilacion parcial 7).

2. Un gjercicio no exento de dificultades toda vez que la jubilacion parcial se
crea para su desarrollo en el ambito laboral, principalmente. En el articu-
lo 166.1 de la LGSS la jubilacion parcial se prevé para los «trabajadores»
qgue hayan cumplido 65 ahos de edad y relinan los requisitos para causar
derecho a la pension de jubilacion, siempre que se produzca una reduc-
cion de su jornada de trabajo comprendida entre un minimo de un 25% y
un maximo de un 75%, sin que ello requiera la celebracion simultanea de
un contrato de relevo /8. Asimismo, y siempre que con caracter simulta-

77. No sin dificultades en algunos supuestos, tal y como pone de manifiesto MOLINA CANTERO, C.: «La
problematica en la aplicacion de la jubilacion parcial del empleado publico en la Administracion Local», El con-
sultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, num. 7, 2009, p. 987 o, mucho antes y con caracter general,
LOPERA CASTILLEJO, M.J.: <El regimen de proteccion social del personal de las entidades locales», Actua-
lidad Laboral, 1992, t. lll, pp. 791- 811.

78. Vid. monograficamente BARRIOS BAUDOR, G. y DEL VALLE DEL JOZ, J.1.: Jubilacion parcial y contratos
de trabajo vinculados (a tiempo parcial y de relevo), Pamplona, Aranzadi, 2010; RODRIGUEZ CARDO, |.: Jubi-
lacion parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible..., ob. cit.; LOPEZ BALAGUER, M.: Jubilacién parcial en
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neo se celebre un contrato de relevo en los términos previstos en el ar-
ticulo 12.7 de la LET, los trabajadores a tiempo completo podran acceder
a la jubilacién parcial cuando retinan los siguientes requisitos: a) haber
cumplido la edad de 61 anos o de 60; b) acreditar un periodo de antigue-
dad en la empresa de, al menos, seis ahos inmediatamente anteriores a
la fecha de jubilacion parcial. A tal efecto, se computara la antiguedad
acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesion de empre-
sa en los términos previstos en el articulo 44 de la LET o sean empresas
pertenecientes al mismo grupo; c) que la reduccion de su jornada de tra-
bajo se halle comprendida entre un minimo de un 25% y un maximo de un
75% o del 85% para los supuestos en que el trabajador relevista sea con-
tratado a jornada completa mediante un contrato de duracién indefinida y
se acrediten, en el momento del hecho causante, seis anos de antiguedad
en la empresa y treinta ahos de cotizacion a la Seguridad Social, compu-
tados en los términos previstos en las letras b) y d); dichos porcentajes se
entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo com-
parable; d) acreditar un periodo previo de cotizacion de treinta ahos, sin
que a estos efectos se tenga en cuenta la parte proporcional correspon-
diente por pagas extraordinarias; €) que, en los supuestos en que, debido
a los requerimientos especificos del trabajo realizado por el jubilado par-
cial, el puesto de trabajo de éste no pueda ser el mismo o uno similar que
el que vaya a desarrollar el trabajador relevista, exista una corresponden-
cia entre las bases de cotizacion de ambos, de modo que la correspon-
diente al trabajador relevista no podra ser inferior al 65% de la base por la
que venia cotizando el trabajador que accede a la jubilacion parcial. Re-
glamentariamente se desarrollaran los requerimientos especificos del tra-
bajo para considerar que el puesto de trabajo del trabajador relevista no
pueda ser el mismo o uno similar al que venia desarrollando el jubilado
parcial; e) los contratos de relevo que se establezcan como consecuencia
de una jubilacion parcial tendran, como minimo, una duracion igual al tiem-
po que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de 65 ahos.

el contrato de trabajo: Ley 40/07, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2008; LOPEZ GANDIA, J.: La nueva regulacion de la jubilacién parcial tras la reforma de 2007, Alba-
cete, Bomarzo, 2008, PAREDES RODRIGUEZ, J.M.: La jubilacion parcial en el sistema de Seguridad social..., ob.
cit., y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «la jubilacion parcial y el contrato de relevo», en AA.VV., Tratado de Ju-
bilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion..., ob. cit., pp. 1015-1022.
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Segln sehala el articulo 12.6 de la LET, para que el trabajador pueda ac-
ceder a la jubilacion parcial en los términos dispuestos por el articulo 166.2
de la LGSS debera acordar con su empresa una reduccion de jornada y de
salario de entre un minimo de un 25% y un maximo del 75% y la empresa
debera concertar simultaneamente un contrato de relevo con objeto de sus-
tituir la jornada de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila
parcialmente. También se podra concertar el contrato de relevo para susti-
tuir a los trabajadores que se jubilen parcialmente después de haber cum-
plido 65 ahos. La reduccion de jornada y salario podra alcanzar el 85%
cuando el contrato de relevo se concierte a jornada completa y con una du-
racion indefinida, siempre que se cumpla con los requisitos del articulo
166.2.c) de la LGSS. La ejecucion de este contrato de trabajo a tiempo par-
cial y su retribucion seran compatibles con la pension que la Seguridad So-
cial reconozca al trabajador en concepto de jubilacion parcial. La relacion
laboral se extinguira al producirse la jubilacién total del trabajador.

Por su parte, el articulo 12.7 de la LET establece las reglas para la cele-
bracion del contrato de relevo: a) se celebrara con un trabajador en situa-
cion de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato
de duracion determinada; b) salvo lo dispuesto en el articulo 12.6 de la
LET, la duracion del contrato de relevo que se celebre como consecuen-
cia de una jubilacion parcial tendra que ser indefinida o, como minimo,
igual al tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de
65 anos. Si, al cumplir dicha edad, el trabajador jubilado parcialmente con-
tinuase en la empresa, el contrato de relevo que se hubiera celebrado por
duracion determinada podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes
por periodos anuales, extinguiéndose, en todo caso, al finalizar el perio-
do correspondiente al aho en el que se produzca la jubilacion total del tra-
bajador relevado. En el caso del trabajador jubilado parcialmente después
de haber cumplido sesenta y cinco anos, la duracion del contrato de rele-
VO que podra celebrar la empresa para sustituir la parte de jornada deja-
da vacante por él podra ser indefinida o anual. En este segundo caso, el
contrato se prorrogara automaticamente por periodos anuales, extin-
guiéndose en la forma senalada; c) salvo en el supuesto previsto en el ar-
ticulo 12.6 de la LET, el contrato de relevo podra celebrarse a jornada
completa o a tiempo parcial. En todo caso, la duracion de la jornada de-
beréa ser, como minimo, igual a la reduccion de jornada acordada por el tra-
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bajador sustituido. El horario de trabajo del trabajador relevista podra com-
pletar el del trabajador sustituido o simultanearse con él; d) el puesto de
trabajo del trabajador relevista podra ser el mismo del trabajador sustitui-
do o uno similar, entendiendo por tal el desempeno de tareas correspon-
dientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente. En los
supuestos en que, debido a los requerimientos especificos del trabajo rea-
lizado por el jubilado parcial, el puesto de trabajo que vaya a desarrollar
el relevista no pueda ser el mismo o uno similar que el del jubilado parcial,
debera existir una correspondencia entre las bases de cotizacion de am-
bos, en los terminos previstos en el articulo 166.2.e) de la LGSS. Regla-
mentariamente se desarrollaran los requerimientos especificos del trabajo
para considerar que el puesto de trabajo del relevista no pueda ser el mis-
mo o uno similar al que venia desarrollando el jubilado parcial.

3.2. La adecuacion del régimen juridico de la jubilacién parcial

1.

118

al empleo publico

Analizando mas pormenorizadamente el régimen juridico descrito y su-
brayando expresamente las dificultades que éste puede tener en su apli-
cacion al ambito del empleo publico, habria que efectuar las siguientes
consideraciones.

En cuanto a la jubilaciéon parcial, existen dos modalidades, la que se dis-
pensa a partir de los 60 6 61 anos, celebrando un contrato de relevo si-
multaneamente, y la que se desarrolla a partir de los 65 anos sin necesidad
de este Ultimo. Si la celebracion de un contrato de relevo provocara algin
tipo de reticencia en el ambito del empleo publico, al menos esta tltima de-
beria ser reconocida sin condiciones. Para la primera, el articulo 166 de la
LGSS no dispone mas que el requisito de causar derecho a la pension de
jubilacion, por tanto cumplir con todos los que especifica la normativa de
Seguridad Social, y reducir su jornada entre un 25% y un 75%. Ninguno
de estos aspectos debe plantear problemas en el ambito del empleo pu-
blico ya se trate de funcionarios (de carrera o interinos) o del personal la-
boral que, una vez cumplidos los requisitos exigidos para acceder a la
jubilacion cualquiera que sea el réegimen de referencia, obtendra la jubila-
cion parcial al reducir su jornada entre un 25% y un 75%, siendo compa-
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tible su retribucion con su pension. El Unico inconveniente consistira en
deducir cual es la situacion juridica en la que quedan una vez reducida su
jornada pues, para los trabajadores de régimen laboral, el contrato de tra-
bajo a tiempo completo indefinido se convierte en un contrato de trabajo
a tiempo parcial temporal (hasta su jubilacion plena) y para el funcionario
publico habra de mantenerse la misma condicion administrativa, bien que
a tiempo parcial.

Si se accediera a la jubilacion parcial a partir de los 60 6 61 anhos la situa-
cion puede llega a complicarse un poco mas. Primero, porque requerira
acreditar una antigledad de, al menos, seis ahos inmediatamente a la fe-
cha de la jubilacion. Y, aun cuando, en este sentido, deberia admitirse el
servicio a la Administracion Plblica como marco de referencia surgira aqui
la polémica sobre si a cualquier Administracion Publica o sélo a aquella
(estatal, autondmica, local, institucional) en la que se cause la pension, e
incluso si cabria aceptar la pertenencia a empresas publicas en tanto las
distintas Administraciones Publicas participan en ellas. A tal fin, bastaria
con recurrir al regimen previsto para el reconocimiento de antigiedad del
personal laboral y derivar estos mismos efectos a la interpretacion de es-
te supuesto. De ahi que la interpretacion sistematica de la norma obligue
a efectuar una consideracion amplia toda vez que la norma laboral asi lo
hace, admitiendo la antigledad cuando se produce una sucesion de em-
presas o la pertenencia a empresas de un mismo grupo pese a que, en es-
te Ultimo caso, el grupo de empresas no sea considerado como empleador
desde la perspectiva laboral. En segundo término, porque exige acreditar,
en el momento del hecho causante, un periodo previo de cotizacion de
treinta anos, sin que se tenga en cuenta la parte proporcional de pagas ex-
traordinarias. No debe generar inconveniente alguno en el caso del fun-
cionario puesto que constituye ya una condicion para acceder a la
jubilacion voluntaria y si quiza para el personal laboral a quien, por la pro-
pia evolucion del empleo publico en la Administracion espanola, le sera
dificil reunir tales requisitos, mas rigidos ahora, tras la reforma operada
por la Ley 40/07, que en su redaccion originaria.

2. También en lo que se refiere al contrato de relevo cabria plantear algunos
problemas aplicativos. Dejando al margen un analisis mas pormenorizado
del contrato de relevo y al que se destina otro estudio en esta misma Re-
vista, baste precisar en este punto que, respecto de los funcionarios, el
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acceso a la jubilacion parcial obligara a la Administracion Publica a esti-
pular no un contrato de relevo, por tratarse de puestos que segun los ar-
ticulos 9.2y 11.2 del EBEP deben desempeharse por funcionarios, sino a
proceder a nombramientos de personal que revista la misma condicion.
Atendiendo a razones mas de certeza y seguridad juridica, «seria conve-
niente una prevision expresa en la regulacion general de la jubilacién par-
cial de los funcionarios publicos de un nombramiento de funcionario
interino relevista, que contemplara las posibilidades de reorganizacion pre-
via de servicios» 9. Mas, en tanto dicha regulacion se produce, nada obs-
ta la utilizacion de la figura del interino por vacante o sustitucion dados los
amplios términos a que se refiere el articulo 10 del EBEP y la mayor par-
te de las leyes de funcion publica autonomicas ©9. De ser asi, las refe-
rencias al contrato de relevo en la jubilacibn parcial se entenderan
efectuadas a los nombramientos como funcionario interino del relevista ©1).

Pudiendo ser utilizado en caso de que la jubilacion se solicite a partir de
los 65 ahos de edad y siendo imprescindible si la jubilacion se causa a
partir de los 60 6 61 anos, el contrato de relevo exige contratar a un tra-
bajador en situacion de desempleo o0 que tuviese concertado con la em-
presa un contrato de duracion determinada. En relacion al personal laboral,
nada impide la aplicacion de esta norma. Para el personal funcionario, ca-
ben dos posibilidades. Una, su sustitucion por un contratado laboral en
estos términos si el puesto lo permite y, dos, su sustitucion por un funcio-
nario que, en definitiva, responde a la misma finalidad que el trabajador
que tiene un contrato con la empresa. Es cierto que en la norma laboral se
alude a un contrato de duracion determinada partiendo de la base de que
un trabajador con contrato indefinido no puede ser contratado otra vez por
la misma empresa pero, en el ambito de la funcion publica, se acepta que
un funcionario aspire a ocupar otro puesto por traslado u oposicion y éste
podria ser el de un funcionario jubilado parcialmente. También podria re-
sultar un inconveniente el hecho de que, en este caso, el funcionario «re-
levista» no podra efectuar toda la jornada puesto que parte de ésta la

79.
80.
81.
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LOPEZ GANDIA, J.: Ibidem, p. 178.
LOPEZ GANDIA, J.: «La jubilacion parcial del personal estatutario: otra vuelta de tuerca...», ob. cit., p. 178.
LOPEZ GANDIA, J.: La nueva regulacion de la jubilacion parcial tras la reforma del 2007 ..., ob. cit., p. 27.
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ocupa el funcionario «relevado» pero una reordenacion de funciones po-
dria permitir que ambos desarrollaran una labor para la Administracion,
uno a tiempo parcial y otro a jornada completa. No en vano, ésta es la for-
mula en la que también se plantea el contrato de relevo cuando permite
que se ocupe el mismo puesto de trabajo u otro distinto, reasignando fun-
ciones, y aceptandose una contratacion por tiempo indefinido y a jornada
completa al trabajador relevista y no cuando el relevado se jubila total-
mente sino mientras perdura su jubilacién parcial. En definitiva, se trata
de tareas que pertenecen al mismo grupo profesional o categoria equiva-
lente 82, Y, también en definitiva, no deberian plantearse tantos inconve-
nientes si la propia formalizacion de un contrato de trabajo en la
Administracion Publica es concebida por la mejor doctrina como «un tra-
mite que da cobertura formal y documental al trabajo prestado pues el pa-
pel que el contrato de trabajo tiene como instrumento de negociacion y de
manifestacion de la autonomia de la voluntad aparece muy diluido en es-
te ambito publico» ©3. Siendo esto asi, la Administracion debera ser capaz

82. Este planteamiento permite acudir a todas las formulas previstas para la sustitucion de funcionarios pu-
blicos o, en general, de los empleados publicos, solventando a favor de la aplicacion de un derecho como es
el de la jubilacion parcial las dificultades que, sin duda, han de presentarse en la practica hasta su normaliza-
cion. Asi, por ejemplo, y por lo que se refiere al personal estatutario, «no es cierto que la Ley 55/03 impida la
contratacion laboral en el ambito de los servicios de salud ni mucho menos que la Gnica figura juridica posible
sea el nombramiento como personal estatutario; no hay obstaculo legal alguno para la formalizacion del con-
trato de relevo en régimen laboral, el inico impedimento lo propicia la propia actuacioén de la entidad gestora
cuando sistematicamente deniega las solicitudes de jubilacion parcial del personal laboral en los servicios de
salud», apud SERRANO ARGUELLO, N.: «<Entramado de un conflicto colectivo del personal laboral en el Ser-
vicio Cantabro de Salud. Una oportunidad perdida para abordar el acceso a la jubilacion parcial del personal
de los servicios de salud», Aranzadi Social, num. 13, 2008, p. 6. De hecho, la Ley 55/03 reconoce la existen-
cia de una pluralidad de vinculos (articulo 2.3 o DA 5.%) en referencia al personal laboral o funcionario al mar-
gen del estatutario. Y, en la practica, los servicios de salud incorporan a sus plantillas personal laboral o
funcionario sin perjuicio de que la opcion preferente sea la del personal estatutario. En este mismo sentido, nu-
merosos juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo han optado por reconocer la jubilacion par-
cial del funcionario publico alegando que el Titulo IV del EBEP no esta sometido a aplazamiento expreso de
vigencia por la DF 4.2 o que se ha de interpretar el precepto bajo el principio de igualdad entre el personal fun-
cionario y laboral o que la Administracion debe hacer todo lo posible para el que derecho del trabajador pueda
hacerse efectivo sin que sea admisible por una posible omision solo a ella imputable el cercenar un derecho
otorgado ex lege o, en fin, que es necesario adaptar las figuras contractuales especificamente previstas para
cada supuesto a la situacion de relevo. Una recopilacion de estas decisiones en ROMERO ALONSO, L.: «Ad-
quisicion y pérdida de la relacion de servicio», El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, num. 12,
2010, pp. 1878-1890.

83. SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: Empleo y prestacion de servicios en la Administracién Publica, Valladolid,
Lex Nova, 2006, p. 237.
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de gestionar sus recursos, coordinando sus politicas de personal con la ga-
rantia del ejercicio de la jubilacién parcial del empleado publico.

Consideraciones perfectamente aplicables en relacion a las reglas sobre
la duracion, el tipo de jornada o el horario en el contrato de relevo e inclu-
so las bases de cotizacion previstas para el relevista que deberan ser, al
menos, iguales a las del relevado. Quiza solo quepa plantear que, cuan-
do se trate de un funcionario que accede a la jubilacion parcial y que cum-
ple con el requisito de seis ahos de antiguiedad y treinta de cotizacion, la
reduccion de jornada podra alcanzar, en todo caso, el 85% por cuanto su
sustituto —siempre que el puesto requiera de otro funcionario y no admi-
ta un contrato laboral— lo sera, en todo caso, a tiempo completo y con
caracter indefinido. Por lo demas, el hecho de que se establezca una du-
racion «minima» del contrato de relevo hasta la jubilacion del relevado no
prejuzga la posibilidad de ser sustituido por un funcionario por cuanto se
trata de una regulacion de minimos y no de méaximos, por lo que el fun-
cionario relevista podra permanecer en ese puesto hasta que lo pierda.
Conviene subrayar que para algun sector doctrinal el requisito del contra-
to de relevo no resulta de aplicacion en el ambito de la funcion publica, si
bien no existiria inconveniente alguno en su aplicacion dentro del marco
normativo vigente, en concreto en relacion al articulo 10 (funcionarios in-
terinos) y 47 (jornada parcial) del EBEP ¢4

Como ha sehalado la doctrina, la determinacion de una vacante, aunque
sea a tiempo parcial, o la naturaleza laboral o funcionarial de la misma en
la relacion de puestos de trabajo o la convocatoria de la plaza en la co-
rrespondiente convocatoria de empleo plblico o el proceso de seleccion
son cuestiones que no pertenecen al ambito laboral sino a la ordenacion
juridico-administrativa 5. Pero son previsiones que debera efectuar cada
Administracion segn la edad media de su plantilla 'y la posibilidad de que
existan jubilaciones parciales, como ya de por si venia sucediendo en
atencion a la jubilacion anticipada.

84. FONDEVILA ANTOLIN, J.: «El nudo gordiano del EBEP con relacion a la jubilacion parcial de los funcio-
narios publicos...», ob. cit., p. 145.

85. SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: Empleo y prestacion de servicios en la Administracién Publica..., ob. cit.,
p. 251.
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3. El hecho causante de la pension de jubilacion parcial se entendera pro-
ducido el dia del cese en la jornada de trabajo que se viniese realizando
con anterioridad, siempre que, en dicha fecha, se haya materializado el
relevo correspondiente (articulo 11 del RD 1131/02). La conjuncion de to-
dos los requisitos se impone para la concesion de esta pension. Puede
haberse cumplido la edad pero no haber cesado en el trabajo; puede ha-
ber sido cumplida la edad y haberse producido el cese en el trabajo pero
no haber suscrito el contrato a tiempo parcial o el contrato de relevo o nin-
guno de los dos en el personal laboral o la correspondiente variacion ad-
ministrativa en el funcionario publico; pueden, incluso, producirse tales
variaciones pero con el sometimiento a una clausula suspensiva de en-
trada en vigor hasta tanto se cumpla la edad o se cese en el trabajo; pue-
de, en definitiva, que se observen uno o varios requisitos pero no todos,
en cuyo caso la concesion de la jubilacion parcial no procede y habra de
volver a solicitarse en el momento en que todos los requisitos se cumplan
conjuntamente (©6),

Sera el trabajador quien solicite la pension de jubilacion parcial ante la en-
tidad gestora correspondiente (6rgano de jubilacion si se trata de un fun-
cionario publico), indicando la fecha prevista en que vaya a producirse la
modificacion de su jornada completa por la parcial. La solicitud podra pre-
sentarse con una antelacion maxima de tres meses a dicha fecha. Una
vez tramitado el expediente y antes de redactar la propuesta de resolucion,
la entidad gestora informara al solicitante si relne las condiciones gene-
rales exigidas para tener derecho a la pension y, en su caso, la cuantia que
pudiera corresponderle, para que en un plazo maximo de diez dias for-
mule alegaciones y presente los documentos que estime pertinentes. No
obstante, el reconocimiento del derecho quedara condicionado, en su ca-
s0, a la formalizacion del relevo (articulo 13.1 del RD 1131/02). Por su par-
te, los efectos econdmicos de la pension de jubilacion parcial se produciran
el dia siguiente al del hecho causante, si la solicitud se presenta dentro de
los tres meses anteriores o posteriores al momento del cese en el trabajo
que venia realizandose y que es objeto de la correspondiente reduccion
de jornada. Si la solicitud se presenta transcurridos mas de tres meses, los

86. Mas extensamente en LOPEZ CUMBRE, L.: «La jubilacion flexible...», ob. cit., p. 76.
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efectos econbmicos de la pension solo tendran una retroactividad de tres
meses, contados desde la fecha de presentacion de la solicitud (articulo
13.2 del RD 1131/02). En todo caso, el jubilado parcial tendra la condicion
de pensionista a efectos del reconocimiento y percepcion de las presta-
ciones sanitarias, tanto médicas como farmacéuticas, asi como de las
prestaciones de servicios sociales (articulo 17 del RD 1131/02).

Por lo demas, la cuantia de la pension de jubilacion parcial sera el resul-
tado de aplicar el porcentaje de reduccion de jornada al importe de pen-
sion que le corresponderia, de acuerdo con los ahos de cotizacion que
acredite el trabajador en el momento del hecho causante, calculada de
conformidad con las normas generales del regimen de Seguridad Social
de que se trate, pero sin la aplicacion del coeficiente adicional del 2%, al
que se refiere el articulo 163.2 de la LGSS. En todo caso, el importe de la
pension, calculada de acuerdo con lo establecido, nunca podra ser inferior
a la cuantia que resulte de aplicar ese mismo porcentaje al importe de la
pensidbn minima vigente en cada momento para los jubilados mayores de
65 anos, de acuerdo con las circunstancias familiares del jubilado. A efec-
tos de determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pen-
sion de jubilacion parcial, cuando se acceda a ella antes del cumplimiento
de los 65 ahos no se aplicaran coeficientes reductores en funcion de la
edad (articulo 12.1 del RD 1131/02). En los supuestos regulados, se mo-
dificara la cuantia de la pension, aplicando a la reconocida inicialmente el
porcentaje que corresponda en funcion de la nueva reduccion de jornada.
La nueva pensibn sera objeto de actualizacion con las revalorizaciones
habidas desde la fecha de efectos de la pension de jubilacion parcial ini-
cial hasta la fecha de efectos del nuevo importe de la pension (articulo
12.2 del RD 1311/02). Las pensiones de jubilacion parcial seran objeto de
revalorizacion en los mismos términos que el resto de las pensiones de
modalidad contributiva (articulo 12.4 del RD 1131/02). A efectos de deter-
minar el porcentaje aplicable a la base reguladora se tomara como perio-
do cotizado a tiempo completo el periodo de tiempo cotizado que medie
entre la jubilacion parcial y la jubilacion anticipada u ordinaria, siempre
que, en ese periodo, se hubiese simultaneado la jubilacién parcial con un
contrato de relevo (articulo 18.3 del RD 1131/02). Finalmente, la pension
de jubilacion parcial se extinguira por el fallecimiento del pensionista,
por el reconocimiento de la jubilacion plena, por el acceso a una inca-
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pacidad permanente incompatible o por la extincion de la relacion con el
empleador.

4. A MODO DE CONCLUSION: ‘
LA APLICACION HOMOGENEA DE LA JUBILACION
PARCIAL A LOS EMPLEADOS PUBLICOS

El diferente régimen al que se somete a colectivos que cumplen con idénticas
obligaciones puede derivar en un trato desigual e incluso discriminatorio. To-
dos los empleados publicos soportan sus correspondientes cotizaciones al
sistema de proteccion social. La mayor parte de ellos —incluidos en el
RGSS— en las mismas condiciones que los trabajadores por cuenta ajena
que prestan sus servicios en el ambito privado. Si aportan las mismas cotiza-
ciones, por su integracion a un régimen comin, deberan acceder a los mismos
derechos, salvo excepcion normativa expresa. Esta Gltima no se ha produci-
do, por el momento, en relacion a la jubilacion parcial, aunque si haya sido
efectuada respecto de la jubilacion flexible que excluye de su ambito de apli-
cacion a los funcionarios civiles, a los que se encuentran al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia 0 a los que pertenecen a las Fuerzas Armadas. De no
ser asi, y sin que se proceda a una minoracion proporcional de su cotizacion
por la restricciobn de derechos, se estara produciendo un enriquecimiento in-
justificado por parte del sistema. La situacion puede no ser comparable, por
ejemplo, a la de los trabajadores por cuenta propia, a quienes se les exige un
desarrollo reglamentario de la norma para el acceso a esta pension. Pero la
conclusibn atenta al principio de igualdad cuando se trata de trabajadores in-
tegrados en el mismo RGSS, con las mismas obligaciones y —habria que en-
tender— con los mismos derechos, salvo disposicion legal en contrario.

Como criterio determinante para afirmar la desigualdad, el Tribunal Constitu-
cional exige, como es sabido, un juicio compuesto por la razonabilidad y por
la racionalidad. La razonabilidad se articula sobre la base de una comparacion
juridica, de forma que la diferenciacion introducida por una decision sera ra-
zonable en la medida en que se haya determinado de forma correcta, esto es,
porque no exista un termino de comparacion que permita articular la existen-
cia de personas o situaciones juridicas tratada de forma diferente o porque no
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se haya tratado un estatuto juridico igual con la suficiente idoneidad. Por tan-
to, a unos supuestos de hecho iguales se les han aplicado consecuencias ju-
ridicas distintas, apareciendo dicha diferenciacion sin justificacion objetiva.
Por su parte, la racionalidad supone analizar la lbgica interna de la decision de-
terminando su consistencia, esto es, la ausencia de contradiccion y la ade-
cuacibn entre los elementos facticos y normativos de la diferenciacion asi
como la coherencia de esta Ultima, que implica el respeto de las exigencias de
proporcionalidad de la decisibn normativa. Ha de comprobarse, por tanto, sila
diferenciacion responde a una finalidad constitucional respetando las exigen-
cias de proporcionalidad entre la diferenciacion efectuada y la finalidad per-
seguida.

Para efectuar la comparacion, se requiere partir de una cierta identidad. Pero
dicha identidad so6lo puede significar la concordancia de todos los elementos
y caracteristicas de un supuesto de hecho y no la identidad en personas, si-
tuaciones o cosas comparadas que, por principio, son distintas al ser consi-
deradas como hechos individuales y singularizados. La articulacion de la
comparacion exige abstraerse de las cualidades singulares, personales o in-
dividuales, para que se puedan situar en un supuesto de hecho comin, me-
diante normas genéricas aplicables a todas las personas, situaciones o cosas
que forman parte de la categoria comun. En conclusion, no cabe solicitar una
identidad factica en el objeto de las normas para proceder a la comparacion,
ya que la identidad impedira aludir a una relacion entre dos supuestos de he-
cho u objetos, pues implicitamente en tal supuesto existira un Unico objeto
idéntico en si mismo. De ahi que el término de comparacion recaiga sobre si-
tuaciones subjetivas u objetivas no idénticas sino equiparables.

Equiparables son todos los colectivos que se incluyen en un mismo régimen
juridico, en este caso, en un mismo régimen de proteccion como es el Régi-
men General de la Seguridad Social. Equiparables son todos aquellos colec-
tivos que han sido incorporados a un mismo texto normativo, el Estatuto Basico
del Empleado Publico, con la intencidbn de homogeneizar sus condiciones la-
borales y de proteccion social. Y equiparables son, en fin, quienes, alcanza-
da una edad, deciden, al margen de su pertenencia a una empresa privada o
al ambito publico, acceder a una jubilacion de forma gradual, en un transito se-
reno entre la actividad y la inactividad hasta caer, con ese castellano-leonés
universal, Lebn Felipe, «en la red salvadora/en el colchon azul y blando de
los cielos» [en jOh, este viejo y roto violin!, 1966].
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