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El régimen juridico de la jubilacion parcial anticipada fue ampliamente reformado por la
Ley de medidas en materia de Seguridad Social, para endurecer los requisitos de acceso a la misma,
aunque de forma paulatina, gradual y progresiva durante un perfodo transitorio de seis afios. El acceso
a esta modalidad de jubilacién habia experimentado un significativo incremento en los tltimos afios,
por el aliciente de su utilizacién para empresas y trabajadores frente a la siempre mds gravosa jubila-
cién anticipada propiamente dicha. En la jubilacién parcial anticipada, el coste repercute en las arcas
de la Seguridad Social.

La nueva regulacion reserva la posibilidad de acceder a la jubilacién parcial anticipada a los
“trabajadores a tiempo completo” que retinan determinados requisitos de edad, antigiiedad, reduccién
de la jornada de trabajo y cotizacion, si, ademds, se celebra un contrato de relevo con otro trabajador
en determinadas condiciones. Esa reserva a los “trabajadores a tiempo completo” debe considerarse
claramente discriminatoria por razén de género a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y también del Tribunal Constitucional.

ABSTRACT Key words: Social Security, Partial and Early Retirement

During a transitory six-year period, the Judicial Social Security regime has been reformed
gradually and progressively as regards the Social Security System to restrict pre-requisites for partial
retirement access. The access to this type of retirement has been increased in the past years, because
presented a benefit for workers and companies compared to the usual and more expensive early reti-
rement. The Social Security Funding system assumes the related cost to partial and early retirement.

The new regulation offers the possibility of access to partial or early retirement for those
“full time workers” that meet certain requisites such as age, seniority, work reduction, and that have
paid national insurance, and if apart from this, is definitely granted if a new worker is hired under the
same conditions. This benefit for “full time workers” should be considered as a discriminatory
measure under the judicial regime of The Court of Justice of the European Communities and under
the Constitutional Cour.
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1. EL FUNDAMENTO DE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS EN
MATERIA DE JUBILACION POR LA LEY DE MEDIDAS EN
MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL*

Mediante la Ley de medidas en materia de Seguridad Social!, se procede a
dar soporte normativo a una parte importante de los compromisos incluidos en
el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, suscrito con el
respaldo de los interlocutores sociales?. Una de las instituciones reformadas
mas drasticamente ha sido la jubilacién parcial anticipada en lo que se refiere a
los requisitos exigidos para el acceso a la misma.

El problema del envejecimiento demografico y el vuelco de la pirdmide
poblacional son cruciales para entender el conjunto de politicas sociolaborales
que se establecen respecto de las personas de edad avanzada®. Tal vuelco viene
propiciado tanto por la disminucién de la poblacién en edad laboral como por
el fuerte incremento de la esperanza de vida de las personas mayores.

En este sentido, la disminucién de la tasa de natalidad —el llamado “baby
crash”, con un promedio en la actualidad de 1,5 hijos por mujer en el dmbito
de la Uni6én Europea®, 1,3 en Espafia—, se reflejard pronto en una considerable
disminucion de la poblacion en edad de trabajar, aunque, en cierta medida, se
verd compensada con el incremento del empleo femenino por la incorporacién
de la mujer masivamente al mercado laboral. Por otra parte, también se dejara
notar un significativo incremento de las personas de edad avanzada, propiciado
no sélo por la decreciente mortalidad y el mejor nivel de sanidad, asistencia e

* Este articulo se enmarca en los resultados cientificos del proyecto titulado “La relevancia
de la edad en las relaciones laborales y de Seguridad Social”, con nimero de referencia
SEJ2006-15174—C03-01, incluido en el Plan Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e
Innovacién Tecnolégica 2006-2009, financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia.

1 Ley 40/2007, de 4 de diciembre, publicada en el BOE nim. 291, de 5 de diciembre de
2007.

2 Suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, UGT, CCOO, CEOE y CEPYME.

3 Comunicacién de la Comisién El futuro demogrdfico de Europa: transformar un reto en
una oportunidad -COM (2006) 571 final-.

4 Muy por debajo de la tasa de sustitucién de 2,1 necesaria, si no se computa la inmigracién,
para garantizar la estabilidad de la pirdmide poblacional.
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higiene, que favorecen una continua ampliacién de la longevidad o expectativa
de vida de las personas’, sino también por la entrada en la vejez de las genera-
ciones del “baby boom™®, que caracterizé los afios de la postguerra. En
concreto, el momento en el que las generaciones del “baby boom™ —con edades
ahora en la poblacién europea entre 45 y 65 afios— pasen a ser personas de edad
y alcancen progresivamente la edad de jubilacién, que provocard un incremento
muy significativo de la proporcién de personas de edad avanzada que deberdn
recibir proteccién social de una poblacién en edad de trabajar reducida, con los
problemas en términos de financiacién de las jubilaciones que ello puede plan-
tear’. Este fenémeno se padecerd en Espafia con un retraso de mas de diez afios,
por el correspondiente retraso del boom de la natalidad, por lo que podran
contrastarse experiencias de otros Estados de nuestro entorno e incluso tras-
ladar a Espafia medidas previamente ensayadas y contrastadas en otros Estados
que contrarresten los peligros de viabilidad del sistema de Seguridad Social y
el peligro de déficit de proteccion social de los futuros pensionistas.

Un fenémeno que puede contribuir a frenar la inversiéon de la pirdmide
poblacional, compensando los efectos de la baja fecundidad y de la prolonga-
cioén de la duracidén de la vida, es la creciente entrada de inmigrantes extraco-
munitarios que acoge Europa. No obstante, sus repercusiones a largo plazo son
inciertas, y dependerdn, entre otros factores, de su efectiva contribucién al
incremento de la tasa de natalidad y de las politicas de reagrupacién familiar
mds o menos restrictivas que se adopten.

3 Véanse datos en la Comunicacién de la Comisién El futuro demogrdfico de Europa: trans-
Sformar un reto en una oportunidad cit. De “ascenso... imparable” lo califica GARCIA GIL,
M®B., Los instrumentos juridicos de la politica de empleo, Aranzadi (Cizur Menor 2006), p. 178,
en cuanto que “la edad media de poblacién mundial se estd incrementando a razén de cuatro
meses por afio”. Ello supondria un incremento en catorce afios para el afio 2050 de la expectativa
de vida actual y, por tanto, un incremento espectacular del nimero de personas que rebasardn las
edades de ochenta y noventa afios, de modo que muchas de ellas pasardn varias décadas jubiladas.
La propia Comunicacién de la Comisién Envejecer mejor en la sociedad de la informacion —
COM (2007) 332 final- reconoce que la esperanza media de vida ha pasado de 55 afios en 1920
a mas de 80 en la actualidad y que el grupo de mds de 80 afios casi se duplicard de aqui a 2050.

6 Con esta conocida expresion, surgida tras la Segunda Guerra Mundial, se trata de identi-
ficar a las personas nacidas durante el periodo de mayor auge de natalidad que se dio en Europa
en los aflos de la postguerra —entre 1946 y 1964—y que incrementd, gracias al mayor nimero de
nacimientos, de manera notable su poblacion. Este proceso tuvo en Espaifia una media de retraso
de mads de diez afios respecto del resto de los Estados de Europa occidental, pues se produjo entre
1957 y 1977.

7 Con la jubilacién de la generacién del “baby—boom”, el niimero de personas con edades
comprendidas entre 65 y 80 afios aumentard en casi un 40% entre 2010 y 2030. Véase Comuni-
cacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones Envejecer mejor en la sociedad de la informacion —-COM
(2007) 332 final- Bruselas, 14 de junio de 2007.
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Ante el riesgo de desequilibrio de las finanzas ptblicas, que se pronostica
en un futuro cercano por el envejecimiento poblacional, especialmente por las
pensiones, la sanidad y los servicios asistenciales prestados a personas de edad
avanzada®, la Unién Europea propone una estrategia global’, y define una serie
de orientaciones politicas clave para tratar de proporcionar una respuesta cons-
tructiva al reto demografico de las préximas décadas!?. Entre otras recomenda-
ciones, la Comisién Europea hace un llamamiento a la necesidad de reformas
adicionales en algunos paises para evitar salidas precoces del mercado laboral,
incrementar la edad de cese definitivo de actividad, ofrecer a los mayores esti-
mulos financieros para que permanezcan en el mercado laboral y hacer posible
que las personas completen sus pensiones de jubilacién con pensiones comple-
mentarias, garantizando al mismo tiempo un mejor equilibrio entre las presta-
ciones y las cotizaciones de una persona.

Las modificaciones introducidas en la pensién de jubilacién por la Ley de
medidas en materia de Seguridad Social pueden sintetizarse en cuatro aspectos
cruciales: exclusién de los dias cuota del cémputo del periodo minimo de coti-
zacién; jubilacién anticipada; incremento de la cuantia de la pensién como
incentivo a la prolongacién voluntaria en el trabajo después de alcanzada la
edad de jubilacién, incluso con posibilidad de completar pensiones maximas
con pensiones complementarias; y jubilacién parcial, para aproximar los requi-
sitos de acceso a la jubilacién parcial anticipada a los de la jubilacién antici-
pada y, en definitiva, dificultar en gran medida su utilizacién cuando se

8 Segtin la Comunicacién de la Comisién Envejecer mejor en la sociedad de la informacion,
cit., “el gasto en pensiones, asistencia sanitaria y cuidados de larga duracién aumentardn entre un
4y un 8% del PIB en los préximos decenios. La ratio entre cotizantes y pensionistas se reducird
de 5:1 a 2:1 para 2050”.

9 Véase la Comunicacién de la Comisién El futuro demogrdfico de Europa: transformar un
reto en una oportunidad cit., que supuso la continuacién de la Comunicacién Los valores euro-
peos en un mundo globalizado y del Libro Verde de la Comision Frente a los cambios demo-
grdficos, una nueva solidaridad entre generaciones [-COM (2005) 94 final, no publicado en el
Diario Oficial-].

19 En concreto, cinco orientaciones politicas clave: favorecer la renovacién demografica a
través de una mejor conciliacién entre la vida personal, familiar y laboral; mejorar los sistemas
educativos y la formacién permanente para conseguir mayores tasas de empleo, incluso para los
trabajadores mayores de 55 afios, y una vida activa mds larga, con participacion, en todo caso
voluntaria y no obligada, de las personas mayores de 65 afios; mejorar la productividad en el
trabajo, para poder aprovechar a cualquier edad la competencia, la calidad y la productividad del
trabajo y crear nuevos mercados de bienes y servicios para clientes de mds edad; desarrollar una
politica comin de inmigracién legal y promover una mejor integracién de los inmigrantes, para
atraer mano de obra exterior cualificada con el fin de colmar las necesidades del mercado laboral;
y acometer reformas en el régimen de jubilacion para lograr unas finanzas publicas viables, que
garanticen una proteccion social adecuada y la equidad entre las generaciones en los Estados
miembros
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pretende acceder a ella antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacién. Los
requisitos de acceso a la jubilacién parcial para los trabajadores que han
cumplido ya los 65 afios de edad no se han endurecido del mismo modo, sino
que se mantienen en la linea de facilitar el trdnsito gradual del trabajador de la
vida activa a la pasiva y el alargamiento de la actividad laboral de los trabaja-
dores de mds edad.

2. LA REGULACION DE LA JUBILACION PARCIAL ANTICI-
PADA ANTES Y DESPUES DE LA LEY DE MEDIDAS EN
MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La jubilacién parcial, en sus dos modalidades de jubilacién anticipada y
jubilacién auténoma, permite compatibilizar trabajo a tiempo parcial y cobro de
la pensién de jubilacidn antes o después de los 65 afios, constituyendo cada una
de ellas una vertiente de la jubilacién parcial, con condiciones y regulaciones
propias. Ambas, junto a la jubilacién flexible, constituyen excepciones al requi-
sito del cese total en el trabajo para el acceso a la pension de jubilacién contri-
butivall. La diferencia entre la jubilacién parcial y la jubilacién flexible la
marca la condicién de quien va a ser beneficiario de la pensién parcial en el
momento de acceso a la misma, seglin que el beneficiario que vaya a pasar a
compatibilizar la pensién con el trabajo a tiempo parcial esté, en el momento
en que inicia dicha situacidn, laboralmente activo —jubilacién parcial- o total-
mente jubilado —jubilacién flexible—. Lo que se consigue con estas figuras es
“un hibrido de medio trabajador y medio pensionista”!?, que cobra la parte del
salario por la jornada de trabajo que realiza y la parte de la pension de jubila-
cién correspondiente a la jornada de trabajo que no realiza.

Se considera, asi, jubilacién parcial la iniciada cuando el trabajador, que
estd en activo y tiene al menos cumplidos los sesenta afios de edad —con la
implantacion progresiva de la Ley de medidas en materia de Seguridad Social
se exigirdn 61 afios—, reduce su jornada de trabajo mediante la celebracion de
un contrato de trabajo a tiempo parcial con su empresa, que se simultanea con
el percibo de una pension de jubilacion reducida y, si el jubilado parcial no ha
alcanzado la edad ordinaria de jubilacion de 65 afos, con la celebracién de un
contrato de relevo, de conformidad con lo establecido en los arts. 12.6 'y 12.7
ET, 166 LGSS y 9 a 18 y disposicién adicional primera del Real Decreto, por

T Art. 160 LGSS.
12 En palabras de Borrajo Dacruz, E., Envejecimiento de la sociedad y jubilacién gradual y
flexible, cit., p. 412.
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el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo
parcial, asf como la jubilacién parcial'3. Se trata de facilitar la retirada de la
vida laboral y el acceso a la jubilacién de forma progresiva.

Distinto es el concepto de jubilacion flexible en sentido estricto, que es la
modalidad de jubilacién prevista en los arts. 165.1 parrafo 2° LGSS y 4 y ss.
del Real Decreto de desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002,
de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién
gradual y flexible'%, a la que se puede acceder desde la situacién de jubilacién
total, ordinaria o anticipada, cuando el jubilado celebra un contrato de trabajo
a tiempo parcial que puede compatibilizarse con el percibo de la pensién de
jubilacién proporcionalmente reducida. Se pretende con esta jubilacién flexible
reintegrar parcialmente a la vida laboral a trabajadores ya jubilados mediante la
celebracién de contratos a tiempo parcial y la consiguiente reduccién de su
pensién de jubilacién.

La jubilacién parcial anticipada, vigente en nuestro ordenamiento desde el
afio 198413, posibilita la jubilacién parcial del trabajador antes de que haya
alcanzado la edad ordinaria de jubilacién de los 65 afios. Pese a su calificacién
de “anticipada”, hasta la reciente modificacién introducida por la Ley de
medidas en materia de Seguridad Social, no guardaba mds similitud en su regu-
lacién con el régimen de las jubilaciones propiamente anticipadas que la posi-
bilidad misma de jubilarse antes de los 65 afos. Una de las principales diver-
gencias, que atin se mantiene, es que frente a lo que sucede en las jubilaciones
anticipadas propiamente dichas, la cuantia de la futura pensién de jubilacién no
se resiente, pues no se aplican coeficientes reductores de la cuantia de la
pensién. Su creacién respondid, principalmente, a la necesidad de crear empleo
y distribuir el entonces disponible, sin olvidar tampoco el trdnsito paulatino
hacia el total cese en el trabajo.

13 Art. 9 RD 1131/2002, de 31 de octubre.

14 RD 1132/2002, de 31 de octubre.

15 Tras la aprobacién de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, por la que se modifican determi-
nados articulos del Estatuto de los Trabajadores (BOE del 4), entre ellos, el art. 12 sobre el
contrato a tiempo parcial y el contrato de relevo. Su desarrollo reglamentario, en aquella fecha,
se contenia en el RD 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se regula el contrato a tiempo
parcial, el contrato de relevo y la jubilacion parcial (BOE de 9 de noviembre). Sobre la evolucién
legislativa de estas normas hasta la fecha actual, vid., entre otros, Pedrajas Moreno, A., “Contrato
a tiempo parcial por jubilacién parcial y contrato de relevo”, en AA.VV., Los contratos de
trabajo a tiempo parcial, Lex Nova (Valladolid, 2000), p. 182 ss.; Meso Llamosas, I., Acerca de
la jubilacion parcial y las resoluciones judiciales dictadas por el TSJPV, AS, Westlaw Bib. 748,
2006, pp. 2 ss.; Palomino Saurina, P., La jubilacion parcial tras la Ley 40/2007, RGDTSS, n° 17,
2008, Tustel, pp. 2 ss.
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La jubilacién parcial auténoma, denominada también diferida o poster-
gada, permite la jubilacién parcial de los trabajadores que hayan cumplido ya
los 65 afios de edad y se enmarca, frente a la anterior, dentro de las medidas
tendentes al establecimiento de una jubilacién gradual y flexible, iniciadas con
el Real Decreto-Ley de medidas para el establecimiento de un sistema de jubi-
lacién gradual y flexible!® y consolidadas tras la Ley de medidas para el esta-
blecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible!”, sobre todo con la
finalidad no ya de facilitar la jubilacién anticipada como mecanismo de
fomento y reparto del empleo sino de incentivar la presencia laboral activa de
los ciudadanos mds alld de su edad ordinaria de jubilacién.

Ambas modalidades de jubilacién parcial tienen en comin la compatibi-
lidad entre el desarrollo de una actividad laboral y el disfrute de una pensién de
jubilacién de forma parcial, tanto en lo que se refiere al tiempo de trabajo, como
en lo relativo a la percepcién de la prestacién econdmica correspondiente.
Ademads, se accede a las mismas desde la situacion de laboralmente activo del
beneficiario. La continuidad en la prestacion de servicios del trabajador exige
ineludiblemente en ambos supuestos una novacién contractual, para concertar
un contrato a tiempo parcial. Las diferencias, ademds de la edad, atienden,
fundamentalmente, a los presupuestos condicionantes de acceso, asi como a la
exigencia o no de celebracién simultdnea de un contrato de relevo.

A la jubilacién parcial auténoma'® pueden acceder los trabajadores que
hayan cumplido 65 afios de edad y retinan los requisitos para causar derecho a
la pensién de jubilacién, siempre que se produzca una reduccién de su jornada
de trabajo en un porcentaje comprendido entre un minimo de un 25% y un
méximo de un 75%, ambos referidos a la jornada de un trabajador a tiempo
completo comparable. Para su disfrute, no es necesaria la celebracién simul-
tdnea por el empresario de un contrato de relevo con otro trabajador para cubrir
la jornada que deja libre el jubilado parcial. Por tanto, los requisitos que se
exigen son los mismos que para acceder a la jubilacién ordinaria!®, excepto el
requisito del cese en el trabajo, que sélo ha de ser parcial, y con el tnico requi-
sito adicional de reducir la jornada de trabajo en el porcentaje que se desee

16 RD-Ley 16/2001, de 27 de diciembre.

17 Ley 35/2002, de 12 de julio.

18 Regulada en el art. 166.1 LGSS.

19 De acuerdo con lo previsto en los articulos 160 y 161 LGSS estos requisitos son: el requi-
sito general de afiliacion y situacion de alta o asimilada; y los requisitos especificos de edad —que
exige haber cumplido 65 afios de edad—, carencia —que requiere tener cubierto un periodo minimo
de cotizacién de 15 afios, de los cuales al menos dos deben estar comprendidos dentro de los
quince afios inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho— y cese en el trabajo
—que en el caso de la jubilacion parcial debe matizarse—.
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dentro de los limites indicados. Asi las cosas, basta con tener quince afios coti-
zados para acceder a la jubilacién parcial auténoma.

Mayores requisitos se exigen, en cambio, para acceder a la jubilacién
parcial anticipada, especialmente desde la reforma operada por la Ley de
medidas en materia de Seguridad Social, aunque su introduccién serd paulatina,
gradual y progresiva durante el periodo transitorio de los seis afios posteriores
a la entrada en vigor de la Ley —del 1 de enero de 2008 al 1 de enero de 2014—.

En el dmbito del contrato de trabajo del trabajador que se jubila parcial-
mente se habfan producido en los tltimos afios significativas modificaciones
legislativas, en el marco, hasta la tltima reforma que parece de signo contrario,
de una evidente tendencia a flexibilizar esta relacién compleja para convertirla
en mds atractiva y utilizada. Por un lado, en relacién con la edad del trabajador
parcialmente jubilado. Si hasta el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para
la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y
el fomento de su estabilidad?® ésta tenfa que ser, como médximo, de tres afios
inferior a la exigida para tener derecho a pension contributiva de jubilacién de
la Seguridad Social, bast6 después que fuese, como maximo, cinco afios infe-
rior. En principio, la jurisprudencia y la doctrina mantuvieron que la edad a la
que se referfa el art. 12.6 ET —“que habrd de ser inferior en, como mdximo,
cinco afios a la exigida”— no era necesariamente la general del art. 161.1 LGSS,
sino que también debia considerarse la edad reducida que se aplicaba en deter-
minados sectores especificos por sus condiciones especiales de penosidad, peli-
grosidad, toxicidad o insalubridad?!. Esta tesis fue incluso confirmada por el
art. 8 del Real Decreto por el que se desarrolla, en materia de accién protectora
de la Seguridad Social, el Real Decreto—ley de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento
de su estabilidad?%: “...a tales efectos, se tendrdn en cuenta las bonificaciones
o anticipaciones de edad que, en su caso, correspondan”?3, derogado por el Real
Decreto por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados
a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial. Sin embargo, la redaccion del
art. 166.2 LGSS dada por la de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden

20 RD-ley 15/1998, de 27 de noviembre.

2l De acuerdo con la posibilidad de jubilacién anticipada con edad rebajada por Real
Decreto que, tras la reforma de 1a Ley 40/2007, se regula en el art. 161 bis 1 LGSS. Sobre el tema,
véase Ferndndez Prieto, M., “La jubilacién con edad rebajada por Real Decreto: actividades peli-
grosas, insalubres o penosas o discapacidad del trabajado”, en AA.VV., La relevancia de la edad
en relacion al empleo, la proteccion social y la inmigracion, Bosch (en prensa).

22 RD 144/1999, de 29 enero, vigente hasta el 28 de noviembre de 2002.

23 Asf lo pone de manifiesto, vg., Mella Méndez, L., Consideraciones sobre el contrato de
relevo, AL, n° 46, 1998, p. 870.
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Social de 200124, vino a establecer mayor precisién en la exigencia de una edad
inferior a cinco afios, como médximo, “a la exigida con cardcter general”. Y,
finalmente, el art. 9 del Real Decreto por el que se regula la Seguridad Social
de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial,
en desarrollo del art. 166.4 LGSS, fue tajante al exigir el cumplimiento de los
sesenta afios para acceder a la jubilacién parcial, aunque, sorprendentemente,
matiza que a tales efectos se tendrdn en cuenta las bonificaciones o anticipa-
ciones de edad que, en su caso, correspondan. Por su parte, el art. 10 b) del
mismo Real Decreto exige a la empresa la concertaciéon simultdneamente de un
contrato de relevo cuando el trabajador acceda a la jubilacién parcial a una edad
real inferior a los sesenta y cinco afios, “sin que, a tales efectos, se tengan en
cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacién que corres-
pondan”.

También se habia flexibilizado la reduccién de jornada. En principio se
exigié que fuese exactamente del 50%. Después, el Real Decreto—Ley de
medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el
trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad introdujo un cierto
margen para permitir al trabajador reducir su jornada entre un 30 y un 77%. Y,
desde la Ley de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad?, los topes de reduccién se
ampliaron, pudiendo oscilar entre un 25%, como minimo, y un 85%, como
méximo, de la jornada y, correspondientemente, del salario del trabajador.
Ademads, el art. 12.6 ET hablaba, precisamente, de reduccién “de su jornada de
trabajo” y no, simplemente, “de la jornada de trabajo”, signo de que el traba-
jador parcialmente jubilado podria ser, inicialmente, un trabajador a tiempo
parcial, en cuyo caso dichos porcentajes operarian sobre su jornada de trabajo,
una jornada ya inicialmente inferior a la mdxima de convenio o, en su defecto,
a la mdxima legal. Ello fue asi hasta que el art. 10 a) del Real Decreto por el
que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo
parcial, asi como la jubilacién parcial expresamente sefial6 en su segundo
parrafo que los porcentajes minimo y maximo de reduccién de la jornada —el
25 y el 85%- se entendian referidos a una jornada de trabajo de un trabajador
a tiempo completo comparable. Desde entonces, fuese un trabajador a tiempo
completo o a tiempo parcial, al acceder a la jubilacién parcial debia reducir su
jornada de trabajo entre un 25 y un 85% no de su propia jornada de trabajo sino
de la de un trabajador a tiempo completo comparable.

24 Ley 24/2001, de 27 de diciembre.
25 Ley 12/2001, de 9 de julio.
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La aludida flexibilizacién favorecié sin duda la utilizacién de la jubilacién
parcial anticipada como instrumento de regulacién de empleo?. No estd de mds
recordar que, pese a que la jubilacién parcial anticipada parece una figura facil
de deslindar de las situaciones de prejubilacién, algunos convenios colectivos
han utilizado esta figura para pasar a la situacién de jubilados a trabajadores de
edad avanzada de cuyos servicios se quiere prescindir, y hacerlo de una forma
altamente rentable tanto para empleadores como para trabajadores. De hecho,
antes de la reforma operada por la Ley de medidas en materia de Seguridad
Social, los requisitos que se exigian para acceder a la jubilacién parcial,
también en su modalidad de jubilacién parcial anticipada, eran practicamente
los mismos que para la jubilacién ordinaria, con las tnicas salvedades de la
reduccién de la jornada de trabajo y, en el caso de la jubilacion parcial antici-
pada, la obligacién del empresario de no amortizar las horas de trabajo dejadas
vacantes por el jubilado parcial y contratar a un sustituto parcial mediante un
contrato de relevo. En consecuencia, como el trabajador siempre tiene el
aliciente de que su futura pensién no se ve reducida?’, en los casos en que real-
mente funcionaba la jubilacién parcial anticipada era cuando el empresario, que
asumia la obligacién de celebrar un contrato de relevo, tenfa interés en ello,
como ocurria, de una forma incuestionable, en los casos de politicas empresa-
riales de renovacién o rejuvenecimiento de plantillas?®.

Asi, ciertos convenios?® definen la jubilacién parcial como jubilacién
parcial anticipada, al considerar tal la iniciada después de cumplir sesenta afios
y como mdximo hasta el cumplimiento de los sesenta y cinco afios, simultdnea

26 Segiin datos aportados por Ferndndez Orrico, F.J., “La jubilacién parcial: contratos a
tiempo parcial y contrato de relevo”, en AA.VV. (Dir. Sempere Navarro, A.V.), La reforma de
la Seguridad social de 2007-2008, Aranzadi 2008, p. 181. s. se pasé de 6.819 altas de jubilacién
parcial en 2002 a 27.809 en 2006, con un incremento del 308% “y con una importancia creciente
en el conjunto de las jubilaciones anticipadas (un 28% en 2006 cuando en 2001 suponian en torno
al 6%)”.

27 Incluso el tiempo cotizado durante la jubilacién parcial anticipada, pese a que se corres-
ponde con un trabajo a tiempo parcial, al simultanearse su contrato con el contrato de relevo,
computa como si se hubiese cotizado sin reduccién de jornada, tanto en relacién con las bases de
cotizacién, como con el porcentaje a aplicar a las mismas. Véase, al respecto, el art. 18 RD
1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contra-
tados a tiempo parcial asi como la jubilacion parcial.

28 Sobre la necesidad de la participacién del empresario para la jubilacién parcial anticipada,
véase Lopez Balaguer, M., Jubilacion parcial en el contrato de trabajo. Ley 40/2007, de 4 de
diciembre de medidas en materia de Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia 2008), pp. 60
sS.

29 Principalmente en algunos sectores en que se siente la necesidad de rebajar la edad de
jubilacion, como el del transporte respecto de los conductores, sin que legalmente esté prevista la
posibilidad de una jubilacién ordinaria a una edad anterior a los sesenta y cinco afios.
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con un trabajo a tiempo parcial y vinculada a un contrato de relevo. Estos
convenios en general establecen la jubilacién forzosa en los sesenta y cinco
afios de edad, para fomentar la contratacion de trabajadores jévenes, con lo cual
la relacién laboral incluso de los trabajadores que no se acogen a la jubilacién
parcial se extingue en principio con el cumplimiento de esa edad. En los casos
en que se pretende facilitar la regulacién del empleo se exige, ademds, con
cierta frecuencia, que el trabajador reduzca su jornada de trabajo en el limite
mdéximo legalmente previsto del 85%, con lo que su prestacién de servicios se
reduce al 15% de la jornada, e incluso se arbitran férmulas para la realizacion
de ese 15% de la jornada. En ocasiones, las férmulas que, en cada caso, pacten
la empresa y el trabajador, al objeto de conciliar que la prestacién y distribu-
cién del 15 % de la jornada a trabajar se realice con criterios razonables para la
organizacién del trabajo en las empresas y del criterio del trabajador. Otras
veces se prevé expresamente la realizacion de la jornada de trabajo reducida no
a lo largo del afio sino acumulada en un solo periodo, o en el menor espacio de
tiempo posible y en jornadas diarias completas, o en jornadas de duracién diaria
idéntica a la que venian realizando con anterioridad, o en un maximo de dias,
sin perjuicio del acuerdo al que puedan llegar los trabajadores y las empresas.
Algunos convenios van més alld y permiten la acumulacién de la prestacion del
servicio correspondiente a perfodos supraanuales®® en los meses inmediata-
mente siguientes a la jubilacién parcial y a jornada completa, de nuevo sin
perjuicio del acuerdo al que puedan llegar los trabajadores y las empresas. Hay
incluso convenios que dispensan a los trabajadores parcialmente jubilados de
su deber de prestacién de servicios durante la jornada residual. Asi, algunos
aplican una escala de bonificaciones que se traduce en una dispensa mayor o
menor del trabajo a realizar en funcién de la antigiiedad del trabajador en la
empresa, sin perjuicio del acuerdo al que pueda llegar el trabajador y la
empresa, pero otros se limitan a permitir sin mas que la empresa pueda optar
por retribuir los servicios sin exigir a cambio la prestacién efectiva de los
mismos. Y otros convenios hasta imponen la consideracién a todos los efectos
como permiso retribuido del 15% de la jornada que se mantiene como contrato
a tiempo parcial’!.

La empresa podia conseguir asi, a través de la jubilacién parcial y de la
celebracion de contratos de relevo con trabajadores jovenes, de una manera mas
rentable, los mismos efectos perseguidos con la prejubilacioén de los trabaja-

30 Acumulacién no prevista, como es sabido, por el ET que en el art. 34.2 ET se refiere
unicamente a la posibilidad de establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio.

31 Para un andlisis mas exhaustivo de la negociacion colectiva, Ferndndez Prieto, M., Reduc-
cion de jornada y posibilidad de acumular el tiempo de reduccion, Aranzadi Social, n® 16 (2007),
pp. 68 ss., con cita de convenios.
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dores de mayor edad: la renovacién de la plantilla. El trabajador accedia a la
jubilacién parcial cobrando un 85% de la pensién. Y, en cuanto a la jornada de
trabajo del 15% restante que, teéricamente, debia continuar realizando hasta la
jubilacién total, podia ocurrir que incluso quedase dispensado de realizar
trabajo alguno. E incluso, si tenfa que trabajar, podia venir impuesta o pactada
la acumulacién del trabajo a realizar en los meses siguientes a la jubilacién
parcial y a jornada completa. El aliciente que presentaba la jubilacién parcial
era su facil accesibilidad, en la medida en que la carencia exigida para el acceso
a la jubilacién parcial, incluso anticipada, era la misma que para la jubilacién
ordinaria. Bastaba con que el trabajador tuviese quince afios cotizados a lo
largo de su vida laboral, dos al menos en los quince afios inmediatamente ante-
riores al momento de acceder a la jubilacién parcial, frente a los treinta afios
cotizados que se le exigen al trabajador para acceder a la jubilacién antici-
pada®?, a la que, por otra parte, si se le aplican importantes coeficientes reduc-
tores de la cuantia de la pensién para desincentivar su utilizacion.

La jubilacién parcial anticipada se regula en el articulo 166.2 de la LGSS.
La Ley de medidas en materia de Seguridad Social ha modificado la jubilacién
parcial de forma radical para aproximar los requisitos de la jubilacién parcial
anticipada a los de la jubilacién anticipada, aunque, precisamente para atenuar
los efectos inmediatos de esa drastica reforma, se ha introducido en la LGSS
una disposicién transitoria decimoséptima, que establece una aplicacién
gradual del nuevo régimen en un plazo entre cinco y siete afios, e incluso prevé
la posibilidad de aplicacién del régimen anterior durante los dos afios siguientes
a la entrada en vigor de la ley a los trabajadores afectados por compromisos
adoptados mediante convenio o acuerdo colectivo.

Para acceder a la jubilacién parcial anticipada, se exigen, como regla
general, tras la reforma, ademds de la celebracién con cardcter simultineo de
un contrato de relevo en los términos previstos en el articulo 12.7 del Estatuto
de los Trabajadores, y de que el trabajador que pretenda acceder a la jubilacién
parcial anticipada sea a tiempo completo, seis requisitos, recogidos sistemati-
camente en el art. 166.2 a—f LGSS.

El primer requisito exigido es haber cumplido la edad de 61 afios, o de 60
si se trata de los trabajadores que fueron mutualistas antes de 196733, sin que, a
tales efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la edad
de jubilacién que pudieran ser de aplicacién al interesado por la naturaleza

32 Ahora regulada en el apartado 2 del art. 161 bis LGSS.

33 A quienes se refiere la regla 2* del apartado primero de la disposicién transitoria tercera
LGSS y cuya existencia —mutualistas de 60 afios— resultard biolégicamente imposible a partir del
afio 2011.
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excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre o la discapacidad del
propio trabajador. Con esta precision, la reforma no se reduce a la mera
exigencia de un afio mds de edad para el acceso a la jubilacién parcial antici-
pada.

Con anterioridad a la Ley de medidas en materia de Seguridad Social se
exigian 60 afios sin mads, pero la nueva regulacién se aplicard gradualmente.
Durante el afio 2008 se exigen atn 60 afios y se irdn adicionando dos meses afio
tras afio hasta el afio 2014. Ademds, hasta el 31 diciembre 2012 se podra
acceder con 60 afios y con una reduccién maxima del 85%, si el trabajador que
se jubila parcialmente tiene treinta afios cotizados y seis de antigiiedad en la
empresa.

En segundo lugar, se exige acreditar un perfodo de antigiiedad en la
empresa de, al menos, los seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la
jubilacién parcial. A tal efecto, se computa también la antigiiedad acreditada en
la empresa anterior si ha mediado una sucesién de empresa en los términos
previstos en el articulo 44 ET, o en empresas pertenecientes al mismo grupo.

Antes de la Ley de medidas en materia de Seguridad Social, no se exigia
ninguna antigiiedad minima en la empresa. Este requisito se introduce también
de forma paulatina. Por ello, en el afio 2008 se exigirdn s6lo dos afios de anti-
giiedad, que se ampliardn en un afio mas cada afio hasta llegar a los seis
previstos en el afio 2012. Con esta limitacién se trata de evitar ciertas
conductas, algunas abusivas o fraudulentas®*, utilizadas con bastante reitera-
cién en los tltimos tiempos, consistentes en contratar a un trabajador en la
empresa para, practicamente sin solucién de continuidad, facilitarle el acceso a
la jubilacién parcial. Incluso se podia enviar al paro a los trabajadores dos afios
antes de cumplir la edad de acceso a la jubilacién parcial, para contratarlos
nuevamente una vez cumplida dicha edad y que accediesen, de forma practica-
mente inmediata, a la jubilacién parcial. Con ello se conseguia anticipar, a
través de la prestacion de desempleo, incluso en dos afios mds la retirada del
mercado laboral de los trabajadores de edad avanzada.

En tercer término, se requiere que la reduccién de la jornada de trabajo se
encuentre comprendida entre un minimo de un 25% y un maximo del 75%, o

3 Existe al respecto una doctrina judicial contradictoria, aunque, en la mayor parte de los
caso, los tribunales resolvieron, de acuerdo con la literalidad de las normas aplicables, a favor del
reconocimiento de la jubilacion parcial anticipada del trabajador pese a su corta permanencia en
la empresa (SSTSJ de Cantabria de 5 de julio de 2007 —AS 2007/2708- y de de 31 octubre de
2007 —AS 2008/283—; STSJ Pais Vasco de 30 julio 2007 —AS 2008/527—; STSJ de Cataluia de
25 de septiembre de 2007 —JUR 2007/334963-). En contra, la STSJ del Pais Vasco de 22 de mayo
de 2007 —AS 2007/3105—, que hace una interpretacion teleoldgica de las normas, basada en la
prohibicion del ejercicio antisocial y del abuso del derecho, asi como en el fraude de ley.
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del 85% para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a
jornada completa mediante un contrato de duracién indefinida y se acrediten,
en el momento del hecho causante, seis afios de antigiiedad en la empresa y
treinta afios de cotizacién a la Seguridad Social. Dichos porcentajes se enten-
derdn referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.

De este modo, la Ley de medidas en materia de Seguridad Social ha
ampliado la jornada laboral minima que debe realizar el jubilado parcial, que
debe ser ahora al menos del 25% frente al 15% anterior. Con ello, parece
pretenderse obstaculizar la practica bastante extendida en las empresas, espe-
cialmente en algunos sectores de la actividad, de reducir la jornada al 15% y
conceder permisos retribuidos a los trabajadores que, de ese modo, quedaban
liberados de su obligacién laboral y dejaban de trabajar desde el momento de la
jubilacién parcial, utilizando ésta como instrumento al servicio de la reestruc-
turacién y la renovacién de las plantillas. No obstante, la aplicacién de esta
ampliacién serd también gradual, pues durante el afio 2008 se seguird exigiendo
el minimo del 15%, que se ampliard a razén de dos o tres puntos porcentuales
mds cada afio hasta llegar al 25% en el afio 2012. Se permitird, ademds en todo
caso y sin limitacién temporal, una reduccién del 85% de la jornada cuando el
trabajador tenga seis afios de antigiiedad en la empresa y treinta de cotizacién
a la Seguridad Social y el relevista sea contratado a jornada completa y
mediante contrato de duracion indefinida. Si se dan todas estas particularidades,
parece convalidarse aquella practica.

El cuarto requisito exigido, aunque no menos importante, consiste en acre-
ditar un periodo previo de cotizacién de treinta afios, sin que, a estos efectos, se
tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas extraordina-
rias, es decir, los dias cuota®.

Es importante destacar que la Ley de medidas en materia de Seguridad
Social ha duplicado, ni mds ni menos, el tiempo de cotizacién de quince afios
hasta ahora exigidos para asi aproximar las condiciones de acceso entre la jubi-
lacién parcial anticipada y la jubilacién anticipada propiamente dicha. La
medida pretende frenar su utilizacién como medida de reestructuracién sin
costes para la empresa pero con altos costes para el sistema de la Seguridad
Social, y reservar esta modalidad de jubilacién a las personas que realmente
han contribuido a mantener el sistema. También se introducird de modo progre-
sivo. Durante el afio 2008 se exigen dieciocho afios de cotizacién y se aumen-
tardn tres afios mas de cotizacién por cada afio que transcurra hasta llegar a los
treinta en el afio 2012.

35 Como tampoco se tiene en cuenta, segiin recoge expresamente la nueva redaccion del art.
161.1.b) LGSS, en el cémputo de la carencia exigida para el acceso a la jubilacion ordinaria.
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El quinto requisito se aplica dnicamente a los supuestos en que, debido a
los requerimientos especificos del trabajo realizado por el jubilado parcial, el
puesto de trabajo de éste no pueda ser el mismo o uno similar que el que vaya
a desarrollar el trabajador relevista, en cuyo caso se exige una correspondencia
entre las bases de cotizacién de ambos, de modo que la correspondiente al
trabajador relevista no puede ser inferior al 65% de la base por la que venia
cotizando el trabajador que accede a la jubilacién parcial. Reglamentariamente,
se aflade, se desarrollardn los requerimientos especificos del trabajo para consi-
derar que el puesto de trabajo del trabajador relevista no pueda ser el mismo o
uno similar al que venia desarrollando el jubilado parcial.

El dltimo requisito se refiere a la duracién de los contratos de relevo que se
establezcan como consecuencia de una jubilacién parcial, que deberd ser, como
minimo, igual al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la
edad ordinaria de jubilacién’.

A estos seis requisitos sistemdticamente ordenados en el articulo 166.2
LGSS, debemos afiadir otros dos recogidos en el parrafo primero y que no
podemos soslayar. El primero, que no plantea mayor novedad en relacién con
la regulacién anterior, exige que con cardcter simultdneo se celebre un contrato
de relevo en los términos previstos en el art. 12.7 ET. El segundo, que no se
debe pasar por alto aunque hasta el momento la doctrina cientifica no le haya
prestado la atencién deseada®’, pese a resultar de gran trascendencia, vincula la
posibilidad de acceder a la jubilacién parcial anticipada a “los trabajadores a
tiempo completo”. Interpretado a sensu contrario, este requisito parece impedir
a los trabajadores a tiempo parcial el acceso a la jubilacién parcial anticipada,
prohibicién que, a la luz de la jurisprudencia comunitaria, supondria una mani-
fiesta discriminacién indirecta por razén de género.

3. DISCRIMINACI()N INDIRECTA POR RAZON DE GENERO Y
JUBILACION PARCIAL ANTICIPADA

El derecho a no ser discriminados directa o indirectamente en el acceso al
empleo o una vez empleados, entre otros motivos por razén de sexo, se recoge

36 Ademds, la disposicién adicional 29* de la Ley 40/2007 modifica el contrato a tiempo
parcial por jubilacién parcial y el contrato de relevo (art. 12.6 y 12.7 ET) e introduce una dispo-
sicién transitoria duodécima en el Estatuto de los Trabajadores para regular la aplicacion gradual
del nuevo régimen legal.

370 1o haya hecho para evidenciar que “a partir de la LMSS, queda mds claro atin que a esta
jubilacién parcial no se puede acceder desde el contrato a tiempo parcial”, como si incluso ya
estuviese claro antes. En este sentido, Ferndndez Orrico, F.J., “La jubilacién parcial: contratos a
tiempo parcial y contrato de relevo”, cit., p. 181.
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en la actualidad expresamente en los arts. 4.2.c) y 17.1 ET. Pero ya antes, el
Tribunal Constitucional, acogiendo la reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, habia sefialado que la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo consagrada en el art. 14 CE, que contiene un
derecho y un mandato antidiscriminatorio, “comprende no sélo la discrimina-
cion directa, es decir, el tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una
persona por razén de su sexo, sino también la indirecta, esto es, aquel trata-
miento formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas condiciones fécticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo,
un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo”3.

La definicién de la discriminacién indirecta por razén de género® se
contiene en el art. 2.1.b) de la Directiva relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
(refundicién)*, que recoge la definicién incluida en el art. 2.2 de la Directiva
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo*!. La recepcién en Derecho
interno de tal definicién se ha realizado por el art. 6.2 LO para la Igualdad Efec-
tiva de Mujeres y Hombres*?, que reproduce de forma practicamente literal la
definicién de la directiva y considera discriminacién indirecta por razén de
género “la situacién en que una disposicidn, criterio o prictica aparentemente
neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a
personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justi-
ficarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados™3.

38 Véase, entre otras, la STC 240/1999, de 20 de diciembre (RTC 1999, 240).

3 Sobre el concepto, Pérez Del Rio, T., La proteccion frente a la discriminacién en el
derecho comunitario: las D/2000/43/CEE, D/2000/78/CEE y D/2002/73/CEE, modificacion de
la D/76/207/CEE, Revista de Derecho Social, n°® 19, 2002, pp. 96 ss.

40 Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006.

41 Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, segun redaccién dada por la Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002 y en la linea de las definiciones de discriminacién indi-
recta contenidas en las Directivas 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la
prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo, 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico, y 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

42 L0 3/2007, de 22 de marzo.

43 Previamente, las leyes 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad y 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, habfan traspuesto las Direc-
tivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.
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De dicha definicién se deduce que son dos los elementos configuradores de
la discriminacién indirecta por razén de género**: el impacto adverso sobre un
colectivo definido por su sexo, para cuya comprobacién la prueba estadistica
suele considerarse determinante, y la falta de justificacién de la medida que
provoca el impacto adverso, entendida de forma restrictiva como la no supera-
cién del triple juicio de la proporcionalidad —idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto—. Para que la medida pueda considerarse justificada
se exige, pues, que sea susceptible de conseguir el fin propuesto —juicio de
idoneidad—; que no exista otra medida mds moderada, capaz de conseguir el
mismo resultado con un impacto menor —juicio de necesidad— y que los bene-
ficios que se consiguen con la medida sean mayores que los perjuicios causados
—juicio de proporcionalidad—.

Ambos elementos se recogen de forma visible en la jurisprudencia consti-
tucional de aplicacién del art. 14 de la Constitucidn relativa a la discriminacién
indirecta por razén de género® y en la reiterada jurisprudencia comunitaria de
aplicacion del art. 119 TCEE —actual art. 141 TCE-y de las Directivas comu-
nitarias de desarrollo, que puede sintetizarse en la aseveraciéon de que “el
Derecho comunitario se opone a la aplicacién de una medida nacional que,
aunque esté formulada de manera neutra, perjudique a un porcentaje muy supe-
rior de mujeres que de hombres, a menos que la medida controvertida esté justi-
ficada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por razén de
sex0”%®, En los supuestos en que se denuncia una discriminacién indirecta, para
acreditar la presencia de tratamiento discriminatorio, no resulta necesario
aportar como término de comparacién la existencia de un trato mds beneficioso
atribuido dnica y exclusivamente a los varones, pues lo que se compara no son
los individuos sino grupos sociales en los que los individuos que los componen

44 Véase Lousada Arochena, J.F., Discriminacion indirecta por razon de género en la
promocion profesional, Aranzadi Social, Base de datos Westlaw, BIB 2007/2897.

4 Jurisprudencia especialmente amplia en el ambito de la discriminacion retributiva entre
mujeres y hombres —SSTC 145/1991, de 1 de julio (RTC 1991, 145); 145/1992, de 13 de octubre
(RTC 1992, 145); 58/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 58); 286/1994, de 27 de octubre (RTC
1994, 286); 147/1995, de 16 de octubre (RTC 1995, 147); 250/2000, de 30 de octubre (RTC
2000, 250) —, pero también existente en los 4&mbitos del acceso al empleo — STC 41/1999, de 22
de marzo (RTC 1999, 41) —, las condiciones de trabajo — SSTC 240/1999, de 20 de diciembre
(RTC 1999, 240),203/2000, de 24 de julio (RTC 2000,203) y 3/2007, de 15 de enero (RTC 2007,
3)—, y las prestaciones de Seguridad Social — SSTC 253/2004, de 22 de diciembre (RTC 2004,
253) y 154/2006, de 22 de mayo (RTC 2006, 154)—.

46 Entre otras muchas, SSTICE de 27 de junio de 1990 (TJCE 1991, 20), asunto Kowalska;
de 7 de febrero de 1991 (TJCE 1991, 128), asunto Nimz; de 4 de junio de 1992 (TJCE 1992, 114),
asunto Botel; de 17 de junio de 1998 (TICE 1998, 142), asunto Kathleen Hill y Ann Stapleton;
de 9 de febrero de 1999 (TJCE 1999, 21), asunto Seymour—Smith y Laura Pérez; o de 10 de
marzo de 2005 (TJCE 2005, 60), asunto Vasiliki Nikoloudi.
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se ponderan estadisticamente y estdn formados mayoritariamente, aunque no
necesariamente de forma exclusiva, por trabajadores de un mismo sexo, como
ocurre caracteristicamente con los trabajadores con menos fuerza fisica o con
los trabajadores a tiempo parcial.

En este sentido, no estd de mdas recordar que el concepto de discriminacién
indirecta por razén de género ha sido elaborado por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas al hilo del enjuiciamiento de sucesivos
supuestos referidos a contratos de trabajo a tiempo parcial*’, y que también en la
jurisprudencia constitucional se encuentra algtin ejemplo*®. As{, cuando se afirma
que un tratamiento concreto de los trabajadores a tiempo parcial discrimina a las
mujeres, no se quiere decir que en la misma situacién laboral se le dé un trato mas
favorable a los varones que a las mujeres sino simplemente que la aplicacién de
la medida produce efectos desfavorables para un grupo formado mayoritaria,
pero no exclusivamente, por trabajadoras femeninas. Para que el tratamiento sea
considerado discriminatorio se requiere, ademads, que no exista una justificacion
objetiva y razonable suficiente, aunque este requisito se interpreta de forma muy
restrictiva para no vaciar de contenido el principio de igualdad de trato entre los
trabajadores y las trabajadoras, que la propia jurisprudencia eleva a la categoria
de principio fundamental de Derecho comunitario.

En relacién con la nueva regulacién de la jubilacién parcial anticipada, tras
la Ley de medidas en materia de Seguridad Social, llama poderosamente la
atencién que el parrafo primero del articulo 166.2 LGSS, de forma expresa
pero, quizds hasta cierto punto veladamente, reserve la posibilidad de acceder
a la misma a los “trabajadores a tiempo completo”™ que retinan los requisitos
enumerados en el propio articulo. No ocurre lo mismo con la jubilacién parcial
a la que se accede después de haber cumplido los 65 afios de edad, regulada en
el art. 166.1 LGSS, para quienes la tinica limitacién que se establece al respecto
es que la reduccién de su jornada de trabajo esté comprendida entre un minimo

47 Ampliamente sobre el tema Cabeza Pereiro, J., Lousada Arochena, F., El nuevo régimen
legal del trabajo a tiempo parcial, Comares, 1999.

48 Véase STC 253/2004, cit., en relacién con la determinacién de los periodos de cotizacién
de las prestaciones de Seguridad Social y el diferente trato legislativo que provoca una discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo entre los trabajadores a tiempo parcial, por el cémputo exclu-
sivo de las horas trabajadas, y los trabajadores a tiempo completo, para quienes el computo se
realiza por dias trabajados.

49 Pese a lo cual, Barrios Baudor, G.L. y Meléndez Morillo-Velarde, L., Ley de Medidas en
materia de Seguridad Social. Andlisis de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, Civitas, 2008, p. 105,
n.83, afirman que “quizds pudieran asimilarse a ellos los trabajadores contratados a tiempo
parcial cuyas jornadas de trabajo, valoradas en su conjunto, equivalgan en dias tedricos a los de
un trabajador a tiempo completo comparable”. Sin una equivalencia legal expresa, cuesta
entender como habria de hacerse ésta, a menos que se estén refiriendo a trabajadores pluriem-
pleados con contratos a tiempo parcial.
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de un 25% y un maximo de un 75%, porcentajes referidos en ambos casos “a
la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable™?. Esta matizacién
invita a presuponer que también un trabajador a tiempo parcial puede jubilarse
parcialmente después de los 65 afios de edad, si bien debe reducir su jornada de
trabajo entre un 25 y un 75% no de la jornada reducida realizada por el traba-
jador con contrato a tiempo parcial hasta el momento de la jubilacién parcial
sino de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable. Es intere-
sante destacar, no obstante, que idéntica precision realiza la letra c) del art.
166.2 LGSS, tras establecer los limites de la reduccion de la jornada del traba-
jador que se pretende jubilar parcialmente de forma anticipada, al remitirse
también a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable. La
puntualizacién es, en este dltimo caso, ademds de superflua, sumamente equi-
voca, pues en la medida en que se exige que el trabajador que pretende acceder
a la jubilacién parcial anticipada sea un trabajador a tiempo completo, su
jornada es ya a tiempo completo y no habra ningtin trabajador méds idéneo que
él mismo —de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de
contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico— con quien realizar la
comparacién para fijar los limites de reduccién de la jornada. Incluso es
probable que esta precision haga pasar mds desapercibido el requisito de ser
trabajador a tiempo completo para acceder a la jubilacion parcial anticipada.
La exigencia de jornada a tiempo completo —y la presunta limitacién de
acceso a la jubilacién parcial para los trabajadores a tiempo parcial— ya se habia
previsto en el art. 9 del ya derogado Real Decreto por el que se desarrolla, en
materia de accién protectora de la Seguridad Social®!, el Real Decreto-ley de
medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el
trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad®?. El tema habfa provo-
cado cierta polémica doctrinal cuestionando la posibilidad de exigir que el
contrato de trabajo del trabajador que accediese a la jubilacién parcial antici-
pada tuviera que ser un contrato por tiempo indefinido y a jornada completa®3.

30 De acuerdo con el art. 12.1 ET la jornada de un trabajador a tiempo completo de la misma
empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato y un trabajo idéntico o similar y, a
falta de éste, la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicacién o, en
su defecto, la jornada maxima legal.

STRD 144/1999, de 29 de enero.

52 RD-Ley 15/1998, vigente hasta el 28 de noviembre de 2002 y en el que también expre-
samente se reservaba el acceso a la jubilacion parcial a los trabajadores contratados a jornada
completa.

53 Véase Lépez Balaguer, M., Jubilacion parcial en el contrato de trabajo, cit., p. 51, con
cita de bibliografia —Salinas Molina, F., Jubilacion parcial, JL., n° 3, 2000; Calvo Gallego, F.J.,
El acceso progresivo a la jubilacion. Del contrato de relevo a la jubilacion parcial, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2002, p. 65—.
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La exigencia fue suprimida por el Real Decreto por el que se regula la Segu-
ridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubi-
lacién parcial y, con ello la cuestién qued$ temporalmente resuelta hasta la
reciente reforma de la Ley de medidas en materia de Seguridad Social®*,
incluso por la doctrina de suplicacién®, posibilitando el acceso a la jubilacién
parcial a los trabajadores a tiempo parcial, aunque su jornada en la préctica
debfa ser superior al 40%°.

Y se debe insistir en que llama poderosamente la atencién esta exigencia
porque el TJCE ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre un supuesto muy
similar en el asunto Steinicke®’, que resuelve una cuestién prejudicial planteada
por un tribunal de justicia alemdn en relacién con el régimen de trabajo a
tiempo parcial por razén de la edad —Alterstailzeit—, que abarca el periodo
previo a la jubilacién, previsto en la legislacion federal aplicable a la funcién
publica’®. A este régimen se puede acceder segiin dos modelos®: la llamada
férmula a tiempo parcial —Teilzeitmodell—, que consiste en un empleo a tiempo
parcial continuo, con una reduccién uniforme de la jornada laboral durante todo
el periodo considerado, equivalente a la mitad de la jornada laboral normal; y
la llamada férmula de dos fases o de trabajo en bloque —Blockmodell—, en la que
a una fase trabajada a tiempo completo o, en todo caso, mds que a media
jornada, le sigue una fase de dispensa, licencia o exencién de trabajo y, por
tanto, una salida anticipada de la vida profesional, aunque el trabajador
mantiene su calidad de empleado aun cuando no trabaje. En el régimen de
trabajo a tiempo parcial por razén de la edad para la funcién publica, y aunque
la retribucién del trabajador se reduce en la misma proporcién que la jornada
de trabajo, se prevé un suplemento igual a la diferencia entre la retribucién neta
correspondiente a la jornada reducida realizada y el 83% de la retribucién neta
que se pagaria por un empleo realizado a tiempo completo.

Pues bien, uno de los requisitos exigidos inicialmente para poder acceder a
este régimen era haber trabajado, como minimo, tres afios en total a tiempo

34 Del Rey Guanter, S. y Gala Durdn, C., La jubilacién gradual y flexible. Aspectos legales
y andlisis de la reciente negociacion colectiva, Tirant lo Blanch, 2004, p. 100; Lépez Gandia, J.,
Jubilacion parcial, Bomarzo, 2004, p. 34.

35 STSJ Pais Vasco de 29 de diciembre de 2006 —AS 2007/896—.

36 Porque, como sefiala Fernandez Orrico, F.J., “La jubilacién parcial: contratos a tiempo
parcial y contrato de relevo”, cit., p. 184, en caso contrario no serfa posible cumplir con los
margenes legales minimo y maximo de reduccién de la jornada. Es decir, no seria posible reducir
la jornada por lo menos un 25% y trabajar al menos el 15% de la misma.

57 STICE de 11 de septiembre de 2003, asunto C—77/2002, Erika Steinicke.

38 Art. 72 ter apartado 1 de la Bundesbeamtengesetz de 14 de julio de 1953, en su versién
publicada el 31 de marzo de 1999 vigente hasta el 30 de junio de 2000.
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completo en los cinco afios inmediatamente anteriores al comienzo del empleo
a tiempo parcial. Precisamente con el planteamiento de la cuestion prejudicial
se pretendfa dilucidar si ese requisito era o no contrario al Derecho comuni-
tario®, habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
discriminacién indirecta entre hombres y mujeres, al existir muchas mds
mujeres que hombres que trabajaban a tiempo parcial®' y que, por este motivo,
quedaban excluidas del trabajo a tiempo parcial por razén de la edad. La
respuesta del Tribunal es contundente, al considerar el requisito contrario a la
Directiva relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a
la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, a menos que esté
justificado “por razones objetivas y ajenas a toda discriminacién por razén de
sexo”, apreciacién que, segtin el Tribunal de Justicia, corresponde al érgano
jurisdiccional nacional, aunque, a la vista de los autos del procedimiento prin-
cipal, de las observaciones escritas y de las alegaciones presentadas, el propio
Tribunal, “llamado a facilitar respuestas Utiles al juez nacional, es competente
para proporcionar indicaciones” o indicios para facilitar al juez nacional su
labor y, en definitiva, para que pueda dictar una resolucién suficientemente
motivada.

En este sentido, como justificacién de la medida que provoca el impacto
adverso, y en definitiva de la desigualdad de trato —la exclusion de los funcio-
narios que trabajan a tiempo parcial del acceso al régimen de trabajo a tiempo
parcial por razén de la edad—, se alegaron por el Bundesanstalt fiir Arbeit argu-
mentos relativos a la politica de empleo, la descongestiéon del mercado de
trabajo y la promocién de la contratacion, a la neutralidad de costes y a las
cargas derivadas de la planificacién y distribucién del trabajo en la funcién
publica. El Tribunal de Justicia, invocando jurisprudencia del mismo, recuerda
que aunque los Estados Miembros disponen de un amplio margen de aprecia-

39 Regulados por la Altersteilzeitgesetz de 23 de julio de 1996, para los trabajadores que
hayan alcanzado los 55 afios de edad y con el objetivo de permitir la contratacion de trabajadores
desempleados.

%0 En concreto, a los articulos 2, apartado 1,y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE,
hoy refundida en la Directiva 2006/54/CE. A estos efectos, el Tribunal recuerda que la finalidad
del régimen de trabajo a tiempo parcial por razén de la edad es reducir el tiempo de trabajo
normal y, en la medida que supone una reordenacion del tiempo de trabajo, afecta a las condi-
ciones de trabajo. Las consecuencias pecuniarias para el trabajador afectado del acceso a dicho
régimen no bastan para incluir el régimen en el dmbito del principio de igualdad de retribucion,
en aplicacién del art. 141 TCE o de la Directiva 75/117/CEE, pues se derivan de la naturaleza de
la propia prestacion laboral.

61 Segiin la sentencia, “alrededor del 90% de los trabajadores a tiempo parcial en la funcién
publica alemana son mujeres”.
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cién para alcanzar los objetivos que persiguen en materia de politica social y de
empleo, dicho margen no puede inducir a que se vacie de contenido un prin-
cipio fundamental de derecho comunitario, como es el de igualdad de trato
entre los trabajadores y las trabajadoras. Y que, ademds, consideraciones de
indole presupuestario pueden ser el motivo de las opciones de politica social de
un Estado miembro, pero no pueden constituir por si solas un objetivo perse-
guido por esta politica ni, por tanto, justificar una discriminacién en detrimento
de uno de los sexos®?.

Por lo demds, y en relacién con la prohibicién de toda discriminacién
directa o indirecta por razén de sexo en las condiciones de trabajo que contiene
el Derecho comunitario®, el Tribunal de Justicia ha sefialado que es lo sufi-
cientemente precisa para ser invocada por un particular contra el Estado
miembro y que debe ser aplicada por el juez nacional para, en caso de nece-
sidad, inaplicar cualquier disposicién nacional que no sea conforme a ella®, sin
que haya de solicitar o esperar la supresion previa de ésta por via legislativa o
por cualquier otro procedimiento constitucional®.

Andlogas consideraciones se imponen también en el caso de que se
entienda que la disposicién resulta contraria al Derecho comunitario en relacion
con la prohibicién de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo en
los regimenes profesionales de seguridad social contenida en los arts. 5 y ss. de
la Directiva relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién), que
prohibe en concreto la discriminacién en las condiciones de acceso a los
mismos® y considera contrarias al principio de igualdad de trato las disposi-
ciones que se basen en el sexo, directa o indirectamente, para reservar presta-
ciones a los trabajadores de uno de los sexos®” —como ocurrird con la nueva
prestacion de jubilacién parcial, si se reserva a los trabajadores a tiempo
completo, que son mayoritariamente hombres— o para imponer edades dife-
rentes de jubilacién®® —como ocurrird con la nueva prestacién de jubilacién

92 En este sentido, véase entre otras la STICE de 20 de marzo de 2003, asunto Helga
Kutz—Bauer, C-187/2000, también sobre el régimen de trabajo a tiempo parcial por razén de la
edad, pero en relacion con la discriminacién indirecta contenida en un convenio colectivo.

3 En principio el art. 5 apartado 1 de la Directiva 76/207, pero también el art. 14.1.c) de la
Directiva 2006/54.

64 SSTICE de 26 de febrero de 1986 —asunto 152/1984, Marshall—; 9 de febrero de 1999
—asunto C-167/1997, Seymour—Smith y Pérez—; y de 20 de marzo de 2003, asunto Helga
Kutz-Bauer, cit.

5 En particular, STICE de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77, Simmenthal.

% Art. 5 a) de la Directiva 2006/54/CE.

67 Art. 9.1e) de la Directiva 2006/54/CE.

68 Art. 9.1f) de la Directiva 2006/54/CE.
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parcial, si se reserva a los trabajadores a tiempo completo, pues podrdn acceder
a la jubilacién parcial a partir de los 60 o 61 afios de edad mayoritariamente
hombres, mientras que los trabajadores a tiempo parcial, mayoritariamente
mujeres, habrdn de esperar a los 65 afios para poder jubilarse parcialmente—.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el Derecho interno
espaiol, el contrato a tiempo parcial no puede considerarse un empleo menor o
marginal, no constitutivo de medio fundamental de vida, que por su escasa
entidad serfa capaz de justificar una diferencia de trato para alcanzar un obje-
tivo de politica social ajeno a toda discriminacién por razén de sexo®. El art.
12.1 ET define conceptualmente el contrato a tiempo parcial como aquel en el
que se ha acordado una prestacién de servicios durante un nimero de horas al
dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un traba-
jador a tiempo completo comparable, por lo que pueden existir trabajadores a
tiempo parcial con una jornada muy préxima a la de un trabajador a tiempo
completo, y sélo ligeramente inferior a la de éste’. Incluso mayores dudas
interpretativas podrian plantearse en el supuesto de trabajadores pluriemple-
ados que trabajaran a tiempo parcial para dos o mis empresas, sumando en total
una jornada igual o incluso superior a la jornada maxima legal’'.

% En el sentido de la STJCE de 14 de diciembre de 1995, asunto Nolte, que considera justi-
ficada por objetivos de politica social y, por tanto no discriminatoria, la medida —que consiste en
la exclusion del seguro de vejez—, a pesar de que afecta a un nimero mayor de mujeres y, por
tanto, supone una diferencia de trato.

70 Como dice Lépez Gandfa, J., La reforma de la jubilacién en la Ley de Medidas de Segu-
ridad Social de 2007, RDS, n° 38, 2007, p. 222, la frontera entre los trabajadores a tiempo
completo y los trabajadores a tiempo parcial “puede ser muy tenue dada la definicién del trabajo
a tiempo parcial contenida en el art. 12 del ET”.

7! No estd de mas recordar que la prohibicién del art. 3 del Real Decreto 1194/1985, de 17 de
julio, por el que se acomodan, al amparo de lo establecido en la disposicion adicional séptima de la
Ley 8/1980, de 10 de marzo, modificada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, las normas sobre anti-
cipacion de la edad de jubilaciéon como medida de fomento del empleo, de celebrar un contrato a
tiempo parcial con el desempleado que debe sustituir al trabajador que pretende acceder a la jubila-
cién especial anticipada a los 64 afios, ha sido interpretada por los tribunales no literal sino teleoldgi-
camente, entendiendo que la norma pretende fomentar el empleo y que no se produzca reduccién
alguna en el nivel de empleo y, en definitiva, que el sustituto pase a realizar al menos una jornada
igual a la del trabajador sustituido, de modo que si la jornada de €ste era a tiempo parcial, el sustituto
pueda también ser contratado a tiempo parcial. En este sentido, STS de 18 de marzo de 2002 —RJ
2002/5211-, en relacién con la concesion de la jubilacion especial anticipada a un trabajador pluriem-
pleado con varios contratos a tiempo parcial, pese a la sustitucion por otros trabajadores con jornada
parcial. La finalidad de la jubilacién parcial anticipada, con la obligatoriedad de la celebracién de un
contrato de relevo, es también la no amortizacién de la jornada dejada de realizar por el trabajador
que se jubila parcialmente. Incluso la jornada que dejarfa libre un trabajador a tiempo parcial que se
jubilara parcialmente serfa o podria ser 1a misma que la de un trabajador a tiempo completo, en cuanto
que, como se ha apuntado, el art. 166.2d) exige que los margenes de reduccién de la jornada se
entiendan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable y no a la jornada
concreta que viniese realizando el trabajador que pretende acceder a la jubilacion parcial.
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Por lo demds, como es l6gico, el problema de la exigencia del trabajo a
tiempo completo se agravaria si se entiende que el periodo de antigiiedad en la
empresa de, al menos, los 6 afos inmediatamente anteriores a la fecha de la
jubilacién parcial que exige el art. 166.2.b) LGSS, debe ser también trabajado
a tiempo completo’?.

En conclusién, parece que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en tanto
el legislador espafiol no suprima del primer parrafo del art. 166.2 la expresion
“a tiempo completo” que cualifica a los trabajadores para poder acceder a la
jubilacién parcial anticipada, deberdn inaplicar dicha exigencia, para hacer as{
efectivas las prohibiciones de toda discriminacién directa o indirecta por razén
de sexo tanto en las condiciones de trabajo como en los regimenes profesio-
nales de seguridad social que contiene la Directiva relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacién (refundicién). Podrdn, en su caso, suspender el procedimiento y
plantear la correspondiente cuestion prejudicial ante el TICE o plantear cues-
tién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por la vulneracién
que el art. 166.2 hace del principio de igualdad y de la prohibicién de discri-
minacién indirecta por sexo que se contiene en el art. 14 de la Constitucién
espafiola’.

72 Interpretacién algo descabellada que apuntan como posible interpretacién teleolégica,
aunque sin considerarla la interpretacion mds acertada, Barrios Baudor, G.L. y Meléndez
Morillo—Velarde, L., Ley de Medidas en materia de Seguridad Social, cit., p. 110.

73 Téngase en cuenta, como precedente, la STC 253/2004, de 22 de diciembre, que resolvié
una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Ponte-
vedra, en relacion con el par. segundo del art. 12.4 ET, en la redaccién original del RD Legisla-
tivo 1/1995, de 24 marzo. Con arreglo a ese articulo, para determinar los periodos de cotizacién
respecto de los contratos a tiempo parcial para acceder a las prestaciones de Seguridad Social, se
establecia el computo exclusivo de las horas trabajadas y su traduccion a dias tedricos de cotiza-
cién. El Tribunal declaré la existencia de un trato desigual y desproporcionado por comparacién
con los trabajadores a tiempo completo, la vulneracion del principio de igualdad en la Ley, discri-
minacién indirecta por razén de sexo y la correspondiente inconstitucionalidad y nulidad del
precepto impugnado.
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