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1. ELMARCOLEGAL:ENTRELO VIEJO, QUE SERESISTE A DESAPARECER,
Y LO NUEVO

Nacida normativamente en 1984, a fin de intentar normalizar la experiencia espafiola con
las economias y mercados de trabajo europeos desarrollados, en los que el empleo parcial habia
adquirido un significativo despliegue, la jubilacion parcial apenas tendra acogida practica hasta
el aflo 2002. A las multiples rigideces de la regulacion anterior se aunaba una ausencia de «cul-
tura de jubilacion progresiva» o «flexible». Las sucesivas reformas facilitadoras de esta forma
de anticipacion de la edad de jubilacion, con un coste proporcionalmente muy reducido para el
empleador, determinaran un espectacular crecimiento del uso de la jubilacion parcial.

No obstante, ese sobrevenido éxito de esta modalidad de acceso a la jubilacion respondio,
en gran medida, a fines muy diferentes, cuando no contrarios, a los queridos por el legislador en
el momento de flexibilizar su regulacion e incentivar esta figura juridico-social. En la compren-
sion tedrica —representacion ideal de la norma— del legislador, la jubilacion parcial se revela ido-
nea para lograr un doble objetivo de politica socio-econdémica: fomenta el reparto del empleo
—nuevo contrato de un desempleado (relevista) para cubrir el tiempo de trabajo liberado por el
jubilado parcial (relevado)-, de un lado, favorece el transito progresivo o gradual desde la situa-
cion de activo a la de jubilado, sin coste excesivo para el Sistema, dada la garantia de cotizacion
adicional, de otro. La realidad es que se vinieron produciendo desde ese afio y se reforzé con las
sucesivas reformas restrictivas de la jubilacién anticipada —sobre todo con la Ley 40/2007— «usos
alternativos» de esa institucién, algunos de ellos andmalos en un plano de racionalidad juridico-
econdmico. Asi, a un elevado volumen de fraude —se sittia en un entorno del 20 %—, se sumaria
un uso privilegiado y regresivo, por ser economicamente mas beneficioso para el trabajador —que
no experimentaria coeficientes reductores—, sobre todo de mayor cualificacion —bases mas altas
de cotizacién—, a la jubilacion anticipada, restringida legalmente, hasta consagrar en el imagina-
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rio colectivo, y sobre todo en la conviccion politica, una imagen negativa y penalizadora (Infor-
me MEYSS al Pacto de Toledo).

Precisamente, el disruptivo Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, eufemisticamen-
te llamado «de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de
mayor edad y promover el envejecimiento activo», se marcard como mision acabar con esos usos
anomalos de la jubilacion parcial —fraudes y privilegios de jubilacion—. Oficialmente, se propone
reconducir esta modalidad hacia su objetivo original: facilitar la transmision intergeneracional
de conocimiento y experiencias, acercando «dulcemente» al trabajador a su edad de jubilacién.
La realidad es que, son tantas las restricciones —sobre todo el sobre-coste de cotizacion social:
ambos trabajadores cotizaran por un 100 % de la jornada en todo caso—, pese al contexto social y
normativo favorable al empleo parcial, que amenaza con devolverlo a su ser «rara avis» tres dé-
cadas después de su nacimiento y una historia azarosa, de caidas y remontadas.

Conviene advertir que sus efectos practicos, y por tanto su régimen juridico, es muy diferente
segun se trate de una jubilacion parcial anticipada, la penalizada —art. 166.2 LGSS—, 0 bien de la
modalidad de jubilacion parcial diferida —art. 166.1 LGSS—, plenamente coherente con el objetivo
primado hoy de favorecer la continuidad en activo de la persona que alcanza la edad legal ordinaria
de jubilacion. Es, ademas, y por lo que aqui nos interesa, en la modalidad de jubilacion anticipada
parcial donde se da la conexién inexorable —si bien cada vez mas diluida internamente, no asi en el
plano externo— entre esta institucion y el contrato de relevo: en la jubilacion parcial diferida este con-
trato es potestativo para el empleador, pero para la parcial anticipada es obligatorio —art. 12. 6 ET—.
Precisamente, y sin voluntad de referir, ni brevemente siquiera, las diversas novedades reguladoras
y los multiples problemas aplicativos de la reforma de 2013, es en relacion con esta funcion ocupa-
cional de la jubilacién parcial anticipada donde aparece una novedad que podria llevar a desautorizar,
o cuando menos a modular, una jurisprudencia muy arraigada en relacién con cémo entender el
deber empresarial de sustitucion del relevista para los supuestos de «cese» anticipado de este, so
pena de incurrir en responsabilidad de reintegro de las prestaciones de jubilacion parcial devengadas.

En efecto, la norma reglamentaria —-RD 1131/2002- todavia formalmente vigente —pese
a tratarse mas bien de «ultra-actividad», generadora de méas problemas practicos de los que re-
suelve, ante el formidable cambio legal— establece, en su disposicion adicional segunda, 1: «Si
durante la vigencia del contrato de relevo, antes de que el trabajador sustituido alcance la edad
que le permite acceder a la jubilacion ordinaria o anticipada, se produjera el cese del trabajador
relevista, el empresario debera sustituirlo por otro trabajador en situacion de desempleo o que
tuviese concertado con la empresa un contrato de duracién determinaday. El empresario que no
cumpliese con este deber «deberd abonar a la Entidad gestora el importe devengado de la pres-
tacién de jubilacion parcial desde el momento de la extincion del contrato hasta que el jubilado
parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada». Sin embargo, el nuevo apartado 2 del ar-
ticulo 166 de la LGSS, letra f), parrafo segundo, dice que: «... En el supuesto de que el contrato
se extinga antes de alcanzar la duracidon minima indicada, el empresario estara obligado a ce-
lebrar un nuevo contrato en los mismos términos del extinguido, por el tiempo restante. En caso
de incumplimiento por parte del empresario... sera responsable del reintegro de la pensién que
haya percibido el pensionista a tiempo parcial».
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(Hay diferencias? Para intentar comprobarlo en la experiencia judicial veamos como se
entiende la regulacion reglamentaria por la sentencia que comentamos, que sintetiza la elevada
casuistica judicial existente hasta el momento pero que, en su fallo, se aparta de la jurispruden-
cia expansiva del término reglamentario «cese», por entender que no se da en él —suspension del
contrato por incapacidad temporal— la doble finalidad de la institucion.

2. CASO CONCRETO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

D. Moisés, en situacion de jubilacion parcial, fue sustituido por D. Jesus Manuel, con con-
trato de relevo a tiempo completo e indefinido a partir de un cierto momento. Durante este tiem-
po, D. Jesus estuvo en situacion de baja médica por incapacidad temporal (IT), siendo dado de
alta médica tras el agotamiento de la prestacion de IT y rechazo de su peticion de Incapacidad
permanente (IP). Durante su baja, no se procedié a sustituirlo por otro trabajador.

E1 INSS inici6 procedimiento para la declaracion de responsabilidad empresarial en el pago
de la pension de jubilacion parcial, partiendo de que el trabajador relevista D. Jesus causoé baja
en la empresa, indicando que:

«... en los supuestos de suspension del contrato de relevo, si el trabajador rele-
vista causa baja en el Régimen General y no accede a la prestacion por desempleo, se
debe sustituir mediante un contrato de interinidad durante el tiempo que permanezca
en dicha situacion de suspension el contrato de trabajo, y si este no se formaliza en los
quince dias naturales siguientes, es de aplicacion, por analogia, lo previsto en la Dis-
posicion Adicional 28, apartados 1 y 4 del RD 1194/1985, de 17 de julio».

Interpuesta demanda contra la resolucion del INSS por la empresa, tras la reclamacién pre-
via correspondiente y el ingreso de la cantidad reclamada como depdsito, fue estimada por la
Sentencia del Juzgado de lo Social num. 18 de Barcelona, de 31 de enero de 2013, luego confir-
mada, a su vez, por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 24 de octubre
de 2013, recurso de suplicacion nam. 2977/13, con el siguiente argumento:

«... en el presente caso no se ha producido un cese del... relevista, sino meramen-
te la suspension de su contrato por agotamiento del periodo maximo de la situacién
de IT, supuesto que no estd comprendido en la citada disposicion adicional, que ha de
entenderse referida solo a los casos de extincion del contrato, pero no a los de suspen-
sion... es claro que el "cese" significa para la norma la extincion del contrato, no solo
por su significado ordinario..., sino especialmente porque la norma al establecer la
consecuencia de la no contratacion del trabajador que ha cesado indica expresamente
que esta consecuencia se producira desde el momento de la extincion del contrato, sin
mencion alguna a la suspension».
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EI INSS recurre esta sentencia por entender que con ella se contradice la interpretacion juris-
prudencial de la referida norma reglamentaria. Para fundamentar el recurso invoca la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 4.?, de 24 de septiembre de 2013, rec. num. 2520/2012. Esta, en un supuesto
idéntico al de autos —situacion de IT prorrogada en el relevista y ausencia de contratacion del susti-
tuto para tal periodo— llegaria a la conclusion opuesta a la doctrina de suplicacion. El Ministerio Fis-
cal, en su razonado informe, propone estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

3. LA JUSTICIA DEL CASO: FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
DOCTRINA JUDICIAL

Como es natural —o no, en el actual momento de tensidn interna de la Sala Social—, una vez
identificada la contradiccion, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.%, de 17 de noviembre de
2014, reitera la doctrina que sentara en su Sentencia de 24 de septiembre de 2013. Doctrina que
reproduce «literalmente, con logicas adaptaciones al desarrollo argumental» del caso concreto.
Dos son basicamente los argumentos juridicos utilizados para ello. El primero, de caracter teleo-
logico, consiste en dar mayor relieve a la doble finalidad que la normativa sobre jubilacion parcial
y contrato de relevo perseguiria que al tenor literal del término «cese», porque «... el legislador
ha pretendido... que la jubilacion anticipada, aunque sea parcial, no se traduzca en la pérdida de
puestos de trabajo (garantia de conservacion de empleo)... [y] que los ingresos de la Seguridad
Social no se vean mermados (garantia de cotizacion que comporta)».

El segundo, enfatizaria una interpretacion extensiva de la palabra «cese» utilizada por la
norma como presupuesto de la obligacién sustitutoria, apelando a su comprensién no literal sino
sistematica. Pues diversamente a lo que venia entendiendo la mayor parte de la doctrina de su-
plicacion, la doctrina de unificacion considera, cierto que respecto de un supuesto muy particular
—de dudosa configuracion conceptual como suspension real del contrato, pues no hay derecho a
la reserva de puesto, tan solo una preferencia de reingreso si hay vacante—, como es la exceden-
cia voluntaria del relevista, que el referido término:

«... N0 es necesariamente equivalente a los supuestos de extincion de la relacion
laboral del art. 49 ET. Puede hablarse también, en sentido amplio, de cese cuando el
trabajador... deja de prestar servicios por un tiempo mas o menos prolongado, produ-
ciendo... por el periodo de apartamiento del trabajo, una plaza vacante en el organi-
grama de la empresa... En el contexto de la DA 2.* RD 1131/2002 debe acogerse una
interpretacion amplia del término "cese"... pues de lo contrario no se cumplirian los
objetivos de la institucion de la jubilacion parcial, indisolublemente ligada al contrato
de relevo en nuestro ordenamiento juridico» (asi, SSTS de 8 de julio de 2009, RCUD
3147/2008 y 28 de noviembre de 2011, RCUD 299/2011, entre otras muchas).

Atendiendo, pues, a esa doble finalidad de la institucion, la doctrina de unificacion serd que
«en los supuestos de suspensidn del contrato de trabajo del relevista, las obligaciones de sustituir-
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le por otro trabajador y —en su caso, de haberse incumplido aquella— la de reintegro de las presta-
ciones percibidas por el jubilado se limitan a los casos en que no se cotice por el trabajador con
contrato suspendido [lo que sucede cuando se esta ante una IT prorrogada (mas alla de los 545
dias ex art. 131 bis, apartado 2, ultimo parrafo LGSS), no mientras se cotice, caso del periodo
ordinario de IT (hasta el maximo de 545 dias)]». ;Por qué? Porque en estos «se alcanza uno de
los objetivos perseguidos..., cual es el mantenimiento del empleo», pero «la otra finalidad —la de
asegurar la financiacion del sistema— se ve... defraudaday.

4. TRASCENDENCIA PRACTICA DEL FALLO Y PROBABILIDAD DE
CONSOLIDACION COMO JURISPRUDENCIA VINCULANTE

Ciertamente, la doctrina reiterada por el Tribunal Supremo en esta sentencia responde a la
evolucion expansiva experimentada por el criterio de unificacion en la materia. Como se afirma
en ella, la enorme casuistica jurisprudencial en orden a fijar la necesidad de sustituir al relevista
y, por lo consiguiente, determinar la responsabilidad de la empresa respecto de las prestaciones
de jubilacion, en caso de incumplimiento, hubiera permitido deducir a la doctrina de suplicacion,
posterior a la sentencia de unificacion que precisa el criterio, «sin margen de duda razonable» al-
guna, la doctrina de aplicacidon al presente caso. En efecto, no se trata de un supuesto que pueda
entenderse analogo a los del catalogo jurisprudencial de la obligacion de sustitucién o, en caso
de incumplimiento, de reintegro —que no sancion- de las prestaciones correspondientes —reduc-
cién de jornada por cuidado de hijo menor; excedencia por cuidado de hijos; cese, de relevado
y relevista, por ERE; cese por sucesion empresarial...—. La ausencia del deber de cotizar es clara
en el supuesto visto.

No carece tampoco la regla general —mantenimiento o no del deber de cotizar— de excep-
ciones. Pero como muy bien advierte la doctrina judicial, si «esta regla realmente no se cumple
en el caso de reduccion de jornada por cuidado de menor [la cotizacién por el tramo de jornada
reducida no es a cargo de la empresa ni del trabajador, sino del Sistema], ello se debe a valores
superiores de conciliacion de la vida familiar con la laboral, que —esta claro— se verian com-
prometidos con la solucién opuesta». Asimismo, y como ha recordado en tiempo muy reciente
la doctrina de suplicacion del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que mantuvo posiciones
equivocas antes de la unificacion, es inaplicable la disposicion adicional segunda del Real Decre-
to 1131/2002 y no procede el reintegro alli previsto a cargo de la empresa respecto de las pres-
taciones percibidas si el cese de relevista y del trabajador jubilado a tiempo parcial se hubiese
producido a virtud de ERE que afecte a toda la plantilla o a todos los trabajadores del centro de
trabajo en que preste servicios el relevista, pues en este caso el cese no es resultado de una deci-
sion libre de la empresa, cosa que si acontece, por ejemplo, en caso de despido objetivo —=STSJ
de Madrid, nim. 519/2014, de 13 de junio—.

Ahora bien, si la doctrina aparece consolidada y consolidable atendiendo a las reglas vi-
gentes antes de la reforma de 2013, ;puede decirse lo mismo, como ya se anticipd, respecto de la
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doctrina que haya de dictarse con posterioridad a su vigencia efectiva? Al respecto, es oportuno
llamar la atencién sobre dos datos juridico-interpretativos. El primero, el ya referido al despla-
zamiento del término, mucho mas impreciso y ambiguo de «cese», por otro que tiene una mas
clara o precisa delimitacién normativa, el de «extincién». Por tanto, ahora se dispone de un tér-
mino diferente para resolver los casos dudosos analizados hasta ahora por via de la jurispruden-
ciay, quizas, hacerlo en sentido diverso hasta ahora en algln caso, como seria, precisamente, el
aqui analizado, incluso aunque no hubiera deber de cotizar por €l —IT en el periodo prorrogado-.
Si es claro que para la excedencia voluntaria la doctrina ha de ser la misma, antes y después de
la reforma, pues en estos casos no hay propia suspension del contrato realmente, siendo asimi-
lable, no en el supuesto pero si en la identidad de razén, a la extincién-cese, no lo es tanto para
los supuestos de suspension en sentido estricto, incluso aunque no exista obligacion de cotizar.
Ello podria ser asi, y es el segundo elemento novedoso que habria que ponderar para valorar si el
cambio de ley debe llevar a la rectificacion de la jurisprudencia, porque la finalidad de asegurar
la integridad financiera del Sistema tiene ahora otra via de realizacion, como es la continuidad
de la misma cotizacién que tenia antes de la jubilacion parcial, pues debe mantenerse como si se
tratara de trabajador a tiempo completo —art. 166.2 g) LGSS-.

Cierto, en estos casos, lo que se resentiria es la finalidad ocupacional, puesto que la sus-
pension del contrato genera un «hueco» en la plantilla, aunque no sea propiamente una vacante,
dado el derecho a la reserva del puesto de trabajo. Pero es manifiesto que, tras la reforma, no es
el reparto del empleo la finalidad preponderante, sino el aumento de la funcién recaudatoria, ase-
gurada a través de la ficcion juridica de la continuidad del caracter completo de la jornada a los
solos efectos de la cotizacion. El tiempo dira, pues, quién llevaba razon, si KIRCHMANN cuando
afirmaba que una palabra rectificadora del legislador y repertorios de la jurisprudencia enteros
a la papelera de reciclaje, 0 Gray, para quien, al revés, la palabra legal no se convierte en dere-
cho cierto hasta que la jurisprudencia la avala, y con el sentido, estricto o amplio, que le otorgue
una doctrina reiterada.
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