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Extracto

Uno de los principales problemas que han planteado los pactos de prejubilacién ligados a
despidos colectivos es su posible caracter discriminatorio, pues la edad se acaba convirtiendo
en muchas ocasiones en el criterio definitivo de implicaciéon de los trabajadores en el proceso
extintivo, aunque, en realidad, la misma no guarde ningun tipo de relacién con las causas
que motivan el mismo. La eleccién como afectados de los trabajadores de mayor edad solo
serd valida si la empresa demuestra que hay causas justificadas que la llevan a tomar dicha
decisién. Ante la precaria situacion provocada por la expulsién prematura de los trabajadores
de edad, el ordenamiento espafol disefia diversos mecanismos para lograr la anticipacion —real
o ficticia- del momento de la jubilacion, modificados tras la Ley 27/2011, cuyo fundamento se
encuentra en un pacto entre el trabajador y el empresario, que normalmente se lleva a cabo en un
contexto de regulacién de empleo o de bajas incentivadas para reducir o reestructurar la plantilla
en la empresa. En dicho contexto, que no esconde sino el deseo empresarial de rejuvenecimiento
de plantillas, el legislador, a la vez que otorga subvenciones publicas para reparar situaciones de
necesidad de los afectados y endurece la jubilacién anticipada involuntaria o por crisis, pretende
penalizar las prejubilaciones imponiendo una aportacién econémica al Tesoro publico de aquellas
grandes empresas (0 grupos de empresas) con beneficios que efectien despidos colectivos que
afecten a trabajadores de 50 o mas afios, con la pretension de limitar la asuncion de costes de
la Administracion publica en el capitulo de la proteccién por desempleo de los trabajadores de
edad avanzada en contextos de reestructuracion empresarial.
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Collective dismissals of elderly
workers and social protection: between
discrimination and efficiency
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Abstract

One of the main problems raised by early retirement agreements linked to collective dismissals is
their possible discriminatory nature. This is due to the fact that as age often ends up becoming
the definitive criterion for the involvement of workers in the extinction procedures, even though,
in reality, this characteristic is not related in any way to the reasons for the dismissal. Choosing
elderly workers as affected will only be valid if the company demonstrates that there are justi-
fied reasons that lead it to make such a decision. Given the precarious situation caused by the
premature expulsion of elderly workers, Spanish law designs various mechanisms to achieve
the anticipation (real or fictitious) of the date of retirement, modified after Law 27/2011, which is
based on a pact between the worker and the employer. This is normally carried out in a context
of employment regulation or incentive departures of employment to reduce or restructure the
workforce in the company. In this context, which hides the business desire to rejuvenate the
workforce, the legislator grants public subsidies to repair situations of need of those affected
and also hardens involuntary or crisis early retirement. At the same time, it seeks to penalise
early retirements by imposing an economic contribution to the Public Treasury on those large
companies (or groups of companies) that have profits and carry out collective redundancies
affecting workers aged 50 or over. In this way, the intention of limiting the assumption of costs
by the Public Administration in the chapter on unemployment protection for older workers in
contexts of corporate restructuring. In this way, the intention of limiting the assumption of costs
by the Public Administration in the unemployment protection of elderly workers in contexts of
corporate restructuring will be fulfilled.

Keywords: elderly worker; discriminatory dismissal; early retirement; contribution to the Public
Treasury.
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1. La edad como criterio de seleccion en los despidos colectivos

Pese a que la edad no puede ser un elemento de discriminacion en el trabajo, la res-
puesta juridica frente a los supuestos de discriminacién por esta causa ha venido siendo,
con caracter general, menos contundente que frente a otros criterios, como el de disca-
pacidad o el de género. Asi, vienen siendo admitidas en nuestro ordenamiento, tanto legal
como jurisprudencialmente, diferencias de tratamiento de los trabajadores segln su edad.
Y entre esas diferencias ocupan un papel esencial las que derivan de las extinciones de
contratos a través del procedimiento de despido colectivo. Se asume como «razonable» la
discriminacién por razén de edad, aunque se denomina, eufemisticamente, trato diferente
por razon de edad (Serrano, 2011, p. 17).

Sin duda, uno de los principales problemas que han planteado los pactos de prejubila-
cion ligados a despidos colectivos es su posible caracter discriminatorio, pues, al fin y al
cabo, la edad se acaba convirtiendo en muchas ocasiones en el criterio definitivo de impli-
cacion de los trabajadores en el proceso extintivo, aunque, en realidad, la misma no guar-
de ningun tipo de relacioén con las causas que motivan el mismo (Nogueira, 2007, p. 1.444).
La afectacion del despido colectivo Unicamente a trabajadores mayores de una determina-
da edad o la aplicacion de condiciones distintas, normalmente mejores, pero no siempre,
a esos trabajadores mayores respecto de los demas podrian generar dudas sobre su com-
patibilidad con el principio de no discriminacion, si bien la cuestion no ha planteado exce-
siva litigiosidad y, cuando se ha planteado, ha terminado con pronunciamientos judiciales
(Folgoso, 2018, p. 167), que, en la mayor parte de los casos, han rechazado la alegacién
de discriminacion’, a lo cual ha contribuido el caracter casi siempre voluntario de la ads-
cripcién a dicha medidaZ.

" Interesante sobre el particular resulta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de

diciembre de 2012, asunto C-152/11, Baxter, que interpreta la Directiva 2000/78/CE sobre igualdad en el
empleo y la ocupacion, al sefalar que los preceptos de la misma deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a una normativa encuadrada en el régimen de previsién social de una empresa que estable-
ce, respecto de sus trabajadores de mas de 54 aflos que son despedidos por causas economicas, que
el importe de la indemnizacion a que tienen derecho se calcule de acuerdo con la fecha méas temprana
posible de jubilacién, contrariamente a lo previsto en el método general de célculo, segun el cual dicha
indemnizacién se basa, en particular, en la antigliedad en la empresa, de tal modo que la indemnizacién
abonada a los citados trabajadores es inferior a la que resulta de aplicar dicho método general.

Del mismo modo, no se considera discriminatorio excluir a los mayores de 50 del despido colectivo. Por
todas, Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 14 de noviembre de 2017 (rec. 17/2017).
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En principio, pareceria l6gico que la eleccién de los afectados dependa de la vinculacién
entre las causas y los puestos directamente perjudicados. Sin embargo, lo cierto es que la
seleccion de los trabajadores constituye en numerosas ocasiones una eleccion discrecio-
nal del empresario (Valdés, 1999, p. 87). Eso si, a pesar de contar con el amplio margen de
actuacion derivado del articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores (ET), su libertad dista
de ser absoluta, pues viene forzado a establecer los criterios a utilizar para la delimitacién
subjetiva —a salvo, obvio resulta, en los casos de cierre total de la empresa o centro de tra-
bajo’-; es decir, no dispone de una voluntad omnimoda para concretar los afectados, sino
que esta obligado a realizar una valoracién conjunta de los criterios de seleccidn que trate
de atemperar las objetivas exigencias de la empresa con los intereses de los trabajadores,
los cuales deben hacerse explicitos para permitir su control judicial.

Con la unica excepcion legal de la prioridad de permanencia de los representantes
de los trabajadores en relacién con el resto de empleados del centro de trabajo o la em-
presa (Fernandez, 2010), el empleador goza de cierta libertad a la hora de elegir a las
personas afectadas. Esta ultima protege el derecho a la actividad sindical y, por consi-
guiente, va dirigida a que se reconozcan a los representantes de los trabajadores me-
dios para evitar bien que puedan resultar subjetivamente perjudicados por el gjercicio
de la actividad sindical, o bien que dicha actividad resulte objetivamente entorpecida
mediante lesiones a la posiciéon individual del trabajador que la ejerce*. En consecuen-
cia, el derecho nace ex lege y no precisa ser ejercitado expresamente por sus titulares,
sino que la empresa debe aplicarlo automaticamente; «eso si, si puede»®, habida cuen-
ta de que no presenta un caracter omnimodo, «sino que esta condicionado a la acredi-
tacion por el trabajador representante legal» afectado por el despido colectivo «de que
existen otros trabajadores con la misma edad y categoria que aquel, que desempefien
sus funciones en su mismo centro de trabajo y que pese a ello no hayan sido incluidos»®,

3 Asi:

(...) La libertad con la que, con caracter general, cuenta el empresario para elegir a los trabajado-
res cuyos contratos de trabajo se extinguen —como recoge la doctrina jurisprudencial invocada en
el recurso— queda limitada y condicionada en el caso de autos a los términos del acuerdo, de ma-
nera que no puede declararse la procedencia del despido cuando no solo no se ha realizado de
ninguna forma la valoracién de aquellas circunstancias, sino que ademas en la notificacion escri-
ta no se hace la mas minima alusién a tales condicionantes de manera que el trabajador afectado
pueda conocer los criterios de esta naturaleza aplicados para su eleccion. Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia (SSTSJ) de Catalufia de 25 de noviembre de 2004 (rec. 7714/1997) y 20 de
septiembre de 2007 (rec. 3954/2007), o, en términos similares, SSTS de 20 de octubre de 2005
(rec. 4153/2004) y 30 de junio de 2006 (rec. 636/2005).

4 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 191/1996, de 26 de noviembre.
5 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de octubre de 2008 (rec. 667/2006).

6 Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 31 de marzo de 1997.
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de manera tal que para poder entrar en juego debe actuar «con trabajadores que se en-
cuentren en plena identidad de situacion a la suya»’.

Esta prioridad de permanencia puede venir ampliada por la propia negociacion colectiva,
al haber asumido ciertos compromisos en el articulado del convenio sobre cuales habran de
ser las reglas a seguir en este caso®; también, en aquellas empresas de mayor tamafo, por
el plan de acompanamiento social, que debe contemplar medidas dirigidas a minimizar sus
efectos, entre ellas, la seleccion de quienes sufran menores perjuicios como consecuencia
del despido y presenten una menor repercusion en el mercado laboral. De hecho, la nueva
regulacion legal de los despidos colectivos ex Ley 3/2012 refuerza los elementos sociales
que deben acompanar a estos despidos, incentivando que mediante la autonomia colectiva
se establezcan prioridades de permanencia ante la decision de despido de determinados
trabajadores, tales como aquellos con cargas familiares, «los mayores de cierta edad» (sin
precisar cual sea esta) o las personas con discapacidad.

No obstante, ademas de respetar los limites establecidos por la autonomia colectiva,
la seleccién de los trabajadores debe ser objetiva y respetuosa con el derecho de la Unién
Europea. Caracteristicas como la edad, el sexo o la religion no deben influir en la decisién
empresarial del despido, tal y como impone la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, relativa a
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos. Una medida de prejubilacion, cuyo unico fundamento es la edad de la persona
implicada, parece que rompe con la exigencia legal del caracter antidiscriminatorio de la
seleccion (Cambeiro, 2009, p. 175). A su vez, la Directiva 2000/78 impuso la abolicién de la
discriminacién por razones de edad en las condiciones de empleo y ocupacion, incluidas
las de despido y remuneracion en su articulo 3. De manera paralela, los articulos 4.2y 17.1
del ET recogen la edad como una de las causas de discriminacién prohibida, entendiendo
nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos que contengan discriminacio-
nes directas o indirectas desfavorables por razén de edad.

Pese al inconveniente sefalado, la jurisprudencia espafola, en los casos concretos por
ella enjuiciados, ha manifestado que la seleccion de los trabajadores de edad préxima a la
jubilacién no puede ser tildada de desproporcionada ni discriminatoria, al considerar que se
trata de un colectivo vulnerable®. En concreto, respecto de supuestos de regulacién de empleo
motivados por causas de tipo econdmico, se ha considerado que la prejubilacion supone:

7 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de septiembre de 2008 (rec. 7678/2005).
8 Convalidando semejante posibilidad, STSJ de Catalufia de 20 de septiembre de 2007 (rec. 636/2005).

9 Asi, STS de 14 de noviembre de 2017 (rec. 17/2017), al considerar que no es discriminatoria, ni provoca
la nulidad del despido, la decisién de la empresa del sector de automocién de excluir del despido colec-
tivo a los trabajadores mayores de 50 afios, pues con ello pretende el mantenimiento en la empresa de
los trabajadores mas experimentados.
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(...) Prescindir de un porcentaje de trabajadores —sin duda importante— de los que
necesariamente habria de prescindirse a corto y medio plazo, por lo que conectar
la amortizacion de los excedentes de plantilla con aquellos trabajadores que se
encuentran en una edad mas préxima a la jubilacion (...) parece una medida razo-
nable desde esa perspectiva de crisis econémica de la empresa’®.

Esto es, se considera que el deseo de la empresa de rejuvenecer la edad de la plantilla
es legitimo, como lo son las bajas incentivadas promovidas por la empresa (Gallego, 2018),
«puesto que las mismas son libremente aceptadas por los trabajadores afectados».

No obstante, tampoco resultan extrafios los casos extraidos de la jurisprudencia, en los
que se observa una evidente conducta discriminatoria por razén de edad, traducida en una
constante degradacion profesional del trabajador a través de diferentes medidas, aparen-
temente legales, que tratan de ocultar una represalia empresarial ante la negativa de aquel
de aceptar la oferta de prejubilacién (Maneiro, 2009, p. 75)'. En este contexto, no resulta
ajustado a derecho el comportamiento empresarial que, ante la negativa del trabajador a
aceptar la baja incentivada, menoscaba su situacion profesional o econémica dentro de la
empresa, para extinguir la relacién laboral con base en una causa organizativa inexistente,
en la que no se produce una real amortizacion del puesto de trabajo, sino un desfase entre
la plantilla y la nueva organizacion, no siendo la desaparicion del contrato de trabajo del
afectado un auténtico instrumento para superar la situacion de falta de eficiencia, sino que
su objetivo final es prescindir, en el caso concreto, del Unico trabajador que en la empresa
supera los 60 afos de edad, por causas que no se revelan como objetivas ni razonables,
sino de pura conveniencia empresarial.

Contra algun pronunciamiento de suplicacion'®, se ha recurrido en amparo ante el Tribunal
Constitucional por vulneracion del derecho a la no discriminacion por edad, al considerar que

10 3TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de junio de 2005 (rec. 7284/2000).
1 STSJ de Madrid de 13 de julio de 2000 (rec. 2008/2000).

Son significativas al respecto, entre otras, las SSTSJ de Madrid de 10 de abril y 27 de junio de 2006 (recs.
1225/2006 y 1414/20086, respectivamente), poniendo de manifiesto como, tras la modificacion del segun-
do parrafo del articulo 17.1 del ET por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, es nula, en el derecho espafiol,
la orden de discriminar o el mandato dado a un tercero para que la empresa ponga en practica determi-
nadas conductas con la intencién de acosar a un trabajador por razén, entre otros motivos, de su edad.

STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de mayo de 2013 (rec. 561/2013), a propésito de un procedimien-
to de despido colectivo en el que se utilizan también otros criterios, tales como la pertenencia a distintas
direcciones, departamentos o unidades de trabajo afectadas y pertenencia a las érdenes de ejecucion (en-
comiendas); experiencia profesional, afos de trabajo, polivalencia funcional, perfil y capacidades técnicas
especificas. En departamentos con peculiaridades o especial tecnicidad se aplican criterios relacionados
con la experiencia, titulacién, tareas llevadas a efecto, conocimiento de programas, capacidad de reciclaje
y adaptacion..., si bien con el objetivo de establecer «una estructura de plantilla que se mantenga a largo
plazo y de ocasionar un menor perjuicio para el trabajador» se aplica como criterio de seleccion el de
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la utilizacién de este criterio carece de justificacion objetiva, al tiempo que conlleva un sacrifi-
cio desproporcionado para los trabajadores mayores de 55 afos, dadas sus mayores dificul-
tades para la reincorporacién al mercado de trabajo respecto a los trabajadores mas jévenes
y la limitada cobertura por desempleo dispensada por el sistema de Seguridad Social, pese
a estar complementada por la empresa durante un determinado —breve- periodo de tiempo.

A titulo ejemplificativo, se puede argumentar, como ha hecho el Tribunal Constitucional
espafol, que, en caso de igualdad de salarios con otros trabajadores, centrar la medida
en los mayores de 55 afos supone menos perjuicio para estos, ya que la empresa queda
obligada a suscribir un convenio con la Seguridad Social hasta que alcancen la edad de
jubilacion. Esta mayor proteccion, a juicio del tribunal, «si puede convertir la edad proxima
a la jubilacion en un factor objetivo y no arbitrario de seleccion de los trabajadores afec-
tados por el despido colectivo, siempre que se cumplan determinadas exigencias». Unas
exigencias que el Alto Tribunal concreta en la introduccién de medidas de compensacion
social en el marco del expediente, encaminadas a evitar o minimizar los efectos negativos
que para estos trabajadores derivan de la extincidon de sus contratos, y que serian los que
justificarian su despido™. Las medidas legales y convencionales que reducen los perjuicios
derivados del despido son las que determinan que la eleccién de la edad como uno de los
criterios —no el Unico ni exclusivo— determinantes de la seleccion de trabajadores en el pro-
cedimiento de despido colectivo sea considerada un factor objetivo y no arbitrario, no exis-
tiendo, por tanto, discriminacién por razén de edad.

No obstante, cabe cuestionar la justificacion que da el Alto Tribunal para la diferencia de
trato segun la edad de los trabajadores afectados, al sustentarse exclusivamente sobre un
argumento «eficientista» (Beltran de Heredia, 2015 o Sola, 2016), que solo tiene en cuenta
los intereses de la empresa y de los trabajadores en cuanto sujetos directamente interesa-
dos, ignorando otros costes derivados de la decision extintiva para los trabajadores de edad
mas proxima a la jubilacion, que deberian ser tenidos en cuenta. Entre ellos, por ejemplo,
los derivados para el sistema de Seguridad Social. En definitiva, se trata de una constitu-
cionalidad de la medida sustentada sobre la prevalencia de un objetivo o finalidad legitima
enmarcada en el ambito de las politicas de empleo y vinculada al establecimiento de medi-
das de compensacion social dirigidas a mitigar los efectos perjudiciales para los trabajado-

aquellos trabajadores que se encuentren en una situacién mas proxima a la jubilacién, con suscripcién de
convenio especial en aquellos casos en que sea preceptivo. El Tribunal Supremo también se ha manifes-
tado admitiendo la utilizacién de la edad como criterio de seleccién en los procedimientos de reestructu-
raciéon de empleo. SSTS de 17 de octubre de 2007 (rec. 8242/2004) o 25 de junio de 2014 (rec. 198/2013).

14 STC 66/2015, de 13 de abril. En el caso concreto analizado, en el acuerdo entre la empresa y la represen-

tacién de los trabajadores se establecieron mejoras de la prestacion por desempleo para este colectivo
de trabajadores de mayor edad —de 45 o mas afios—, de duracién variable y mas elevada cuanto mayor
era la edad del sujeto afectado, con el objetivo, segun el tribunal, de evitar un perjuicio desproporciona-
do respecto a su situacién de activo, minimizando asi los efectos negativos derivados del despido.
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res afectados, derivados de la extincion de sus contratos. El desempleo de los colectivos
de trabajadores de mayor edad vuelve a utilizarse como «moneda de cambio» (Villar, 2015,
p. 347) para el rejuvenecimiento de las plantillas, lo cual lleva consigo una vision bastante
reducida acerca de las consecuencias derivadas de su apartamiento del mercado de tra-
bajo, olvidando la apuesta gubernativa por el envejecimiento activo.

También se ha considerado justificada la eleccién de los empleados de mayor edad si
se acreditan causas econdmicas y dichos trabajadores son los que tienen los salarios mas
elevados de la empresa'®. Asimismo, puede justificarse la eleccion si existen cambios téc-
nicos que supongan una falta de adaptacion de los afectados, siempre que se demuestre
objetivamente que dichos cambios les suponen mas dificultades que al resto. No obstante,
si se aprecia trato discriminatorio en el supuesto de que, frente al criterio general de la anti-
gledad empleado para la seleccion de los trabajadores despedidos en el resto de departa-
mentos, en el de telefonistas se despidiera a los de mayor edad (5 de los 8 del departamento
en cuestion). La justificacion aportada por la empresa para la salida de la misma de los tra-
bajadores de edad mas avanzada en el citado departamento se basaba en la presuncién
de una mayor dificultad de estos para la adaptacion a los cambios tecnolégicos que pudie-
ran darse en el mismo. Una justificacién no fundada en ningun criterio objetivo, sino en una
mera hipotesis, sin concrecion alguna, que es considerada discriminatoria en suplicacion’®.

Por regla general, los motivos econémicos afectan a la empresa en su conjunto, mientras
que las causas organizativas, técnicas y productivas afectan a puestos o secciones concretas
de la entidad, de ahi que el establecimiento de una edad de corte sin atender a ninguna otra
circunstancia, como la necesidad de amortizar puestos concretos, la categoria profesional o
el nivel de formacion, podria entenderse desproporcionado en los casos en los que el des-
pido colectivo se fundamente en motivos de tipo organizativo, tecnolégico o de produccion.

En todo caso, aumentadas cada vez mas las posibilidades de flexibilidad interna dentro de
la empresa, la necesidad de recurrir a extinciones articuladas a través de planes de prejubila-
cion exige determinar la insuficiencia de otras opciones alternativas que aseguren los mismos
resultados, tales como recolocaciones, reducciones de jornada o supuestos de movilidad.

En conclusién, cuando una empresa tramita un despido colectivo, tiene libertad para
elegir a los trabajadores que se veran afectados (respetando la preferencia de los represen-
tantes de los trabajadores ex art. 68 ET). No obstante, si su eleccion Unicamente se basa
en la edad, sin dar mas explicaciones, dicho despido sera discriminatorio y, en consecuen-
cia, nulo (art. 53.4 ET). En un despido colectivo, por tanto, la eleccién como afectados de
los trabajadores de mayor edad solo sera valida si la empresa demuestra que hay causas
justificadas que la llevan a tomar dicha decision.

5 STSJ del Pais Vasco de 27 de octubre de 2015 (rec. 1755/2015).
16 STSJ de Andalucia/Sevilla de 23 de febrero de 2015 (rec. 32/2014).
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2. Medidas de proteccidn social vinculadas a la expulsién
prematura del mercado de trabajo: prejubilaciones,
jubilaciones anticipadas involuntarias y ayudas previas a la
jubilacion ordinaria

Las dificultades en el mercado de trabajo y la creciente precarizacién del empleo quedan
traducidas, con relativa frecuencia, no en una combinacion de la jubilacién con el trabajo,
sino en una cierta -y nefasta— mezcla de la situacion de desempleo prolongado y de jubila-
cion prematura, a través de medidas que, sin adelantar la edad general de retiro, establecen
alguna férmula de prejubilacion o de jubilacién anticipada (Cavas y Sanchez, 2008; Martin,
1989; Molina, 1999; Pérez, 2002; Riera, 1999). En concreto, el ordenamiento espafol am-
para diversos mecanismos para lograr la anticipacion —real o ficticia— del momento de la ju-
bilacién, modificados tras la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién
y modernizacion del sistema de Seguridad Social, y cuyo fundamento se encuentra en un
pacto entre el trabajador y el empresario, que normalmente se lleva a cabo en un contex-
to de regulacion de empleo o de bajas incentivadas para reducir o reestructurar la plantilla
en la empresa (criticos con el modelo, Garcia, 2008; Garcia, 2012, p. 10; Martinez y Arufe,
2010, p. 12; Martinez, 2018, p. 213).

El primero es la creacion de una situacion «puente» (en terminologia acufiada por Rodriguez-
Pifiero, 1993, p. 252) para cubrir socialmente la posicién de quien cesa efectivamente en el
trabajo antes del cumplimiento de la edad normal de jubilacién y sin tener derecho a la corres-
pondiente pension a través de una serie de prestaciones econdémicas sustitutivas del salario, al
margen —en principio— del sistema de pensiones de la Seguridad Social (calificadas, siguiendo
la terminologia francesa, de medidas de «prejubilacion»), y concedidas a cargo de la empresa,
de una entidad o fondo privado o de una entidad o fondo publico (Gonzalez, 2010). Su conce-
sion suscita el debate sobre la consideracidn o no de renta de los complementos econémicos
percibidos por parados que han extinguido su contrato de trabajo en virtud de planes socia-
les acordados entre empresarios y trabajadores en procedimientos de regulacién de empleo
pactados o, en todo caso, aprobados o autorizados por la autoridad laboral.

El segundo mecanismo es el de la «jubilacién anticipada» propiamente dicha, que supone
la percepcién —en principio excepcional- de una pension de jubilacion de la Seguridad So-
cial antes de cumplir la edad prevista para ello, en funcién de las actividades profesionales
desempenadas, de los derechos adquiridos bajo el régimen de legislaciones ya derogadas
0, simplemente, como medida de fomento de empleo.

Por ultimo, el Real Decreto 3/2014, de 10 de enero, establece (en sustitucion de la Orden
ministerial de 5 de octubre de 1994, a la que deroga) normas especiales para la concesion
de ayudas previas a la jubilacion ordinaria en el sistema de la Seguridad Social a trabajado-
res cercanos a la edad de jubilacién, afectados por procesos de reestructuracion de empre-
sas, cuyo fin es facilitar una cobertura econémica a los mismos, siempre que se cumplan
las condiciones y requisitos establecidos en el mismo.
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2.1. La ductilidad de los planes de prejubilacion. Ventajas e
inconvenientes

Con origen en los procesos extraordinarios de reconversion industrial, los sistemas de pre-
jubilacién se han venido generalizando también para los procesos de reestructuracion ordi-
narios o normalizados. Un plan de prejubilaciones no constituye un negocio juridico preciso,
unico y determinado, sino que, con elevada atipicidad y complejidad, ofrece cobertura a un
estado de necesidad muy proximo al originado por el desempleo y por la jubilacion, compar-
tiendo con ambos rasgos comunes y situandose entre los dos, a falta de un régimen propio,
como un «hibrido juridico» (Lopez, 2008, p. 695), que viene a dar amparo a aquella situacién
de hecho o de derecho, en la que queda un trabajador por razén de su edad, préxima a la
jubilacion, desde el momento en que se extingue su contrato de trabajo hasta que percibe
una pensién de jubilacién del sistema de la Seguridad Social, ya sea anticipada u ordinaria
(Lopez, 1998, p. 86).

Unida en unos casos a la reestructuracion de los distintos sectores —agricultura, pesca'’,
mineria'® (Martinez y Rodriguez, 2000, p. 93) o industria— y empresas (Telefénica o Radio
Television Espafiola)’® o convertida en uno de los ejes centrales de las sucesivas reformas
generales de la proteccion social, la prejubilacion viene sirviendo desde antafio como for-
mula de alivio del trauma que supone retirar definitivamente del mercado de trabajo a los
activos mayores de 52 afios (en ocasiones, incluso, a edades inferiores). Se convierte, asi,
en una suerte de «comodin», adaptable a distintas finalidades en funcién de los intereses
de la empresa, valorado por algunos como «positivo» (Godino, 2013, p. 123), pero también
con firmes detractores, quienes consideran que constituye una medida «que no beneficia
casi nunca los intereses del trabajador», porque lo coloca en una complicada tesitura de

7 Las medidas de caracter socioeconémico para el sector han sido aprobadas por el Real Decreto
1473/2004, de 18 de junio, que modifica el Real Decreto 3448/2000, de 22 de diciembre.

8 El régimen especifico de ayudas esta regulado por el Real Decreto 808/2006, de 30 de junio, por el que

se establece el régimen de ayudas por costes laborales mediante prejubilaciones, destinadas a cubrir
cargas excepcionales vinculadas a planes de racionalizacion y reestructuracion de la actividad de las
empresas mineras del carbén. El anexo del Real Decreto 1545/2011, de 31 de octubre, enumera las em-
presas afectadas.

19 Ambas prejubilaron a gran parte de sus empleados a través de expedientes de regulacion de empleo

(ERE), que garantizaban un elevado porcentaje del salario y el mantenimiento de la cotizacién a la con-
tingencia de jubilacién con el fin de salvaguardar los derechos a pension de los afectados. Los prejubi-
lados a partir de 52 afos, en el expediente de Telefonica, recibian un complemento indemnizatorio del
70 % de su salario hasta cumplir los 61. Ademas, la empresa se hacia cargo de las cotizaciones corres-
pondientes hasta dicha fecha. De los 61 a los 65 afios, el porcentaje salarial asegurado era del 34 %,
complemento que durante esta Ultima etapa acompanaria a la cuantia recibida en concepto de pensién
por jubilacion anticipada. De modo similar, en el ERE presentado por Radio Television Espafiola en 2006,
la prejubilacién aseguraba la percepcién de una cantidad equivalente al 92 % del salario hasta la edad
ordinaria de jubilacién.
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tener que elegir entre el adelanto como salida ventajosa y un posterior despido colectivo
con la indemnizacion simple que fija la ley; y, ademas, una vez aceptado, «conlleva muchas
veces una pérdida de rentabilidad en la pensién» (Gofi, 2000, p. 1.060).

En ocasiones se demanda por sindicatos y trabajadores, puesto que es visto como una
férmula econémicamente beneficiosa y no traumatica de abandonar el mercado de trabajo,
evitando el despido de trabajadores que, por su edad, no pueden acceder a los mecanis-
mos de proteccidn que la jubilacion anticipada facilita. Tal ductilidad es la que explica que
la prejubilacién siga estando en el centro de cualquier politica de gestion de personal en
las medianas y grandes empresas y entre los temas de la negociacion colectiva cuando se
aborda la necesidad, o la simple conveniencia, de reducir la plantilla o de sustituir a traba-
jadores mayores por otros mas jovenes y con menor nivel salarial o de beneficios sociales.

Al margen del fendbmeno de crisis ocupacional, que ha favorecido la tendencia a un re-
parto del empleo escaso en favor de los mas jévenes, las empresas (con alguna complicidad
sindical) muestran una clara tendencia a favorecer la salida del mercado laboral de estos
trabajadores, incluso en situaciones que no pueden definirse de reestructuracién empresa-
rial o de reduccion de personal, quizas por sobreentender la existencia de una disminucién
de la productividad a partir de cierta edad, o de un incremento de costes por este motivo
o por las mayores dificultades de readaptacion de la mano de obra madura (Rodriguez-
Pifiero, 1993, p. 249).

Con todo, el elenco mas numeroso de medidas de este tipo ha sido adoptado en relacion
con empresas en crisis y procesos de reordenacion. Los pactos voluntarios de prejubila-
cién se han postulado, de facto, como uno de los recursos preferidos, tanto por la empresa
como por los trabajadores, de cara a atenuar las consecuencias negativas de las extincio-
nes colectivas en procesos de reestructuracion empresarial. La asiduidad con la que las
entidades empresariales recurren a esta alternativa responde a razones de variada indole:

a) Cumplen el objetivo principal de reducir la plantilla al nivel necesario, de manera
consensuada, evitando los inconvenientes derivados de los conflictos laborales
como consecuencia de las extinciones forzosas.

b) Desde el punto de vista econémico, la empresa elimina los costes estructurales
en forma de complementos de antigliedad que, con caracter general, benefician
a los trabajadores de mayor edad.

Sin embargo, la medida no esté exenta de inconvenientes medidos, fundamentalmen-
te, en términos de pérdida irremplazable de capital humano y de talento para la sociedad,
pues la experiencia y conocimientos adquiridos durante la vida laboral del trabajador preju-
bilado se pierden con su salida prematura del mercado de trabajo y generan una ausencia
de «programa vital» para personas que al cesar en el trabajo tienen todavia un horizonte de
vida cercano a los 30 afos (Godino, 2007). Sin olvidar, por supuesto, el coste que dichas
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extinciones representan para las arcas publicas, en tanto las ayudas econémicas ligadas a
tales procesos representan un coste social importante que convierte a la Seguridad Social
en una pieza fundamental en la financiacion de los procesos de reestructuracion.

La experiencia muestra cémo apenas un 50 % de las mismas son sustituidas por nuevos
empleos, acentuandose el indice de prejubilados que no liberan en realidad sus empleos y
contintan prestando servicios en el mercado paralelo como trabajadores clandestinos. A la
vista de tales datos no faltan voces que ponen en tela de juicio la racionalidad econémica
y social de las propuestas concebidas para paliar los problemas del paro mediante la pre-
jubilacién, porque es una soluciéon de medio a corto plazo, pero de efectos permanentes
en las arcas de la Seguridad Social. Ademas, uno de los problemas fundamentales de la
prejubilacion es que se ha pretendido normalizar el servicio exclusivo de las estrategias de
ajuste y reestructuracion permanente de las empresas, mas alla de las situaciones de crisis
extraordinarias y del hecho, paraddjico, de que la empresa pueda disponer de cuantiosos
recursos econdémicos para la financiacion de las mismas (Monereo, 2010, p. 186). Un nime-
ro apreciable de planes de prejubilacion no constituyen supuestos que deriven directamente
de la crisis econdmica, sino que forman parte, grosso modo, de la gestion ordinaria de los
recursos humanos de determinadas empresas, entre otras, del ambito de los servicios finan-
cieros y las telecomunicaciones. Las prejubilaciones pactadas individual y colectivamente
acaban generando un perjuicio o, si se quiere, un no beneficio sobre las arcas del sistema de
la Seguridad Social, si se tiene en cuenta que los trabajadores cesan anticipadamente en su
actividad y, por ende, dejan de realizar aportaciones al sistema y se convierten en pasivos.

En este contexto, el sistema de la Seguridad Social interviene sobre una realidad plural,
en la que la salida del mercado de trabajo de los contingentes de trabajadores de edad se
da tanto en contextos de prejubilacién programada (entendida como aquella en la que el
trabajador es objeto de acompafiamiento mediante mecanismos de financiacién empre-
sarial mas o menos generosos), cada vez mas minoritarios, sobre todo si dicha prejubila-
cion esta disefiada Unica y exclusivamente a cargo de la empresa —en la actualidad, tales
planes se proponen por un pequefio pufiado de empresas y grupos capaces de ofrecer a
sus empleados mayores unas condiciones minimamente atractivas como para poder asu-
mirse en una fase de consultas y ofrecerse a continuacion con la seguridad de que van
a ser aceptadas por la inmensa mayoria del colectivo de personas destinatarias del plan
(Cabeza, 2007, p. 1.287)-; como en situaciones de prejubilacién no programada, en las
cuales el sistema actua en solitario y puede mostrar de modo mas lacerante su precarie-
dad (Esteban, 2012, p. 207); sin olvidar las definidas doctrinalmente como prejubilaciones
mixtas, en aquellos procesos que combinan una base de proteccion social publica con
aportaciones adicionales del empresario, lo que las distinguiria de otra suerte de prejubi-
lacion programada, estrictamente privada, que estaria financiada al completo por aporta-
ciones empresariales.

La dimension colectiva y especial significacion que la crisis empresarial adquiere en
las prejubilaciones programadas han propiciado que hayan sido el ERE o el despido co-
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lectivo las formulas que mejor se adaptan a la consecucién de una prestacion de preju-
bilacién como renta de sustitucion y, por lo tanto, al nivel éptimo pretendido (Menéndez,
2006, p. 1.197). Por regla general, la prejubilacion constituye una oferta colectiva y es-
pecifica, dirigida a un numero plural de trabajadores, pero en relacion con un colectivo
concreto, los de edad madura, sin que necesariamente tenga que mediar la intervencion
de los representantes de los trabajadores, pese a que el caracter colectivo de tales ofer-
tas la haga aconsejable.

La practica demuestra que los prejubilados ya no regresan al mercado de trabajo y el
legislador, consciente de ello, fuerza una cobertura inusitadamente amplia como la del sub-
sidio de prejubilacion dentro de la proteccidn por desempleo, pervirtiendo su naturaleza de
proteccion transitoria entre un empleo y otro. El supuesto tipico comienza con un despido
colectivo para la extincién de contratos de trabajo, como consecuencia del cual se declara
a los trabajadores afectados en situacion legal de desempleo, pasando a disfrutar durante
2 afos de las prestaciones por desempleo contributivo y solicitando, una vez agotado el
mismo, el subsidio de prejubilacién, para percibirlo hasta la edad en que acceden a la ju-
bilacién anticipada con la pensién reducida —o a las ayudas previas a la jubilacién- o hasta
el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.

Las empresas completan estas prestaciones publicas con complementos privados
(Martinez, 2008, p. 51) debidamente exteriorizados para evitar que sus vicisitudes internas
impidan a los trabajadores su percepcién?. De esta manera se viene a «reubicar» la preju-
bilacién entre los mecanismos de externalizacidon de los compromisos por pensiones, so-
portando, como el resto de las contingencias, la reticencia empresarial ante tal proceso,
pues, a diferencia de los antiguos fondos internos, el control econémico y financiero de
estas medidas se hace mas dificil al ser gestionado no por actores internos de la empresa,
sino por companhias aseguradoras o gestoras de pensiones, ajenas al interés de la misma.
El complemento empresarial, a veces externalizado mediante contratos de seguro, garan-
tiza el mantenimiento del poder adquisitivo®' a la vez que financia el mantenimiento de un

20 Hasta la nueva Ley de planes y fondos de pensiones (RDleg. 1/2002, de 29 de noviembre), contingencias
protegibles eran tanto la jubilacion como las «situaciones asimilables» a la misma, en la que tenia plena
cabida la prejubilacién, pero, con la nueva, la situacion cambia, pues, de acuerdo con el articulo 8.6 a)
de la misma, la contingencia cubierta es Unicamente la jubilacién, si bien admite que pueda anticiparse
la percepcion de la pensién a partir de los 60 afios de edad (abarcando asi la jubilacién anticipada). La
cobertura de la prejubilacion vendra, sin embargo, a través de la aceptacion de la posibilidad de que los
planes de pensiones puedan prever el pago de la prestaciéon correspondiente a la jubilacion cuando el
participe, «cualquiera que sea su edad», extinga su relacion laboral y pase a situacién legal de desem-
pleo por una serie de causas tasadas.

21 Sjtuacion constantemente descrita por la jurisprudencia cuando resuelve conflictos en torno a los planes

de prejubilacién vinculados a ERE extintivos. Sirvan de ejemplo, entre otros pronunciamientos, las SSTS
de 23 de noviembre de 2016 (rec. 815/2015); 19 de diciembre de 2016 (rec. 965/2015) o 3 de enero de
2017 (rec. 1849/2015).
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convenio especial para que el trabajador siga cotizando a la Seguridad Social, evitando
mermas en la futura pension de jubilaciéon, materia en la cual la Ley 35/2002 modificé un
aspecto de interés, al permitir que la empresa financie como titular el convenio especial que
garantiza la cotizacion del trabajador durante su situacién de prejubilado (Poquet, 2011)2,
El convenio, junto con las prestaciones sociales y los complementos indemnizatorios de la
empresa, contribuye a garantizar la adscripcion voluntaria de los trabajadores implicados
en el despido colectivo. La alternativa de un retiro retribuido frente a un futuro incierto o a
un potencial despido determina el éxito de la oferta.

Surge, asi, un nuevo estatus intermedio —o categoria juridica hibrida— dentro de la vida
laboral de los trabajadores: el de «prejubilado», pues, en realidad, no se trata de un des-
empleado, ni de un jubilado, ni de un demandante de empleo, ni de un invalido, ni de un
enfermo. El prejubilado no es un asalariado, ya que no tiene contrato de trabajo; no es
un jubilado, puesto que accedera a esta prestacion cuando finalice la prejubilacion; pero
tampoco es un desempleado, toda vez que tras su salida no persiste la blisqueda de un
empleo. Solo «<impropia y desajustadamente» sirve el desempleo como cobertura a la
prejubilacion. «Impropiamente», porque genera una proteccion destinada a garantizar la
situacion de quienes pudiendo y queriendo trabajar pierden su empleo y no encuentran
otro, pero no para cubrir a quienes han abandonado definitivamente el mercado de tra-
bajo. «Desajustadamente», porque, al no estar previsto para semejante contingencia, las
modalidades que amparan a este colectivo lo hacen de forma insuficiente y con dificulta-
des de adaptacién en la practica, provocando con ello una suerte de «travestismo norma-
tivo» (Lopez, 1998, p. 125).

No obstante, nada impide afirmar —e, incluso, en ocasiones, la practica obliga a ad-
mitir— que, de facto, los trabajadores estan «compelidos», la mayor parte de las veces, a
aceptar la prejubilacién como salida ventajosa de la empresa. Son, en definitiva, «volun-
tarios con caracter forzoso», que optan por beneficiarse de una prejubilacion, pues tal
vez mafana se vean sorprendidos por un despido, convirtiéndose este fendmeno en una
nueva forma de representacion del final de la vida activa, concebida como tiempo de ne-
gociacion del derecho al trabajo. El empleador que se compromete a garantizar al traba-
jador un porcentaje fijo de su retribucién hasta el momento de su jubilacién asume solo
una pequefa parte del compromiso en el caso de que el trabajador acceda a la presta-
cién por desempleo y, con posterioridad, al subsidio para mayores de 55. Sin embargo,
resulta necesario precisar respecto de lo anterior que la cuantia de la prestacion ha sufri-

22 En concreto, desde que el articulo 7 de la Ley 35/2002 afiadiera una nueva disposicion adicional trigé-
sima primera a la Ley general de la Seguridad Social de 1994 (LGSS94), en virtud de la cual los ERE de
empresas no incursas en procedimiento concursal que incluyan trabajadores con 55 afos de edad que
no tuvieran la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967 incluiran la obligaciéon de la empresa de
abonar las cuotas destinadas al convenio especial. Esta regulacion ha sido desarrollada por la Orden
TAS/2865/2003, de 13 de octubre.
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do un progresivo deterioro en los ultimos tiempos. Directo en el porcentaje que se aplica
sobre la base reguladora a partir de los 6 meses de percepcion de la prestaciéon, que ha
pasado del 60 al 50 % desde el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio. E indirecto, y
mas progresivo, al fijar a partir del ailo 2004 el maximo de la prestacién con referencia al
indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM). Y ello significa, naturalmente,
que cualquier esquema de prejubilacion supone un encarecimiento para el empresario, si
se pretende mantener el nivel de cobertura, o una reduccion de este Ultimo para el traba-
jador, si se mantiene el coste para la empresa.

Pero el nacimiento del derecho a las prestaciones exige que el cese sea involuntario,
lo cual ha supuesto un inconveniente en aquellos supuestos en los que la prejubilacion
resultaba de un acuerdo de las partes. A partir de la aprobacion de la Ley 40/2007, su dis-
posicion final tercera declard la involuntariedad de las extinciones producidas en virtud de
ERE, por lo cual las prejubilaciones acordadas en dichos procesos de regulacion pasaron
a considerarse ceses ajenos a la voluntad del trabajador, resultando susceptibles de gene-
rar, siempre que se cumplan el resto de requisitos, el derecho a percibir las prestaciones?.

Debe quedar claro que estas ayudas, previstas en relacion con procesos de reestructu-
racion o reordenacién de plantillas, no actian como mecanismos de uso flexible de la edad
de jubilacién, sino como mecanismos de proteccién extraordinarios destinados a amorti-
guar los efectos de los ajustes de plantillas y a facilitar su aceptacioén por los afectados. No
obstante, existe una estrecha relacion entre los pactos de prejubilacion y la regulacion de la
anticipacion de la edad de jubilacion, hasta tal punto que las reformas mas recientes «han
cambiado de forma acelerada la fisonomia de los pactos de prejubilacién para acomodar-
se a tales instrumentos» (Cabeza, 2007, p. 1.288).

La prejubilacion, ademas de una funcion protectora y social, adquiere, de este modo, en
medida apreciable, una funcidon econdmica secundaria de regulacion del mercado de trabajo.
El perfil de la vida activa de una persona termina en el momento de la jubilacién y el influjo
normativo sobre dicho momento constituye, coherentemente, uno de los instrumentos dis-
ponibles en la regulacion juridica del mercado de trabajo. Lo que aparecié como coyuntural
—en el seno de una politica de reconversion que afecto a sectores diversos: acero, calzado,
cobre, componentes electrénicos, construccién naval, electrodomésticos de linea blanca,

23 Alguna norma sectorial regula las consecuencias de la vulneracién de los derechos sociales de los trabaja-
dores, entre los que figura el «derecho a la prejubilacion». En concreto, la Orden ITC/3007/2011, de 3 de no-
viembre, por la que se establecen las bases reguladoras de las ayudas a la industria minera del carbén para
los ejercicios de 2011 y 2012, correspondientes a las previstas en el articulo 3 de la Decision 2010/787/UE
del Consejo, de 10 de diciembre de 2010, relativa a las ayudas estatales destinadas a facilitar el cierre de
minas de carbén no competitivas. A partir de lo dispuesto en la decimoséptima de sus disposiciones ge-
nerales, las empresas mineras del carbén que infrinjan, de cualquier forma, «el derecho a la prejubilacion
de sus trabajadores en un ejercicio concreto» no podran percibir las ayudas econémicas correspondientes
durante el tiempo en que se mantenga tal incumplimiento.
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equipos eléctricos de automocién, fertilizantes, forja pesada, siderurgia integral, textil, mi-
neria...— esta deviniendo elemento estructural, provocando para los trabajadores afectados
por los procesos de reestructuracién empresarial o de reduccion de personal un adelanta-
miento de la edad de cese efectivo en el trabajo, jugando un papel muy significativo en la
facilitacion de ceses anticipados, ventajosos o no para los afectados, pero gravosos en todo
caso para las empresas o para las finanzas publicas, incluidas las de la Seguridad Social.

La opcion del Estado espafnol en favor de la prejubilacion puede calificarse, sin duda,
como carga indebida para la Seguridad Social, resultando en cierta medida anacrénica
si se tiene en cuenta que se estéa financiando con un seguro de desempleo de transi-
cién mas generoso y universalizado que el genuino, sin perder de vista la estrecha de-
pendencia de la estabilidad financiera de la Seguridad Social respecto de las decisiones
adoptadas en otros campos de la actividad econdmica, tales como las contrataciones
bonificadas o los fondos de lucha contra el desempleo. Por tanto, quizas haya llegado el
momento, superados los problemas iniciales, de plantear un régimen comun basico para
todas las situaciones de prejubilacién, en el que se integren todas las especificidades ne-
cesarias, pues, de lo contrario, seguira proliferando un sistema inconexo, heterogéneo,
contradictorio y con marcadas diferencias en la proteccién social de los trabajadores. El
reconocimiento legal de esta contingencia y de su prestacion reduciria el coste de estos
procesos, toda vez que permitiria eludir alguno de los conflictos planteados ante los 6r-
ganos judiciales, a la vez que su reconocimiento auténomo evitaria soluciones disfuncio-
nales que pueden aparecer como consecuencia de la cobertura impropiamente descrita
(Lopez, 2008, p. 711).

2.2. Jubilacion anticipada involuntaria o por crisis
Tal y como reconoce la Recomendacion 12 del Pacto de Toledo:

La jubilacion anticipada se ha convertido, basicamente, en una férmula de regu-
lacion de empleo, por lo que su formulacién legal debe cambiar, reservando el
acceso anticipado a la pensién de jubilacién para los casos en que se acrediten
largas carreras de cotizacion.

Bajo tal premisa, la jubilacion «involuntaria» de los trabajadores a partir de los 61 afios se
mantiene tras la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2011, con la diferencia de que ahora
se exigen 33 afos cotizados en vez de los 30 anteriores.

Este requisito puede favorecer, por la via de hecho, que la jubilacion anticipada sea una
realidad mas cercana a los 63 que a los 61 afos, lo que dependera de la carrera de cotiza-
cién acreditada por los solicitantes. Un dato que, en general, va a la baja, teniendo en cuen-
ta que quienes se incorporaron al mercado de trabajo en los afios setenta suelen acreditar
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carreras de cotizacion mas breves que los que les precedieron en periodos anteriores?*. En
otros términos, dado que se trata de una reforma pensada en el futuro, incorpora elementos
adicionales de duda sobre su acierto, pues si se atiende a las carreras de seguro actuales y
de las préximas generaciones, el cumplimiento de largos periodos de cotizacion suele ser
caracteristica mayoritaria, sin embargo, en el futuro, las dificultades para su acreditacion se
incrementan (Tortuero, 2012, p. 92).

Pese a la légica interna del precepto, lo cierto es que el endurecimiento de los requisi-
tos casa mal con las causas de acceso que pretende acoger la expulsidon de trabajadores
procedentes de situacion de crisis o cierre de empresas. Si se tiene en cuenta que se trata
de situaciones ajenas a la voluntad del trabajador que provocan la expulsion del mercado
laboral a una edad elevada (61 afos) y con escasisimas o nulas posibilidades de recoloca-
cion, el endurecimiento de los requisitos puede provocar un efecto perverso, cual es la des-
proteccién. En otros términos, el endurecimiento deberia operar sobre las causas, de forma
que se reduzca su utilizacion por el empresario, pero no sobre las exigencias impuestas
al trabajador, pues resulta utopico pensar que el endurecimiento del requisito de carencia
actie como condicionante de la conducta empresarial.

La Ley 27/2011 tuvo en cuenta la situacion de la mujer victima de violencia de género
para atribuirle la posibilidad de que la eventual extincién a la que se viera abocada se cata-
logue como cese en el trabajo por causa no imputable al trabajador a efectos de acceder
a la jubilacion anticipada del actual articulo 207 de la LGSS. No obstante, la consideracion
de que esta prevision constituya verdaderamente un beneficio resulta bastante cuestiona-
ble, puesto que cada trimestre de adelanto va acompanado de una importante penaliza-
cion en la cuantia final de la pension. Con excepcion de tal extinciéon de la relacién laboral
como consecuencia de ser victima de violencia de género, el legislador ha acotado mas las
causas de extincion del contrato de trabajo que se reconducen a las provocadas por una
situacion de crisis o de cierre de la empresa. El listado de causas es selectivo, quedando
fuera multiples supuestos de extincion, incluso algunos utilizados de forma masiva, como
el despido disciplinario reconocido como improcedente, que también constituye un cese
involuntario. Esto es, la denominada jubilacién anticipada causal estaria caracterizada por
la exigencia de una causa justificativa que vaya mas alla de la libre voluntad del trabajador
a la hora de anticipar la edad de jubilacion a partir de los 61 afios.

Al amparo de la Ley 35/2002, la causa que habilitaba la anticipacion de la edad de ju-
bilacion era la extincion del contrato de trabajo ajena o independiente de la voluntad del

24 Como sefiala la exposicion de motivos de la Ley 27/2011:

El sistema de Seguridad Social espafiol ha asistido Ultimamente a una progresiva disminucién del
periodo de actividad laboral (...). Por un lado, los afios de formacién y de estudio de los jovenes
se han prolongado y su acceso al mercado de trabajo, por esa razén, se ha retrasado en relacién
con la edad a la que era habitual su incorporacién en pasadas generaciones.
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trabajador, sin embargo, en la reforma de 2011, el motivo que justifica el acceso a la jubila-
cion anticipada causal reduce su alcance, ya que la extincion del contrato de trabajo ha de
responder a una crisis de empresa. Dicha nocion va a exigir que los solicitantes hayan visto
extinguidos sus contratos de trabajo mediante despidos colectivos u objetivos por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién; la extincién del contrato por reso-
lucion judicial conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, concursal; la muerte, jubilacién o
incapacidad del empresario individual o la extincion de la personalidad juridica del contra-
tante, y, finalmente, la motivada por existencia de fuerza mayor.

Siempre que la nocién de crisis de empresa sea objeto de una lectura restrictiva, el mante-
nimiento de la anticipacion de la edad de jubilaciéon en 61 afios puede favorecer la proteccion
de trabajadores que, en algunos casos, deberian permanecer 2 afios mas bajo la aspera
proteccion del subsidio de prejubilaciéon. La paradoja puede estar en que, precisamente,
el despido objetivo por causa econdmica constituya una «puerta de atras» para jubilacio-
nes anticipadas derivadas de crisis ficticias, sobre todo en el caso de pequefias y media-
nas empresas. Incluso, la reforma puede alimentar las presiones para que el trabajador de
edad despedido individualmente por causas econdmicas no impugne el despido por miedo
a perder el acceso a la jubilacién anticipada a partir de los 61 afios (Esteban, 2012, p. 257).

Es mas, el nuevo articulo 207 de la LGSS podria servir para forzar la utilizacion de despi-
dos por causas econémicas, ya sean colectivos o individuales, evitando de este modo la uti-
lizacion desviada de despidos disciplinarios reconocidos como improcedentes, que han sido
y todavia son escandalosamente utilizados a fin de eludir la tramitacion de despidos colecti-
vos. Hace una década, el éxito de esta modalidad extintiva en la practica fue sorprendente,
llegando a suponer en algun periodo (segundo trimestre de 2009) un 88 % del total de despi-
dos habidos en dicho periodo (Pose, 2011, p. 216). La incorporacion en el listado del des-
pido objetivo por causas econémicas (indemnizable con 20 dias de salario) y la no inclusién
del despido disciplinario reconocido como improcedente (indemnizable con 33) pueden pro-
vocar un efecto sustitucion y, por derivacion, un abaratamiento del despido. En definitiva,
cabe realizar una valoracion negativa en la tipificacion de las causas, en la medida en que
bien pueden provocar efectos no deseados (abaratamiento del despido disciplinario) o bien
convertirse en causas teoricas con la consiguiente desnaturalizacion del efecto perseguido.

Parece logico entender que solo el despido colectivo ajustado a derecho sera el que dé
lugar al acceso a esta modalidad de jubilacién y nunca el improcedente, lo que provoca el
problema de la «acreditacion de la causa», pues el legislador no ha previsto las formas de
acreditacién de los ceses, lo que plantea la duda de si debe ser la Administracion la que
controle la juridicidad de la causa o si, por el contrario, exigird en su momento la acredita-
cién de la procedencia del despido objetivo mediante la presentacion de sentencia en la
que asi se declare (Trillo, 2011, p. 171).

A su vez, en los supuestos de despido obijetivo y colectivo por causas econdmicas, téc-

nicas, organizativas y productivas se exige al trabajador que solicita la pensién de jubila-
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cion anticipada involuntaria que acredite haber percibido la indemnizacion correspondiente
derivada de la extincién del contrato de trabajo o haber interpuesto demanda judicial en
reclamacién de dicha indemnizacién o de impugnacién de la decision extintiva (art. 207 d)
1.2y 2.2LGSS).

El percibo de dicha indemnizacion se ha de acreditar mediante documento de la trans-
ferencia bancaria recibida o documentacion acreditativa equivalente, pues la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo?® considera que el finiquito y el recibo aportado por el solicitante de
la pensién de jubilacion anticipada involuntaria no tienen caracter equivalente, ni la misma
fuerza probatoria que la transferencia bancaria. La falta de cumplimiento de este requisito
permite al Instituto Nacional de la Seguridad Social denegar el acceso a la jubilacion antici-
pada involuntaria. Esto es, dichos documentos privados suscritos por las partes no pueden
sustituir a la transferencia bancaria ni considerarse documentacion acreditativa suficiente
para acreditar el requisito legal de cobro efectivo de la indemnizacién.

Con dicha exigencia, el legislador trata de evitar el fraude y eliminar la posibilidad de
que se alegue por el trabajador haber percibido la indemnizacién en metalico sin constancia
documental, pues debe ser posible verificar que el importe de la indemnizacion ha entra-
do efectivamente en el patrimonio del trabajador mediante elementos objetivos, como son
aquellos que permiten seguir el rastro de ese ingreso en el acervo econdmico del despedido
por la intervencion de terceros (como son las entidades financieras), ajenos al negocio juri-
dico y sujetos a la maxima garantia de control y transparencia a estos particulares efectos.
En definitiva, la norma exige la aportacién de la prueba del pago, mediante un instrumento
que resulte inmune a la eventual simulacion.

Por tanto, no cabe acreditar la percepcién de la indemnizacién mediante instrumentos
que unicamente consignen la manifestacion de voluntad de las partes de saldar el débito
indemnizatorio de la empresa en favor del trabajador, dado que el legislador no exige que
el trabajador entienda satisfecho su crédito, sino que, de modo efectivo y contable, se haya
producido el percibo de la indemnizacion, de forma tal que no pueda dudarse de la realidad
de la propia extincion del contrato por las causas legales.

25 TS de 5 de julio de 2018 (rec. 1312/2017) y STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 26 de octubre de
2016 (rec. 1397/2016). Dicho requisito de acceso a la jubilaciéon anticipada involuntaria tiene su origen
en el Real Decreto-Ley 5/2013 (art. 6), que endurecio el acceso a la pension para favorecer la sosteni-
bilidad del sistema de pensiones. Esta disposicién ha sido considerada conforme a derecho por el Tri-
bunal Constitucional (STC 61/2018, de 7 de junio). Sin embargo, en esa misma sentencia, se declar6é
inconstitucional y nula, por falta de extraordinaria y urgente necesidad, una norma muy similar sobre
acreditacion del cobro de la indemnizacién por despido para acceder a las prestaciones por desem-
pleo (en concreto, la disp. final primera.2 RDL 5/2013, que modificaba el art. 229 LGSS94, actualmente
art. 297.2 LGSS).
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2.3. Ayudas previas a la jubilacion ordinaria

Su naturaleza juridica de subvenciones hace que se rijan, ademas de por lo dispuesto
en la norma reglamentaria mencionada (RD 3/2014), por lo previsto en la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, general de subvenciones, salvo en lo que afecta a los principios de pu-
blicidad y concurrencia (por las dificultades derivadas de la situacion de urgencia y necesi-
dad sociolaboral que se pretenden solucionar mediante su concesion); por su reglamento
aprobado por el Real Decreto 887/2006, de 21 de julio; y por la Ley 47/2003, de 26 de no-
viembre, general presupuestaria.

Se otorgan, en régimen de concesion directa, a trabajadores despedidos de acuerdo con
los articulos 51 y 52 c) del ET que tengan cumplida una edad, real o tedrica por aplicacién
de coeficientes reductores, que sea inferior en 4 afios, como maximo, a la edad que en cada
caso resulte de aplicacion segun lo establecido en el articulo 205.1 a) y en la disposicién tran-
sitoria séptima de la LGSS. En segundo término, se exige que tengan cubierto el periodo de
cotizacion exigido para causar derecho a la pension de jubilacion en su modalidad contribu-
tiva en el régimen de la Seguridad Social de encuadramiento al alcanzar la edad legal para el
acceso a la misma que en cada caso resulte de aplicacion. Deberan acreditar una antigliedad
minima en la empresa o grupo de empresas de al menos 2 afios en el momento de la solicitud
del reconocimiento (en el caso de trabajadores con contrato a tiempo parcial o fijos discon-
tinuos, la antigliedad se computa de fecha a fecha desde el ingreso en la empresa hasta el
despido). En el caso de trabajadores afectados por despido colectivo, no podran transcurrir
mas de 4 anos entre la fecha de comunicacion del acuerdo alcanzado en el periodo de con-
sultas a la autoridad laboral competente y la fecha de acceso de los trabajadores al sistema
de ayudas previas. Y, por ultimo, deberan encontrarse inscritos en las oficinas de empleo
como demandantes de empleo en el momento de la concesién de la ayuda, haber agotado
la prestacion contributiva por desempleo (en el caso de que tuvieran derecho a la misma)
y no haber sido objeto de sancién durante el periodo de cobro de la misma, como conse-
cuencia de alguna infraccion de las previstas en la Ley sobre infracciones y sanciones en el
orden social?®, ni estar incursos en alguna causa de incompatibilidad para percibir la ayuda.

La ayuda previa a la jubilacion ordinaria consiste en una cuantia econémica que percibi-
ra mensualmente el trabajador, mas la cotizacién a la Seguridad Social durante el periodo
de percepcion. Su importe inicial (revalorizable)?” es del 75 % del resultado de dividir entre

26 Sj la sancién implica la suspension temporal del cobro de la misma, el inicio de la percepcidn de la ayuda se
retrasara por el mismo periodo de tiempo en que haya quedado suspendida la prestacion por desempleo,
ex articulo 3.5 del Real Decreto 3/2014, de 10 de enero, por el que se establecen las normas especiales para
la concesién de ayudas previas a la jubilacién ordinaria en el sistema de la Seguridad Social, a trabajadores
afectados por procesos de reestructuracion de empresas.

27 Para el segundo y sucesivos afios, la cuantia se incrementa acumulativamente de acuerdo con el pro-

medio del indice de revalorizacién de las pensiones contributivas de la Seguridad Social establecido en
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siete la suma de las bases de cotizacion de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales, excluidas las horas extraordinarias, correspondientes a los 6 meses anteriores a la
fecha del despido, sin que en ningun caso pueda superar la pension maxima establecida en
el sistema de la Seguridad Social para el afio en el que tenga lugar dicha efectividad. En el
caso de los trabajadores con contrato a tiempo parcial o fijos discontinuos, el calculo con-
sistira en dividir entre catorce las bases de cotizacion de los 12 meses anteriores al despido.

Solo podra percibirse, con participacion de las Administraciones publicas, hasta un maxi-
mo de 4 afos y, en todo caso, hasta el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. Du-
rante el periodo de percepcién de la ayuda, el beneficiario se considera en situacion asimilada
al alta en el régimen correspondiente, con obligacion de cotizar. No obstante, los beneficia-
rios estan excluidos de todas las prestaciones derivadas de contingencias profesionales y
de aquellas derivadas de contingencias comunes que no tengan la naturaleza de pensiones.

De forma genérica, estas ayudas cubren a los trabajadores de cualquier empresa y sector,
afectados por un proceso de reconversion y reindustrializacion, promocién, modernizacién
y competitividad o reestructuracion industrial, y, aunque desde la éptica del trabajador be-
neficiario de las mismas pudiera parecer otra cosa, este no ostentaria siquiera una auténtica
condicién de pensionista (a la que, en cambio, podra acceder posteriormente); antes al con-
trario, extinguido el vinculo laboral, dichas ayudas econémicas aparecen configuradas como
el puente de acceso para la adquisicidon definitiva de la condicidén de pensionista por vejez.

A la misma finalidad de aliviar las consecuencias de las reestructuraciones sobre los
trabajadores responden algunas disposiciones reglamentarias, en apoyo a la adaptacion
laboral de sectores productivos a los cambios estructurales en el comercio mundial, y que
afectan a cuatro sectores productivos basicos: a) juguete; b) calzado, curtidos y marro-
quineria; ¢) mueble y d) textil. En su conjunto, las referidas disposiciones siguen la estela
de otras regulaciones establecidas en épocas pasadas, como fue el aparato regulador de
la reconversion o la Orden de 22 de octubre de 1994, sobre ayudas previas a la jubilacion
ordinaria en el sistema de la Seguridad Social por procesos de reestructuracion de em-
presas. En general, y sin entrar en las peculiaridades de cada sector, constituyen medi-
das consistentes en el pago de subvenciones especiales para trabajadores de 55 o mas
anos, dirigidas a complementar las rentas de los trabajadores despedidos que cumplan
con unas condiciones de antigliedad y de derecho a la percepcién de prestaciones con-
tributivas de desempleo de 720 dias?.

la ley de presupuestos generales del Estado para el afio en que se comience a devengar la ayuda, méas
los indices de revalorizacién establecidos en las leyes de presupuestos generales del Estado de los 3
afos anteriores.

28 |a denominacién de subvenciones especiales no es sino un eufemismo para referirse a unos intere-
santes complementos econémicos que acompafaran a las magras cuantias del subsidio para mayores
de 52-55 afnos. El montante previsto es de 3.000 euros —lo que se traduce en una cifra mensual de 250
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3. La penalizacion de las prejubilaciones a través de la
aportacion econdmica al Tesoro publico de las empresas
con beneficios que efectien despidos colectivos que
afecten a trabajadores de 50 o mas afos

La disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011, bajo el titulo «Despidos colec-
tivos que afecten a trabajadores de 50 o mas aflos en empresas con beneficios», establecid
una nueva obligacion para las empresas (en aquel momento de mas de 500 trabajadores)
que, aun contando con beneficios econdmicos en los dos ejercicios anteriores, procedieran
a efectuar despidos colectivos traducidos en la extincion del contrato de algun trabajador
mayor de 50 afios. Tal obligacién, que se mantiene en vigor, se traduce en la necesidad de
efectuar una aportacion economica al Tesoro publico, calificada expresamente por la norma
reglamentaria de desarrollo como «derecho de naturaleza publica no tributario de la Adminis-
tracion General del Estado», por lo cual le resultan de aplicacion las disposiciones conteni-
das en el titulo |, capitulo II, de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria.

3.1. Objeto vy justificacion legal de la medida

Constituye, ciertamente, una materia novedosa, con una cierta proximidad a la légica
del articulo 51.9 del ET y que responde a la pretension de limitar la asuncién de costes de
la Administracion publica en el capitulo de la proteccion por desempleo de los trabajadores
de edad en contextos de reestructuracion empresarial. Los motivos para su incorporacién
remiten al impacto que sobre los propios trabajadores y sobre el mercado de trabajo tiene
la expulsién prematura de los trabajadores de mas edad, colectivo especialmente afecta-
do por los procesos de destruccion de empleo y con mayores problemas para incorporar-
se de nuevo, pues las grandes empresas a veces despiden a personas con el Unico criterio
de tener una edad determinada, sin valorar a la hora de decidir el despido si el profesional
elegido contribuye o no al resultado del negocio.

Su expulsion del mercado laboral genera, ademas, un elevado coste para el sistema de
proteccion por desempleo, socialmente inasumible cuando las empresas que prescinden
de tales trabajadores lo hacen en un contexto de beneficios. Parece razonable, por tanto,
que las grandes empresas que, aun obteniendo beneficios, acudan al despido colectivo
realicen una aportaciéon que compense el impacto que ello supone en el sistema de pro-

euros—, que podria incluso aumentarse hasta los 5.500 euros anuales para aquellos trabajadores que no
hayan podido ser recolocados en el plazo de los 24 meses posteriores a la extincion de la prestacion
por desempleo. Ahora bien, la duracién maxima de estos complementos sera de 4 afos, siempre con
el tope de los 61 afos, de modo que indirectamente esta normativa sectorial empuja a los trabajadores
a solicitar la pensién a aquella edad, siempre que, evidentemente, acrediten los requisitos que para ello
exige la legislacioén vigente.
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teccién por desempleo. Constituye una medida desincentivadora de prejubilaciones en
este tipo de empresas o de penalizacién de las mismas, con el objeto de limitar el coste
para el erario publico de los procesos de reestructuracion de plantillas.

Tales procesos se articulan a partir de despidos colectivos (en ciertos casos, con la
aquiescencia del trabajador), lo cual conlleva que los afectados disfruten de la proteccién
econdémica por desempleo a cargo del sistema de la Seguridad Social, comprometiéndose
la empresa a abonar un complemento econdémico para garantizar un montante dado de in-
gresos, asi como cantidades que sufraguen el convenio especial, imprescindible para evi-
tar una disminucién considerable de la futura pension de jubilacién. Es mas, en el caso de
trabajadores mayores de 50 afios, la concatenacién de la prestacion por desempleo y del
subsidio por desempleo para mayores de 55 conlleva que el sistema publico podria contri-
buir potencialmente a estos procesos, abonando prestaciones durante 15 afos, antes de
que los beneficiarios pasen a ser perceptores de pensiones de jubilacion.

Como se ha afirmado con acierto, se produce en estos casos una «utilizacion desvia-
da de recursos publicos» (Rodriguez, 2012, p. 440), en tanto la proteccion por desempleo
no esta concebida para coadyuvar a procesos de reestructuracion de plantillas, pese a
que el legislador haya tolerado esta situacion durante afos, corrigiendo, incluso, alguna
linea jurisprudencial que ponia en peligro tal forma de proceder?. Ahora, el legislador ha
preferido que el coste o el perjuicio para las arcas publicas derivado de estos procesos
recaiga sobre la empresa y no perjudique al trabajador, especialmente cuando la deci-
sion empresarial no estd basada realmente en una situacién econémica negativa, sino en
el propdsito de mejorar la competitividad, pero sin riesgo real sobre la viabilidad futura a
corto o medio plazo.

A dia de hoy es posible afirmar que ha sido escasa la incidencia que esta sorpresiva
medida ha generado en la practica, teniendo en cuenta las pocas empresas de tal dimen-
sion que realizan despidos colectivos mediando beneficios empresariales durante los dos
ejercicios anteriores. Segun los ultimos datos disponibles, a partir del Informe anual del
Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) 2016, hasta finales de 2016 se ha procedido a la
reclamacién de dichas aportaciones econémicas a 33 empresas. En total, a estas 33 em-
presas se les han reclamado aportaciones econdémicas correspondientes a las prestacio-
nes abonadas a 9.215 trabajadores, por valor de 368 millones de euros, de los cuales se
han ingresado 334 millones de euros. El 75 % de las cantidades reclamadas, 276 millones
de euros, corresponden a Telefénica de Espafa, SA, por el despido colectivo iniciado en

2% La disposicion final tercera de la Ley 40/2007, en una solucién que recogio finalmente la jurispruden-
cia —paradigmatica la STS de 14 de abril de 2010 (rec. 790/2009)-, calificé como «cese involuntario» el
producido en el marco del despido colectivo cuando el trabajador acepta la propuesta empresarial y el
contrato se extingue, seguramente porque la opcion contraria supondria excluir al trabajador de la pro-
teccién por desempleo y, eventualmente, del acceso a la jubilacion anticipada.
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2011, que ha afectado a 6.620 trabajadores de 50 o mas afios de edad hasta 2016%. Dichos
trabajadores representan el 72 % del total de afectados incluidos en las reclamaciones. La
medida constituye, por tanto, una llamada de atencion a las grandes corporaciones, que
suelen incurrir en conductas de expulsidon masiva de trabajadores de edad, pero no evitara
que estas empresas utilicen otras medidas para poner en practica procesos de rejuvene-
cimiento de plantillas.

No obstante, conviene reparar en que el «trabajador de edad» contemplado en la dispo-
sicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011 comienza a los 50 afios, lo cual no deja de
constituir una circunstancia interesante en clave de una deseable revisiéon del alcance del
articulo 51.9 del ET, a propdsito del convenio especial con la Seguridad Social, obligatorio
en aquellos procedimientos de despidos colectivos de empresas no incursas en procedi-
miento concursal, que incluyan trabajadores con 55 o mas afios de edad, que no tuvieran
la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967.

La justificacion legal, tal y como determina el preambulo del Real Decreto 1484/2012, de
29 de octubre®! (que viene a regular el procedimiento para la liquidacion y el pago de las apor-
taciones, incorporando aquellos aspectos instrumentales y las cuestiones técnicas necesarias
para que los érganos competentes puedan liquidar y recaudar el pago de las mismas)®, resi-
de en la necesidad de atemperar el impacto social y econémico de los procesos de reajuste
empresarial que provocan, de un lado, la expulsiéon prematura del mercado de trabajo de los
empleados de mayor edad, afectados estructuralmente en el mercado de trabajo patrio por
una tasa de actividad por debajo de los paises europeos del entorno y que tienen problemas
para poder volver a incorporarse al empleo; y, por otro, un importante coste para el sistema

30 <https://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/publicaciones/pdf/pdf_sobre_el_sepe/informe_
anual_2016.pdf>.

31 Sobre las aportaciones econoémicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos

colectivos que afecten a trabajadores de 50 o mas afios (BOE de 30 de octubre de 2012).

32 particular importancia revisten las disposiciones de la parte final, relativas al derecho transitorio, dadas

las sucesivas modificaciones que la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, ha experimentado. El Real Decreto 1484/2012 recoge a tal fin las disposiciones transitorias ya fijadas
mediante norma con rango formal de ley en la Ley 3/2012, de 6 de julio, que consisten, en esencia, en
aplicar para la determinacion de la procedencia del pago de la aportacién y la cuantia de la misma por
los despidos colectivos iniciados con posterioridad al 27 de abril de 2011 los requisitos y limites fijados
en la redaccion de dicha disposicion adicional decimosexta, aplicable en funcion de la fecha de inicio del
despido colectivo. No obstante, para la determinacion del importe de la aportacion respecto de los traba-
jadores afectados por «resoluciones complementarias de la principal», en despidos colectivos iniciados
antes del 12 de febrero de 2012, que autoricen la ampliacién del nimero de extinciones o suspensiones
de contratos o de reduccién de jornada, se tomara como fecha de inicio del despido colectivo la de la
solicitud de la resolucion complementaria que finalmente autorice la ampliacion del nimero de extincio-
nes o suspensiones de contratos o reducciones de jornada, siempre que dicha solicitud sea posterior al
12 de febrero de 2012.
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de proteccién por desempleo, dificil de asumir socialmente, cuando las empresas que realizan
estos procesos de reestructuracion tienen necesidad de ponerlos en practica, aun habiendo
obtenido beneficios, tanto mas en una coyuntura econémica de recesion.

La disposicion final cuarta del Real Decreto-Ley 3/2012, de 12 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, vino a dar un nuevo rétulo® y contenido a la
disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011, simplificando el supuesto de hecho,
por un lado, y procediendo, por otro, a desarrollar por ley las reglas de célculo de la apor-
tacion econdmica, tanto la escala para fijar el tipo como los conceptos sobre los que el
mismo se aplica. Por consiguiente, desaparecio la remision al reglamento, salvo a efectos
de «liquidacion y pago» (apdo. 6), a la vez que se redefinieron los requisitos para que las em-
presas resulten obligadas a realizar la contribucién publica’4, y se amplié el contenido de la
disposicion para regular otros aspectos de la aportacién, como la posible adopcion de
medidas cautelares para asegurar el pago de la aportacion o el destino de, al menos, un
50 % de las cantidades recaudadas a los presupuestos del SEPE para financiar acciones
de reinsercion laboral para el colectivo de trabajadores de 50 o mas afos.

Finalmente, la disposicion final cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado laboral, incidié6 nuevamente sobre el precepto, definiendo,
por un lado, nuevos requisitos y limites que determinan la sujecion al pago de la aportacion,
ampliando el espectro potencial de empresas que deberan hacer frente a esta aportacion
(en la medida en que tal exigencia alcanza a empresas o grupos con mas de 100 trabaja-
dores, frente a los 500 exigidos en la normativa precedente), y, por otro lado, incluyendo
como elemento integrante de la aportacion las prestaciones por desempleo percibidas por
los trabajadores de 50 o mas afos afectados por medidas de regulaciéon temporal de em-
pleo, cuyos contratos de trabajo sean extinguidos en el afio siguiente.

Al margen de la sustitucion de las referencias a «expedientes de regulacion de empleo»
por las de «despidos colectivos», la nueva regulacion se caracteriza por alterar el supuesto
de hecho, en la medida en que la aportacién econdémica debe ser satisfecha en todo des-
pido colectivo que afecte a trabajadores que hayan cumplido 50 afnos, con independencia
de cuantos sean los contratos extinguidos. En particular, resulta indiferente que el despido
colectivo alcance a «100 trabajadores en un periodo de referencia de 3 afios» (disp. adic.
decimosexta.1 b) Ley 27/2011), si bien la disposicién transitoria duodécima de la Ley 3/2012

33 A través de la correccion de errores aparecida en el BOE de 18 de febrero de 2012.

34 En tal sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 100/2015, de 5 de junio, considera que la in-
clusién de los trabajadores despedidos en los 3 afos anteriores al inicio del periodo de consultas para
tener en cuenta la obligacién empresarial de aportacion al Tesoro publico, cuando esta, aun teniendo
beneficios, realiza un despido colectivo que incluye a trabajadores de 50 o0 mas afos, no atenta contra la
seguridad juridica de la empresa, ni comporta la aplicacién retroactiva de una norma restrictiva de dere-
chos. Igualmente, respecto a las extinciones computables, las transacciones judiciales o extrajudiciales
de despidos disciplinarios u objetivos, no se considera que alteren la naturaleza del mismo.
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precisa que, en supuestos de despidos colectivos autorizados antes del 12 de febrero de
2012, la obligacion de efectuar la aportacion econdémica solo alcanza a las situaciones en las
que el despido afecte, al menos, a 100 trabajadores. Asimismo, en la descripcion del supues-
to de hecho se suprime la necesidad de justificar la «razonabilidad de la decision extintiva».

3.2. Ambito de aplicacion

Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en el ar-

ticulo 51 del ET (aplicable a los procedimientos iniciados a partir del 27 de abril de 2011)%®,
que incluyan a trabajadores de 50 o mas anos de edad, deberan efectuar una aportaciéon
econdémica al Tesoro publico, siempre que en tales despidos colectivos concurran las si-
guientes circunstancias:

a) Que sean realizados por empresas de mas de 100 trabajadores o por aquellas que
formen parte de grupos de empresas que empleen a ese nimero de trabajadores.

b) Que afecten a trabajadores de 50 o mas afios de edad®, en un enfoque «sacri-
ficial», sin mas contrapeso normativo que una vaga y aprioristica conviccion de

35

36

Es posible apreciar un cierto calado politico en la disposicién, considerando que constituye una suerte
de respuesta del Gobierno al ERE planteado por la empresa Telefonica de Espafia, SA en la primavera
de 2011 y que ha dado lugar, finalmente, a la aprobacion de un expediente que afecté a méas de 6.000
trabajadores de edad, en un contexto de beneficios sostenidos de la empresa. La férmula para reducir
plantilla residia basicamente en la prejubilacion de trabajadores mayores de 50 afios. Fruto de este con-
texto es la enmienda presentada al proyecto de ley, aceptada e incorporada en el informe emitido por la
ponencia sobre el Proyecto de Ley sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Se-
guridad Social el 30 de junio de 2011, en el que se incluye la obligacién de las empresas con beneficios
de efectuar la correspondiente aportacion econémica al Tesoro publico. Precisamente un compromiso
de este tipo es el que incorporo finalmente el expediente de Telefonica, acordado y autorizado antes que
la propia Ley 27/2011. Sin duda, esta circunstancia posibilité el acuerdo con los representantes de los
trabajadores y la homologacion del acuerdo por el Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon. El acuerdo final
reducia el numero de trabajadores afectados desde 8.500 a 6.500, e incluia un Plan de acompafamiento
social, en el que Telefénica, entre otras medidas, asumia el compromiso de compensar al Estado por el
gasto en prestaciones por desempleo que supondria el ERE. La empresa se comprometia a destinar al-
rededor de 350 millones de euros para reintegrar el coste de las prestaciones por desempleo, que se in-
cluirian en un fondo para desarrollar politicas activas de empleo dirigidas a los trabajadores de mas edad.

A tales efectos se consideran trabajadores de 50 o mas afios tanto aquellos trabajadores afectados por
el despido colectivo que tuvieran cumplida dicha edad a la fecha de extincion del contrato, dentro del
periodo previsto para la realizacién de los despidos que figure en la comunicacién de la decision empre-
sarial a la autoridad laboral tras la finalizacién del periodo de consultas contenida en el articulo 51.2 del
ET; como quienes tuvieran cumplida dicha edad a la fecha de la extincion de sus contratos por iniciativa
de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del
trabajador, distintos de los previstos en el articulo 49.1 c) del ET.
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que tal colectivo esta en mejor posicion en la proteccidn social que otros grupos
de trabajadores mas jévenes (Molina, 2015, p. 123)¥.

¢) Que, aun concurriendo las causas econoémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién que los justifiquen, las empresas (o el grupo empresarial del que estas
formen parte) hubieran tenido beneficios en los dos ejercicios econdmicos ante-
riores a aquel en el que se inicia el procedimiento de despido colectivo®. A la hora
de interpretar tal exigencia, considera el Tribunal Supremo que no cabe aceptar
las alegaciones relativas a que ese precepto debe entenderse en el sentido de
que no procede aportacion alguna cuando el grupo de empresas, en su conjun-
to, arroje pérdidas. En efecto, como la conjuncién «o» es disyuntiva, debe enten-
derse que basta con que la empresa que procede al despido colectivo o el grupo
al que pertenece tengan beneficios para que la obligacion de aportar al Tesoro
nazca®. Esto es, cabe la posibilidad de que la empresa esté igualmente obligada
a realizar esa aportacion, cuando aisladamente considerada pudiera incurrir en
pérdidas y no obtenga beneficios en el periodo de referencia, pero si los hubiera
obtenido, sin embargo, el grupo empresarial en su conjunto®.

37

38

39

40

Plenamente asumido por el Tribunal Constitucional (STC 66/2015, de 13 de abril).

Los beneficios de la empresa o grupo de empresas se cuantifican en funcién del porcentaje medio de
los mismos respecto de los ingresos obtenidos en los dos ejercicios inmediatamente anteriores a aquel
en el que el empresario comunique a la autoridad laboral la apertura del periodo de consultas que debe
preceder al despido colectivo. A estos efectos, se considera que una empresa ha tenido beneficios
cuando el resultado del ejercicio, tal y como se define en los modelos de cuentas anuales de pérdidas
y ganancias, tanto normales como abreviadas, recogidos en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, sea positivo (art. 2.1 RD 1484/2012).

Tal y como reconoce el Alto Tribunal, es cierto que el grupo tenia pérdidas que trataron de solucio-
narse mediante el despido colectivo y la fusion con la recurrente de las empresas en pérdidas, con
lo que el grupo acababa teniendo pérdidas al consolidar las cuentas. No obstante, ello no impide
apreciar la obtenciéon de beneficios durante los 2 afios anteriores a la fusién y al despido colectivo,
por lo que se debe entender que concurre el requisito establecido para el nacimiento de la obligacion
de aportacion econdmica al Tesoro publico por parte de la misma. STS de 17 de noviembre de 2016
(rec. 51/20186).

Segun sintetiza la STS de 29 de marzo de 2017 (rec. 133/2016), la aportacion se realizara en dos supues-
tos:

1.° Cuando la empresa que realiza el despido colectivo, individualmente considerada, tiene bene-
ficios en los dos ejercicios anteriores a la autorizacién de aquel.

2.° Cuando la empresa que realiza el despido colectivo, individualmente considerada, tiene pérdi-
das en los dos ejercicios anteriores, pero las empresas del grupo en Espafa (...) tuvieron resulta-
dos positivos (...). La norma no contempla la compensacién de resultados o de pérdidas, sino que
basta con que haya beneficios o en la empresa solicitante o en el grupo al que esta pertenezca.

En términos similares, la STS de 31 de octubre de 2017 (rec. 235/2016).
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En los supuestos en los que la empresa proceda a la aplicacién de medidas temporales
de regulaciéon de empleo que afecten a trabajadores de 50 o mas afos, con caracter previo
a la extincion de los contratos de trabajo de los mismos trabajadores, cualquiera que sea la
causa de la extincion del contrato de trabajo, también surge esta responsabilidad, «siempre
que no haya transcurrido mas de 1 afio desde la finalizacién de la situacion legal de desem-
pleo derivada de la aplicacion de las medidas temporales de regulacion de empleo y la ex-
tincién del contrato de cada trabajador»*'. En estos casos, para el célculo de la aportacion
economica deben tomarse en consideracion no solo las cantidades abonadas por el SEPE
durante esos periodos de regulacion temporal de empleo previos a la extinciéon temporal
de los contratos, sino también los que pudieran corresponder en concepto de reposicion
de la duracién de la prestacion por desempleo de nivel contributivo?.

3.3. Determinacion del importe de la aportacion

La norma reglamentaria establece, como ya lo hiciera la disposicién legal de la que pro-
cede, el sistema de calculo de la aportacion econdémica, a través de liquidaciones anua-
les, mediante la aplicacion del tipo porcentual definido en una escala legalmente prevista,
sobre la cuantia de los importes satisfechos por el SEPE por los conceptos establecidos
legalmente.

Para el célculo de dicha aportacién econdmica debe tomarse en consideracién el impor-
te «bruto» de las prestaciones y subsidios por desempleo de los trabajadores de 50 o mas
anos de edad afectados por el despido colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad
Social realizadas por dicho organismo, adicionando también las cuantias de las aportacio-
nes realizadas por dicho servicio publico por los referidos conceptos de los trabajadores de
50 o mas afios cuyos contratos se hayan extinguido por iniciativa de la empresa o empre-
sas del mismo grupo, en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador
distintos de los previstos en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 49 del ET (expiracién
del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato), siempre que
dichas extinciones contractuales se hayan producido en los 3 afios anteriores o posterio-
res al inicio del despido colectivo.

No obstante, se excluiran del calculo de la aportacion econémica, a peticion de la em-
presa afectada, los importes de prestaciones y subsidios por desempleo de los trabajado-
res de 50 o mas afos de edad afectados que hubieran sido objeto de recolocacién (en la

41 Ental caso se consideraran trabajadores de 50 o mas afos todos aquellos que tuvieren cumplida o cum-
plan dicha edad dentro del periodo previsto para la aplicacion de las medidas temporales de regulacion
de empleo.

42 Articulo 16.8 y disposicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011, en la redaccién dada por la
Ley 3/2012.
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misma o en otra empresa), en los 6 meses siguientes a la fecha en la que se produzca la
extincién de sus contratos de trabajo. Con este planteamiento la norma matiza de modo
aceptable la responsabilidad empresarial, ya que es razonable eximir a aquellas que se es-
fuercen de modo efectivo en evitar el «descarrilamiento laboral» (Esteban, 2012, p. 241) de
trabajadores de edad.

El importe de la aportacion se determina anualmente mediante la aplicacion del tipo co-
rrespondiente (dentro de una escala que oscila entre un 60 y un 100 %, en funcion del numero
de trabajadores de la empresa*® —con independencia de que trabajen a jornada completa o a
tiempo parcial- que se encuentren en alta en el momento de la comunicacion a la autoridad
laboral de la apertura del periodo de consultas, del nimero de empleados de 50 o mas afos
de edad afectados por el despido* y del porcentaje de los beneficios de la empresa sobre los
ingresos —porcentaje medio en los dos ejercicios anteriores-) sobre una serie de conceptos:

a) Cuantia total efectivamente abonada por el SEPE por prestaciones por desem-
pleo de nivel contributivo de los trabajadores de 50 o mas afos afectados por los
despidos, generadas total o parcialmente en virtud de las cotizaciones acredita-
das en la empresa que promovié su despido.

b) Cuantia total efectivamente abonada por el SEPE por cotizaciones a la Seguridad
Social a cargo de la entidad gestora de las prestaciones por desempleo por los
trabajadores afectados, durante el periodo de percepcién de las mismas.

c) Un canon fijo por cada trabajador que haya agotado la prestacién por desem-
pleo de nivel contributivo y que comience a percibir el subsidio por agotamiento
de la misma o el de mayores de 55 afios. Dicho canon se calculara mediante la
totalizacién durante un periodo de 6 afos de la suma del coste anual del subsi-
dio por desempleo mas el de la cotizacion por jubilacién por cuenta de la entidad
gestora en el afio del agotamiento, con independencia de la duracién efectiva de
los mencionados subsidios, siendo suficiente que acceda a cualquiera de ellos.
También se debera hacer efectivo el canon fijo por cada trabajador que, no te-
niendo derecho al cobro de la prestacion por desempleo contributiva, acceda di-

43 Calculados segln los que se encuentren en alta en la empresa o grupo empresarial en el momento de
comunicar a la autoridad laboral la apertura del periodo de consultas que precede al despido colectivo.

4“4 El porcentaje de trabajadores afectados de 50 o0 mas afnos sobre el total de trabajadores despedidos se

calculara afio a afio, dentro del periodo previsto para la realizacion de los despidos comunicado a la au-
toridad laboral tras la finalizacion del periodo de consultas, teniendo en cuenta el niUmero total de ambos
colectivos que ha sido objeto de despido hasta el afio en que se efectla el calculo. Cuando existan tra-
bajadores afectados por medidas de regulacién temporal de empleo, estos se incluirdan para determinar
el porcentaje indicado. En ningun caso el calculo del porcentaje obtenido en cada afio dara lugar a la
revision de la cuantia de las aportaciones econdémicas de los afios anteriores, salvo error o falta de in-
formacion en el momento de su célculo (art. 4 a) RD 1484/2012).
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rectamente al subsidio por desempleo, como consecuencia de la situacién legal
de desempleo motivada por el despido colectivo o la extincién del contrato en
virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador.

El tipo maximo del 100 % se aplica a las empresas de mas de 2.000 trabajadores, con
beneficios superiores al 10 % durante los 2 ultimos afios, siempre que el porcentaje de tra-
bajadores mayores de 50 afos afectados alcance al menos el 35 %, en relacion con el nu-
mero total de trabajadores despedidos.

Dicha aportacién anual debe satisfacerse no solo cuando la empresa continda con su
actividad tras el despido colectivo, sino también cuando esa medida supone la cesacién
total de actividad «en territorio espafol», pues el apartado 7 de la disposicion adicional deci-
mosexta de la Ley 27/2011 faculta (se entiende que a la autoridad laboral) para la adopcién
de las medidas cautelares oportunas, para asegurar el cobro de la deuda correspondiente
a la aportacién econdémica, aun cuando esta no haya sido objeto de cuantificacién y liqui-
dacién con caracter previo.

Aparentemente, estas precauciones se vinculan, sobre todo, a situaciones y fenémenos
de deslocalizacion, y no tanto al cese total de la actividad, mas improbable en empresas de
ese tamanfo y con beneficios. Cuestion distinta sera la dificultad practica que conllevara la
articulacion de tales medidas cautelares en grupos de empresas, especialmente si ninguna
otra del grupo opera en territorio nacional. De hecho, las dificultades podrian resultar insu-
perables si ninguna de las empresas del grupo, excepto la que cesa la actividad en Espafia,
estuviera establecida en la Union Europea (Rodriguez, 2012, p. 440).

3.4. Procedimiento para laliquidaciony pago de las aportaciones
«finalistas» y consecuencias de su incumplimiento

La norma reglamentaria sitia al SEPE como el organismo publico llamado a gestionar la
liquidacion de tales aportaciones econémicas, dada su estrecha relaciéon con las prestaciones
y subsidios por desempleo que esta entidad reconoce y paga a los afectados por los despidos.
Con todo, dispone que dicha entidad gestora habra de contar con los necesarios medios de
auxilio y colaboracion para el cumplimiento de su labor de control, regulando expresamente
la certificacion que debe emitir la autoridad laboral que reciba la comunicacion de la empre-
sa de despido colectivo, cuando en dicha entidad puedan darse las circunstancias que den
lugar al pago de la aportacién econdmica. En todo caso, el SEPE puede, de oficio, iniciar
dicho procedimiento cuando verifique la concurrencia de las circunstancias establecidas le-
galmente, aun cuando no se haya emitido por la autoridad laboral la certificacion indicada®.

4 Certificacion acreditativa de los siguientes aspectos: a) Numero de trabajadores que se encuentren en alta
en la empresa o empresas del mismo grupo. A tal efecto se incluira la relacion de los cédigos de cuenta
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El procedimiento de liquidacion de la aportacion anual contempla también una fase de
liquidacion provisional, que es susceptible de alegaciones por la empresa (incluyendo en
dicho tramite la recolocacion* de los trabajadores de 50 o mas afios, a los efectos de la
exclusién del calculo de la aportacién econdmica de los importes de las prestaciones y
subsidios de dichos trabajadores), tras lo cual se debera emitir la resolucién definitiva por
el director general del SEPE, recurrible en alzada por la empresa, ante el ministro de Traba-
jo, Migraciones y Seguridad Social. Sin perjuicio de la posibilidad de presentar recurso de
alzada contra la resolucién indicada, las empresas deberan ingresar en el Tesoro publico
el importe de las aportaciones establecidas en cada una de las resoluciones anuales en el
plazo de 30 dias desde que se hubiera producido su notificacion.

Una vez que el canon ha sido objeto de liquidacién anual y notificado el importe total de
la deuda (revisable durante 4 afios)*” a la empresa obligada (teniendo en cuenta que en el
supuesto de sucesion de empresas, el nuevo empresario quedara subrogado en las obli-
gaciones derivadas del pago de tal aportacion econdmica), correspondera a las Delegacio-
nes de Economia y Hacienda y a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria la tarea de
recaudar las aportaciones econémicas en periodo voluntario y ejecutivo, respectivamente,
conservando las empresas obligadas al pago «el derecho a la devolucién del importe de
los ingresos que se hubiesen realizado de forma indebida» y a la «<compensacion» de tales
importes con las deudas de las empresas obligadas pendientes de pago por el mismo con-
cepto (ex art. 12 RD 1484/2012).

de cotizacion de la empresa que realiza el despido colectivo y, en su caso, del resto de las empresas que
conforman el grupo de empresas, con mencién del nimero de trabajadores adscritos a cada uno de ellos
al momento de la comunicacion de inicio del periodo de consultas. b) Numero de trabajadores afectados
por el despido colectivo. Igualmente se incluird, en su caso, la relacion de los contratos de trabajo que se
hayan extinguido en los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacion de inicio del pe-
riodo de consultas por iniciativa de la empresa o empresas pertenecientes al mismo grupo, en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1 c) del
ET, salvo que la extinciéon de dichos contratos fuera anterior al 27 de abril de 2011. ¢) Porcentaje medio de
beneficios de la empresa o del grupo de empresas del que forme parte, respecto de los ingresos, en los
dos ejercicios econdmicos anteriores a aquel en el que se inicie el procedimiento de despido colectivo.

46 Unicamente se entendera realizada la recolocacion a tal fin cuando se haya producido en los 6 meses

siguientes a la fecha de la extincion de sus contratos, a través de un nuevo contrato de trabajo de ana-
loga naturaleza y con una jornada de trabajo equivalente a la que tenia en el contrato extinguido y cuya
duracion haya alcanzado, al menos, los 3 afos, salvo que se extinga por despido disciplinario declara-
do procedente, dimision, muerte, jubilaciéon o incapacidad permanente, total, absoluta o gran invalidez
(art. 6.2 RD 1484/2012).

47 En los supuestos de error, falta de informacion o por indebida exclusion para su célculo de los im-

portes satisfechos por el SEPE, en cuyo caso dicho organismo procedera a regularizar en la siguiente
propuesta de liquidacion anual que deba emitir o mediante una nueva propuesta la cuantia de las apor-
taciones de los afios anteriores, revisandolas, al alza o a la baja, segun proceda ex articulo 11 del Real
Decreto 1484/2012.
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La propuesta de liquidacion ha de estar referida al periodo correspondiente al afio natu-
ral inmediatamente anterior a aquel en el que se realiza, pero de esta exigencia reglamen-
taria no puede extraerse la consecuencia de que se esté fijando un plazo de prescripciéon
diferente al general de 4 afos, establecido por el articulo 15 de la Ley 47/2003. Y ello a par-
tir de dos argumentos fundamentales recientemente esgrimidos por el Tribunal Supremo?®.

En primer lugar, porque esa previsién esta contenida en un precepto de caracter regla-
mentario y no puede interpretarse como una regla de prescripcion diferente y prevalente
sobre las disposiciones de la Ley general presupuestaria, lo que en si mismo seria inviable
por resultar ultra vires, al contravenir una norma de superior rango jerarquico.

Y, en segundo término, porque esa referencia a la anualidad inmediatamente anterior, a que
debe remitirse la resolucion que contenga la liquidacion provisional de las aportaciones que debe
efectuar la empresa en cada ejercicio, no viene configurada como un plazo de prescripcion.

La correcta integracién de lo dispuesto en los articulos 6.1 y 7 del precitado Real Decre-
to 1484/2012 evidencia que la obligacion que se impone al SEPE consiste en calcular y liqui-
dar anualmente las aportaciones que haya de hacer la empresa, y notificar en cada ejercicio
la cuantificacién de la suma correspondiente a la anualidad inmediatamente anterior. La fi-
nalidad que con ello se persigue es, sin duda, que la liquidacién efectivamente se realice de
forma anual para facilitar el mejor funcionamiento de la empresa mediante el control de sus
gastos en cada ejercicio, pero de aqui no se extrae ninguna consecuencia juridica que afecte
al plazo de prescripcion del derecho del que dispone la Hacienda publica para su reclamacion.

El incumplimiento por la Administracién de esa obligacion de calcular y notificar en cada
periodo anual la propuesta de liquidacion podria dar lugar a la exigencia de algun tipo de
responsabilidad patrimonial, por parte de la empresa afectada que se viere perjudicada por
ese retraso, pero no determina la prescripcion del derecho de la Hacienda publica a exigir
su pago, que el articulo 15 de la Ley 47/20083 fija en 4 afos.

Por lo demas, pareceria razonable que la aportacion econdémica pasara a engrosar el
presupuesto del SEPE —o, en general, del sistema de la Seguridad Social- para compen-
sar las prestaciones, subsidios y cotizaciones que ha de satisfacer a los beneficiarios. Sin
embargo, la disposicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011 alude a la obligacién de
ingresar tal aportacién al Tesoro publico, con el objeto de dotar a la Administracion estatal
de cierta libertad de accion para decidir el destino de tales cantidades, que podrian dirigir-
se a cumplir objetivos completamente ajenos al sistema de la Seguridad Social o a la for-
macion de los trabajadores afectados.

48 Afirmando que el plazo para reclamarlas es de 4 afios ~STS de 31 de octubre de 2017 (rec. 235/2016)-, pues
en el momento en el que se dictan en el caso de autos las dos resoluciones impugnadas, de 23 de enero
de 2015, no estaba prescrita la accion de la que dispone el SEPE para notificar y reclamar el pago de las
aportaciones correspondientes a los ejercicios de 2012 y 2013 por parte de la entidad Aeronaval de Cons-
trucciones e Instalaciones, SA (antes Agrupacién de Empresas Automatismos, Montajes y Servicios, SL).
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Con todo, la Ley 3/2012 ha reducido considerablemente tal capacidad de decision en la
medida en que la mitad de esos ingresos anuales tienen el caracter de aportacion finalista
y deben dedicarse a la reinsercion laboral de trabajadores mayores de 50 anos, al disponer
que al menos el 50 % de las cantidades recaudadas en el ejercicio inmediatamente anterior
se consignara en el presupuesto inicial del SEPE, con la finalidad de financiar acciones y
medidas de reinsercion laboral especificas para el colectivo de los trabajadores de 50 o mas
afos que se encontraran en situacion legal de desempleo, para lo cual en el presupuesto
del SEPE deberan constar créditos destinados a financiar este tipo de acciones y medidas.

El resto podra destinarse a ese mismo fin, a financiar las prestaciones y subsidios por
desempleo, o a cualesquiera otros propositos que el legislador o la Administracion estimen
relevantes. Con todo, la preferencia legal por la reinsercién laboral en lugar del pago de
prestaciones resulta coherente con el objetivo de garantizar la sostenibilidad del sistema,
ya que si los trabajadores afectados encontraran una ocupacion, el SEPE dejaria de abonar
prestaciones, subsidios y cotizaciones, y recibiria las cuotas pertinentes. Ademas, no habria
de devolver la aportacion econdmica ya recibida, si bien, como es logico, las aportaciones
empresariales hacia el futuro se reducirian, en tanto se calculan sobre prestaciones, subsi-
dios y cotizaciones satisfechas en el afio anterior (Rodriguez, 2012, p. 441).

En fin, el legislador ha preferido no renunciar a su apuesta decidida por la formacion a
lo largo de toda la vida y la mejora de la empleabilidad, en tanto que destinar la totalidad de
la aportacion econémica al pago de las prestaciones y subsidios por desempleo implica-
ria reconocer el fracaso de tales medidas y la escasa confianza en que esos trabajadores
encuentren una nueva ocupacion. No obstante, las medidas de reinsercidén para personas
mayores de 50 afios no se han mostrado hasta el momento muy efectivas.
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