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RESUMEN

A nivel europeo el envejecimiento de la poblacidene constituyendo un reto
importante, ya que como revelan las estadisticadaggjamiento de la esperanza de
vida, junto con el paso a la jubilacion de los dasidelboomde natalidad, hacen
pensar sobre las consecuencias economicas y pessapas que sobre los distintos
Estados europeos conlleva reducir el potencialré@miento financiero. Por esa razén
la Union Europea ya ha reconocido la necesidad debatir el efecto del
envejecimiento demogréfico. Sin embargo, lo mastadado de estas directrices
europeas es la falta de regulacién concreta de cgenban de llevar a cabo esas
politicas de promocion del envejecimiento actiwoglie unido a la contradiccion entre
textos comunitarios ha propiciado que se planteEspafia una fuerte tension en torno
a dos conceptos "envejecimiento activo" o “sosikdddl del sistema de pensiones”.
Actualmente, la figura de la prejubilacion se estavirtiendo en la gran estrella de los
procesos de reestructuracion empresarial al gesder salida prematura del mercado
de trabajo de los trabajadores mayores, lo cua paasar acerca del establecimiento
de un trabajo decente.

PALABRAS CLAVE : sostenibilidad de las pensiones, despido colectivayores,
envejecimiento activo y prejubilacion.

ABSTRACT

At European level the ageing of the populationaestituting a major challenge, since
as statistics reveal the lengthening of life exgecy, together with the move to the
retirement of the baby boomers born, they makekthabout the Economic and
budgetary consequences resulting from reducingptitential of financial growth on
European States. For that reason the European bamalready recognized the need to
combat the effect of demographic ageing. However,highlight of these directives is
the lack of specific regulation of how have to gavut these policies for the promotion
of active ageing, which together with the contréidit between Community texts has
led to it arises in Spain a strong tension around toncepts “"active ageing" or
"sustainability of the pension system". Currentlge figure of early retirement is
becoming the star of corporate restructuring ttas leo the premature exit from the
labour market of older workers, which makes thigkebout the establishment of a
decent work.

KEY WORDS: sustainability of pensions, redundancy, oldertivacageing and
retirement.
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. LOS PROCESOS DE RESTRUCTURACION EMPRESARIAL EN EL
MARCO DEL SISTEMA DE POLITICAS DE EMPLEO

El incremento de la esperanza de vida y de loogastargo del sistema de Seguridad
Social, motivada entre otras razones por el aumam& nimero de altas en la pensién
de jubilacion, ha suscitado la necesidad de omarmrabios en el sistema de politicas de
empleo comunitarias.

En un principio, la idea fuerza caminaba acorde eloderecho a asegurar pensiones
dignas para todos los ciudadanos europeos, pero @opoco la situacion ha ido
cambiando. Espoleada por la coyuntura de crisis@uo@a, que de lleno ha afectado a
las fragiles estructuras que sostienen a los mescadropeos, se han adoptado en el
marco de la politica europeas una serie de medigasuscan reducir la presion que las
pensiones ejercen sobre un sistema publico, cajanés sobrecargado.

De ahi que no sea tan extrafio el uso de los predeseestructuracion empresarial con
la intencion de expulsar del mercado activo adalsajadores mayores. Ciertamente, el
despido colectivo se ha convertido en la gran ksstidel modelo regulador en tiempos
de crisis empresarial, lo cual hace plantearsédass o cimientos mismos del sistema
de Seguridad Social.

Y es que esta figura expulsiva de la mano de oladuna ha pasado de operar de
manera puntual a convertirse en un hecho permaneotdo que al tiempo ello ha

ocasionado una crisis del empleo y una instrumieatabn del sistema de proteccion
social en el marco de una sociedad de riesgo

La estandarizacion y cronologizacion estricta de dalos vitales opera de manera
normalizada, en lugar de excepcional, ante la raieachenudo impasible del legislador
y en contra de las garantias europeas de consecuyméa una viabilidad y
mantenimiento del sistema de pensidnes

Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva &m gnedida de la progresiva
disminucién del periodo de actividad laboral quevieme produciendo, por una parte,
porque los jovenes han retrasado su acceso al deoedmatrabajo (en relacion con la
edad a la que habitualmente se incorporaban erdgasgeneraciones) y, por otra,
porque la tasa de participacion en el mercado #lube las personas mayores de 50
afios ha ido descendierfgdentre otras razones, debido al uso a veces inadede las
distintas formulas de jubilacion flexible, anticiizay parcial. Por lo que, para el
legislador espafiol, no resulta pues tan descabeltadidea de flexibilizar el despido
colectivo, al tiempo que se endurecen los requisiioacceso para una pension digna de

Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la \adtiva y edad de jubilacién”, eRevista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracigm® Extra 1, 2010, pag. 159.

’Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 163-1
En esta misma direccion véaseo®RENO ROMERO, F: Trabajadores de mayor edad en la politica
institucional de la Unién Europe&ranada, Comares, 2016, pags.165-173.

3Monereo Pérez, J.L: "La politica de pensionesdta@suerdo Social y econémico de 2011: la faseactu
de la construccion de un "nuevo" sistema de peasfoanLa edad de jubilaci6nAA.VV., Monereo
Pérez, J.L y Maldonado Molina, J.A (dirs y coorda)anada, Comares, 2011, pag. 5.
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jubilacion (desnaturalizando o descausalizandostiefiguraf y, asimismo, se alarga la
edad ordinaria de jubilacion.

El dilema entre la promocion del envejecimientavaco la estabilidad presupuestaria
del sistema de Seguridad Social se ha situadodfeyen el punto de mira doctrinal.
Evidentemente, ello ha originado una fuerte tendiatéctica que se eleva tanto a nivel
nacional como europeo.

De ahi, que unas de las cuestiones que mas se tabatido en nuestro pais sea la
revision del Pacto de Toledo. Y es que con el olgetn mente de que en un futuro el
sistema de Seguridad Social pueda seguir hacierattief a la proteccion de las
personas que se encuentran en situacion de natesitagando asi una cobertura
protectora amplia y eficaz, se han adoptado yanaumedidas de urgencia que
“supuestamente” tratan de compensar estos dogdactenvejecimiento demografico y
busqueda de equilibrios financieros del sistempetfisiones publicasal tiempo que se
evita cualquier discriminacion por razon de edad.

Sin embargo y pese al catalogo de buenas intergiitmeealidad demuestra como a la
hora de sopesar entre los distintos interesesegojla balanza se haya inclinado en el
sentido de “promover el envejecimiento activo”, dmgar de “garantizar la
sostenibilidad del sistema de pensiones” que w@efiende ahora la Unién Europea.

Asi es, el legislador espafiol entiende que debealgeer lo dispuesto por el Libro
Blanco de la Comisién Europea: “Ayuda para unassipees adecuadas, seguras y
sostenibles” (COM (2012) 55 final, de 16 de febrea2012) y el Libro Verd&dada la
grave situacion de crisis financiera, por lo quedal las directrices para las politicas de
empleo que deben llevar a cabo los Estados mienglorgso del envejecimiento activo
e introduce asi una serie de reformas que, pardasudibujan la cronica de una
muerte anunciada en la pensién de jubilacion

Por otra parte, y de nuevo en contra de las dicestrcomunitarias en materia de
empleo y de pensiones, se ha impuesto a nivel macima politica legislativa que
tiende a favorecer la salida del mercado de tratb@jtndas aquellas personas préximas
a una edad de jubilacion. Para lo cual se empleialdel despido colectivo.

Y ello con la unica pretendida intencion de faverela insercion laboral de los mas
jovenes a través del establecimiento de un sisteésabasado en la precariedad laboral,
el abuso y el fraude. No le interesa, por tanttegislador espafiol emplear y proteger a

“Lépez Insua, B.M: “La jubilacién parcial”, en VV.AAMlonereo Pérez, J.L y L6pez Cumbre, L (Dirs),
Maldonado Molina, J.A y Fernandez Ramirez, M (Card pension de jubilacién. Estudio analitico y
critico tras las ultimos procesos de reforn@ranada, Comares, 2015, pag. 171.

*Monereo Pérez, J.L: "Reestructuraciones de empsesdsad de jubilacién: Una reforma necesaria”, en
La politica de pensiones en el Estado social ensfiarmacion: Aspectos criticodA.VV, Monereo
Pérez, J.L (Dir), Granada, Comares, 2010, pag. 146.

®Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M, Valdés Dal-Ré, Casas Baamonde, M2.E: "La nueva regulacion
de la jubilacion en el RDL 5/2013, de 15 de madmmedidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores y promover el envejegito activo”,Relaciones Laborales. Revista critica
de teoria y practican®s, afio 29, mayo 2013, pag. 3.

"Lépez Gandia, J: "La jubilacién parcial tras laorefa de las pensione€)pcumentacion laborain® 99,
2013, Vol.lll, pag. 57.
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los trabajadores experimentados o con capacidanlegecesariamente obsoletas, sino
disminuir los indices de desempleo que tanto etdéando las arcas de nuestro sistema
de Seguridad Social. Es por ello que, hasta el mtom@&o se hayan llevado a cabo
medidas de politica activa para los mayores o prégia una edad de jubilacféPor
supuesto, no debe olvidarse que la intervenciéastie ha sido, en esta materia, muy
timida en los Gltimos afids

Aunque si cabe alabar algunas medidas disuasaraan operado frente al despido
colectivo de los mayores, asi como la necesidadaibtia de tener en cuenta, por parte
de los negociadores colectivos, su situacion ata te la adopcidon de estas decisiones
empresariales. Sin embargo, a dia de hoy, lososufetgociadores siguen recurriendo
con frecuencia al despido colectivo de los tralmjsl de edad madura como formula o
solucién ante los procesos de reestructuracion esapal, ignorando la grave
repercusion que esta medida puede suponer parastantilidad del sistema de
Seguridad Social.

A. LA DIRECTIVA 98/59/CEDEL CONSEJO, DE 20 DE JULIO, SOBRE
DESPIDOS COLECTIVOS

La evolucién normativa en materia de despidos tetex ha seguido caminos muy

diferentes en las legislaciones propias de cadadenios Estados Comunitarios. Y es
gue, ya sea por razones economicas, socialestwaslilo cierto es que esta materia se
ha visto afectada en sus distintas modalidadesgedimientos de despidos colectivos,
asi como en lo referente a las medidas que sontuatkxs para atenuar las

consecuencias que ocasiona este tipo de extincidtractual en los trabajadores de
edad madura.

Mientras que algunos Estados europeos han optadmpuoodelo mas garantista de los
derechos laborales, por el contrario, otros paisesio es el caso de Espafia) se han
inclinado por flexibilizar el despido colectivo asta de limitar el establecimiento de
unas garantias minimas para los trabajadores r@rajey los mayores -en particular-.
En todo caso, hay que tener en cuenta que en edtxianinfluyelos modelos de
flexiseguridad(que oscilan entre el “garantismo” y la “liberalizén”) que adopten los
Estados miembros de la Unién Europea (3E)

La repercusion que ha tenido este fenOmeno sobreeetado laboral se ha visto
agravada a causa de la situacion de crisis ecoaomimdial, ocasionando asi graves
consecuencias para el establecimiento de una Efwepa y capaz de competir a nivel

8Suarez Corujo, B: "Mayores y politicas de empleoanélisis critico”, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L,
Fernandez Bernat, J.A y Lopez Insua, B.M (Dirs yof@s), Las politicas activas de empleo:
configuracion y estudio de su regulacion juridicanstitucional Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi,
2016, pags. 759-767.En una perspectiva mas intdgrptoteccion sociolaboral de la personas maduras
de edad avanzada, véase Monereo Pérez Cludadania y derechos de las personas may@emyada,
Comares, 2013assim.

%Gallego Losada, FEIl dilema de las pensiones en Espafialencia, Tirant Lo Blanch, 2015, pags. 120-
134.

%Monereo Pérez, J.L: "Intervencién administrativd@ndespidos colectivoTemas Laborales. Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Sogiafl 125, 2014, pag. 219.
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internacional. Ello ha conducido necesariamenteeaan el espacio econémico europeo
se hayan llevado a cabo estrategiasesstructuracion empresarial de adaptacion
competitiva a las constantes transformaciones de nh@rcados y exigencias de
rentabilidad de las empresas. Por esta razontdevencion del Derecho comunitario en
este campo parte de la constatacion de la necedeladnonizar la regulacion legal de
los Estados miembros.

Paulatinamente, los derechos sociales de los &@dtras se han ido reconociendo en el
Derecho Comunitario a través de las diferentestias que se han aprobado y por las
que se pretende aproximar la legislacion de loadest europeos a lo dispuesto por el
ordenamiento supranaciohialA este fin, nace la Directiva 98/59/CE del Coasdp 20

de julio sobre despidos colectitdsen aras de reforzando la proteccién de los
trabajadores en caso de despido colectivo y lograird desarrollo econémico-social
equilibrado en la UE.

Principalmente, la proteccion que ofrece aqui dgslacion europea se concreta en los
derechos de consulta-negociacion e informacion tws representantes de los

trabajadores, obligacion ésta que debera respetanmeador en caso de que pretenda
iniciar el correspondiente procedimiento de despimlectivo. Constituye este punto, en

particular, pieza clave para el mantenimiento eengbleo de los trabajadores mayores
0, en su caso, para el fomento de medidas intelmascolocacion o prevencion de su

expulsion del mercado activo de trabajo.

El marco comunitario que presenta la Directiva 888lse construye no solo sobre el
papel pro-activo que debera desempefiar la Admagistn Laboral sino, y lo que es adn
mas importante, sobre un modelo de flexibilidadooggda del preceptivo periodo de
consulta-negociacion, esto es a lo que la doctrmalenominado como "negociacion
colectiva gestional®.

El contexto de referencia que marca la normativ@p®a sobre despidos colectivos
conlleva necesariamente la implicacion conscierparticipativa de los representantes
de los trabajadores en las decisiones de la empilesenodo que los pactos que se
acuerden en el marco de este procedimiento gektionatituirdn expresion formal de
la negociacién colectiva llevada a cabo de confdaahicon el principio de buena fe. La
codecisién negocial se convierte asi en un instnionenuy Util para la toma de
decisiones en los supuestos de reestructuraciéresarl, de ahi que entren en juego
los derechos de informacion y consulta.

No obstante, debera tenerse también en cuenta gsoradentes negociadores la
necesidad de adoptar medidas "sociales de acompaitainque reduzcan o atenden
las consecuencias de los despidos colectivos pataabajadores mayores.

A este respecto, cobran especial importancia laseRl Sociales (que son pactados en
empresa de mas de cincuenta trabajadores) comodanee amortiguacion de los

YArastey Sahan, M2, L: "La proteccion por despiddae@onstitucién EuropeaRevista del Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociai® 57, 2005, pag. 368.

?Relativa a la aproximacion de las legislacionefodeEstados miembros que se refieren a los despidos
colectivos (Diario Oficial de las Comunidades Ewagp, L 225/16).

3Monereo Pérez, J.L: "Intervencion administrativdendespidos colectivo”...op.cit., pag. 922.
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efectos del procedimiento de regulacion de emptsogntes denominados ERE). De lo
que se trata es de posibilitar la continuidad yiddilidad del proyecto empresarial a
través del empleo de distintas soluciones: recolénade trabajadores, movilidad
geogréfica, creacion de bolsas de empleo... ekcé@rertamente, el papel que cumple
la representacion de los trabajadores a la horda degociacion de estas medidas es
esencial para la consecucion de los objetivos gaecan primero, la Directiva
comunitaria 98/59/CE y, posteriormente, la norn@tiaciondf’ a fin de proteger a los
trabajadores mayores.

La Directiva 98/59/CE se caracteriza, en principior implantar un modelo abierto y
de "flexibilidad juridica" que se adapta perfectateen las distintas opciones de politica
legislativa. Por lo que en tanto los Estados Cotatins alcancen los objetivos que son
propuestos por la UE, las autoridades nacionaldsapoelegir la forma y los medios
("Derecho flexible"j.

En los supuestos de reestructuracion de empredaiseletiva de referencia fomenta la
consecucion de soluciones consensuadas a travéBattejo social y la negociacion
colectiva gestional (el modelo tipico que se imauls el de la “flexibilidad

negociada™®, lo que se en la practica se ha traducido en tpaédn de diversas

opciones de politica legislativas entre los Estapesforman parte de la Union.

La experiencia demuestra como durante la crisin@o@a, a pesar de la situacion

sumamente negativa de los mercados y las finafemgmpresas de toda Europa han
emprendido procesos de reestructuracion muy diiesealgunos de los cuales pueden
ser calificados como de constructivos, eficacedilpdipara limitar las pérdidas de

puestos de trabajo gracias al empleo de métodosadores’.

Sin embargo, otras empresas (como es el caso dsgadolas) se han inclinado por un
tipo de reestructuracion internadownsizingbasado en la reducciéon de las plantillas vy,
por tanto, en la destruccion de empleo (principabee de personas con edades
préximas a una jubilacién) como via de mejora dprtaductividad de la empresa. En
estos procesos de reestructuracion interna seautibmo criterio preferentemente para
las mutaciones de empresa la figura del despidectieb, aunque también cabe el

“Molero Marafién, M2.L y Valdés Dal-Ré, Berechos de informacién y consulta y reestructuaaie
empresasGranada, Comares, 2014, pags. 128-129.

®Monereo Pérez, J.LEmpresa en restructuracién y ordenamiento labofatanada, Comares, 2006,
pag. 88.

®Monereo Pérez, J.IEmpresa en restructuracién y ordenamiento labomap.cit., pags. 171-172.

"Tal y como destacaba el informe 2009 del Obserieafeuropeo de la Reestructuracién (ERM), titulado
"La Reestructuracién en la recesion”, en respuasta crisis, muchas empresas de toda Europa han
tomado iniciativas para mantener el empleo; pareuld emplean diversas medidas de reduccién de las
horas de trabajo. Estas medidas incluyen paraalasodiuccion, vacaciones obligatorias, reducciolade
semana o la jornada laboral, un mayor recurso antasiede horas de trabajo, rotacion de
permisos...etcétera En algunas empresas, los sisalariales se han ajustado a la baja y las reshesc
temporales de entre un 10% y un 20% no son infreege La mayoria de las empresas han aplicado
distintas combinaciones de estas medidas y, ttassas negociaciones, han llegado a adoptar da/erso
compromisos, a saber: salarios mas bajos a camnebadicipaciones en el patrimonio de la empresa. Y
todo ello a fin de evitar el recurso a la figurd despido, como Ultima opcién. En otros paises se
conceden indemnizaciones por despido, a menudo inedds con el disfrute de una jubilacion
anticipada. Ver el Libro Verde sobre "Reestructifnag prevision del cambio: ¢ qué lecciones sacdade
experiencia reciente? (SEC 2012, 59 final), firmaddBruselas el 17 de enero de 2012, COM (2012) 7
final.
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recurso al despido individddl cuando el acumulado supera el umbral previsto por
definicién para eldownsizing®. Lamentablemente la reduccién o atenuacién de los
efectos del despido colectivo a través de la negam de planes sociales encuentra, en
este ultimo de tipo de empresas, un escaso ddsagoire las partes implicadas
(agentes sociales y administracién labéfaliiebido quizas al deficiente y limitado
modelo de participacién y gestiéon negociada qusemta la normativa euroffea

Pese al intento de armonizacion comunitaria, laigiigolad de esta Directiva y, por
supuesto, la grave situacion de crisis financiesahan favorecido el logro de los
objetivos marcados. Por lo que, en la actualidad,suchos los Estados que guiados
por criterios economicistas han olvidado ese siatdm proteccion reforzada negocial
frente al despido colectivo, por lo que al fina mwlectivos mas vulnerables son los que
sufren las consecuencias de un modelo expulsiva @no de obra.

B. POLITICAS EUROPEAS SOBRE ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y
SOSTENIBILIDAD DE LAS PENSIONES

El envejecimiento de la poblacién es un reto imgrud para los sistemas de pensiones
de todos los Estados europeos, ya que como relasastadisticas el alargamiento de
la esperanza de vida, junto con el paso a la gibitade los nacidos ddloomde
natalidad, auguran consecuencias econémicas ypuestarias de gran calado en la
Union Europea al reducir el potencial de crecinbestonomico y ejercer presion sobre
las finanzas publicas.

En este sentido, los distintos paises comunitdréss de adaptarse “para asegurar su
viabilidad en el largo plazo y mantener unas perscadecuadas”. Y es que, a nivel
europeo, el logro de la sostenibilidad del sisteimpensionéé se ha convertido en una
prioridad, debiéndose combinar este ambicioso iwbjebn el impulso o promocion del
envejecimiento activd.

La Decisién 940/2011/UE del Parlamento Europeo lyGimsejo, de 14 de diciembre
de 2011, sobre el Afio Europeo del EnvejecimientdivAcy la Solidaridad
Intergeneracional (201%) ha reconocido la necesidad de combatir el efeetb d
envejecimiento demografico que se proyecta solsrenlodelos europeos. Para ello ha

8| Libro Verde sobre "Reestructuracién y previsitel cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente? (SEC 2012, 59 final) expone, en esteideenjue el hecho de que en algunos paises las
empresas hayan optado por los despidos como fomnaeestructuracién incide negativamente la
economia. La Comisién califica la actuacién de eg@t@ises como reactivas, en lugar de previsoras y
correctoras. El recurso a la figura del despidaedio causa un efecto importante sobre la econainia,
también sobre la inversién y el crecimiento ecom@mi

%v¢ase el requisito cuantitativo o numérico que ezranel articulo 51.1 del ET para declarar un despid
como colectivo.

“Aragén Medina, J; Rocha Sanchez, F y De la Fueatz,3.:Los planes sociales en los procesos de
reestructuracion en EspafidMadrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia2810, pag. 125.

“’Monereo Pérez, J.IEmpresa en restructuracién y ordenamiento labowap.cit., pags. 177-178. La
“Ampliamente, Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Berhdt: La sostenibilidad de las pensiones
publicas,Madrid, Ed. Tecnos, 2013.

“y/éase el Libro Blanco de la Comisién Europea sBrgenda para unas pensiones adecuadas, seguras
y sostenibles" firmado en Bruselas el 16 de febderga012, COM(2012) 55 final.

“Diario Oficial de la Unién Europea de 23 de sephiserde 2011 (L 246/5).
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afirmado que una respuesta fundamental a esteorépidbio de la estructura de edades
consiste en "promover la creacion de una cultutaedeejecimiento activo como un
proceso permanente y, en consecuencia, garantieafag personas que actualmente
tienen cerca de 60 afilos 0 mas, cuyo numero aumégitlamente y que, globalmente,
estan mas sanas y mejor formadas que ningun atpm gnterior de esa edad, gocen de
buenas oportunidades de empleo y participaciorvaa@n la vida familiar y social,
también a través de actividades de voluntariadapedndizaje permanente, la expresion
cultural y el deporte”.

Se trata, por tanto, de garantizar un envejecimiends saludable para todos y, en
particular, para las personas mas proximas a uad dd jubilacion, lo que “puede
contribuir a que las personas de mas edad incremesuot participacion en el mercado
de trabajo, permanezcan activas mas tiempo erciadsa y mejoren su calidad de vida
individual, y a que se reduzca la carga para Ktersias de atencidon sanitaria y social y
para los regimenes de pensiones”.

El término “envejecimiento activo” al que tantontigo le dedico la UE fue definido en
2012 por la Organizacion Mundial de la Salud coinpreceso en el que se optimizan
las oportunidades de salud, participacion y segdralfin de mejorar la calidad de vida
de las personas a medida que envefécen

De ahi que las politicas comunitarias de envejegitni activo deban basarse pues “en
una sociedad para todas las edades”, 1o que infgrear mejores oportunidades para
que las mujeres y los hombres de mas edad puedacigze en el mercado laboral,
combatir la pobreza, en particular la de las mgjeyda exclusion social, incentivando
el voluntariado y la participacion activa en la aviflamiliar y en la sociedad, y
fomentando un envejecimiento saludable con digriidad

A tal fin, se fijan como objetivos “adaptar las darnones laborales, luchar contra los
estereotipos negativos relacionados con la edamhtyacla discriminacién por razén de
edad, mejorar la higiene y la seguridad en el joala@aptar los sistemas de aprendizaje
permanente a las necesidades de una mano de obmasdedad y garantizar que los
sistemas de proteccion social sean adecuados grpiopen incentivos correctdd”

En materia de Seguridad Social, esta nueva visghagl politicas comunitarias sobre
“envejecimiento activo” implicard buscar alternasvque compensen el cese de la
actividad de los trabajadores de edad avanzada.middo que se combinen
correctamente las Politicas de Seguridad Sociasyde Empleo en un sentido "pro-
activo" y, por tanto, de reactivacion de la capadide ofrecer empleos como solucion
para asegurar el mantenimiento, la viabilidad gdguridad del sistema de pensiGhes
Por lo que visto de una perspectiva protectoraseastedidas deberan ir enfocadas, en
primer lugar, al objetivo de mantenimiento de ldaviaboral y, en segundo lugar, a la

*Véase el apartado 9 de la Decision 940/2011/UEP@elamento Europeo y del Consejo de 14 de
diciembre de 2011 sobre el Afio Europeo del Enveierito Activo y la Solidaridad Intergeneracional
(2012).

“Ver articulo 2 de la Decisién 940/2011/UE del Padato Europeo y del Consejo de 14 de diciembre
de 2011 sobre el Ao Europeo del EnvejecimientavAct la Solidaridad Intergeneracional (2012).
“’Monereo Pérez, J.L: "ERESs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 105.
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reincorporacion en la vida laboral para el caso qie el trabajador cese
prematuramenté

Es precisamente en este punto equidistante donka planteado la reformulacion del
régimen juridico de las pensiones, lo cual ha &idote de una fuerte tension entre dos
objetivos, de un lado, la prolongacion de la vidava y, de otro lado, la sostenibilidad
del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la URliesido lo dispuesto por las
directrices comunitarias, deberan aumentar las tdsaempleo de los trabajadores de
méas edad mediante el fomento de la innovacion esrdanizacion del trabajo y el
aumento de la empleabilidad de los trabajadoresateedad mejorando sus aptitifdes
Por tanto, la idea del envejecimiento activo aparexferida a los derechos de las
personas proximas a una edad de jubilacion, siasdel fin Ultimo de ésta el evitar su
expulsion o exclusiéon en la participacion activdalsociedad.

No obstante a lo anterior, el Libro Blanco de lanx6n Europea sobre la “Agenda

para unas pensiones adecuadas, seguras y sosénibheado en Bruselas el 16 de

febrero de 2012, se refiere a la necesidad de atisgfiponer en practica estrategias
globales que permitan adaptar los distintos sisted®& pensiones nacionales a las
cambiantes circunstancias econémicas y demogréficas

Y ello en una linea tendente a asegurar la viaallid largo plazo de las pensiones y
necesaria sostenibilidad de las finanzas publidagprma que no decaiga la seguridad
del sistema de Seguridad Social. En este docunsmnte@piten los considerados del
Libro Verde sobre el envejecimiento de la poblacglimpacto de la crisis econémica
en los sistemas de pensiofieg la importancia fundamental que tienen las persio
para la buena marcha social y econémica de Etfropar lo que, en general, el Libro
Blanco no aporta ninguna idea completamente nymies los objetivos que marca son
los mismos que estan presentes en otros docunemimseos desde el afio 2601

No obstante, pese a este importante cambio erstelr® de politicas de empleo, lo
cierto es que esa idea del envejecimiento actietgato se trata de impulsar desde el
ambito europeo no ha calado suficientemente enfiaspebido a la situacion de crisis

“83anchez-Uran Azafia, Y: "Trabajadores de edad adantalubilacién anticipada y jubilacion parcial
(Cuestiones practicas tras la Reforma 2018)tualidad Laboraln® 9, Septiembre de 2013, pag. 2.

“En este sentido, la Decision 2010/707/UE del Canseé¢ 21 de octubre de 2010, relativa a las
directrices para las politicas de empleo de loadest miembros, insta a los Estados miembros, en las
directrices nimero 7 y nimero 8, a aumentar laqgiaation de la mano de obra mediante politicas que
promuevan el envejecimiento activo.

*Se pretende asegurar "unos sistemas de pensior=es adecuados, sostenibles y seguros” (Libro
Verde de la Comisién Europea firmado en Bruseldsda julio de 2010 (COMO (2010) 365 final).

iEn concreto el Libro Verde apunta a que debentiéva cabo reformas tendentes a “animar a que mas
gente trabaje mas y durante mas tiempo para obtimechos similares a los de antes: aumento de las
edades de jubilacion; recompensa a quien se joAktarde y penalizacion a quien lo hace antes; pas
de las prestaciones basadas en las retribucionles aeejores afios a un derecho basado en la media d
las retribuciones a lo largo de la carrera labat@re o restriccion de las vias de salida tengran
medidas del mercado de trabajo para animar a &mjadores de mas edad a permanecer en él y
permitirles hacerlo y para fomentar en él una mayaeildad entre hombres y mujeres”.

*Alonso Seco, J. M®olitica Social EuropeaMadrid, Universidad Nacional de Educacién a disia,
2014, p. 253.
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econdémica. Por lo que el legislador nacional olwéia el importantisimo cambio
demografico y la necesidad de que todas las pesqmmedan disfrutar de una pension
gue les permita vivir dignamente, determina queinhperante es en el momento
presente "sacar a los trabajadores mayores dehdeede trabajo como formula para
reducir el desempleo” y renovar sangre nueva. Ddongpie se ignora que el éxito de
las politicas de empleo, mas alla del mercado @eafp, no esta en anteponen los
intereses econdmicos a las garantias laboralesgesigarantizar unos niveles de pleno
empleo para todas las persofias

. FOMENTO DEL EMPLEO DE MAYORES, DESPIDO COLECTIV O'Y
SEGURIDAD SOCIAL: TRES VARIANTES EN ETERNO CONFLICT O

Actualmente, se ha incrementado el nimero de passmrayores en edad de trabajar y
que no encuentran empleo. Ello es debido al cardbioografico, pero también al
imparable envejecimiento de la poblacion, asi cahaumento de la esperanza de vida.
Aunque hay que sefalar que los jévenes han sido plenreferencia en esta materia, 1o
cierto es que cada vez mas los mayores estan gamanthgonismo debido a la
maduracion, en términos de edad, de la generaeidmby boomEllo, evidentemente,
va a determinar con el paso del tiempo un aumegitaidnero de personas mayores, lo
que al término afectara primero a aquellos proxirmosna edad de jubilacion vy,
seguidamente, a aquellos ya jubilados.

Principalmente, hay que decir que, este increméat@fectado mas a las personas
desempleadas mayores de 45 afios (normalmentebéngré4 anos) y, en funcion de la
variante "sexo", se comprueba que las mujerestagsmias afectadas que los hombres.
Esta lamentable situacion obliga, al final y comedio de busqueda de una vida digna,
a que el nucleo familiar tenga que buscar fuerdesomales de ingresos que palien los
efectos del desempleo, asi como el deterioro deiciones laborales.

De la interconexion entre el sistema de Politi@agwhpleo, el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social se deduce como el vigente rmau®mativo estd montado sobre la
base del "pleno empleo”, sin que con ello quepaatwvel ciclo vital ternario. Por lo
qgue, cuando se consigan conjugar, efectivamenteaswariantes podra asegurarse el
disfrute de un sistema de proteccidn social quarg@e un equilibro satisfactorio entre
los niveles de empleo y de proteccion social frenli@s situaciones de necesidad. De lo
que se trata es de mantener la sostenibilidaddieendel sistema de pensiones gracias
al establecimiento de nuevas formas de empleo sggueen, de una forma pro-activa,
la reinsercion laboral y la ayuda entre el transiesempleo-empleo y el empleo-
jubilacion.

En efecto, a dia de hoy, el sistema de SeguridathlSw esta preparado para asumir
una funcion reparadora frente a las situacionegséd@ida prematura del empleo, sino
para ostentar una labor preventiva y, por tantgatisfaccion frente a las situaciones de
necesidad. Por lo que, lo ideal seria aqui adagbtsistema de proteccion social y de
politica de empleo al ciclo vital -en términos denjanto- de todas las personas,
evitando asi que la primera sea utilizada al serdel trabajo flexible y precario, para

asi fomentar la renovacion de plantillas a cambgola expulsion anticipada del

%3uéarez Corujo, B: “ Mayores y politicas de emplevanalisis critico”...op.cit., pag. 770.
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mercado laboral de los trabajadores mayéré¢o se trata de rejuvenecer al personal
mediante el establecimiento de formas flexiblesnatas de desempefio laboral, sino de
operar cambios en la configuracion juridico-patitidel sistema de empleo y de
pensiones, para asi asegurar un envejecimientmadttiempo que un trabajo dighy

la promocion de transiciones profesional.

A este respecto, los articulos®3§ 50°” de la Constitucién Espafiola establece una
politica de atencidn primaria orientada al plenglem y, por tanto, a garantizar la
suficiencia financiera de las personas de edadzadan Sin embargo, la reinserciéon y
readaptacion profesional de este colectivo encaendspeciales dificultades
(Recomendacion numero 162 de la OIT), de ahi quecsgra a su cese prematuro ante
la falta de adaptacion tecnoldgica e industrial. @ la doctrina cientifica identifica a
estos sujetos como “pocos proclives al reciclajefgsional y a los nuevos retos
profesionales® y establece como causa “la carga que suponeralmsjadores maduros
para la empresa®

A fin de mantener el “fomento de la capacidad deleot y erradicar la inactividad a la
gue se encuentra sometida este grupo se ha disafiadda promocional a travées del
mecanismo de incentivos y bonificaciones a la SdgdrSocial. En efecto, indica la
actual Ley de Empleo (aprobada a través del ReateDe Legislativo 3/2015) que el
objetivo principal consiste en.!"llevar a cabo unas politicas adecuadas de iaeign
laboral dirigidas a aquellos colectivos que presentmas dificultades de insercion
laboral”, entre los que se encuentran los mayores de@kb af

No obstante, cabe resefiar que son muy deficitlagamedidas y conatos legislativos
que han operado a este fin. Asi pues, destacae@mbito: 1) La Estrategia Espafiola
de activacién para el empleo 2017-282@) El Plan Anual de Politica de Empleo para
el 2018 (PAPEY; 3) La ‘Garantia 45+ (iniciativa presentada por algin grupo
parlamentario y que pretendia fomentar la inserdéros mayores, al igual que para
los jovenes se creo "la garantia juvenil”. Quizéisido a la pobreza de los resultados de

*Monereo Pérez, J.L:“EREs, prolongacién de la vidéva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 166 y
167.

*Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjw de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas" en VV.AA., Ortiz Castillo, F y SancHeadas Navarro, C (Dirs) y Rodriguez Iniesta, G
(Consejero)Publico y Privado en el Sistema de Seguridad Spklatcia, Laborum, 2013, pag. 119.
*Establece este articulo que L'bs poderes publicos promoveran las condicionesrébles para el
progreso social y econémico y para una distribuciéria renta regional y personal mas equitativeelen
marco de una politica de estabilidad econémicamaeera especial realizaran una politica orientada a
pleno empleo. 2Asimismo, los poderes publicos fomentaran unaipalique garantice la formacién y
readaptacion profesionales...".

3 os poderes publicos garantizaran, mediante persi@adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdmica a los ciudadanos durantertta edad”.

¥sanchez-Uran Azafia, Y: "Trabajadores de "edad adaiz empleo y proteccion sociaRevista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Socigle833, 2001, pags. 218-222.

%9 6pez Cumbre, Lta prejubilacién Madrid, Civitas, 1998, pag. 112.

“Real Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre, ponus se aprueba la Estrategia Espafiola de
Activacion para el Empleo 2017-2020.

“IDos instrumentos estos que identifican a estos ammeolectivo afectado por el desempleo, pero que
sin embargo no prevén medidas. A saber, el PAPBME2015 contemplaba la creacion de servicios y
programas de politicas activas de empleo en lamtdis Comunidades Auténomo. Sin embargo, el
resultado ha sido que s6lo en el Pais Vasco y émefadura han establecido dichas medidas. Suarez
Corujo, B: " Mayores y politicas de empleo: un @iglcritico”...op.cit., pags. 770 y siguientes.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 86



la Garantia juvenil no se ha llevado a cabo estdidag VY, finalmente, 4) la
"Estrategia 55 y magqdel afio 2011), la cual pretendia ser un comptetanto de la
Estrategia Espafiola de empleo, como de la refoahsigtema publico de pensiones.

A. PREJUBILACION: ENTRE LA FLEXIBILIDAD DEFENSIVA Y LA
OFENSIVA COMO FORMA DE SALIDA PREMATURA DEL MERCADO DE
TRABAJO

Una gran parte del empleo que se pierde en Espaéissti causa en los procesos de
restructuracion empresarial, los cuales sueleradl@parejados el uso de férmulas
intermedias entre el desempleo y la jubilacion pawder hacer efectivo el despido
colectivo de trabajadores madufos Este proceso se inicia a partir de la granrisi
mundial de los afios 70 y tras la apertura econdndieala nacion espafiola.
Desgraciadamente, este proceso se mantendra ivleadiarante afios perviviendo, hoy
por hoy, aunque con leves atenuaciones legislativas

Inicialmente, el sistema de politicas de emplecesimba muy desarrollado debido a
que, por entonces, se mantenia un Instituto Nacmmd&mpleo muy burocratizado y
escasamente efectivo. De ahi que imaginar, encestexto, que los trabajadores de
mayor edad iban a tener nuevas oportunidades pam@ingar con sSus carreras
profesionales era considerado algo surrealistana@ydo, una idea platénica. No se
confiaba en que el servicio publico de empleo estaven condiciones de gestionar la
recolocacion de estas personas, pero es que tartgsoentidades creadaed'hoc"para
apoyar estas transiciones, como son los fondosameqgeion de empleo, fueron capaces
de evitar la exclusién social de este coleéfivo

Ya en este tiempo comenzaban a fraguarse los nsodeldflexibilidad defensiva’ y
“flexibilidad ofensiva™*. Mientras que el primero se basa en una desrégunlparcial
de las relaciones laborales, la expulsion de laond@nobra madura (y su sustitucion por
trabajadores precarios y mano de obra baratajigtetioro del estatuto protector; por el
contrario, el segundo trata de fomentar la prosigzd, la competitividad y la calidad
en el empleo. Asi es, el modelo "ofensivo” ponecagastion la precarizacion del
empleo, la reduccion de las medidas de protec@oialsy la recuperacion econdémica
como fin para el desarrollo de las personas.

En efecto, se debe implantar un sistema desmdizadt que priorice en la adopcion
de medidas de recolocacion (interna y externa) pemia fomentar el desarrollo

“’Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi@o¢rabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes"Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjaié 74 Extra, 2008.

“Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edadTrabajo, Persona, Derecho y Mercadduevos retos del mercado laboral:
pobreza en el trabajo, economia colaborativa y g@ommientg 30 de septiembre de 2017, version
digital.

“4para la construccién de esa distincion y sus fuedéms, consultese Monereo Pérez, thtroduccion

el nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critieabre el Derech&lexibledel Trabajg Valencia,
tirant lo blach, 1996]bid.,Para una critica de las soluciones iuslibersla la crisis econdmica en el
Derecho del Trabajogn laRevista Lan Harremanék0-21 (2009), pags.51-136; y recientemetig,,

La metamorfosis del Derecho del Trabajdbacete, Bomarzo, 2017, especificamente, pagg.sids.
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profesional generacional y evitar la expulsion @demiano de obra maddraPara la
consecucion de este ultimo modelo resultara pretasomplicacion del sistema
heterbnomo, con el de otras formulas pluralesautanomia colectiva. De modo que se
combine ley y negociacion colectiva, sin que cda sé ponga en peligro las bases
mismas para la sostenibilidad financiera del siatdmproteccién socf4l

Durante décadas la falta de sensibilidad haciarbdsjadores mayores brilld6 por su
ausencia, por lo que impulsados por un sistema fxibilidad defensiva" el
ordenamiento juridico comunitario (y, por ende, h&mn el nacional) comenzé a apostar

por la implantacién de la denominada "jubilacidexible™’.

Y es que, la tranquilidad que daba la garantized&as que generalmente se aseguraba,
hacia que el impacto desproporcionado sobre est@®mas no fuera considerado un
problema. Por lo que, la principal preocupaciénrelmjar la presion que las pensiones
ejercen sobre un sistema publico sobrecafffatla contextualizada era la de fomentar
la extincion contractual por razones de edad yase la la prevision ya establecida por
el articulo 49.1 f) del Estatuto de los trabajaddextincién del contrato de trabajo por
jubilacion”.

Por esta época destacaba la implantacion de medigapermitian compatibilizar la
jubilacion flexible y la parcial con el trabajo,slgubilaciones forzosas pactadas en
convenio.... de lo que se trataba es de faciltaamplio abanico de opciones a las que
podia acogerse el trabajador en relacién a su vi@lbelastic8. El efecto de expulsion
del mercado de trabajo no era valorado como edpemite negativo, si no venia
acompafiado de una situacion de desproteccidn. éArespecto nace la figura de la
prejubilacion bajo el paraguas de los planes sExial situaciones alternas: jubilacion
anticipada, jubilacion parcial, autoempleo, etager

Acceder prematuramente a una jubilacién, con reptdsicas garantizadas, no era

considerado un perjuicio relevante y ello aun coas®ltratara de una medida impuesta
a los trabajadores mayores ante los procesos intefmée reestructuracion empresarial
(lo cual suponia privarles de la posibilidad deticwar en el empleo), pero es que
ademas permitia la sustitucion de los mayores ¢peenges, lo que convierte a la

jubilacion en un instrumento al servicio de lastds de empleo.

De esta forma se puede llevar a cabo la reordemasivitable de plantillas mediante la
amortizacion de puestos de trabajo. Por lo quey @quellos trabajadores afectados ya

“*Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi@ptrabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes" y Monereo Pérez, J.L: "ERES, prolorigade la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit
pags. 173-178.

“*Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la déva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 177-
178.

“"Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institmel de la Unién Europea
op.cit., pags. 25-28.

“*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

““Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institmel de la Unién Europea
op.cit., pags. 30-31.

**Montoya Melgar, A y Sanchez-Uran Azafia, Y: "Contirde trabajo, jubilacion y politica de empleo”,
en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjat@ extraordinario, 2003, pag. 20 en su versidn
digital.
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s6lo quedaba determinar como habia de llevarsenfdiacion de la proteccion social
publica. Lo que explica la gran cantidad de recudestinados a eliminar puestos de
trabajo para asi sacar a las personas que los lmmuglurante su vida laboral activa,
dejando sin fondos, paradéjicamente, a las patitieaempleo, subdesarrolladas durante
décadas en la nacién espanbla

Principalmente, en la praxis ordinaria se estdzatido con mucha habitualidad la
figura de la “prejubilacion” para extinguir, de ufoama no traumatica, los contratos de
trabajo durante los procesos abiertos de despidotom. Se trata ésta de una situacion
intermedia e hibrida -que enlaza el subsidio peengleo con el acceso a la pension de
jubilacién-, la cual carece de un reconocimientgaleexplicito en el ordenamiento
juridico®, pero que sin embargo aparece referenciada efiptegitisposiciones de la
actual Ley General de la Seguridad Sdtiglaprobada mediante Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el quameieba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social). A pesar dmfaecision que preserifalo cierto

es que esta forma de "prejubilacién programadaidmya admitida por la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, pudieasiotener su origen por via legal o
convencionar.

Son multiples las definiciones que se han dado patas situaciones, algunas mas
proclives al establecimiento normativo y definitide esta figura, mientras que otras
resultan mas generales y acordes con la pradigiéull (pero no ideal). En la primera
linea se encuentra la siguiente definicion: “sitblacde hecho y de derecho en que
queda un trabajador por razén de su edad, proxilmguailacion, desde el momento en
gue se extingue su contrato de trabajo hasta quéeaina pensiéon de jubilacion del
Sistema de Seguridad Social, ya sea anticipadalinasia. Una situacion puente que
une el cese definitivo en la actividad laboral de ttabajador con el acceso a la

jubilacién™®.

*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

%A diferencia de lo que ocurre en el ordenamienimuitario, en donde el Reglamento CE 883/2004,
de 29 de abril, sobre coordinacion de los sistede$eguridad Social la define como: "... todas las
prestaciones en metalico, distintas de las prestaside desempleo y de las prestaciones anticipledas
vejez, concedidas a partir de una edad determihdi@bajador que haya reducido, cesado o sugpendi
sus actividades profesionales hasta la edad epupda acogerse a la pensién de vejez 0 a la petsion
jubilacién anticipada...". Ver articulo 1 del Tiulen su apartado x) del Reglamento CE 883/2004.
>Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la diva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 177-
187.

*Montoya Melgar, A y Sanchez-Uran Azafia, Y: "Corntrde trabajo, jubilacién y politica de empleo”...
op.cit., pags. 22 y siguientes. Afirman estos agtque esta figura es de dificil encaje en el @chento
juridico, pues no se contempla actualmente ningéicamsmo protector para todas aquellas que personas
gue cesan en su relacion laboral y no retinen tpssiéos para el acceso a una pension de jubilggen
sea en su modalidad contributiva o no contributigay lo que lo mas adecuado es que las personas
afectadas pasen a disfrutar el subsidio por desempl

**Sentencia del TICE de 13 de julio de 2000, CasoepefSabena, S.A. Para un conocimiento mas
exhaustivo, ver Lopez Cumbre, L: "Prestaciones dementarias de prejubilacion: un debate sobre la
naturaleza retributiva o de proteccién social. Cotaueo a la Sentencia del TICE de 13 de julio d#20
Caso Defreyn/Sabena, S.ARevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjal® Extraordinario,
2003.

*%_6pez Cumbre, Lta prejubilacién Madrid, Civitas, 1998, pags. 85 y 86.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 89



Otro sector la identifica como “aquella situacidansitoria que se produce para
trabajadores de cierta edad, desde el momentesdelen la empresa hasta que alcanzan
la jubilacién anticipada o la jubilacién a la ededjaP™” o “situacién en que se
encuentra un trabajador de edad avanzada y en dezdal circunstancia, cuando se
extingue su relacion laboral sin expectativas d&reso a la vida laboral activa y hasta
el momento en que pase a percibir una pension li&agion, ya sea anticipada u

ordinaria’®®.

En cualquier caso, lo que esta claro es que lalgitagion supone el reconocimiento de
una prestacion econdémica externa al sistema deriadiBocial y que viene a cubrir 0
sustituir la carencia de rentas de aquellos taglmags préximos a una jubilacién y que,
con motivo de su edad cesen, voluntariantémténvoluntariamente (como ocurre en la
mayoria de los casos), en su actividad labordie@atender la prejubilacion programa
como una figura impuesta unilateralmente por elresgrio (y que cuenta, en muchos
casos, con el beneplacito de los negociadSresra despedir colectivamente a los
trabajadores maduros, a cambio de una renta divstipara el periodo laboral que les
resta hasta su jubilacion.

Tal y como ha considerado la doctrina cientifiegpiejubilacion constituye una medida
gue le interesa a ambas partes (trabajador y earfaesoero que por otra parte puede
entrafar el riesgo de vulnerar claramente en laigpmr principio de igualdad y no
discriminacién por razén de edad

Y es que, fundamentando la causa de extincion tbedeen razones econdmicas, los
empresarios recurren a esta via para ocultar @ahagad palpable. En efecto, detras de
todo esto lo que se busca es expulsar a aquedlbajadores que son considerados
"prescindibles” o "menos productivos” (ignoranddlas conocimientos y experiencia
profesional que son necesarias en el desemperas dablores en la empresa) para asi
emplear precariamente a una mano de obra barates\productiva (a saber: jovenes,
inmigrantes, mujeres, etcétera).

*Devesa Carpio, M: "Una introduccién a los Plane®ogubilacién” Revista Prevision y Segurn®48,
1995, pag. 9. Sanchez-Uran Azafa, Y: "Trabajaddeesdad avanzada: |. Jubilacion anticipada y
jubilacion parcial (Cuestiones précticas tras |foRea 2013)"...0p.cit., pag. 245.

*%Consejo Econémico y Social (CES): Informe sobreaVidboral y prejubilaciones, publicado en
Madrid, 2000, pag. 41.

*Gonzélez Ortega, S: "La anticipacién de la edagub#acion”, Revista de Seguridad Social (RSS)
nam.36, 1987, pag. 20.

%A saltado, a fecha de 4 de diciembre de 2017, fmiaade que el Banco Santander- tras comprar al
Banco Popular- ha puesto sobre la mesa que logjaddres de entre 50 y 54 afios que sean despedidos
puedan recibir una indemnizacién de una sola ve8@# del sueldo, por 8 afios con el tope maximo de
380.000 euros, mas 2.000 euros por cada trienangliciones ventajosas en préstamos hipotecarios. Se
trata ésta de una medida que adoptada de comUndaccen la mesa negociadora para aminorar los
efectos del despido colectivo. Hasta el momenta, estidad bancaria ofrecia a los trabajadoresldd e
madura una indemnizacion de 40 dias por afio trdbafegin los sindicatos, este cambio supone “un
paso de gigante” que ‘“iguala” las salidas a lasdmones del Expediente de Regulacion de Empleo
iniciado en el afio 2016.

En términos parecidos se produce el despido cetedg los trabajadores de Bankia tras la fusidaste
entidad bancaria con BMN. Las plantillas de ambaglades suman alrededor de 17.000 trabajadores v,
de cara al proceso de integracién en marzo de 20&8uipo de direccién ha puesto encima de la faesa
necesidad de reducir 2.510 empleos.

®!Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la diiva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 186-
189.
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Esta situacion de "connivencia forzada " entregsasteberia desde un punto juridico ser
castigad¥, pues no puede aceptarse el hecho de que un despéttivo se base en
condiciones inherentes a la persona del trabajatiertamente, este dato ya resulta
contrario a lo dispuesto por la Directiva comuiiéta2000/78/CE del Consé&fd en
donde claramente se prohibe el despido de trabamdi® edad avanzada. Asi es, "...
por mucho que doctrinalmente se intente acomodarcag@cter necesariamente
voluntario de aquella al régimen juridico de esasaaextintiva, diferenciando entre la
voluntariedad en el origen de la extincion y lawériedad en la aceptacion de la
misma, en el sentido de entender que cabe la simepletacion voluntaria de la ruptura
contractual por parte del trabajador pese a qoeiggn de la misma esté en la decision
unilateral del empresari®" De esta manera, la prejubilacién acaba convittiéa en
un mecanismo u objeto a concretar durante periedeoedociacion colectiva gestional
gue tiene lugar durante los procesos de reestagifur colectiva empresarial.

Pero, ademas, cabe decir que a dia de hoy nostielo seguir apoyando sin reservas
y limitaciones estrictas esta medida, pues ya detdnbito europeo se habla de la
necesidad de favorecer el "envejecimiento acti/d”or lo que, resulta esencial seguir
una via "pro-activa” de formacién y ocupacion, pshevitar la salida prematura de los
trabajadores mayores y fomentar un transito gragluptogresivo del trabajo a la
jubilaciért®. Evitando, por otra parte, las consiguientes mmones y efectos
negativos que sobre el sistema de pensiones ellsicd@ y teniendo en cuenta la
imperiosa necesidad de garantizar el disfrute des pensiones dignas.

En cualquier caso, el Plan de prejubilacion, frdeb contrato individual o colectivo, se
regulan todas las condiciones que rigen el nacitmjextincion, asi como los derechos
y obligaciones de las parfés Por lo que, al término, la prejubilacién se dgnfa
como una contingencia especifica y distinta adgsiladas por el sistema de Seguridad
Social, en donde el convenio especial cumple urlpaply relevante al permitir que
aquellos colectivos méas vulnerables puedan acetdistema de proteccion soffaEl
Convenio Especial se constituye como un instrumeetpcial de naturaleza juridica
publico-privada, el cual se articula mediante agdo®rcelebrados entre los trabajadores
y la Tesoreria General de la Seguridad Social (/G&® el objeto de generar,
mantener o ampliar, en determinadas situacionedereicho a las prestaciones de la

®2Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la sictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 189.

%De 27 de noviembre de 2000, relativa al establecitoi de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion.

®4Sanchez-Uran Azafa, Y: "Trabajadores de "edad adaizempleo y proteccién social"...op.cit., pag.
247.

®Monereo Pérez, J.ICiudadania y derechos de las personas maydeanada, Comares, 2013, pags.
115 y siguientes.

®Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi&@pdrabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes" y Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolorfgade la vida activa y edad de jubilacion"...op,cit
pag. 189.

*Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjm de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas"...op.cit., pag. 123.

®Cuando, por diversas circunstancias previstas erdehamiento juridico (entre otras, con motivaide
ERE), los trabajadores han salido de la protecdénmismo o tienen dificultades para acceder a
determinadas prestaciones.
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Seguridad Socidl. Y no se olvide que, adicionalmente, la continggede prejubilacion
puede ser objeto de cobertura a través de loslafumdos de pensiones privatfos

En este orden de ideas, para los casos de desplelctivo el articulo 51.9 del ET
establece una verdadera obligacién de acordarcestenio, a saber: "cuando se trate
de procedimientos de despidos colectivos de enmgpmegancursas en procedimiento
concursal, que incluyan trabajadores con cincugmiaco o mas afos de edad que no
tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de eral967, existira la obligacion de
abonar las cuotas destinadas a la financiaciomdeonvenio especial respecto de los
trabajadores anteriormente sefialados en los tésnpirevistos en la Ley General de la
Seguridad Social".

Actualmente, este sélo podra ser celebrado poropassque figuen incluidos en el
despido colectivo, siempre que tengan mas de 56 @déiedad y no tengan la condicion
de mutualista a 1 de enero de 1967. De ahi quapenga, durante todo el periodo de
prejubilacion, la obligacion de cotizar a ambaggshasta que el trabajador alcance los
65 afios de edad. Ahora bien, la obligacién de aotiel empleador sélo se extiende
hasta los 61 afios, pudiendo éste realizar el pagmd vez o de manera fraccionada.
Ya de primeras llama la atencion el hecho de qte @mnvenio se subscriba entre
trabajador y empresario, de un lado, y, de otralgg@GSS. Cuando lo normal es que el
convenio se pacte entre el trabajador y la Tefsdter

A finales del siglo XX, la Comision Europea examénkas consecuencias negativas que
esta situacion puede conllevar atendiendo al fenordel "envejecimiento constante de
la poblacién" y sobre su puesta en peligro paso$enibilidad de las pensiofesSe
dard cuenta de que lo ideal seria combinar aprapiadte flexibilidad y estabilidad,
para que pueda operar una organizaciéon adecuattaloigb.

Y es que, no se olvide, que los procesos de rebdstacion empresarial van
acompafados normalmente de despidos colectivosahDegue surja la necesidad de
establecer mecanismos de control y amortiguadoeeko sl efectos negativos de los
procesos de reestructuracion. Sin que con elloependie lado a uno de los grandes
protagonistas en los procesos de despido coleet$to,es, los agentes sociales

*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

Monereo Pérez, J.L y Fernandez Bernat, J.A:“Plalepensiones grejubilacién (El caso poliseda:
aplicacion del Texto Refundido de la Ley de Plagefondos de Pensiones a los compromisos
empresariales darejubilacion A propdsito de la STS de 19 de diciembre de 201&) Revista de
derecho social, num. 78, 20J¥ags. 159-170.

"'Sempere Navarro, A y San Martin Mazzucconi, C: é8gibn de trabajadores afectados por un ERE
(Criterios  practicos)Boletin Gomez-Acebo & Pombo enero 2014. Disponible en:
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachsiseleccion-de-trabajadores-afectados-por-un-
ere-criterios-practicos.pdf

"?Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institul de la Unién Europea
op.cit., pag. 113.

"Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 180.
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B. LA PREJUBILACION COMO PUENTE JURiDJCO PARA EL AL IVIO DE
INTERESES EMPRESARIALES: ¢ PENALIZACION?, ¢INCENTIVO ? Y USO
FRAUDULENTO

Desde un punto de vista laboral y de politica dplem la figura de la “prejubilacién”
ha supuesto el desarrollo de multiples parches aros. En unos momentos la
legislacion fue més proclive, mientras que en atessltd levemente penalizadora. Y es
gue no se olvide que, detras de todo ello, se atreuedmMo Unico objetivo el de ayuda
a las empresas para reajustar sus plantillas ameentos de déficit presupuestario.

A fin de aliviar tensiones empresariales, el leglsk modificé o utilizo indebidamente
algunas figuras juridicas. Asi por ejemplo, alamgjétiempo de permanencia en
desempleo para, por consiguiente, facilitar el smcanticipado a la pension de
jubilacion, empleando para ello formulas jurididatermedias (a saber: jubilacion
anticipada forzosa, jubilacion voluntaria, diversabsidios...etcétera).

En este sentido, los costes quedaban a cargoathajador y de la Seguridad Social,
quien en este ultimo caso debia soportar las coesems negativas que sobre un
sistema publico debilitado recaia desde un puntovisi@a financiero. EI Convenio
Especial de Seguridad Social venia a cumplir agaifuncién relevante. De este modo,
se lograba en la practica disuadir el retorno gblemde los trabajadores mayores, a
cambio de no garantizar su proteccién continuada disfrute de una pension de
jubilacion generosa

Igualmente, las indemnizaciones por despido fuénaudulentamente empleadas. Y es
que, con el Unico propésito de encubrir la realidadin despido colectivo por razones

de edad, estas indemnizaciones eran elevadasgidogar una acuerdo de plantillas y

conseguir la autorizacion administrativa necegaaia abrir el ERE. Sin embargo, en la
practica, la mencionada indemnizacién formaba pdetdos fondos sobre los que se

construia la prejubilacion, incrementando la cwadé la prestacion por desempleo o de
las pensiones de jubilacion anticipada o bien dat@rtura econémica a los periodos
de desproteccion entre el disfrute de la una yaagrh.

En un inicio la prejubilacion (bajo la formula d@Bilacion anticipada™) fue utilizada
en empresas mas propias del sector servicios (pEmpe: banca, telefonia,
industrias...), pero paulatinamente se va genaraliz a todos los sectores productivos.
Es por ello que algunos de sus antecedentes, makdes, se encuentren en el Real
Decreto-ley 9/1981, de 5 de junio, sobre medidaa fsareconversién industridly en

la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversidgeindustrializaci6ff. La primera

"Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

®BOE nam. 138, de 10 de junio de 1981. Normative fipe completada por la Orden de 15 de marzo de
1982 por la que se desarrolla un sistema de aypdagubilaciones anticipadas para trabajadores de
Empresas no sujetas a planes de reconversionribosinte, esta Orden quedo derogada por la de 9 de
abril de 1986, que regulaba la concesion a las Esagren crisis, no sujetas a planes de reconvedgon
ayudas para la jubilacion anticipada de sus trdbages. Y, a su vez, ésta fue sustituida por la ©o#e5

de octubre de 1994, a través de la quedé regudactanicesion de ayudas previas a la Jubilacién éxidin

en el Sistema de la Seguridad social, a trabajadafectados por procesos de reestructuracion de

Empresas.
®BOE num. 180, de 28/07/1984.
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normativa fue destinada a regular las ayudas ecicadnpara empresas “no sujetas a
planes de reconversion”, mientras que en la segs@dagulaba con caracter temporal
los llamados “planes de reconversion”. En cualqo#so, se reconocian se reconocian
para aquellos trabajadores proximos a los 60 afifndsounas ayudas equivalentes a la
prestacion por jubilacion, otras prestaciones ysiglis (y complementos) por
desempleo por un tiempo mayor al legal y con inddeecia de los periodos previos de
cotizacion. Nacieron asi, gracias a la Ley 27/1984, Fondos de Promocion de
Empled’ encargados de cubrir el tiempo necesario hast@habajador alcanzara la
edad para el acceso a una jubilacién anticiffadzon posterioridad se confirmara y
reafirmara en esta idea gracias a la publicaciéfadeey 21/1992, de 16 de julio, de
Industrid®, en donde ya se precisa, alin mas, la dotaciémsleyludas vinculadas a
procesos de reconversion tras un despido colegtiedb compromiso empresarial de
completar dichos subsidios por desempleo y pensidegubilaciof’.

En este contexto, las jubilaciones anticipada qustia con -caracter general- eran "la
forzosas" y, por tanto, las vinculadas a procesosxtincion de las relaciones de trabajo
por causas econdémicas, técnicas, organizativagpoodeccion. Ciertamente, el despido
del trabajador se producia por causas no imputablessmo y como consecuencia de
una reestructuracion empresarial que impidieseoatinuidad laboral, ahora bien para
que éste pudiera gozar del derecho a las ayudasionadas debia de cumplir con una
serie de requisitos establecidos por el ordenamijeanidico.

A este respecto, la Ley 27/2011,de 1 de agostaesattualizacion, adecuacion y

modernizacion del sistema de Seguridad Social i@xigra el acceso a una jubilacion
anticipada "voluntaria“(cambio operado respecta adrmativa anterior en donde sélo
se hablaba de jubilaciones anticipadas "forzosqs®, como minimo, el trabajador

ostentara la edad de 61 afios. Aparte, en ellagsgere que el interesado esté inscrito
como demandante de empleo, al menos, 6 meses dmiasfecha de solicitud de la

jubilacion, acreditacion de un minimo de cotizackfectiva de treinta afios.

El transito “indebido” o puente juridico para lajubilacién -no regulada legalmente-
operaba de la siguiente manera: Primeramentelejador percibia una indemnizacion
por despido generosa como para asi aludir cualeuoeéstida de politica de empleo;
Seguidamente y una vez agotada la indemnizacidmalehjador pasaba a desempleo.
En este caso, podia éste disfrutar de un maxin@ai®s (dependiendo de lo cotizado),
ahora bien, si una vez finalizado el trabajadoraltanzaba la edad ordinaria para el

""Regulados a través del Real Decreto 335/1984, de &brero (BOE 21 febrero 1984, nuim. 44).
Expone el articulo 2 de este Real Decreto quetds.Fondos de Promocién de Empleo se constituiran
como asociaciones sin animo de lucro, con perstadhljuridica propia y tendran el caracter de Edtida
colaboradoras del Instituto Nacional de Empleajado bajo la inspeccién del mismo.

2. Podran asociarse para la constituciéon de und-dadPromocién de Empleo las Empresas de un sector
declarado en reconversion, las Sociedades de rexsidn y las Organizaciones empresariales y los
Sindicatos que hayan negociado y prestado su coifad al Plan de Reconversion correspondiente.Los
Fondos de Promocion de Empleo tendran el ambitotaeal que fijen sus Estatutos, pudiendo
extenderse a todo el territorio nacional".

®Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjm de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas"...op.cit., pag. 122.

"*BOE nam. 176, de 23/07/1992.

®para un conocimiento mas exhaustivo ver GarciatNihe "Sobre el complemento a cargo de la
empresa en la pensién de jubilacion anticipada epresas publicas sometidas a reconversién
industrial”, Tribuna social Nomero 13, 1992, pag. 29.
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acceso a una jubilaciébn entonces, en Tercer Luggrreconocia el subsidio por
desempleo para mayores de 55 afios. Finalmentarédter asistencia de esta medida
permitia que se mantuviera hasta que alcanzardalh legal para poder acceder a un
pensién contributiv.

De acuerdo con este esquema eran varias las psequsancentivaban a ambas partes
para el acceso a una prejubilaciéon: 1) el operapides mas caros que la del resto de
trabajadores de la empresa, 2) junto a la inderoidizajue reciben por despido hay que
sumar el pago de una cuota a través del Convepéacies con la Seguridad Social y 3)
una vez alcanzada la edad para el acceso a utacjabianticipada o a una jubilacién
ordinaria, la empresa puede (si asi se acuerdalecoreespondiente Plan de
prejubilacion) pagar una renta vitalicia gracida antrada en escena de los acuerdos a
los que éste llega con las compafiias asegurademda. practica todo este entramado
propicia que los prejubilados no retornen al mesdatboral activo. Ahora bien, cabe
decir que en toda esta fase no puede calificargeeglbilado ni como asalariado, ni
como desempleo, ni tampoco como jubilado. Se tetapdo caso, de una jubilacion
anticipada efectuada% anté®.

El despido colectivo de mayores de 50 o0 mas afeslae, claramente, se incentiva. En
particular, el RDL 16/2013 de 23 de dicienfBreintrodujo un nuevo beneficio
empresarial del que resultaran favorecidas las dgsanempresas, empresas
multinacionales y grupos de empresas, pues alm&iderablemente el coste del plan
de prejubilacion. Y es que, a través de este RDjreeié que quedarian excluidas del
coste por la prestacion por desempleo de sus addras maduros despedidos todas las
empresas que hubiesen registrados pérdidas impestda actividad productiva. Por lo
tanto, lo relevante no es aqui que tuviesen beasfmomo grupo corporativo a nivel
mundial, sino que hubiesen experimentado pérdidas ectividad.

El mayor fracaso de todo entramado legislativo isereflejado en Andalucia con el

famoso caso conocido como de fraude o "escandalosdeREs". Se trata de una red
de corrupcion politica vinculada a la Junta de Audda y que tiene su origen en la
investigacion del caso de corrupcidn en la empsesdlana Mercasevilla. Los

antecedentes de este supuestos se encuentraprecezimiento iniciado en 2001 por
la Junta de Andalucia y por el cual, el Gobierrresjgido por Manuel Chaves- traté de
respaldar a aquellas empresas con problemas eaaygmuie venia iniciando, debido a
su situacion de déficit, EREs con la finalizar delizar prejubilaciones. Esta situacion
llev6 a que la Comunidad Autbnoma Andaluza apmhara regulacion para estas
ayudas que fue cuestionada, debido a que ofredée skeidas de legalidad.

Asimismo, el Estado aprobo el Real Decreto 908/2@&322 de noviembre, por el que
se establecen las normas especiales para la comcdsi ayudas extraordinarias a

81Gallego Losada, REl dilema de las pensiones en Espafiap.cit., pags. 120 y 121.

8Gallego Losada, RE| dilema de las pensiones en Espafiap.cit., pags. 120-123. Aparte, hay que
sefialar que la Ley 27/2011-posteriormente modificpdr la Ley 3/2012 y por enmienda "telefonica’-
imponia a las empresas que efectuaran EREs tarfdiéhligacion de que abonaran una aportacion
econdmica cuando los despidos colectivos afectateabajadores mayores de 50 afios (Ver Disposicion
Final 42 de la Ley 3/2012). Ahora bien, se exigia del total de trabajadores despedidos sea mayor e
porcentaje de aquellos préximos a una edad defiéi (es decir, mayores de 50 afios).

%De medidas para favorecer la contratacién estabieejorar la empleabilidad de los trabajadores.
Publicado en el BOE num. 305, de 21 de diciembr20ds.
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trabajadores afectados por procesos de reestroicturale empresas y, ya con
posterioridad, el Real Decreto 3/2014, de 10 deogpmer el que se establecen las
normas especiales para la concesion de ayudasagrava jubilacion ordinaria en el
sistema de la Seguridad Social, a trabajadorestadf@x por procesos de
reestructuraciéon de empresas -y que sustituyealtodormativa aprobada durante los
afos 90-.

En este conocido escandalo que se investiga aconie diversas prejubilaciones
presuntamente fraudulentas de personas que nubéanh@abajado en las empresas
afectadas. Todas ellas fueron financiadas a cuknta partida 31L, a la que llamaron
"fondo de reptiles". Aparte, se estudio el pagosdbvenciones a empresas que no
estaban presentando un ERE o, incluso, a persarasq@ llegaron a crear ninguna
empresa. Asi como, las generosas comisiones gpagseon a intermediarios entre la
Junta y los trabajadores: aseguradoras, consyltmréetes de abogados y sindicalistas.

El excesivo recurso a la via del despido colectiwotivado por la falta de una

regulacion valiente, garantista y por tanto intapienista en los procesos de
reestructuracion empresarial ha motivado, precistéenel uso abusivo y discriminado

de los fondos publicos. Se precisa de un mayoraoyntracionalizacion en esta ambito
para asi lograr el fin Gltimo del sistema de SetadiSocial, que no es otro que el de
amparar a todos los ciudadanos frente a las distsituaciones de necesidad.

La flexibilizacién del despido, la débil o suavenglizacion de las prejubilaciones vy el
consiguiente aumento de la edad de acceso a uitecjab han sido, soélo, algunos de
los elementos que han incidido negativamente en. cAparte cabe sefalar que no se
puede confiar en el papel que de garantia de Iteyeses generales efectia la
Administracion Publica espafiola (y el cual se hespuen tela de juici®) cuando ni
siquiera el mismo legislador ha frenado los efepsersos que el uso desviado de la
prejubilaciones origina de cara a la sostenibilifladnciera del sistema de pensiones y
al colectivo de trabajadores maduros.

C. MODELO NORMATIVO: EL PAPEL DE LOS AGENTES COLECT IVOS
PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES MAYO RES

Con la reforma operada por la Ley 3/2012, de 6utle e medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, el legislador espdimpaso a una de las modificaciones
legislativas mas cruciales y poco garantistas osrderechos de los trabajadores y sus
representantes. Por razones de “celeridad”, la 3/8912 suprime el tramite de
autorizaciéon administrativa previa de los despidolectivos y, con ella, la idea de la
doble fase (heteronoma-administrativa autorizantaugpnoma colectiva durante el
periodo de consultas-negociacion).

Por lo que, ahora, la Autoridad Laboral se habralimétar a llevar a una labor

meramente instrumental y de apoyo activo a laseparégociadoras en el sentido pro-
activo que prevé el articulo 14 del Convenio d®I& nim. 158, asi como el apartado
25 de la Recomendacion de la OIT nam. 166. Elladentemente, repercute muy

#Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.
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negativamente a la hora de garantizar el mantentmige los mayores en los puestos
de trabajo, pues a efectos practicos deja en mdecsmbas partes (empresarios y
negociadores) la decision en cuanto a los trabegadseleccionados para ser despedidos
y sin considerar, en muchos casos, el requisita ddad.

Sin embargo, en principio, esta prevision no edrada ni a los principios que declara
la vigente Constitucion Espafiola (art. 38), ni taogp se opone a la Directiva
comunitaria sobre despidos colectivos, por lo gadodque no sea considera un
elemento necesario deberd pues potenciarse unaivafaregociacién colectiva

gestional, que implique proactivamente a la ausatidboral en los términos de apoyo,
asesoramiento y mediacién. Ahora bien, de la lactatenta a las clausulas que
establece la Directiva, cabe deducir que la intenciel legislador comunitario no es
fomentar los despidos, sino orientar la futura atias-negociacién a fin de encontrar
soluciones a las reestructuraciones de empresas.

A causa de la deficiente articulacion que presknthrectiva comunitaria, el legislador
espafiol ha instaurado un sistema de "flexibilizaciegociada desvirtuada" que
refuerza, claramente, los poderes que le son ddageal empresarid y, por tanto, el
despido colectivo. De forma que, una vez agotaqerebdo de consultas-negociacion,
sin acuerdo con los representantes de los trabregdel empresario procedera a
despedir unilateralmente. Y es que, por desgratisistema legal (europeo e interno)
potencia doblemente el reforzamientos de los psdempresariales, procurando
ademélg6 gue la negociacion colectiva no vayan ettrecate la direccion de los
mismos”.

Pero olvida que la clave del éxito no esta en niaclila balanza a favor del poder
empresarial, sino en fomentar el modelo de “fldixiad consensuada". Asi es, de ese
modo, se evitara que éste utilice la via del EREndeera sistematica, al tiempo que
favorecera la conservacion del empleo, recolocagidormacién de los trabajadores
mayores afectadd®s No obstante resultara ineludible, ademas, laniateion del
legislador a fin de ahondar en esta idea propiandgstema garantista de derechos.

D. EL DERECHO DE CONSULTA-NEGOCIACION ORDINARIO Y A LA
EMISION DE UN INFORME PREVIO EN CASO DE REESTRUCTUR ACION
DE PLANTILLAS

Establece el articulo 51.2 del ET que "el despioleativo debera ir precedido de un
periodo de consultas con los representantes ledaléss trabajadores de una duracion
no superior a treinta dias naturales, o de quimcel €aso de empresas de menos de
cincuenta trabajadores”. A este respecto, se eaipar consultas "... el intercambio de
opiniones y la apertura de un didlogo entre el esmio y el comité de empresa sobre
una cuestion determinada, incluyendo, en su casenlision de informe previo por
parte del mismo" (Art. 64.1 del ET).

®Monereo Pérez, J.L: "Intervencién administrativdandespidos colectivo"...op.cit., pags.223-229.
8Monereo Pérez, J.[Empresa en restructuracion y ordenamiento labowap.cit., pag. 177.

8Monereo Pérez, J.L: "Despido colectivo tras lassivas reformas laborales", en VV.AA., Monereo
Pérez, J.L (Dir), Triguero Martinez, L.A y Gonzalde Patto, R.M (Coord)Modalidades de Extincién
del contrato de trabajo: analisis de su régimeridico, Granada, Comares, 2014, pags. 152-158.
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Por tanto, para que el empresario pueda iniciacoefespondiente expediente de
regulacion de empleo debera, previamente, abripemodo de consultas con los
representantes de los trabajadores consistenta emikion de un informe previo no
vinculante para el empresdfio Aunque el ET atribuye la competencia a los
representantes legales de los trabajadores (Cdmiggnpresa y delegados de personal),
hay que reconocer que quedan también aqui inclu@oslelegados sindicaf8s En
definitiva, el derecho a consultas en el cual segma el derecho a la emisién de un
informe previo, por parte de los representantdssi&rabajadores, podra llevarse a cabo
siempre que el empresario vaya a adoptar medidassistentes en "las
reestructuraciones de plantilla y ceses totalearoigles, definitivos o temporales, de
aquélla” (Art. 64.5 a) del ET).

La apertura de un periodo de consulta por partem@resario, en virtud de las reglas
que transpone al ordenamiento espafiol la Directiomunitaria sobre despidos
colectivos, hace referencia "mas que a un deb@&odsultas, pareciera que lo que se
reclama es una auténtica negociacion colectiva” galabras del Alto Tribunal
Europeo}’. Y, precisamente, es ahi en donde los negociad@esin de incidir para
reducir los efectos del despido para los trabagglde mas edad:“La consulta con los
representantes legales de los trabajadores delegsary como minimo, sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidosatides y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a medidas sociales de acompaitamtales como medidas de
recolocacion o acciones de formacion o reciclajgfgsional para la mejora de la
empleabilidad” (Art. 51.2 del ETPor lo que, a entendimiento de la doctrina judigial
cientifica, el derecho a consultas al que hacemestias los articulos 51 y 64 del ET se
identifica con una verdadera negociacion en la saahtegra el derecho a la adopcion
de informe previd.

La consulta debera realizarse por parte del empoesa un momento y con un
contenido apropiados (y, por lo tanto, no discratmnios), de tal manera que permita a
los representantes de los trabajadores, sobres¢éad®ala informacion recibida, proceder
a su examen adecuado a fin de preparar, en sulaasmsulta y el informe (Art. 64.6
del ET).

®Monereo Pérez, J.l:os derechos de informacion de los representantelosl trabajadoresMadrid,
Civitas, 1992, pags. 438-44bjid., “El despido colectivo en la jurisprudencia delbbmal de Justicia de

la Unién Europea y su incidencia en el Derechorhie en la revistd emas Laboralesndm. 130/2015,
pags. 311-350.

%En este sentido, el articulo 10.3.3° de la Ley fingade Libertad Sindical establece: "Los delegados
sindicales, en el supuesto de que no formen peaiteamité de empresa, tendran las mismas garantias
que las establecidas legalmente para los miembeobsl comités de empresa o de los drganos de
representacién que se establezcan en las Admui@tes Publicas, asi como los siguientes derechos a
salvo de lo que se pudiera establecer por conveaéztivo:... 3°Ser oidos por la empresa previamente a
la adopcion de medidas de caracter colectivo geetexf a los trabajadores en general y a los afdiad

su sindicato en particular, y especialmente enléspidos y sanciones de éstos Ultimos".

Sentencia del TICE (Sala segunda) de 27 de eneBd@fe asunto C-188/03, Casmntraud Junk
contra Wolfgang Kihnel Puede consultarse, Monereo Pérez, J.L: “El despmdlectivo en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Urifiropea y su incidencia en el Derecho Interno’aen
revistaTemas Laboralesnam. 130/2015, pags. 311-350.

°IEn este sentido, Monereo Pérez, lLas despidos colectivos en el ordenamiento intgrnomunitario,
Madrid, Civitas, 1994} os derechos de informacion de los representantelsl trabajadoresMadrid,
Civitas, 1992passim;Molero Marafién, M2.L y Valdés Dal-Ré, Berechos de informacién y consulta y
reestructuracion de empresasep.cit., pag. 107-109.
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El plazo para la emision del informe previo debelaborarse en el plazo maximo de
quince dias desde que hayan sido solicitados vy tidami las informaciones
correspondientes. En lo que respecta al empredarleey del ET impone que debera
reunirse con los representantes de los trabajagarasque puedan éstos “obtener una
respuesta justificada a su eventual informe y padetrastar sus puntos de vista u
opiniones con objeto, en su caso, de poder llegannaacuerdo sobre... las
reestructuraciones de plantilla y ceses totalearcigles, definitivos o temporales...”. La
respuesta que conceda el empresario a los reppateniegales debe ser razonada y
motivada, aun cuando luego decida unilateralmeeteiear el despido colectivo.

Los deberes que se le imponen al empresario seiagano a un verdadero deber de
negociacion, lo que determina que se pueda sdiaganision del informe previo con el
derecho a consultas al que se refiere el articuldeb ET para los despidos colectivos.
Ciertamente, se tratan de dos derechos que senubitgreceptos distintos (pero
funcionalmente vinculados), uno especifico, quel ggie figura en el articulo 51 del ET
y, otro general, al que refiere el articulo 64 €l Ambos mecanismos de negociacion
podran darse de forma acumulada, de forma que, ewtar duplicidades, los
representantes de los trabajadores podran duraingsgcurso de la negociacién emitir
su informe (Art. 3.3 del RD 1483/20f2 Quedando asi éste ultimo derecho diluido en
las consultas que se desarrollen durante la neggdciaolectiva gestional.

Y es que parece absurdo que el empresario exijamp®s procesos se lleven a cabo
por separado, ya que es en ese periodo de consunltdsnde se abrird el proceso de
didlogo e intercambio de opiniones que conllevadgociacion. No obstante, podra
ocurrir también en la practica que los represeetade los trabajadores decidan no
emitir su informe previo al considerar que el agpateterminante es la negociacion
durante el periodo de consultas, hecho que escpearfente posible pues coinciden a un
mismo tiempo los sujetos que actan como represesty ambos derechids

E. MEDIDAS DIRIGIDAS PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO DE LOS
TRABAJADORES MAYORES: LAS INSUFICIENCIAS DEL MODELO
PARTICIPATIVO Y NEGOCIAL DE LAS REESTRUCTURACIONES
EMPRESARIALES Y SU CONVENIENCIA DE REFORMA DESDE EL
“GARANTISMO JURIDICO-SOCIAL”

La apertura del procedimiento de despido colectm@ sélo requiere de la
correspondiente comunicacion a la Autoridad Labaiab también de la apertura de un
periodo de consulta con los representantes deadbajadores que "... debera versar,
como minimo, sobre las posibilidades de evitarduee los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias mediante el recurso idasesbciales de acompafiamiento,
tales como medidas de recolocacion o acciones meatddn o reciclaje profesional
para la mejora de la empleabilidad" (Art. 51.2 B&ly 7 del RD 1483/2012). No se

’Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por elsguaprueba el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de suspension de contratedyccion de jornada (BOE de 30 de octubre).
®Escudero Rodriguez, R: "Los margenes dejados pteyla la negociacién colectiva en materia de
expedientes de regulacion de empleo” en VV.AA, Heon Rodriguez, R (Coord)a negociacién en los
expedientes de regulacién de emplstadrid, Comision Consultiva Nacional de Conven@ectivos,
2012, pags. 24-25. Molero Marafién, M2.L y Valdés-R@, F:Derechos de informacién y consulta y
reestructuracion de empresasep.cit., pags. 107-109.
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trata de una simple consulta, sino de un procestedeciacion colectiva gestional, es
decir, de transmision de informacion e intercanmd®oopiniones a fin de propiciar la
negociacion de buena®feque logre la consecucién de un acuerdo constuat®y
reorganizacion.

El contenido de esas consultas es muy limitado@irtscribirse su ambito de actuacion
sb6lo a las "efectos o0 consecuencias del despidaioya las "causas o factores
determinantes de la situacion de crisis" (reforraBEIl que fue operada por la Ley
3/2012 y que camina en la linea del art. 2.2 partdfde la Directiva 98/59/CE). Pero
siempre subyacen a la consulta-negociacion derueastacion la realidad objetiva de
las “causas”.

El mismo art. 2.3.b) de la Directiva impone la ghtiion juridica al empresario de
comunicarpor escritoa la representacion de los trabajadores, rilotivosdel proyecto

de despido®. La reforma es objeto de criticas, ya que si le ge pretende es
minimizar los efectos de la crisis y proteger ab#jador, indudablemente, la
formulacién de una normativa flexibilizadora queiia irremediablemente al despido
colectivo no es la mejor solucion. Por esa razasjnterlocutores sociales deben estar
abiertos a la negociacion de soluciones alterrativips despidos o, en un ultimo caso,
a colaborar a fin de que los trabajadores afectadeeren su empleabilidad y se
reintegren en el mercado laboral lo antes po¥iblen este concreto punto, se echan en
falta la imposicién de medidas que impongan lagalgiion de negociar la recolocacion,
recualificacion y el retorno de los trabajadoreslanas.

El objeto de las consultas es muy abierto (Ar2%el ET), por lo que ha tenido que ser
la normativa reglamentaria (Art. 7 del RD 1483/201& que establezca una mayor
concreciéon sobre el contenido y alcance de las asismAsi pues, entre las medidas
destinadas a "evitar o reducir los despidos" seantcan: a) La recolocacion interna de
los trabajadores dentro de la misma empresa o,uecaso, en otra del grupo de
empresas del que forme parte; b) Movilidad fundialealos trabajadores; c¢) Movilidad
geografica de los trabajadores; d) Modificacioneganciales de condiciones de trabajo
de los trabajadores; e) Inaplicacion de las coodes de trabajo previstas en el
convenio colectivo aplicable; f) Acciones de formdaco reciclaje profesional de los
trabajadores que puedan contribuir a la continuidatl proyecto empresarial y
g) Cualquier otra medida organizativa, técnica opdeduccion dirigida a reducir el
namero de trabajadores afectados (Art. 8.1 del RB3/2012). En todo caso, esta
prevision puede ser objeto de mejora por los negoces durante el periodo de
consultas-negociacion, pues la ley sélo impone imimo de derecho necesario.

Entre las medidas destinadas a "atenuar" las coesei@s del despido en los
trabajadores estan: "a) El derecho de reingrederprde en las vacantes del mismo o

*De conformidad con la previsién que recoge estecimio, se podra declara la nulidad del despido

colectivo cuando el empresario incumpla o obsteeul negociacion colectiva gestional de buena fe.

Ver, Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 dezmde 2012 y STSJ de Madrid de 30 de mayo de
2012, Recurso 17/2012).

*Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lemén de empleo (en contraste con el antes

denominado "expediente" de crisisiRevista General de Derecho del Trabajo y de la Begd Socia)

n° 34, 2013, pag. 27.

%yer Libro Verde sobre "Reestructuracion y previsiteh cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente? (SEC 2012, 59 final), firmado en Bruseldks de enero de 2012, COM (2012) 7 final.
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similar grupo profesional que se produzcan en Ipresa dentro del plazo que se
estipule; b) La recolocacion externa de los tratmps a través de empresas de
recolocacion autorizadas. Sin perjuicio de lo detatho en el articulo siguiente, en el
caso de que se consideren estas medidas, debkr@isen@en la documentacion del
procedimiento, ademas de la concrecién y detallaglenismas, la identificacién de la
empresa de recolocacion autorizada para llevartzsba; c) Acciones de formacion o
reciclaje profesional para la mejora de la empleld de los trabajadores;
d) Promocion del empleo por cuenta propia como rewt®@s o0 en empresas de
economia social, siempre que no persigan la cadtdule la prestacion laboral de los
trabajadores afectados hacia la misma empresa medéntratas de obras o de
servicios o tipos contractuales analogos que tepgafin la elusién en fraude de ley de
las obligaciones dimanantes del contrato de traldjMedidas compensatorias de los
gastos derivados de la movilidad geografica y fiildas compensatorias de las
diferencias salariales con un nuevo empleo” (Ag.dgl RD 1483/2012).

Asimismo, se prevén otras medidas que puedenbgetoade consultas-negociacion a
fin de atenuar los efectos del despido colectivo.eBte sentido, el articulo 51.5 del
Estatuto de los Trabajadores dispone que: "Loseseptantes legales de los
trabajadores tendran prioridad de permanencia emf@esa en los supuestos a que se
refiere este articulo. Mediante convenio colectivoacuerdo alcanzado durante el
periodo de consultas se podran establecer pricggldd permanencia a favor de otros
colectivos, tales como trabajadores con cargaditass, mayores de determinada edad
o0 personas con discapacidad”. Esta disposicion neupma notable mejora del
contenido de la negociacidn colectiva gestionagéspamplia positivamente una materia
que puede ser objeto de tratamiento en el peréliedoonsultas. De forma que los
representantes de los trabajadores desempefnaesiecaspecto un papel fundamental
respecto de aquellos colectivos mas desfavorecfdosio son, por ejemplo, los
trabajadores de mayor edad que son despedidosdaiteamplimiento de la edad de
jubilacion, lo que les dificulta a posteriori eloerentro de un nuevo empléb)

No obstante lo anterior, desparece del tenor literbarticulo 51 del ET la referencia a
la indemnizacion que debera abonarse en caso gédesolectivo. Unicamente, el
articulo 53.1 b) del ET establece que el empresdeinera respetar las exigencias
legales del articulo 51 del ET, entre las que skiyen el pago de "... la indemnizacién
de veinte dias por afio de servicio, prorrateangosemeses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce memadds”. Notese que se trata de
una prevision dudosa acerca de su calificacion comwna de derecho necesario
absoluto o de derecho necesario relativo/tope noinifor lo que tanto la doctrina
cientificd®, como la jurisprudencia, han entendido que pdadlagrante omisién legal
resulta claro que se trata de "un minimo indispgalesa peiusy tan s6lo mejorable por
acuerdos de caracter colectivo o individual". Rorque, la idea de dejar abierta la
posibilidad de su mejora durante el procedimiergondgociacion colectiva gestional
equilibra una minima salvaguarda de los derechdssaeabajadorés

“Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lemén de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente" de crisis)"...op.cit., [&Qg.

%Gil Plana, J: "El despido colectivo: aspectos sustas”, en VV.AA, Montoya Melgar, A y Garcia
Murcia, J (Dirs),Comentario a la reforma laboral de 201adrid, Civitas, 2012, pag. 276.

“Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de legion de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente” de crisis)"... op.cit.,agt-45.
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Con la reforma de 2012 desaparece la obligacion ndgociar "un Plan de
acompafiamiento social" en las empresas de mas\cdeeaia trabajadores, lo cual no
implica que no pueda negociarse "medidas de acanupafito” que se centren en
evitar la expulsion indeseada y prematura de &sfadores del mercado de trabajo. Lo
anico es que, ahora, esas medidas sociales de aamggnto no son obligatorias por
ley, por lo que, en caso de adoptarse de comurrdinrabran éstas de cefiirse a las
circunstancias concretas de la empt¥sa través de mecanismos recolocacién o
acciones de formacién o reciclaje profesional parmejora de la empleabilidad (art.
51.2 del ET). Legalmente, se sustituye asi el Bacal de acompafiamiento por el
"Plan de recolocacién externa" (Art. 9 del RD 12832 y 51.10 del ET) de alcance
mas restringido. Lo cual es merecedor de criticespdeberian tener una légica de
complementarieda.

El nuevo articulo 51.2 del ET no sélo esta limitarld capacidad de los sujetos
negociadores dentro de esa busqueda de solucicGsesatisfactorias para los intereses
para los trabajador¥$, sino que ademas esta permitiendo que en pequeddinas y
grandes empresas puedan operarse libremente |psd@escolectivos, por debajo
incluso del umbral establecido y sin que los agentgociadores puedan frenar este
abuso. Dichos limites s6lo podrian solventarse wtn actividad de apoyo publico de
caracter extraordinario, que pusiera en funcionataiana serie de recursos de solucion
supletori&s respecto de aquellos inmediatamentt@de negociacion por las partes en
conflicto™".

El actual "Plan de recolocacion externa" es unigabidn juridica que se impone al
empresario, pero en lo que respecta a su conteoidi@ "... ser concretado o ampliado
a lo largo del periodo de consultas" (Art. 9.5RBI 1483/2012).

En tal sentido, la negociacién habra de llevareateo de buena fe y con vistas a la
consecucion de un acuerdo, en particular, en arguatipectos vinculados a su objeto y
al tipo de medidas de acompafiamiento social, débieh empresario facilitar toda la
informacion necesaria para que los representamtéssdirabajadores puedan negociar
en un sentido protector con los trabajadores afestaor el despid8®. Por lo que, en
caso de que el empresario no negocie dicho plaaaddocacion o las medidas sociales
de acompafiamiento, dado que se trata de una maierieonstituye contenido esencial
durante el periodo de negociacion colectiva geatjosu incumplimiento podra ser
objeto de impugnacion por via judicial (Articulo4l2le la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social).realamacion podra fundamentarse en
base a la no realizacion del periodo de consuliasegtablece el articulo 51.2 del ET
(Articulo 124.2 de la Ley 36/2011), pues a resutia$o dispuesto por el articulo 2 de la
Directiva 98/59/CE las consultas constituyen codinminimo. Asi pues, el

1%%Gofii Sein, J.L: "El nuevo modelo normativo de déspiolectivo implantado por la Ley de reforma
laboral de 2012"Documentacion Laborah® 95-96, 2012, pag. 45.

954arez Corujo, B: " Mayores y politicas de empigoanalisis critico"...op.cit., pag. 785.

%2Tortuero Plaza, J.L: "La jubilacién forzosa en [asiticas de empleo"Revista de Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales® 33 de 2001.

1%Monereo Pérez, J.L y Fernandez Avilés, ERdespido colectivo en el Derecho Espafiol. Estuigio
su régimen juridicoNavarra, Aranzadi, 1997, pag. 156.

%Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lamion de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente" de crisis)"...op.cit., [Z9).
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incumplimiento por parte del empresario podra dgeto de sancion administrativa
muy grave a resultas de lo previsto por el artiéilid del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se apruebaxt tefundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Sétal

F. INCIDENCIA EN LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARI A COMO
INSTRUMENTO DE FOMENTO DE LA PREJUBILACION: LOS PLA NES
PRIVADOS DE PENSIONES

De entre las medidas que desde el ambito de laqmidh social destacan en pro de la
busqueda de empleo de los mayores se encuentram o, aquellas relativas al
endurecimiento de los requisitos para el access arestaciones publicas son(a saber:
de jubilacion -de 65 a 67 afios- y subsidio asisémor desempleo para mayores -
antes de 52 afios- ahora de 55 afios. En el casmitheion anticipada, el aumento de
63 a 65 afos, en el supuesto de que no haya cotadenos 38 afios y 6 meses o el
adelanto de 61 a 63 afios, cuando los periodos td®a@on resulten mayores a los
indicados). Y, de otro lado, ese conjunto de medigiae utilizan el estimulo para
intentar lograr que los mayores sigan en activopmhibicion de pactar en los
Convenios colectivos clausulas que posibiliten iineion de los contratos por
cumplimiento de la edad de jubilacion (recuérdesedérogacion de la antigua
Disposicion Adicional Décima del Estatuto de losafdajadores); b) incremento del
porcentaje adicional por cada afio completo cotizagartir de la edad legal de retiro y
c) compatibilidad entre pensién y trabajo, a fif@aentar la "jubilacion activa".

No obstante a lo anterior, y pese a los conataslétigos por establecer un efectivo
"envejecimiento activos, lo cierto es que nuevamelgisde el ambito de la proteccion
social complementaria se fomenta la prejubilaciési es, los planes de pensiones
privados se configuran como contingencias protegidaer el régimen de Planes y
Fondos de pension@& Constituyen, en la practica, una via de escape @apago
complementario y suplementario de la responsabkilidéblica en las pensiones de
jubilacion®” que, lamentablemente, encubren una prejubilacirtaso de despido
colectivd®® De hecho, gracias al Real Decreto-Ley 16/201Bledidas para ofrecer la
Contratacién Estable y Mejorar la Empleabilidadiake Trabajadores se han previsto
“las aportaciones empresariales a planes de p@&sSi@dmo una férmula pactada de

1%Apartado 14 del articulo 8 redactado por el apartaddel articulo 18 de la Ley 3/2012, de 6 dejuli
de medidas urgentes para la reforma del mercadodb{Boletin Oficial del Estado de 7 de julio).

199 a promotora de los planes y fondos de pensioresaflley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacién de
los Planes y Fondos de Pensiones. (BOE num. E39,d# junio de 1987). Esta ley nace con la fiaalid
de dar cumplimiento a la Directiva 80/987/CEE, @winsejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la
aproximacioén de las legislaciones de los Estadasmidros relativas a la proteccion de los trabajadore
asalariados en caso de insolvencia del empresario.

19Recuérdese que conforme al articulo 5 del Real @®@04/2004, de 20 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de planes y fondos de pessipodran realizar aportaciones tanto el trabajado
como "... los empresarios individuales que reali@®ntribuciones empresariales a favor de sus
trabajadores, como promotores de un plan de pesside empleo, podran realizar aportaciones propias
al citado plan".

1%\jonereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la wd@va y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 192-
194. También, Monereo Pérez, J.L y Fernandez Bednat‘Planes de pensionespsejubilacion (El
caso poliseda: aplicacién del Texto Refundido dd.égy de Planes y Fondos de Pensiones a los
compromisos empresariales prejubilacién A propésito de la STS de 19 de diciembre de 2016)
Revista de derecho social, nim. 78, 2G#gs. 159-170.
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retribucién integrada en la base de cotizacion &dguridad Social.De ahi que
computen a la hora de calcular la indemnizaciéndespido, pues no se discute ya su
naturaleza salarial (Sentencia del TS de 2 de oeti#2013 y 3 de mayo de 20%7?)

En la actualidad, he tenerse en cuenta en estaiandi un lado, el Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el seeprueba el texto refundido de la
Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Passsipnde otro, el Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueRagtamento de planes y fondos de
pensiones. En sendas normativas se dispone: 1)Jagaeceso a la contingencia de
jubilacion tendra lugar de acuerdo con lo dispupstda LGSS y, en caso de jubilacion
anticipada, a partir de los 60 afos; 2) seria isgindible para el acceso a la
anticipacion de la prestacion por jubilacion: "agghaya cesado en toda actividad
determinante del alta en la Seguridad Social, sijujgio de que, en su caso, continie
asimilado al alta en algun régimen de la Segurigladal, b) Que en el momento de
solicitar la disposicion anticipada no relna toddes requisitos para la obtencién de la
prestacion de jubilacion en el régimen de la SeaudriSocial correspondiente”. Y,
finalmente, 3) el cese en la actividad laboral delarse por algunas de las causas
previstas en el ET, en concreto, "... en los casms#templados en los articulos
49.1.9), 51,52y 57 bis del Texto Refundido de Uay del Estatuto de los
Trabajadores”.

Ahora bien, tras la reforma del Reglamento de RlapeFondos de Pensiones
introducida por el Real Decreto 681/2014 de 1 destagse prevé su pago anticipado,
no siendo necesario que el beneficiario agote relctie a la prestacion por desempleo
para poder solicitar el rescate por un plan de ipres. Unicamente, el trabajador
debera acreditar tres requisitos para poder saoligt abono del plan de pensiones
privado: 1) estar en situacion legal de desemeadncluyen los supuestos de extinciéon
por despido colectivo), 2) encontrarse inscritdaanoficinas publicas correspondientes
como demandante de empleo en el momento de predargalicitud y 3) no tener
derecho a percibir la prestacion contributiva pegsednpleo o haberla agotado.

[ll. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

A nivel europeo el envejecimiento de la poblaciGene constituyendo un reto
importante, ya que como revelan las estadisticadaejamiento de la esperanza de
vida, junto con el paso a la jubilacién de los dasidelboomde natalidad, hacen
pensar sobre las consecuencias econdmicas y pessapas que sobre los distintos
Estados europeos conlleva reducir el potencialre@miento financiero. Por esa razon
la UE ya ha reconocido la necesidad de combatiefetto del envejecimiento
demografico, para lo cual se deben llevar a caltodmel ambito comunitario politicas
enfocadas a la prolongacion de la vida activa.

19%n este sentido, el Tribunal Supremo en su Ultiemesicia de 2017 ha dictaminado que: "La posible
cualidad de mejora voluntaria de la Seguridad $dsia.) que podria atribuirse a... los planes de
jubilacion solo puede predicar de las prestaciomdsenibles en virtud del correspondiente

aseguramient@ero no en virtud a las primas, que son salarioegpecie del que el trabajador

hipotéticamente puede beneficiarse".
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Sin embargo, lo mas destacado de estas direcwigepeas es la falta de regulacion
concreta de como se han de llevar a cabo esasicg®lile promocién del
envejecimiento activo, lo que unido a la contradiccentre textos comunitarios ha
propiciado que se plantee en Espafia una fuertédteresn torno a dos conceptos
“envejecimiento activo” o “sostenibilidad del siste de pensiones”.

Ciertamente, la falta de una normativa comunitanisdicamente vinculante y la grave
situacion de crisis de empleo que afecta a Espstifgelior al resto de la UE) han
influido también en esa idea de abrir un calurasate.

En este contexto, el despido colectivo de los jemlmmes maduros o proximos a una
edad de jubilacion ha sido utilizado con exceshexifencia y manifiesto abuso, en
lugar de manera excepcional, a través de la figarka prejubilacién u otras formas de
extincion contractual. Por lo que, al término, se ihstaurado en el ordenamiento
nacional un rechazable modelo de flexibilidad dsifem orientado, Unica y
exclusivamente, hacia la expulsion de la mano da oiadura mas que a la reinsercion
profesional, recualificacion, movilidad internagtarno de dichos trabajadores.

Desgraciadamente, hemos decir que cada vez mé&sladale acceso a la prejubilacion
ha ido descendiendo, a saber: de 60 afos, se [xsar@s y ahora ese umbral abarca a
trabajadores de entre 50 y 54 afios de edad. Resaérd este respecto, el caso del
Banco Santander publicado a fecha de diciembré#lé &8 el que, de forma inminente,
se va a llevar a cabo por la entidad Bancaria Batrkis su fusion con el BMN. Y es
que, ya se ha anunciado el deseo de reducir 2raplees, asi como el cierre de varias
sucursales en toda Espana.

Al hilo de esta idea debe tenerse en cuenta el papecumple el Derecho del Trabajo
y el sistema de politicas de empleo, pues no caseodocer que en todo este
entramado se conjugan ambas perspectivas. En efdesde el ambito laboral, el
articulo 51 del ET se ha convertido en la via ptafgpara la pérdida irreparable de
capacidad productiva madura, esto es, de transmid& saber y de experiencia
profesional. Y ello es asi porque se han impuestoparticular vision del problema en
donde los trabajadores mayores son calificados aonumlectivo “prescindible”, “falto

de capacitacion”, “falto de adaptacion a las nudeasologias” y, por ende, “menos
productivos".

Por lo que, la solucién problema pasa por la viaatesertir al Estado en un mercado
instrumentalizado al servicio de las estrategias@micas y empresariales. Por otro
lado, desde el ambito de las politicas de empkesalida del mercado de trabajo de
todas aquellas personas proximas a una edad decjohi se ha visto como una
solucién para asi favorecer la insercion laborallake mas jévenes a través del
establecimiento de un sistema mas barato en dawntsu aparicion los principios de
precariedad laboral, abuso y fraude.

De este modo, cree frenarse el alto desempleoagque estan dafando las arcas de
nuestro sistema publico de Seguridad Social. Eelmue, trate de explicarse, como
hasta el momento no se han llevado a cabo medéelpsliica activa para los mayores
o trabajadores proximos a una edad de jubilaciéro Paraddjicamente estas politicas
de precariedad laboral generalizada, a su vezfionas visiblemente el objetivo de la
sostenibilidad de los pensionistas actuales y sléukniros pensionistas (ahora jévenes).
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Actualmente, el sistema de Seguridad Social seesia bastante debilitado. De ahi
gue se cuestione "la sostenibilidad de las pensiogpeel actual modelo defensivo
espafol. Sin embargo, el legislador tampoco acatleste ambito desde una perspectiva
pro-activa de fomento de la recualificacion prajasi y modificacion de las
prestaciones fraudulentamente empleadas (princgpabm la de desempleo vy
jubilacion). Sino que, por el contrario, tras ldsmias reformas legislativas marca este
un cambio radical que hace cuestionar los paramewmunitarios y de impulso del
"envejecimiento activo" a través de la jubilaciéetivaa y el retorno al mercado de
trabajo de los trabajadores mayores (jubilacioxilfle).

Ciertamente, opino que la solucidn no esta eniti@aclh expulsion de la mano de obra a
través del mecanismo de la prejubilacion, sinorearcunas condiciones idéneas para
garantizar la insercion laboral en condiciones dgantbs. Ahora bien, para ello debe
reorientarse la Seguridad Social a las vicisitug<iclo vital de las personas, de modo
que actue ésta de forma complementaria y no prgaeménte, o sea, como medida
sustitutiva de la proteccién social del trabajdo EEbnlleva la necesaria penalizaciéon de
la prejubilacion y de las demas formas de antidgipacie la edad de jubilacion, la
consiguiente, promocioén del envejecimiento actigdalmano de los servicios publicos
de empleo y administraciones implicattis

Se echa en falta el establecimiento de una legisla@liente y acorde con una politica
coherente del tratamiento de la edad de jubilacjoe proteja a los trabajadores
maduros frente a la mercantilizacion de las refssdaborales durante los procesos de
reestructuracion empresarial.

El excesivo recurso a la via del despido coledti@anotivado, ademas, el uso abusivo y
discriminado de los fondos publicos. Acuérdese, ste e@especto, del caso del
"Escéndalo de los EREs" en la Comunidad AutonomArdalucia. Ello evidencia la
necesidad de un mayor control y racionalizaciéresta ambito para asi lograr el fin
altimo del sistema de Seguridad Social, que notesque el de amparar a todos los
ciudadanos frente a las situaciones de necesidad.

La flexibilizacién del despido, la débil o suavenplizacion de las prejubilaciones vy el
consiguiente aumento de la edad de acceso a utecjdb han sido sélo algunos de los
elementos que han incidido negativamente en casmada sirve mantener el vigente
sistema de encadenamiento de generosas indemmgsacipor despido, con la

prestacion por desempleo, el subsidio asistencarpayores de 55 afios vy, finalmente,
la pensién de jubilacion ordinaria u anticipada tigbajador con complemento, en su
caso, a traveés de las casas de seguro y plavas@side pensiones.

Todo esto genera un alto coste en los despidos grave desigualdad entre colectivos
de distinta edad (que va en contra del principi@dealdad recogido en el articulo 14 de
la Carta Magna). Aparte cabe sefialar la excesiteaviencion de los Poderes Publicos,
en esta materia. Ello ya ha hecho dudar del papeldgsarrolla la Administraciéon

10V, AA: La pensionde jubilacién Estudio analitico y critico tras los Gltimos preos de reforma
MONEREOPEREZ J.L.Y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2015.
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Publica espafiola para la garantia de la sostatalilifinanciera del sistema de
pensiones.

La proteccion social complementaria ha cumplido bigm en este punto, una
importante labor pues, en contra de todo prongsti@osido utilizada para fomentar los
procesos de prejubilacion. Es por ello que, a dihay, se establezca como una posible
solucion el que los bancos (promotores de estoseglapaguen un impuesto que
contribuyan a la vialidad del sistema de pensiones.

No obstante, a mi parecer, puede ser ésta una anétiid pero en absoluto puede
afirmarse que vaya levantar el barco que sostiesistama de pensiones. En todo caso,
podria tratarse de una formula complementaria.

Asimismo, también podria eliminarse el pago queesebimpuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) realizan todos los jubgacton independencia de su pension.
No tiene sentido mantener esta via, cuando ya batrileuido durante toda su vida
activa al IRPF (doble pago). Ademas, téngase entaugue, para algunos colectivos,
no puede ni tan siquiera hablarse de que disfrdgepension digna (a saber: el caso de
mujeres que durante su vida activa han encadenadtvatos a tiempo parcial, con
temporales y en general los trabajadores precamus)lo que el perjuicio en estos
casos es bastante alarmante. En este sentidopdsé& proponer destinar dichas
cantidades a la sostenibilidad del sistema de peesi Ahora bien, en todo caso, como
medida complementaria.

La clave en esta materia esta en combinar unadlegrente, racional y acorde con el
ciclo vital de las personas, con el fomento de gohes negociales entre los actores
sociales implicados en los procesos de negociamtattiva gestional durante los

procesos de reestructuracion empresarial.

Desgraciadamente, la actual Directiva de 1998 sdkspidos colectivos y también
aquella que se refiere al establecimiento de urongeneral para la informacion y a la
consulta de los trabajadores de 2002 son solo caisale la creacion de un modelo
legislativo sobre reestructuracion empresarial iltiélqgue no impone limitaciones
explicitas a la expulsion de los trabajadores nes/@rno refuerza en este sentido la
intervencion negociada de los 6rganos de represgéntde los trabajadores.

De ahi que se pueda calificar el vigente sistemacatesultas-negociacion como
desnaturalizado. Si bien, aunque la normativa @aow pretende fomentar el despido,
lo que si es cierto es que adolece de la insufidede querer implantar una
negociacion colectiva gestional poco incisiva retpeal establecimiento de
limitaciones mas reforzadas de los intereses empadss. Por lo de que bajo el
predominio de la racionalidad econdémica en lugaind&aurarse en el espacio europeo
un sistema garantista y de proteccién de derechsstef por contra, se ha permitido que
los Derechos nacionales se flexibilicen/liberalicaioriendo asi la veda a "practica” de
expulsion de los trabajadores maduros en los stqmueg crisis y reorganizacion del
sistema productivo.
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Sigue siendo pues una asignatura pendiente erefalagle la UE la puesta en marcha
de un catdlogo de medidas preventivas y correctalaslas situaciones de
reestructuracion empresarial.

Y es que, el hecho de que se perfile un modelatabjeflexible de regulacion de la
reestructuracion empresarial sin suficientes gaamfectivas de estabilidad en empleo
de los mayores ha conducido a su despido masi&imme cuando se trata de Estados
poco previsores y que entienden el despido colecitdmo solucidon preferente ante las
crisis ordinarias y extraordinarias (a buen ejemplgpana). En todo caso en nuestro
pais no se ha establecido un sistema contrariod@inamiento comunitario, ya que
mantiene el periodo de consultas-negociacion, aungn las Gltimas reformas de 2012
se ha retrocedido bastante en este punto al liditemmente el papel de los agentes
negociadores y de la Autoridad Laboral.

La transposicion a nuestro ordenamiento juridicdadedirectivas comunitarias se ha
traducido en la practica en la instauracion deisterma de flexibilizacion negociada
“desvirtuada", por lo que aun cuando se lleve atefel periodo de consultas, si el
empresario asi lo decide, unilateralmente se pej@cutar el despido. Ciertamente, en
este punto, los trabajadores mayores se han visgaegativamente afectados.

Y es que, ante los ultimos cambios legislativos, t@gociadores tienden a pactar
prejubilaciones como via de escape al despido thadedEstos podrian, en todo caso,
negociar "medidas de acompafamiento” para asiaaliai expulsién indeseada y
prematura de los trabajadores del mercado de traBaj embargo, el hecho de que no
sean obligatorias por ley las hace de muy difiedatiacion en la practica. Por lo que,
al final, cualquier solucion de recolocacion, rdifigacion o movilidad interna que

quiera adoptarse convierte al proceso de consatjaaiacion en una lucha encarnizada.

Indudablemente, este lamentable retroceso, actaavem mas en pro de los intereses
del empresario, pues limita el protagonismo de hegociadores colectivos y
desincentiva la futura consecucion de un acuerdamgjore la estabilidad en el empleo
y la empleabilidad de los trabajadores mayoresaees del comento de medidas de
flexibilidad interna (a saber: recolocacién, rediglcion, movilidad interna...).
Entonces ¢,qué sentido tiene prever el establedindEnclausulas minimas mejorables
por negociacién colectiva?

Esta claro que aqui la negociaciéon colectiva geatiasi como el convenio colectivo
tipico no cumplen con el criterio finalista paragele se cred, pues los instrumentos
legislativos de Derecho Laboral y los Sistemad’dkticas de Empleo y Seguridad
Social son actualmente insuficientes y deficients.deberia establecer un sistema
integrado de garantias legales y de negociaciéectieh de las reestructuraciones
mucho mas reforzado. Una via, ésta, que permiling aplicacion del Derecho del
Trabajo de las reestructuraciones empresariales coldasrente y respetuosa con los
principios que presiden la constitucion democrasicoial del trabajo y su forma
politica tipica de Estado Social de Derecho.
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