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RESUMEN:

Las graves crisis de empleo propias de la nueva sociedad postindustrial estan po-
niendo de manifiesto la insuficiencia de los sistemas contributivos de seguridad
social, fuertemente vinculados a la realizacion de una actividad profesional.
La pérdida del empleo de los trabajadores maduros, el retraso en la obtencion
de empleo de los jovenes y su acceso al mismo a través de formas cada vez mas
precarias y la cada vez mayor discontinuidad en la prestacion de servicios pro-
vocada por contratos temporales o por extinciones de los contratos indefinidos,
especialmente cuando afecta a los colectivos de mayor edad, esta revelando sus
graves consecuencias en materia de seguridad social. Frente a esto, el legislador
ha articulado algunas medidas pero son claramente insuficientes.
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y de produccion; despidos colectivos; aportacion al Tesoro Publico; subsidio de
prejubilacion; convenio especical.

ABSTRACT:

Postindustrial society employement crisis is showing the failure of contributory
social security systems, strongly linked to the achievement of a professional activity.
The loss of employment of older workers, the delay in oblaining employment for
young people and their access to it through increasingly precarious forms and
the growing discontinuily in service provision caused by temporary contracls
or extinctions permanent contracls , especially when it affects older groups, is
revealing ils serious consequences in terms of social security. Against this, the
legislator has articulated some measures but they are clearly insufficient.

KEYWORDS:
Employment; social security; pensions; unemployment; job insecurity; temporary
work; Half-time work; workers over 55; unemployment benefits; dismissals for
economic, technical, organizational and production; collective redundancies;
contribution to the Treasury; grant early retirement; special agreement.

1. INTRODUCCION

No se descubre nada nuevo cuando se senala que la pertenencia al sistema espa-
nol de Seguridad Social, como todo sistema contributivo-profesional, depende en todas
sus fases de la realizacion de una actividad profesional. Ya no es solo que sea requisito
imprescindible para quedar comprendido en su campo de aplicacion, sino que dicha re-
lacion profesional debe estar, con cardcter general, viva o activa para tener derecho a las
prestaciones, como bien recuerda el art. 124 LGSS cuando exige como requisito general
de acceso a las prestaciones “estar en alta o situacion asimilada”. El propio concepto de
“asimilacion al alta” aparece como imprescindible en un sistema que exige como condi-
cion de acceso a sus prestaciones la vinculacion del trabajador con la actividad profesional
en el momento del hecho causante. La exencion de este requisito, tardia (1985 y 1998) y
limitadamente (jubilacion e incapacidad permanente; supervivencia, respectivamente), no
contradice la afirmacion anterior, fundamentalmente porque ello se hizo a costa de incre-
mentar el peso de la carrera de cotizacion del trabajador, restableciendo asi el equilibrio
entre los dos elementos definitorios de los sistemas contributivo-profesionales y, como es
sabido, como reaccion restrictiva del legislador a la jurisprudencia humanizadora que venia
reconociendo el derecho a las prestaciones aunque el trabajador no se encontrara en alta
o situacion asimilada al alta en supuestos de largas carreras de seguro.

Este sistema de seguridad social, articulado sobre la técnica juridica del seguro, ha
demostrado sobradamente su utilidad en el marco de una sociedad industrial de base for-
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dista caracterizada, en lo que al trabajo por cuenta ajena se refiere, por relaciones laborales
duraderas y a tiempo completo habiendo contribuido enormemente en la vertebracion
del Estado Social, que ha alcanzado cotas de bienestar impensables a mediados del siglo
XX hasta el punto de que los sistemas de Seguridad Social constituyen sena de identidad
del modelo social europeo. Sin embargo, las graves crisis de empleo propias de la nueva
sociedad postindustrial han puesto de manifiesto su insuficiencia: el retraso en la obtencion
de empleo de los jovenes y su acceso al mismo a través de formas cada vez mas precarias
(contratos formativos; contratos temporales de corta duracion; o contratos a tiempo parcial)
y la cada vez mayor discontinuidad en la prestacion de servicios provocada por contratos
temporales o por extinciones de los contratos indefinidos, especialmente cuando afecta a
los colectivos de mayor edad, estd revelando sus graves consecuencias en materia de segu-
ridad social: suspensiones de contratos de trabajo, las reducciones de jornada, el incremen-
to del trabajo a tiempo parcial y temporal, los despidos por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion o en general, cualquier extincion contractual, incluyendo los
despidos improcedentes, en definitiva, la dificultad de acceso al empleo, su pérdida o la
disminucion de su calidad o cantidad son todas circunstancias que afectan a los derechos
actuales en materia de Seguridad social pero también, y lo que sin duda es mas graves, a
las pensiones previstas para afrontar con dignidad las dltimas etapas de la vida.

La gravedad de esta situacion se ve, ademds, incrementada por las tltimas reformas
operadas sobre el sistema de Seguridad Social: la elevacion de la edad minima de acceso
a la jubilacion, el incremento del periodo computable para el cilculo de las bases regula-
doras, la minoracion de los porcentajes aplicables para la determinacion de la cuantia de
la prestacion econdmica, los cambios operados en el sistema de integracion de lagunas,
las reformas en el sistema de revalorizacion de las pensiones o la creacion del llamado
factor de sostenibilidad, las modificaciones operadas sobre la cuantia maxima de los com-
plementos por minimos, son todas ellas circunstancias que van a determinar por si mismas
una reduccion de la cuantia de la pension de jubilacion, generando un empobrecimiento
de los futuros pensionistas. En definitiva, las diferentes reformas emprendidas hasta ahora
han ido dirigidas a asegurar la viabilidad financiera del sistema de Seguridad ajustando
las bases reguladoras a las cotizaciones o incrementando los periodos de tiempo que son
exigibles para acceder a las pensiones, en definitiva, reforzando la contributividad y la
proporcionalidad. Tales alteraciones sobre la forma y cdlculo de la cuantia de las diferentes
pensiones significa, en definitiva, que se seguirin necesitando largas carreras de cotizacion
de quienes vayan a ser posteriormente futuros beneficiarios pero son escasas las medidas
previstas para atenuar las consecuencias que la crisis del empleo (la precariedad laboral y
la reduccion del tiempo de trabajo en general) conlleva sobre los derechos de seguridad
social.

Efectivamente, los sistemas de seguridad social han articulado tradicionalmente
algunas soluciones en las distintas fases en las que la realizacion de actividad profesional
adquiere relevancia en el ambito prestacional. A la articulacion de situaciones asimiladas
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al alta, y entre ellas, la suscripcion voluntaria de convenio especial para la conservacion
de derechos en curso de adquisicion y la ya sehalada exencion de este requisito para
acceder a algunas prestaciones, se anade la propia proteccion por desempleo articulada
a través de prestaciones economicas, pero se trata de soluciones que tratan estas situa-
ciones como patoldgicas o anémalas en linea con una realidad productiva en la que el
empleo reunia unas caracteristicas de permanencia inexistentes en la actualidad. El alto
coste econoémico del convenio especial, inasumible para quien se encuentra privado
de rentas durante un largo periodo de tiempo, asi como la temporalidad de la propia
prestacion economica por desempleo, vinculada inicialmente a la carrera de cotizacion
del trabajador que pierde su empleo, pero acotado en una temporalidad maxima que
actualmente dista mucho de reflejar la realidad del desempleo, especialmente de los
trabajadores de mas edad, pone de manifiesto la necesidad de articular nuevas vias que
permitan suavizar las consecuencias negativas derivadas de esa conexion empleo-alta y
cotizacion-prestacion dentro del propio modelo contributivo profesional.

Esta necesidad no se le ha escapado al legislador quien ha previsto algunas medidas
que atienden a esta realidad en el marco del binomio empleo-seguridad social. Aunque
como pusiera de manifiesto hace ya mucho tiempo la doctrina' nuestro ordenamiento no
ha articulado nunca una proteccion especifica de la “prejubilacion” como situacion pro-
tegible y diferenciable del desempleo de mayores de una determinada edad, el subsidio
especial de desempleo para mayores de 52 anos (en la actualidad, 55 afos) constituy6
una de las primeras manifestaciones de este propodsito, al permitir al trabajador mantenerse
en la percepcion del subsidio por desempleo hasta que pudiera acceder a la prestacion
contributiva de jubilacion garantizandole asi el mantenimiento de los derechos en curso
de adquisicion con mantenimiento de la cotizacion por jubilacion por parte del SPEE y del
propio trabajador quien, ademas podia conjurar el peligro de una reduccion de sus bases
de cotizacion —y consiguientemente de su futura base reguladora- con la suscripcion de
un convenio especial, si bien a su exclusivo cargo?. Con todo, el subsidio de prejubilacion
no ha sido ajeno a las regresivas reformas legales en materia de proteccion social y el
endurecimiento de los requisitos de acceso a este subsidio no dejan de ser preocupantes
desde la perspectiva del sistema de seguridad social pero también desde la propia filosofia
de la doctrina de la flexiseguridad. No hay que olvidar que en nuestro sistema de seguridad
social el subsidio de prejubilacion ha sido practicamente la tnica via de proteccion para
quienes perdian su empleo a una edad en la que es ilusorio pensar que existe posibilidad
real de reincorporarse al mercado de trabajo por lo que el endurecimiento de su régimen
juridico casa mal con la ideologia que propugna una mayor flexibilidad en la gestion

1. LOPEZ CUMBRE, L., “La prejubilacion”, Madrid (Civitas), 1998.
El art. 24 de la Orden TAS/28065/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en
el Sistema de la Seguridad Social regula el convenio especial de trabajadores perceptores del subsidio
de desempleo, con derecho a cotizacion por la contingencia de jubilacion.
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empresarial de la mano de obra que debe ser compensada con una mayor seguridad en
las transiciones laborales a cargo de los sistemas de proteccion social.

En fechas mas recientes, el legislador ha previsto otros mecanismos que quiza pu-
dieran ser reconducidos o catalogados como instrumentos dirigidos a articular o mejorar
la proteccion de los trabajadores en ese contexto de incremento de la flexibilidad. Ambos
presentan la caracteristica comun de estar restringidos al ambito de los despidos colectivos
pero mas alla de esta circunstancia —que no es baladi- son muy diferentes en muchos
aspectos y sobre todo, en lo que ahora resulta relevante, su funcionalidad.

Efectivamente, y dentro del marco de lo que podriamos denominar el instrumento
clasico para asegurar el mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion, el con-
venio especial con la Seguridad Social, el art. 51.9 ET —limitado, por tanto a los despidos
colectivos- el legislador ha previsto una nueva modalidad, imponiendo su suscripcion
obligatoria —cuya financiacion corre de manera sucesiva a cargo del empresario y del
trabajador- en aquellos expedientes de regulacion de empleo que incluyan trabajadores
de 55 0 mas anos que no tuvieran la condicion de mutualistas a 1 de enero de 1967 (art.
51.9 ET en relacion con la DA 31* LGSS). Se generaliza asi y en el marco de la proteccion
dispensada por el sistema de seguridad social la imputacion del coste del convenio especial
al empresario que venia regulada en el marco de las ayudas extraordinarias dirigidas a la
proteccion de los trabajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas,
medidas que se mantienen en la actualidad® si bien con diferencias importantes respecto
de sus antecesoras.

De muy diferente naturaleza es la obligacion prevista en el art. 51.11 ET para las
empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de 50 o mas anos de realizar una aportacion al Tesoro Publico en los términos de la
D.A.16* Ley 27/2011, de 1 de agosto. Prevista con la finalidad de compensar el impacto
econémico que los despidos tienen sobre el sistema de Seguridad social —especialmente
la proteccion por desempleo-, tiene, no obstante, un campo de aplicacion muy limitado,
tanto en su configuracion legal —como veremos con posterioridad- como en su aplicacion
practica, pues exige, amén de beneficios de la empresa, la tramitacion de los despidos
por la via del art. 51 ET y como es sabido, son numerosas las empresas que han reducido
plantillas fuera de esta via, acudiendo incluso a despidos improcedentes pactados para
eludir la aplicacion del art. 41 ET, situdndose asi fuera del supuesto aplicativo. No existen
publicados datos oficiales (s.e.u.0) que permitan conocer el importe real de lo recaudado
pero, en todo caso, pone de manifiesto que el legislador es consciente del impacto social

3. En la actualidad, el RD 908/2013, de 22 de noviembre, establece las normas especiales para la conce-
sion de ayudas extraordinarias a trabajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas
y el RD 3/2014, de 10 de enero establece las normas especiales para la concesion de ayudas previas
a la jubilacion ordinaria en el sistema de la Seguridad Social, a trabajadores afectados por procesos
de reestructuracion de empresas.
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que estos despidos tienen sobre el conjunto de la sociedad y estd intentando establecer
mecanismos que permitan compensar su impacto en el aspecto econémico. Con todo,
es una prevision muy limitada y que debe situarse como correctiva del elevado coste pa-
blico de las doctrinas de la flexiseguridad que, como ya senalé en el pasado?, propugnan
la socializacion del coste de la seguridad que se impone a los poderes publicos como
contrapartida a la flexibilidad conferida a las empresas en la gestion de los trabajadores,
en el contexto de la doctrina de la flexiseguridad. El destino de estos fondos econémicos
—que no repercuten directamente en los trabajadores afectados por los despidos- permite
singularizar este mecanismo de las medidas anteriores.

Logicamente, no puede dejar de mencionarse en este contexto la propia regula-
cion del acceso a la jubilacion — concretamente, a la jubilacion anticipada [art. 161 bis.2)
LGSSI- no tanto o exclusivamente como salida definitiva del trabajador del mercado de
trabajo —no obstante la posibilidad de compatibilizar trabajo y pension y las otras vias
de jubilacion flexible- sino como via de solucion a la falta de empleo. En este sentido, la
jubilacion anticipada puede perfectamente calificarse como el fracaso de las medidas que
deben operar para asegurar el transito entre el empleo y la seguridad social.

Las lineas que siguen van a dedicarse a analizar estos mecanismos desde una pers-
pectiva valorativa.

2. LA INSUFICIENCIA DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO COMO MECA-
NISMO PARA ASEGURAR LA PROTECCION DEL TRABAJADOR QUE PIERDE SU
EMPLEO, ESPECIALMENTE DEL TRABAJADOR “MAYOR”: ALGUNAS REFLEXIO-
NES, SINGULARMENTE SOBRE EL SUBSIDIO PARA MAYORES DE 55 ANOS

El origen del conocido como subsidio para trabajadores mayores de 55 afnos se sitia
en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo. Dicha norma reconocia
la condicion de beneficiario del mismo a los mayores de 55 anos que, atin no teniendo
responsabilidades familiares, se encontraran en alguno de los supuestos contemplados en
el nimero anterior siempre que acreditaran que, en el momento de la solicitud reunian
todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de jubilacion. Al Real
Decreto-Ley 3/1989, de medidas de caracter social se le debe la reduccion de la edad
exigible desde los 55 a los 52 anos, y la introduccion del requisito adicional de acredi-
tacion de un periodo minimo de cotizacion por desempleo de 6 anos, redaccion con la
que paso al Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprob6 la Ley
General de Seguridad Social que Gnicamente se limito a precisar “cualquier tipo de pen-
sion contributiva de jubilacion en el sistema de Seguridad Social”. Esta forma de definir
a los beneficiarios del subsidio se mantiene hasta la promulgacion del RDL 20/2013, de

4. VICENTE PALACIO, A., “El sistema de Seguridad Social en el contexto de la nueva sociedad del ries-
g0”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 363, 2013.
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20 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad si bien en este largo proceso normativo el cierre de las controversias
o debates juridicos en sentido regresivo ha sido lo habitual, atajando asi la tendencia
jurisprudencial de aplicacion del principio pro operario que se materializé en la flexibili-
zacion de los requisitos exigidos en la busqueda de una mayor aplicabilidad del subsidio,
cambio doctrina que los autores® sitian en la ya antigua STCT de 16-12-1986 (Ar./13889).

En todo caso, mucho ha cambiado el sistema de proteccion por desempleo en general
desde entonces a través de multiples y sucesivas reformas (especialmente, por senalar las
mas relevantes, RDL 3/1989; Ley 22/1992; Ley 66/1997; Ley 22/1998; RDL 16/2001; Ley
45/2002; Ley 22/2003; RDL 3/2004; RDL 5/2006; Ley 42/20006; Ley 43/2006; Ley Orgdnica
3/2007; Ley 35/2010; Ley 28/2011; RDL 3/2012; Ley 3/2012; RDL 20/2012; Ley 11/2013;
RDL 5/2013; RDL 11/2013; Ley 1/2014), tanto en el nivel contributivo como en el nivel
asistencial e incluso en la conformacion de mecanismos exteriores al sistema bien de
forma mas permanente (Renta Activa de Insercion), pero con un alcance subjetivo muy
limitado, o bien de caracter claramente coyuntural, vinculado a la crisis econémica actual
ante las insostenibles cifras de desempleo.

Olvidando ahora por su propia temporalidad los “programas extraordinarios” e incluso
el denominado tercer nivel —la Renta Activa de Insercion-, lo cierto es que todas las refor-
mas llevadas a cabo en materia de proteccion por desempleo se pueden caracterizar por
no haber afrontado una reforma en profundidad del sistema, en su propia configuracion,
en la identificacion de la funcionalidad que esta proteccion debe cumplir en el marco de
las nuevas formas de empleo. El progresivo endurecimiento de los requisitos de acceso al
nivel contributivo asi como al nivel asistencial juntamente a la minoracion de la intensidad
protectora, su asistencializacion, el incremento de la vinculacion entre las prestaciones y la
disponibilidad para la basqueda de empleo, son todas cuestiones sobre las que la doctrina
ha escrito extensamente. Pero ninguna de esas reformas se ha planteado lo que, sin duda.
a mi parecer es la cuestion fundamental, que no es otra que la absoluta incapacidad del
actual sistema de proteccion por desempleo para hacer frente a la situacion de quien ca-
rece de empleo (incluso siendo mas restrictivo, quien pierde su empleo) en el contexto de
un nuevo mercado de trabajo en el que parece ya incontestable que es preciso un amplio
margen de flexibilidad en la gestion de la mano de obra, margen de flexibilidad que si
existe en la actualidad, bien porque el legislador ha flexibilizado los distintos mecanismos
de los que esta se deriva —tanto de entrada al mercado de trabajo como de salida- bien
porque el propio mercado de trabajo ha encontrado sus propios cauces por la via factica.
La regulacion clasica, articulada sobre la técnica del seguro, aunque complementada por la
proteccion asistencial configurada fuera de la misma pero claramente limitada subjetivamente
a quienes proceden de ese primer nivel, se ha revelado como insuficiente para hacer frente

5. LOPEZ CUMBRE, L., “La prejubilacién”, Madrid (Civitas), 1998, pag. 271.
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a las nuevas formas de organizacion del trabajo. Porque ya no es que sea inoperante para
hacer frente a nuevas formas de prestacion de servicios o trabajo sino que todo el sistema
productivo se estd organizando de tal manera que ya cabe hablar de nuevas formas de
organizacion del trabajo, dejando a las técnicas tradicionales en insuficientes. Es cierto que
es esta una afirmacion que no se limita exclusivamente a la proteccion por desempleo pero
posiblemente sea en esta prestacion en donde se aprecia con mayor urgencia la necesidad de
arbitrar soluciones en tanto la pérdida de ese empleo condiciona, ademas, la propia obten-
cion de proteccion frente al resto de riesgos sociales y singularmente, frente a la jubilacion.

Podria pensarse que precisamente la conexion entre proteccion por desempleo y
politicas activas de empleo iniciada en las reformas del principios de este siglo y profun-
dizadas en las que todavia nos acompanan abunda en esta idea de cambio de paradigma.
Sin embargo, nada mas erréoneo: las diferentes medidas que han conectado —para con-
dicionarla- la proteccion por desempleo con las politicas de empleo y, concretamente,
con la disponibilidad del desempleado para, a través de su formacion, lograr una mejora
de su empleabilidad y el reforzamiento del compromiso de actividad, se han llevado a
cabo desde una utilizacion cicatera de esa vinculacion, como mecanismos de control
y/0, en su caso, sancion. No se han modificado aquellos aspectos de la proteccion por
desempleo mas claramente “asegurativos” basados en los principios de contributividad
y proporcionalidad e incluso cabria sefalar que el abandono de estos principios se ha
hecho en sentido regresivo, en tanto se han introducido limites asistencializadores pero
sin que ello haya ido acompanado ni de una ampliacion de las situaciones protegidas, ni
del dmbito subjetivo de proteccion, ni en definitiva, de una mejora de la proteccion frente
a la situacion de necesidad del desempleo, ni, en lo que ahora interesa, la articulacion
de mecanismos eficaces que permitan que las situaciones de desempleo no repercutan
negativamente en los futuros derechos de seguridad social de quienes estin soportando
esta flexibilidad requerida por las nuevas formas de organizacion del trabajo. En definiti-
va, ni ha habido un planteamiento de reforma sistémica de la proteccion por desempleo
—que a mi parecer deberia orientarse hacia el abandono total de la técnica del seguro
(complementando por las prestaciones asistenciales) en favor de la articulacion de un
sistema Unico, financiado también con cotizaciones sobre la base de la solidaridad profe-
sional pero fuera del esquema del seguro como atributivo de derechos- ni tampoco, en
el marco de una mas sencilla reforma paramétrica, se han reformado aquellos requisitos
que en el sistema actual —nivel contributivo y asistencial- constituyen un freno para que
pueda operar como mecanismo “de seguridad” como contrapartida de la flexibilidad.

Efectivamente, y por lo que se refiere al nivel contributivo, el primer obstaculo a esta
operatividad deriva de su propia limitacion temporal. Indudablemente, resulta ilusorio
pretender articular un sistema de proteccion ante la pérdida de empleo de duracion inde-
finida pues seria economicamente inviable, pero dentro de la propia l6gica contributiva
(y consiguiente duracion temporal) dos cuestiones merecen destacarse como materia
para la reflexion:
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a) En primer lugar, la limitacién del periodo computable a efectos de determinar

el periodo de carencia exigible para acceder a la prestacion contributiva. En un
momento en el que la carrera de seguro del trabajador se puede caracterizar

por un alto nivel de intermitencia o fragmentacion, no resulta razonable limitar
a un periodo tan breve (6 anos) el periodo computable. Las alternativas son
muchas pero la opcion por una u otra debe realizarse en el contexto de la con-
figuracion que se realice de la proteccion de esta pérdida de empleo pues las
consecuencias son de amplio alcance.

b) En segundo lugar, el tratamiento que se otorga a las nuevas cotizaciones cuan-
do, abierto el derecho a una prestacion contributiva, el trabajador realiza nue-

vas cotizaciones por un nuevo trabajo por cuenta ajena de duracién superior a
12 meses, al reconocérsele exclusivamente un derecho de opcion entre reabrir
el periodo reconocido de prestacion no disfrutado perdiendo las nuevas cotiza-
ciones de cara a la generacion de un nuevo derecho o abrir un nuevo derecho,
con pérdida del periodo no consumido.

Indudablemente, otros muchos requisitos de acceso del régimen juridico de la
prestacion por desempleo resultan cuestionables y, en este sentido, el propio periodo
minimo de carencia exigido desde 1992 —fecha en la que se elevo a los actuales 360
dias- casa mal con la seguridad de la que se supone debe gozar el trabajador como com-
pensacion a la flexibilidad sin que la posibilidad de que el trabajador pueda acceder al
subsidio cuasi-contributivo con periodos de cotizacion inferiores (diferentes segin tenga
o no responsabilidades familiares) atente esta situacion pues, ademds de quedar sujeto
a las requisitos de los subsidios asistenciales y singularmente, la carencia de rentas en
una definicion claramente restrictiva, excluye la cotizacion para generar derechos futuros.

También los subsidios por desempleo son claramente insuficientes como mecanismo
de proteccion. Con independencia de los colectivos especificos (invalidos, liberados de
prision, emigrantes), y antes de abordar brevemente la figura estrella —el subsidio para
mayores de 55 anos- la principal critica que cabe realizar a los subsidios -que no son
mas que la articulacion de medidas permanentes ante el fracaso de la proteccion por
desempleo- es, a mi parecer, amen de su limitado ambito subjetivo, la falta de articulacion
de mecanismos que permitan suplir la pérdida de cotizacion para los sujetos —muy limita-
dos- comprendidos. Indudablemente una definicion menos cicatera de los requisitos de
acceso, especialmente del nivel de rentas que opera como limite para quedar comprendido
en su ambito de aplicacion, y la ampliacion de su ambito subjetivo de proteccion seria
interesante, pero lo que quiero senalar ahora es su ineficacia para conferir “seguridad” en
las transiciones laborales que podria mejorar notablemente si se mantuviera la cotizacion
por jubilacion permanente en todos los supuestos, generalizando el tratamiento previs-
to para el subsidio para los mayores de 55 anos en este aspecto puntual. El problema,
desde luego, es la financiacion, que habria que imputar al SPEE y al trabajador, en los

TRABAJO 30 o U. Huelva 2014
1.S5.S.N. 1136-3819

N
o
~

1

61



62 / A. VICENTE TRANSITOS Y CONEXIONES ENTRE EL EMPLEO Y LA SEGURIDAD SOCIAL...

mismos términos que en el subsidio de prejubilacion. Otra via intermedia si los problemas
financieros fueran insuperables serfa mantener la cotizacion por lo menos mientras el
trabajador realiza acciones de formacion.

También el régimen juridico del subsidio para mayotes de 55 afios presenta aspec-
tos que lastran o perjudican al trabajador. Indudablemente, como puso de manifiesto la
doctrina‘, la doble conexion de este subsidio con el desempleo y con la jubilacion, le
dotan de una singularidad propia pero en lo que aqui interesa quiero poner de manifiesto
aquellas previsiones de su régimen juridico que dificultan la virtualidad de este subsidio
para hacer frente a las transiciones laborales de un colectivo que, una vez desempleado,
resulta dificilmente “empleable”.

Sin duda, la primera limitacion deriva de lo restringido del colectivo protegido. Ya
no es solo que la edad se haya elevado hasta los 55 anos, retornando asi a los origenes
de la figura’ sino que, ademads, el trabajador debe acreditar dicha edad —ambas modi-
ficaciones operadas por el RDL 20/2012- en la fecha de agotamiento de la prestacion
o subsidio, o tenerla cumplida en el momento de reunir los requisitos para acceder a
alguno de los subsidios contemplados o cumplirla durante su percepcion. Queda claro
asi que el cumplimiento de esa edad en momento posterior a los sefialados no permite
el acceso al subsidio para mayores de 55 anos, reforzando la conexion de este subsidio
con los supuestos anteriores de los que necesariamente debe derivarse pero exigiendo
una coincidencia temporal entre la prestacion o el subsidio que da acceso al subsidio
para mayores de 55 anos y el cumplimiento de esta edad.

Por si esto fuera poco, el RDL 5/2013 ha modificado el concepto de rentas computables
como requisito de acceso al subsidio. Tras la citada reforma, se computan, ademas de las
rentas del desempleado, las de la unidad familiar (conyuge y/o hijos menores de 26 anos,
o mayores incapacitados o menores acogidos) de tal forma que la suma de las rentas de
todos los integrantes de la unidad familiar, incluido el solicitante, dividida por el nimero de
miembros que la componen, no pueden superar el 75% del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Hay que recordar que el limite
de rentas de los subsidios de desempleo esta establecido con cardcter general en ese 75%
del SMI, con exclusion de las pagas extraordinarias, pero es un limite que se predicaba y
predica del solicitante, no de la unidad familiar, pues el subsidio para mayores de 55 anos
no exige como requisito la existencia de cargas familiares, como si ocurre en otros subsidios.

Este requisito, ademas, debe acreditarse tanto en el momento del hecho causante y
en el de la solicitud del subsidio, como durante la percepcion de todas las modalidades

o

LOPEZ CUMBRE, L., “La prejubilacién”, Madrid (Civitas), 1998.

7. Este subsidio tiene su origen en la Ley 32/1984, de 2 de agosto y fue el RDL 3/1989, de 31 de marzo
quien redujo la edad hasta los 52 si bien introdujo también como requisito antes no presente la necesi-
dad de que el trabajador acreditara 6 anos de cotizacion al desempleo a lo largo de toda su vida laboral.
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del subsidio establecidas. No obstante, la dureza de este requisito se ve parcialmente
atenuada por el establecimiento de un plazo de vacatio de un ano, a contar desde la
fecha del hecho causante® de forma que si en dicho plazo el trabajador cumple con el
requisito de la carencia de rentas, puede obtener el subsidio que corresponda a partir del
dia siguiente al de su solicitud sin reduccion de su duracion.

El endurecimiento del régimen juridico del subsidio en lo relativo al computo de
las rentas familiares se une a la que ya realizara el RDL 20/2012 en relacion a la defini-
cion de las rentas computables en aras a incluir las ganancias o plusvalias derivadas del
patrimonio aplicando a su valor el 100% del tipo de interés legal del dinero —frente a la
regulacion anterior, que Gnicamente tomaba en cuenta el 50% de ese tipo de interés legal-,
sin olvidar, ademads, que se toma en cuenta en cuenta en su computo bruto y no integro.

También al RDL 20/2012 se le debe la reforma operada en la duraciéon maxima del
subsidio. Con anterioridad a dicha norma, el subsidio podia prolongarse hasta la edad or-
dinaria para acceder a la pension contributiva de jubilacion; tras dicha reforma queda claro
que el subsidio llega hasta que el trabajador “alcance la edad que le permita acceder a la
pension contributiva de jubilacion, en cualquiera de sus modalidades”, remision obligada,
por tanto, a las posibilidades de jubilacion anticipada previstas legalmente que han sido,
ademas, reconfiguradas para su generalizacion fuera del marco de la tradicional regulacion
transitoria de mantenimiento de este derecho a los mutualistas (D.T.3* LGSS). Se dispone asi
lo que aparecen como jubilaciones, si no forzosas, si forzadas, pues el trabajador debe elegir
entre pasar a cobrar la pension de jubilacion, con aplicacion de los coeficientes reductores
de la cuantia que correspondan, o quedarse sin el subsidio (y consiguiente cotizacion por
jubilacion), a la espera del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, con la incidencia
que esta eventual pérdida de cotizacion —salvo suscripcion de convenio especial a cargo
del trabajador- implica en el cilculo de la base reguladora de la pension de jubilacion.

Se da asi la paradoja de que el trabajador que acredita mayores cotizaciones a la
seguridad social [33 anos ex art. 161 bis A) LGSS, jubilacion por causa no imputable] —de
las que deriva el reconocimiento del derecho a jubilarse anticipadamente- puede ver-
se compelido a jubilarse con una anticipacién de hasta 4 anos respecto de la edad
ordinaria prevista, lo que en términos econémicos puede suponer una reduccion de
la cuantia de su pension de jubilacion de, por lo menos, en el mejor de los casos,
de un 6% anual (1,5 % por trimestre) y en el peor, un 7,5% (1,975 % por trimestre),
lo que implica, respectivamente, un 24% y un 30% en total. Sin embargo, aquel tra-
bajador que no retna los requisitos para acceder a la jubilacion anticipada podra
mantener la percepcion del subsidio (y consiguiente cotizacion) hasta que alcance la

8. Art. 215.3 LGSS: “A estos efectos se considerard como fecha del hecho causante aquella en que se
cumpla el plazo de espera de un mes, o se produzca la situacion legal de desempleo; o la de agota-
miento del derecho semestral ; o la de finalizacion de la causa de suspension”.
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edad ordinaria de jubilacién, sin que su pension sufra la disminucion derivada de la
aplicacion del citado coeficiente reductor por anticipacion de la jubilacion, aunque
si sufrird la derivada del computo en el periodo de carencia de un mayor periodo
de cotizacion por la exigua base de cotizacion prevista durante la percepcion del
subsidio de prejubilacion (tope minimo de cotizaciéon para mayores de 18 anos).

Precisamente en relacion al computo de la base reguladora de la pension de jubi-
lacién, resulta también cuestionable -incluso desde la perspectiva del reforzamiento del

principio de proporcionalidad en el que vienen insistiendo las Gltimas reformas-, el hecho
de que el periodo computable se refiera al inmediatamente anterior al hecho causante
que es el cumplimiento de la edad de acceso a la jubilacion y su correspondiente soli-
citud, situacion que claramente perjudica a quien pierde su empleo al final de su vida
laboral. Dejando ahora de lado el mecanismo de integracion de lagunas cuya efectividad
protectora ha quedado claramente menguada con la modificacion de su régimen juri-
dico operada por la Ley 3/2012" e incluso el hecho de que la ampliacion del periodo
computable a los ultimos 25 anos operada por la Ley 27/2011 tiene un efecto positivo
sobre los trabajadores que se mantienen inactivos en los Gltimos anos de su vida laboral,
podria valorarse la conveniencia de tomar en consideracion cotizaciones realizadas por el
trabajador correspondientes a periodos anteriores al computable efectivamente. Las posi-
bilidades nuevamente son variadas y entre ellas podria resultar especialmente interesante
la eventual aplicacion de la teoria del paréntesis, es decir, no computar los periodos en
los que no existe obligacion de cotizar, retrotrayendo el computo de dicho periodo en
tantos meses como fuera necesario y siempre que el trabajador acredite cotizaciones fuera
de ese periodo computable. Esta posibilidad podria aplicarse bien sin limite temporal, o
bien limitandolo a un determinado periodo de tiempo.

A todo lo anterior cabe anadir la reforma operada sobre la base de cotizacion du-
rante la percepcion del subsidio de prejubilacion, que ha quedado reducida también a
resultas del RDL 20/2012, de 13 de julio, al tope minimo de cotizacion vigente en cada
momento frente a la regulacion precedente que lo establecia en el 125% de dicho tope.

Aunque resulta dificil valorar a corto plazo el resultado de dichas reformas pues los
datos estadisticos disponibles tienen un alcance muy limitado, el resultado de estas refor-
mas es claro a la luz de los escasos datos disponibles. Si atendemos a las altas iniciales,
el afio 2013 ya muestra un descenso muy significativo respecto del afio 2012 (52,86%),
descenso que continda el ano 2014.

9. La base de cotizacion fue objeto de reduccion hasta esta cuantia por el RDL 20/2012, de 13 de junio.
Con anterioridad estaba establecido en el 125% del citado tope.

10. Hay que recordar que la D.F.20* de esta Ley 3/2012, de 6 de julio, modifico la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, responsable de la modificacion operada sobre el régimen de integracion de lagunas recogido
en los arts. 140 y 163 LGSS.
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Altas iniciales de beneficiarios subsidio mayores 55 aiios

Ao 2007 | 2008 | 2009 2010 2011 2012 2013 | 2014 | 2015 (enero)

Ndmero | 53.168 | 64.687 | 98.190 | 116.454 | 124.230 | 119.538 | 63.233 | 61.052 5.1562

Con todo, el legislador no es ajeno a las graves consecuencias que se derivan para
el trabajador que pierde su empleo a edad avanzada y ha articulado alguna medida espe-
cifica dirigida a atenuarlas entre las que destaca la prevista en el ambito de los despidos
por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion, la prevista en el art. 51.9
ET y la D.A.31* LGSS como se expone a continuacion. Con todo, se trata de medidas
que tienen un alcance muy limitado y en algin caso, conllevan obligaciones econémicas
obligatorias para el trabajador.

3. LA OBLIGATORIEDAD DE FINANCIAR EL CONVENIO ESPECIAL EN EL
MARCO DE LOS DESPIDOS POR CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGA-
NIZATIVAS Y DE PRODUCCION. EVENTUAL COINCIDENCIA CON EL SUBSI-
DIO DE PREJUBILACION Y SUS CONSECUENCIAS

Efectivamente, el art. 51.9 ET impone a las empresas no incursas en procedimientos
concursales que acudan a la via de los despidos colectivos que incluyan a trabajadores de
mas de 55 anos que no tuvieran la condicion de mutualistas a 1-1-1967, la obligacion de
financiar el convenio especial en los términos fijados en la D.A.31* LGSS. Ambas disposicio-
nes tienen su origen en el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para
el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, cuyo origen se sitia en
el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion Social, suscrito el 9 de
abril de 2001 por el Gobierno, la Confederacion de Comisiones Obreras, la Confederacion
Espanola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espanola de la Pequena y
Mediana Empresa. Desde entonces ambos han sido objeto de varias modificaciones.

Varias notas definen el régimen juridico vigente (la redaccion actual procede de la
Ley 13/2012) de este convenio especial y ponen de manifiesto sus limitaciones.

En primer lugar, su limitado ambito aplicativo: empresas no incursas en procedimien-
tos concursales que acudan a la via de despidos colectivos que incluyan trabajadores de
mis de 55 anos. Fuera del dmbito del despido colectivo no existe obligacion de financiar
dicho convenio especial. Nos hallamos, pues, ante una proteccion de un colectivo muy
limitado que no comprende a los trabajadores que pierdan su empleo por causas distintas
de las econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o, incluso concurriendo estas,
si no alcanzan los umbrales exigidos para tratarse de despidos colectivos, es decir, si se
trata de despidos por la via del art. 52.c) ET.
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Ademas, dichos expedientes deben comprender a trabajadores mayores de 55 anos
que no fueran mutualistas a 1-1-1967: o lo que es lo mismo: excluye de este mecanismo a
quienes fueran mutualistas con anterioridad a dicha fecha. El diferente régimen de acceso
a la jubilacion anticipada de estos (D.T.3* LGSS) respecto de quienes no eran mutualistas
a dicha fecha (art. 161 bis LGSS) pudiera ser la razon de ser de esta limitacion subjetiva,
que no deja de ser cuestionable desde el punto de vista del principio de igualdad de
trato pues no parece una razon suficiente en relacion a la finalidad de la prevision legal
incumpliendo asi a mi parecer el canon de razonabilidad y proporcionalidad que exige
el Tribunal Constitucional.

Pero sin duda, lo mas criticable de este régimen juridico es el sujeto a quien se
impone dicha obligacion financiera pues la empresarial s6lo alcanza desde el periodo de
nacimiento de la obligacion (la fecha de cese en el trabajo o, lo que es mas habitual, la
fecha en la que cesa la obligacion de cotizar por extincion de la prestacion contributiva
de desempleo) hasta el cumplimiento por parte del trabajador de una determinada edad,
que es diferente segun la causa concreta del despido colectivo.

Como supuesto general, dicha edad esta establecida en la actualidad en los 63
anos, y la excepcion se encuentra en el mantenimiento de este limite en los 61 anios en
el caso de despidos por causas econémicas. Esta distincion encuentra su origen en la Ley
27/2011, de 1 de agosto (D.A.6*. 1" —con anterioridad se contemplaba como edad tnica
los 61 anos- y de hecho, la norma reglamentaria vigente (art. 20 Orden TAS/2865/2003,
de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad
Social) todavia se refiere exclusivamente a los 61 afios como edad UGnica para determinar
el cambio de la obligacion de financiacion.

El término final de la obligacion empresarial de financiacion del convenio se sitGa, por
tanto, en los 61 anos en “los expedientes de regulacion de empleo por causas econémicas”.
El tenor literal es claro y puesto que todo el precepto parte de la premisa aplicativa de la
existencia de un expediente de regulacion de empleo la norma esta excluyendo de la apli-
cacion de este limite de edad los expedientes de regulacion de empleo por causas técnicas,
organizativas o de produccion. Sin duda, la elevacion de la edad en estos supuestos debe
valorarse positivamente dada la amplia definicion que de estas causas realiza el ET como
justificativas del despido pero, sin embargo, debe valorarse muy negativamente la premisa
mayor: la reduccion de ese término final en el caso de los despidos econémicos por cuanto
incrementa el periodo a financiar por parte del trabajador que puede verse compelido a
asumir el coste de esa financiacion durante seis anos si accede a la jubilacion a la edad
ordinaria de jubilacion (67 anos cuando finalice el periodo transitorio) bien por voluntad
propia- no hay que olvidar que el acceso anticipado tiene un elevado coste para el traba-
jador como antes hemos visto-, bien por no reunir lo requisitos necesarios para acceder a

11. Entrada en vigor el 1-1-2013 (D.F.12%)
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la jubilacion anticipada prevista en el art. 161 bis.2.A) LGSS que, de reunirlos, le permitiria
reducir su edad de jubilacion hasta en cuatro afos, si bien soportando el coste de esa jubi-
lacion anticipada mediante la aplicacion de los coeficientes reductores. En definitiva, que
el legislador ha introducido una muy cuestionable reduccion de la edad que opera como
limite para la obligacion empresarial de financiar el convenio especial de dificil justificacion
sin que quepa atender, a mi parecer, a las dificultades econémicas de la empresa, que sin
duda concurrirdin en mucha mayor medida en el trabajador que ha perdido su empleo a
edad avanzada® y sin que pueda situarse tampoco en el hecho de que puede acceder a la
jubilacion anticipada a una edad anterior pues esta posibilidad también se aplica a las otras
causas de crisis empresarial y no todos los trabajadores tienen asegurada esta posibilidad®.

Alcanzada dicha edad, no es que se extinga la obligacion de financiacion del
convenio especial sino que cambia el sujeto obligado, que pasa a ser el trabajador, obli-
gacion que alcanza hasta la fecha del cumplimiento de la edad minima de acceso a la
jubilacion [art. 161.1.a) LGSS] o en su caso, hasta que el trabajador acceda a la jubilacion
anticipada. Como la edad minima de acceso a la jubilacion no es unica, sino que depen-
de de si el trabajador retine 0 no 38 anos y 6 meses de cotizacion —que serd 65 o 67 afios,
respectivamente- la obligacion a cargo del trabajador puede prolongarse durante un pe-
riodo de tiempo bastante dilatado que solo puede verse reducido si el trabajador decide
acceder a la pension de jubilacion anticipada, posibilidad que en este caso de “crisis
empresarial” puede reducirse hasta en 4 anos maximo respecto de la edad ordinaria (art.
161 bis.2 LGSS). Por tanto, a diferencia del subsidio de prejubilacion que obligatoriamen-
te se extingue cuando el trabajador puede acceder a la jubilacion en cualquiera de sus
modalidades, y por tanto, si puede acceder a la jubilacion anticipada, en este caso el tra-
bajador puede (realmente, debe, pues es una obligacion) mantener el convenio especial
puesto que la obligacion de financiarlo s6lo a €l le compete pero indudablemente existe

12. La Exposicion de Motivos de la Ley 27/2011, de 1 de agosto senala como justificacion de la reforma: “La
disposicion adicional sexta, por su parte, modifica la regulacion del convenio especial a suscribir en ex-
pedientes de regulacion de empleo, para adaptarla a las nuevas edades de jubilacion contempladas en
la Ley”. Esta misma justificacion aparece en el texto del Proyecto de Ley presentado por el Gobierno a la
tramitacion parlamentaria (121/000120 Proyecto de Ley sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion
del Sistema de Seguridad Social, publicado en el Boletin de las Cortes Generales, Serie A de 1-4-2011).

13. Esta justificacion se aprecia en una de las enmiendas presentadas (la Enmienda n® 149) presentada por la

Sra. Diez (Grupo Mixto) cuyo tenor literal: “Las cotizaciones correspondientes al convenio serdn a cargo

del empresario hasta la fecha en que el trabajador cumpla los 63 anos de edad o hasta la fecha en que

redna los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién anticipada cuando la extincién del contrato
de trabajo sea debida a causas econémicas. En este tltimo caso el trabajador podra seguir cotizando a su
cargo hasta la edad prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo 1617, Por su parte, la Enmienda n°

104 (Grupo Parlamentario Catalan-CiU) quiso ampliar la reduccion a todas las causas de los expedientes

de regulacion de empleo: “Las cotizaciones correspondientes al convenio serdn a cargo del empresario

hasta la fecha en que el trabajador cumpla los 63 afios, salvo en los casos de expedientes de regulacion

de empleo por causas econdmicas, organizativas, técnicas o productivas en los que dicha obligacion se
extendera hasta el cumplimiento, por parte del trabajador, de los 61 anos.”
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una presion para que acceda a la jubilacion de forma anticipada con las consecuencias
antes senaladas, puesto que, por un lado, se le obliga a financiar a su exclusivo cargo, el
convenio especial y por otro lado , en el caso de que estuviera percibiendo el subsidio
de prejubilacion, este se extinguiria y con €l, también la financiacion a cargo del SPEE del
convenio especial que integra la accion protectora de este subsidio y que se descuenta
de la cuota que corresponde pagar al respectivo sujeto obligado.

En definitiva, cuando finalice el periodo transitorio actual (D.A.20* LGSS) el trabaja-
dor podria jubilarse anticipadamente, si retine los requisitos exigidos -que no se restrin-
gen solo al periodo de carencia- a partir de los 63 afos, lo que implica que el trabajador
puede verse obligado a financiar durante un dilatado periodo de tiempo el convenio
especial, asumiendo asi un importante coste o en su caso, verse compelido a solicitar la
jubilacion anticipada, con lo gravoso que esta salida “voluntaria” del mercado de trabajo
supone, como antes se ha puesto de manifiesto. De hecho, como pone de manifiesto
el cuadro abajo recogido si el trabajador se jubila anticipadamente aunque solo en el
caso de extincion por causas diferentes a las econdmicas, el trabajador podra liberarse
de la obligacion de financiar el convenio especial puesto que la financiacion empre-
sarial alcanza hasta que el trabajador alcanza la edad minima de acceso a la jubilacion
anticipada (para quienes tienen fijada como edad minima de jubilacion los 67 anos). Es
l6gico colegir que la elevacion de la edad que determina el traslado desde el empresario
al trabajador de la obligacion de financiacion del convenio especial encuentra, sin duda,
su razon de ser en la elevacion de la edad minima ordinaria de jubilacion operada por la
Ley 27/2011 y la consiguiente incidencia en la edad de acceso a la jubilacion anticipada.
En este sentido, resulta beneficioso para el trabajador que esta elevacion se haya fijado
directamente, sin sujecion a las normas transitorias previstas para la aplicacion gradual de
esta medida; es decir, independientemente de la implantacion completa de la elevacion
de la edad minima de acceso a la jubilacion derivada de la Ley 27/2011. Esto supone
que puesto que tanto la edad ordinaria de jubilacion como, por derivacion, la edad de
acceso a la jubilacion anticipada es variable hasta el ano 2027 (D.T.20* LGSS) durante
este periodo transitorio el periodo al que puede alcanzar la obligacion del trabajador de
financiar el convenio especial se ha reducido en el caso de que el trabajador no tenga
posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada e incluso se ha eliminado completamen-
te si el trabajador si tiene reconocido dicho derecho y hace uso del mismo.

La otra cara de la moneda es, sin embargo, el mantenimiento de los 61 afos como
limite de financiacion empresarial del convenio para los despidos por causas economi-
cas: en este caso, cada mes en que se incrementa por aplicacion de la Ley 27/2011 la
elevacion de la edad minima de jubilacion determina un incremento del coste que esta
medida supone para el trabajador, que es quien va a soportar dicho coste. Por lo demas,
y en tanto los requisitos de acceso a la jubilacion anticipada son estrictos, la obligacion
financiera para el trabajador puede prolongarse durante un largo periodo de tiempo,
como se puede comprobar a continuacion.
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DURACION DE LA OBLIGACION DE FINANCIACION DEL CONVENIO ESPECIAL
HIPOTESIS: TRABAJADOR DESPEDIDO CON 55 ANOS Y TRAS AGOTAR PRESTACION DE
DESEMPLEQ MAXIMA (720 DIAS) TIENE 57 ANOS Y 0 MESES
CAUSAS ECONOMICAS OTRAS CAUSAS ERE
) Dy e Cn e |EMprEsario Do Empresario de | Trabaj.
Empresario|  Trabaj. 1 (%) Trabaj. 2 (**) e i, Trabaj.1 (%) iraba), 2 2(%)
2015 | 4afios | 4 afiosy 3 meses 3 meses Ganos | 2afiosy3meses | 4afosy3meses | 0meses
2016 | 4afios | 4 afosy 4 meses 4 meses 6 afos | 2afiosy4 meses | 4afosy4meses | 0meses
2017 | 4afios | 4 afosy 5 meses 5 meses 6 afos | 2afiosy5meses | 4afosybmeses | 0meses
2018 | 4afios | 4 afiosy 6 meses 6 meses Ganos | 2afiosy6meses | 4afosy6meses | 0meses
2019 | 4afios | 4 afosy 8 meses 7 meses 6 afos | 2afiosy8meses | 4afosy8meses | 0meses
2020 | 4afios | 4 afiosy 10 meses 8 meses 6 afos | 2anosy 10 meses | 4 afiosy 10 meses | 0 meses
2021 | 4 afios 5 afos 1afio 6 afos 3 afos 5 afios 0 meses
2022 | 4afios | Safosy2meses | 1afioy2meses | 6afos | 3afiosy2meses | Safosy2meses | 0meses
2023 | 4afios | 5Safosy4 meses | 1afiosy4 meses | 6afos | 3afiosy4 meses | 5aiosy4 meses | 0meses
2024 | 4afos | Safosy6meses | 1afoy6meses | 6afios | 3afosy6meses | Sanfosy6meses | 0meses
2025 | 4afos | Safosy8meses | 1afosy8meses | 6afios | 3afosy8meses | Sanfosy8meses | 0 meses
2026 | 4afios | 5aflosy 10 meses | 1afoy 10 meses | 6afos | 3afosy 10 meses | 5 afosy 10 meses | 0 meses
2027 | 4 afos 6 afos 2 afos 6 afos 4 aios 6 afos 0 meses
2028 | 4 afios 6 afos 2 afos 6 afos 4 afos 6 afos 0 meses
2029 | 4 afios 6 afos 2 afios 6 afios 4 afios 6 afios 0 meses
NOTAS
(*) Trabajador 1: Sin posibilidad de acceder a jubilacion anticipada y sin acreditar la carencia exigida para mantener el
derecho a jubilarse a los 65 afios.

(**)Trabajador 2: Con posibilidad de acceder a jubilacion anticipada [art. 161 bis.2 A) LGSS] y que hace uso de esa
posibilidad. Sin acreditar la carencia exigida para mantener el derecho a jubilarse a los 65 afios por o que la anticipada
se predica de la diferente edad exigible segun periodo de aplicacion transitorio previsto en la D.T.20 LGSS.

2027: Finaliza el periodo transitorio (D.T.20% LGSS).
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Al RDLey 2/2009 de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento
y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas se debe una
modificacion tendente a minorar el coste de la financiacion del convenio especial
que si bien es interesante, parece que tendrd escasa aplicacion dada la dificil inser-
cion laboral de estos trabajadores. Segun el epigrafe 4, si durante el periodo de coti-
zacion a cargo del empresario el trabajador realizase alguna actividad por la que se
efectuasen cotizaciones a la Seguridad Social, las cuotas coincidentes con las corres-
pondientes a la actividad realizada, hasta la cuantia de éstas Gltimas, se aplicaran al
pago del convenio especial durante el periodo a cargo del trabajador, en los términos
que reglamentariamente se determinen y sin perjuicio del derecho del empresario al
reintegro de las cuotas que procedan, de existir remanente en la fecha en que el tra-
bajador cause la pension de jubilacion. El art. 20 de la Orden TAS/2865/2003, de 13
de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad
Social regula prolijamente estas cuestiones.

Por lo demas, hay que tener en cuenta que en algunos casos este trabajador
puede tener derecho al subsidio de desempleo de prejubilacion para mayores de 55
anos aunque, como hemos visto, no siempre serd asi dada lo restrictivo de su regula-
cion legal. En estos casos, Unico en el que estd prevista la cotizacion por jubilacion,
de la cuota del convenio especial se deduce la cotizacion a cargo del Servicio Publico
de Empleo Estatal, durante el periodo que pueda tener derecho a la percepcion del
subsidio calculandola en funcion de la base y tipo aplicable en la fecha de suscripcion
del convenio especial. Se reduce asi el coste del convenio especial para los sujetos
obligados (empresario y trabajador) pues el SPEE mantiene la financiacion de la con-
tingencia de jubilacion si bien por la cuantia que se imputa al SPEE, que es diferente
a la prevista en este supuesto: mientras la base de cotizacion durante esta situacion
es el promedio de las bases de cotizacion del trabajador de los Gltimos 6 meses de
ocupacion cotizada, la base de cotizacion durante la percepcion del subsidio es el tope
minimo de cotizacion vigente en cada momento. Hay que recordar que la duracion
maxima de este subsidio alcanza también hasta que el trabajador pueda acceder a la
jubilacion en cualquiera de sus modalidades por lo que la posibilidad de que el traba-
jador pueda acceder a la jubilacion anticipada determinara la extincion del subsidio y
consiguientemente, de la financiacion de este convenio especial por el SPEE.

Por lo demds, el Tribunal Constitucional, invocando precisamente la proteccion
que deriva, entre otras, de esta prevision legal, acaba de declarar (STC 66/2015, de
13 de abril) que no es discriminatorio la utilizacion del criterio de la edad (mayores
de 55 anos) para la seleccion de los trabajadores afectados por un despido colectivo
por considerar que la mayor proteccion social brindada a este colectivo constituye
un factor objetivo y no arbitrario de seleccion de los trabajadores afectados por el
despido colectivo. Olvida el TC que se trata de una proteccion muy limitada, tanto en
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su articulacion derivada del art. 51.9 ET como en la proteccion que también senala,
derivada de la existencia del subsidio para mayores de 55 anos. Omite el Tribunal
Constitucional entrar a valorar realmente las graves consecuencias que se derivan
para los trabajadores mayores de 55 afos y que no se ven compensadas ni neutrali-
zadas por esas medidas para evitar o minimizar los danos.

4. DESINCENTIVACION DE LA EXPULSION DE LOS TRABAJADORES DE MAS
EDAD EN EL MARCO DE LOS DESPIDOS COLECTIVOS: LA APORTACION
ECONOMICA AL TESORO PUBLICO

La D.A.16* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto recogi6 lo que la doctrina deno-
mind la “Enmienda Telefénica”. No presente en el Proyecto de Ley inicial, aparece
como enmienda del Grupo Socialista en el Congreso (Enmienda n° 389)* justificada
en la necesidad de compensar del impacto que supone la expulsion prematura e
injusta del mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad, especialmente en lo
referente al importante coste que supone para el sistema de proteccion de desem-
pleo “que resulta dificil de asumir en estos procesos de reestructuracion cuando las
empresas, aun teniendo necesidad de ponerlos en prdctica, han obtenido beneficios”.
Con todo, no hay que olvidar que para el ano 2011 ya eran numerosos los expedien-
tes de regulacion de empleo que se habfan adoptado y aunque muchos de ellos no
tuvieran lugar en empresas con beneficios, aquellos que si que lo fueron quedaron
fuera de esta prevision legal, al disponer que seria de aplicacion a los expedientes
iniciados a partir de 27 de abril de 2011.

No es la finalidad de estas lineas analizar en profundidad el complejo régimen
juridico de esta prevision regulada prolijamente, legal (art. 51.11 ET*; D.A.16* Ley
27/2011) y reglamentariamente (RD 1483/2012, de 29 de octubre) sino Gnicamente
llevar a cabo una reflexion sobre su funcionalidad en el contexto de las politicas de
flexiseguridad. Modificada sucesivamente por las reformas de 2012 (RDL 3/2012 y
Ley 3/2012) y 2013 (RDL 5/2013 y RDL 16/2013), su régimen juridico actual ha mu-
dado sustancialmente su fisonomia original.

Efectivamente, la regulacion originaria — y de ahi la denominacion otorgada por
la doctrina pues Telefénica se apresuraba en aquellas fechas a preparar el despido
de buena parte de su plantilla ain teniendo importantes beneficios- se caracterizaba
por estar referida a grandes empresas (mas de 500 trabajadores) incursas en procesos
de expedientes de regulacion de empleo y que afectaran a un numero importante
de trabajadores cualquiera que fuera su edad, bastando con que el expediente de

14. Boletin de las Cortes Generales, Serie A, 17 de junio 2011, nim. 120-10.
15. El epigrafe 11 del art. 51 ET fue introducido en el ET por el RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.
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regulacion de empleo comprendiera un solo trabajador mayor de 50 anos, siempre
que no hubieran sido objeto de recolocacion en los seis meses siguientes a la fecha
de extincion del contrato. Con el propésito de evitar que el despido colectivo pu-
diera servir para que la empresa prescindiera de los trabajadores de mas edad —bien
por sus mayores costes salariales o su eventual mayor absentismo por razones ligada
a la salud, entre otras causas-, su establecimiento buscaba la desincentivacion del
despido de estos trabajadores mediante su encarecimiento, erigiéndose a la par en
una via para la obtencion de ingresos adicionales para compensar al erario publico
del coste en materia de proteccion social de la expulsion de unos trabajadores que,
con toda probabilidad, no reingresardn al mercado de trabajo.

En el RDL 3/2012 se encuentra la primera modificacion del dmbito de aplica-
cion de la norma consistente en la eliminacion del requisito de que dichos despi-
dos afectaran a un nimero minimo de 100 trabajadores (si bien en un periodo de
referencia de tres anos). No se exigia asi un nimero minimo de trabajadores de
50 o mas anos sino una cierta entidad de las extinciones contractuales en general,
de tal forma que la mera presencia de uno de estos trabajadores en ese umbral de
100 trabajadores determinaba la aparicion del supuesto aplicativo de la norma. La
exigencia de este umbral minimo de trabajadores predicado del total de la empresa
(o grupo de empresas) determinaba su aplicaciéon cuando dicha empresa fuera a
despedir por la via del art. 51 ET —aun con beneficios- a una quinta parte (20%)
de sus trabajadores, porcentaje que era diferente a partir de dicho umbral minimo.
Tras la promulgacion de la norma de urgencia de 2012 desaparece este ultimo
requisito y lo relevante es Unicamente el tamano de la empresa (que continia an-
clando en 500 trabajadores) y el hecho de que el ERE afecte a trabajadores de 50 o
mas anos, siendo irrelevante el ndmero total de trabajadores afectados por el ERE
y el nimero de trabajadores que, dentro de estos o dentro del total de la empresa,
fueran mayores de 50 anos. La tramitacion parlamentaria como proyecto de Ley del
RDL 3/2012 acarrea como nuevo cambio la reduccion del tamano de las empresas,
que pasan a ser aquéllas de mas de 100 trabajadores, manteniéndose, sin embargo,
la escueta referencia a que afecte a trabajadores de 50 o mas anos, como criterio
absoluto e independiente del nimero de trabajadores afectados por dicho ERE o el
porcentaje que de estos 0 en la empresa eran mayores de 50 anos.

Y es que, efectivamente, a la reforma de 2013 se debe el cambio de orienta-
cion en la consideracion que la presencia en el ERE de los mayores de 50 anos tiene
a efectos del nacimiento de esta obligacion: ya no basta con que haya trabajadores
de esta edad en el ERE sino que lo exigido es que “el porcentaje de trabajadores
despedidos de 50 o mas arios de edad sobre el total de trabajadores despedidos sea
superior al porcentaje de trabajadores de 50 o mas anos sobre el total de trabajado-
res de la empresa”. Se restringe asi de forma notable el supuesto de aplicacion de
la norma a aquellos supuestos en los que el porcentaje de trabajadores despedidos
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de cincuenta o mas afnos sobre el total de despidos sea superior al porcentaje que
los trabajadores de esa edad representan sobre el total de la plantilla de la empre-
sa. La mera presencia de trabajadores de 50 o mas anos no determina la aplicacion
de la norma: lo relevante es que en el ERE haya trabajadores de 50 o mas anos en
porcentaje superior al de trabajadores de esa edad en la empresa. El cambio de
orientacion es claro y asi lo senala expresamente la Exposicion de Motivos de la
norma: restringir la obligacion de llevar a cabo la aportacion econémica al Tesoro
Publico exclusivamente a las empresas que utilicen la edad como ctritetio prefe-
rente de seleccion de los trabajadores objeto de despido. Lo cuestionable es que
sea la edad el criterio para la seleccion de los trabajadores afectados por el ERE
no la mera presencia de trabajadores de esta edad en el ERE. El legislador quiere
asi desincentivar por la via de su coste lo que, a mi parecer, resulta cuestionable
desde la perspectiva constitucional del principio de no discriminacién y que, sin
embargo, el Tribunal Constitucional acaba de legitimar: segtiin el Tribunal Constitu-
cional (STC 66/2015, de 13 de abril) el uso del criterio de la edad (mayores de 55
anos) para la seleccion de los trabajadores afectados por un despido colectivo es
un criterio que no incurre en inconstitucionalidad por considerar que la mayor pro-
teccion social brindada a este colectivo constituye un factor objetivo y no arbitrario
de seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo.

En todo caso, la modificacion legal implica, sin duda, una evidente restriccion del
supuesto aplicativo de la norma pero, sobre todo y lo que es peor, se abre un camino
para su elusion con un simple calculo aritmético: basta con que la empresa calcule el
porcentaje determinante del nacimiento de la obligacion de llevar a cabo la aportacion
economica y elija los despedidos de dicha edad por debajo de dicho porcentaje para
eludir la norma. Se ha desactivado, de esta manera, el encarecimiento que de estas
extinciones quiso llevar a cabo la Ley 27/2011, pues en las redacciones precedentes no
habia ningln requisito susceptible de ser manipulado a conveniencia en la busqueda
de la elusion de su aplicacion. Y esta desactivacion no se enerva por el hecho de que
esta misma norma haya modificado —amplidndola- la forma de computar los beneficios
empresariales, dando entrada también a empresas con pérdidas en el momento de
inicio del ERE pero que recupere beneficios después de éste, pues ambos requisitos
son imprescindibles y la existencia de beneficios futuros —aunque la empresa esté con
pérdidas en el momento de iniciar el ERE- no basta para el nacimiento de esta obliga-
cion legal si no concurre el requisito porcentual senalado.

16. Ademads de la obtencion de beneficios en los dos ejercicios econémicos anteriores, la obtencion de
beneficios en, al menos, dos ejercicios econémicos consecutivos dentro del periodo comprendido
entre el ejercicio econémico anterior a la fecha de inicio del procedimiento de despido colectivo y
los cuatro ejercicios econémicos posteriores a dicha fecha. Esto supone que no sélo las empresas con
beneficios en el momento del
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Es cierto que, como novedad, la reforma de 2013 ordena computar a efectos del
calculo del porcentaje de los trabajadores despedidos de 50 o mas anos sobre el total
de despedidos, no sélo los trabajadores afectados por el ERE sino también aque-
llos otros cuyos contratos se hubieran extinguido por iniciativa de la empresa en
virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los
previstos en el art. 49.1.c) —es decir, extincion de contratos de duracion determi-
nada- ocurridas en los tres anos anteriores (con el limite de 27-4-2011) o en el
ano posterior al inicio del procedimiento por despido. Es decir, el legislador tuvo
en cuenta la eventualidad de que se hubieran llevado a cabo extinciones con-
tractuales fuera del marco del ERE que podrian hacer inoperante esta obligacion.

También a la reforma de 2013 se debe la exigencia de esta aportacion cuan-
do la empresa aplique medidas temporales de regulacion de empleo que afecten
a trabajadores de cincuenta o mas anos como medida previa a la extincion con-
tractual de estos mismos contratos en virtud de despido colectivo u otros motivos
no inherentes a la persona del trabajador distintos de la extincion del contrato de
duracion determinada pero sélo siempre que no haya transcurrido mas de un ano
entre la finalizacion de la situacion legal de desempleo derivada de la aplicacion
de estas medidas temporales y la extincion del contrato de cada trabajador.

Por lo demids, el importe de la aportacion sigue un sistema complejo para
su determinaciéon. En primer lugar, se toman en consideracion varios conceptos,
sobre los que luego se van a aplicar unos porcentajes distintos que conjugan tres
variables diferentes (porcentaje de trabajadores afectados mayores de 50 anos
en relacion con el nimero de trabajadores despedidos; porcentaje de beneficios
sobre los ingresos; y nimero de trabajadores en la empresa:

a) La cuantia total efectivamente abonada por el SPEE por prestaciones con-
tributivas por desempleo de los trabajadores mayores de 50 anos afectados por
los despidos, generadas total o parcialmente en virtud de cotizaciones acredita-
das en la empresa que promovié su despido;

b) Cuantia total efectivamente abonada por el SPEE por cotizaciones a la
Seguridad Social a cargo del SPEE durante el periodo de percepcion de estas
prestaciones contributivas de desempleo;

¢) Un canon fijo por cada trabajador que haya agotado la prestacion con-
tributiva de desempleo y que comience a percibir alguno de los subsidios esta-
blecidos en el art. 215.1.1.a) y b) LGSS (agotamiento de prestacién contributiva
teniendo responsabilidades familiares y haber agotado prestacién contributivo
sin tener responsabilidades familiares pero mayor de 65 anos) y 215.1.3 LGSS
(subsidio de prejubilacién para mayores de 55 anos).

La obligacion de abonar el canon se predica también de aquellos trabajado-
res que accedan directamente al subsidio por desempleo del art. 215.1.2) LGSS
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por no tener derecho al cobro de la prestacion contributiva por desempleo, es
decir, al subsidio denominado “cuasi-contributivo”.

Los importes a tener en cuenta en los dos primeros supuestos son importes
brutos desde la fecha del despido de los trabajadores de cincuenta o mas anos
de edad, afectados por el despido, incluidas las cotizaciones a la Seguridad so-
cial realizadas por el SPEE y ademads, cuantia total efectivamente abonada por el
SPEE. A significar que desde el RDL 3/2012 se computan también en esta base
de calculo esos mismos conceptos abonados por el SPEE de los trabajadores de
50 o mas anos aunque sus contratos no se hubieran extinguido por la via del
art. 51 ET sino por cualesquiera otros motivos no inherentes a la persona del
trabajador distintos de los previstos en el art. 49.1.c) ET —es decir, extincién de
contratos de duracion determinada- producidos en los tres anos anteriores o en
el ano posterior al inicio del procedimiento del ERE. Se amplia asi notablemente
el alcance de la obligacion compensatoria de la empresa pues comprende tam-
bién la financiacion de las prestaciones por desempleo y cotizaciones de aquellos
trabajadores no vinculados por contratos de duracion determinada que también
perdieron su empleo fuera del cauce del ERE y por motivos ajenos al trabajador.
Quedan asi comprendidos, sin duda, los despidos disciplinarios calificados como
improcedentes en tanto dicha calificacion determina que nos hallemos ante un
motivo no inherente a la persona del trabajador y por iniciativa de la empresa.

Por el contrario, en lo que respecta al canon fijo con el que se busca la com-
pensacion por el coste en subsidios de desempleo se ha establecido como base
de calculo la totalizacién durante un periodo de seis anos de la suma del coste
anual del subsidio mas el de la cotizacién por jubilacion por cuenta de la entidad
gestora en el ano de agotamiento (de la prestacion contributiva).

La aportacion se determina anualmente, mediante la aplicacion de un tipo
sobre cada uno conceptos senalados:

Porcentaje  Nimero de trabajadores en la empresa

Porcentaje de trabajadores afectados

de 50 0 mas aiios en relacién con el nimero de trabajadores despedidos sdﬁ':ﬁ:ﬂ;::m de';f:m E";’; j&om Entre 101y 999

) Mas del 10 %. 0% 9% 90 %
Mas del 35 %.
Menos del 10 %. 95%  90% 85%
Mas del 10 %. 9% 90% 85%
Entre 15 %y 35 %.
Menos del 10 %. 90% 8% 80%
Mas del 10 %. 5% 70% 65%
Menos del 15 %.
Menos del 10 %. 0% 65% 60 %
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Sélo en el supuesto de empresas de mas de 2000 trabajadores con un 10% de
beneficios y cuando se ha visto afectado un porcentaje de trabajadores de 50 o mas
anos superior al 35% se dispone la financiacion completa del coste que esas extin-
ciones de mayores de 50 anos tienen para el sistema de proteccion por desempleo,
concretamente en lo que se refiere a las prestaciones contributivas de desempleo
(tanto el coste de la prestacion econémica como el de la cotizacion a la seguridad so-
cial durante dicho periodo). Por el contrario, el porcentaje mas bajo (60%) se aplica
a las empresas entre 100-999 trabajadores, con beneficios inferiores al 10% (pero su-
periores al 0% porque el presupuesto aplicativo es que la empresa tenga beneficios),
cuando el porcentaje de trabajadores afectados por las extinciones contractuales sea
inferior al 15% (nuevamente superior al 0% pues es también presupuesto aplicativo
que el porcentaje de trabajadores mayores de 50 anos sobre el total de trabajadores
despedidos sea superior al porcentaje de trabajadores de 50 o mas anos sobre el total
de trabajadores de la empresa).

En todo caso, y a diferencia de los supuestos anteriores, esta compensacion
lo es a favor del Tesoro Publico y no redunda en la proteccion de los trabajadores
directamente afectados por dichas extinciones contractuales. La D.A.16* Ley 27/2011
en la redaccion vigente dispone que, al menos el 50 % de las cantidades recaudadas
en el ejercicio inmediatamente anterior se deben consignar en el presupuesto inicial
del Servicio Publico de Empleo Estatal con la finalidad de financiar acciones y me-
didas de reinsercion laboral especificas para el colectivo de los trabajadores de cin-
cuenta o0 mas anos que se encontraran en situacion legal de desempleo, para lo cual
en el presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal deberdan constar créditos
destinados a financiar este tipo de acciones y medidas.

5. CONCLUSIONES

En conclusion, el actual sistema de Seguridad Social carece de instrumentos
adecuados para asegurar el futuro acceso a las prestaciones del nivel contributivo
en los nuevos entornos laborales, carencia que es especialmente grave en lo que se
refiere a los trabajadores mayores o “maduros”, dotados de una menor empleabili-
dad: el sistema cldsico de proteccion por desempleo ha devenido inadecuado en el
contexto de las nuevas formas de organizacion del trabajo para conferir “seguridad”
a los trabajadores en el curso de las diferentes transiciones laborales a las que va a
tener que hacer frente a lo largo de su vida laboral. Pero sobre todo, y lo que sin
duda es mas grave, tampoco hay previstos mecanismos que permitan salvaguardar
o proteger los futuros derechos a pension de quienes estin expuestos a carreras de
seguro irregulares.

El subsidio de prejubilacion, que ha constituido hasta fechas recientes el unico
instrumento tendente a asegurar al trabajador el mantenimiento de los derechos en
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curso de adquisicion a través de la financiacion publica del convenio especial con
la Seguridad Social, ha sido objeto de una drastica reforma: con ser importante la
reduccion de su intensidad protectora, sin duda, lo mas criticable es la reduccion de
su dmbito de aplicacion mediante la elevacion de la edad “protegible” (y el momento
de su concurrencia) pero sobre todo, al predicar la carencia de rentas del conjunto
de la unidad familiar en la que se integra el “trabajador maduro”: en primer lugar,
porque se delega en la familia la proteccion de “situaciones de necesidad”, en una
clara inhibicién publica de su funcion constitucional propia de un Estado Social (art.
1 CE) de otorgar prestaciones sociales ante situaciones de necesidad “especialmente
en caso de desempleo” (art. 41 CE); pero sobre todo, porque atn obviando lo ante-
rior, el trabajador va a ver perjudicado su derecho a pension futura, por el hecho de
estar integrado en una unidad familiar con un nivel de rentas, suficiente a juicio del
legislador pero, sin duda, exiguo. La pérdida de la financiacion publica del conve-
nio especial va a tener consecuencias devastadoras para el acceso y/o cuantia de la
futura pension de jubilacion. Por lo demds, en un pais en el que la picaresca parece
formar parte de nuestro ADN, puede suponer una medida incentivadora del fraude a
través de la ruptura simulada de unidades familiares reales. Cuestionable es también
la presion que su régimen extintivo puede suponer —para aquellos “privilegiados”
que finalmente pueda acceder a la misma- para el acceso a la jubilacion anticipada
con el consiguiente coste para el trabajador.

En lo que respecta a las escasas nuevas medidas arbitradas por el legislador en
estos supuestos, sin duda, lo mas criticable es su limitado dmbito de aplicacion al
estar restringidos al ambito de los despidos por “crisis empresariales”, a lo que hay
que anadir la presion que el convenio especial del art. 51.9 ET supone también para
el acceso a la jubilacion anticipada —con las consecuencias senaladas- y el cardcter
meramente recaudatorio de la aportacion al Tesoro Publico prevista en el art. 51.11
ET, sin efectos directos sobre los trabajadores afectados.

En definitiva, la proteccion de los derechos futuros de los trabajadores madu-
ros ha sido, y ahora lo es todavia mas, muy escasa lo que no ha impedido que el
Tribunal Constitucional declare que no es discriminatorio la utilizacion del criterio
de la edad (mayores de 55 anos) para la seleccion de los trabajadores afectados por
un despido colectivo por considerar que la mayor proteccion social brindada a este
colectivo constituye un factor objetivo y no arbitrario de seleccion de los trabajado-
res afectados por el despido colectivo. Olvida el Tribunal Constitucional que se trata
de una proteccion muy limitada, tanto en su articulacion derivada del art. 51.9 ET
como en la protecciéon que también senala, derivada de la existencia del subsidio
para mayores de 55 anos. Omite el Tribunal Constitucional entrar a valorar realmente
las graves consecuencias futuras que se derivan para los trabajadores mayores de 55
anos de la pérdida de su empleo, que no se ven compensadas ni neutralizadas por
las muy escasas medidas arbitradas para evitar o minimizar los danos.
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