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1. Proposito general del estudio.

Las paginas que siguen pretenden aportar algunas reflexiones a propoésito de la reforma
de la pension de jubilacién y, mas en particular, en torno a su papel de acompafiamiento en
las situaciones de crisis de empresa. Es de sobra conocido que nuestro sistema de
Seguridad Social ha sido una herramienta clave en la intervenciéon de los poderes publicos
en los procesos de reestructuracion de empresas?®, considerando que el sistema se decanta

por el acompafiamiento preferente de los trabajadores de edad® por dos razones notorias y

! Comunicacion presentada a la ponencia “La reforma de la pensiéon de jubilacién” a cargo del
profesor Manuel Ramon Alarcén Caracuel, en las XXIl Jornadas Catalanas de Derecho Social (Lleida
10 y 11 de marzo de 2011). Esta comunicacién se ha elaborado en marco del Proyecto de
Investigacion financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia (SEJ 2007-61746), concedido bajo
el titulo “La reconfiguracion de la intervencion publica en los procesos de reestructuracion empresarial:
situacion actual y retos de futuro” para el periodo 2008-2010.

2 Todo ello sin perjuicio de que aparentemente, la Ley 35/2002, que implanté el vigente sistema de
anticipacién de la edad de jubilacion planteara la reforma en clave inversa, buscando “(...) proceder a
la modificacién de la regulacién de la pension de jubilacién en el sentido de que la misma no viniera a
impedir una presencia social activa de los ciudadanos, teniendo en cuenta a su vez, que esta
permanencia repercute en la propia autoestima del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema
de pensiones y, de modo mas general, presenta indudables ventajas para el conjunto de la sociedad
o)
g El informe del Consejo Econdmico y Social: Vida laboral y prejubilaciones, Madrid, CES, 2000,
informe ndm. 2/2000, pag. 109, concluye sin ningln rodeo el importante papel representado por el
sistema de la Seguridad Social en dichos procesos. Asi, se sefiala que “es facil presumir el papel
determinante que ese Sistema juega a la hora de acordar, entre empresas y representantes de los
trabajadores, los criterios configuradores del expediente de regulacion de empleo, de manera que las
razones que se valoran cuando se prioriza a los trabajadores de mayor edad, tanto en ERE como en
los planes de bajas voluntarias incentivadas, tienen como objetivo buscar la solucibn menos
traumatica, de modo que se asegure a los trabajadores que abandonen el empleo la percepcion de
una renta, aunque sea minima, hasta que puedan acceder a la prestacién de jubilacién”. Por su parte,



poco discutidas. La primera, en situaciones de crisis empresarial los trabajadores de edad
son candidatos preferentes a ser objeto de despidos econdmicos. La segunda, el dato
dificilmente rebatible sobre la actitud refractaria de los empleadores a contratar trabajadores
de edad, de modo especialmente intenso cuando dichos trabajadores han sido objeto de
despidos por causas econdémicas. No es casual que el Documento aprobado por la
Comision del Pacto de Toledo el 29 de septiembre de 2010* --antesala de la reforma de
Seguridad Social—haya proclamado un “secreto a voces”; a saber, “que la jubilacién
anticipada se ha convertido, basicamente, en una férmula de regulacién de empleo”,
circunstancia que “A juicio de la Comision (...) debe modificarse™.

En este sentido, el andlisis llevado a cabo va a tener en cuenta que nuestro sistema
de Seguridad Social interviene sobre una realidad plural, en la que la salida del mercado de
trabajo de contingentes de trabajadores de edad se da tanto en contextos de prejubilacion
programada® —entendida como aquélla en la que el trabajador es objeto de acompafiamiento
mediante mecanismos empresariales de proteccibn complementaria mas o menos
generosos— como en situaciones de prejubilacion no programada, en los cuales el sistema
de Seguridad Social actia en solitario y puede mostrar de modo mas lacerante su
precariedad. Cabe advertir que en todo caso, las prejubilaciones “programadas” con un
generoso conjunto de dispositivos van mas bien a la baja, teniendo en cuenta los costes que
comportan y el hecho objetivo de que las empresas que ponen en marcha este tipo de
planes son crecientemente minoritarias en el contexto de nuestro tejido empresarial’. Otra
cosa es que puedan subsistir prejubilaciones programadas de “intensidad menor” que

conviven con las no programadas.

CAMBEIRO RELOVA, L.: “Prejubilacion en ERE”, en CABEZA PEREIRO, J.; BALLESTER PASTOR,
M2.A. y FERNANDEZ PRIETO, M. (directores): La relevancia de la edad en la relacién laboral y de
Seguridad Social, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, pag. 179, sefiala que como resultado de las practicas
empresariales, “la Seguridad Social desempefia una funcién primordial en la financiacion de los
procesos de reestructuracién y con ello arriesga el futuro de liquidez para hacer frente a futuras
pensiones”.

4 Ejemplar fotocopiado, apartado 12, pag. 56.

> CABEZA PEREIRO, J.: Algunas consideraciones sobre la prejubilacién a la vista de de la doctrina
reciente”, en LOPEZ CUMBRE, L. (Coordinadora): Tratado de jubilacién, Madrid, lustel, 2007, pag.
1287pag. 1288, subraya también la estrecha relacion entre los pactos de prejubilacién y la regulacion
de la anticipacion de la edad de jubilacién, de manera que las reformas “han cambiado de forma
acelerada la fisonomia de los pactos de prejubilacidon para acomodarse a tales instrumentos”.

® Tomamos esta diferenciacion conceptual de LOPEZ CUMBRE, L.: La prejubilacion, Madrid,
Civitas/lUAM, 1998, pag. 96, donde se establece la diferencia entre la prejubilacion programada que
seria la “situacion en la que se prevé y planifica la cobertura futura del trabajador con la intervencion
de la empresa” y la prejubilacion no programada en la que “el trabajador tiene que solicitar las
correspondientes prestaciones publicas sin que la empresa esté presente ni directa ni indirectamente
durante el proceso de la prejubilacion del trabajador”.

’Sefiala CABEZA PEREIRO, J.: Algunas consideraciones sobre la prejubilacién...”, ob. cit., pag. 1287,
que en la actualidad estos planes se proponen por “‘un pequefio pufiado de empresas y grupos
capaces de ofrecer a sus empleados y empleadas mayores unas condiciones minimamente atractivas
como para poder asumirse en una fase de consultas y ofrecerse a continuacion con la seguridad de
que van a ser aceptadas por la inmensa mayoria del colectivo de personas destinatarias del plan.”



Ciertamente el presente articulo y las reflexiones en él contenidas se llevan a cabo con
caracter provisional o preliminar si consideramos la naturaleza de los textos que recogen las
grandes lineas de la reforma. En estos momentos contamos fundamentalmente con el
Anteproyecto de Ley sobre Actualizacion, Adecuacion y Modernizacion del Sistema de
Seguridad Social (en adelante Anteproyecto)® del sistema de pensiones y con el texto del
Acuerdo Econémico y Social que le precedié y que, en buena parte recogia los acuerdos en
materia de reforma de la pension de jubilacién®. Ciertamente, no son textos cerrados pero
permiten extraer algunas orientaciones que no parece que vayan a variar significativamente
a lo largo del recorrido de la tramitacién de la reforma.

Con caracter puramente introductorio he considerado conviene resaltar algunos de los
aspectos mas llamativos del Anteproyecto, en los que a la luz de la exposicion de motivos se
perseguiria mantener la estabilidad financiera del sistema de Seguridad Social. Asi, un
elemento emblematico en el texto es el del retraso de la edad pensionable a los 67 afios, si
bien manteniendo la edad de 65 cuando se acredite un elevado volumen de trimestres
cotizados™. A la anterior, el Anteproyecto afiade una importante reforma en el ambito del
calculo de la base reguladora de la prestacion, al pasar de un célculo basado en 15 afios a
otro fundamentado en las cotizaciones correspondientes a los 25 afios anteriores a la
jubilacion. Mas alld de estas cuestiones, el Anteproyecto contiene el embrién de otras
reformas de calado, que afectarian entre otros a la escala de porcentajes del articulo 163
LGSS o bien al régimen de complementos a minimos, reforma de alcance general, pero de
especial incidencia en las pensiones de jubilacién. Y entre estas reformas destaca el
tratamiento de la anticipacion de la edad de jubilacién, un @mbito en el que se detecta el
interés de incidir de manera sensible, lo que justifica la presente aportacion.

En todo caso, se ha de destacar la fuerte carga de aplicacion transitoria de la reforma,
circunstancia que hace prever que algunas de las materias reformadas pueden sufrir, a su
vez, nuevas modificaciones con anterioridad a su plena entrada en vigor. Por lo demas, en
el ambito objeto de este estudio — la jubilacion anticipada y la crisis de empresa— la intensa
transitoriedad en la aplicacion de la futura ley dificulta la realizacion de una adecuada critica

del mismo.

® Ejemplar fotocopiado, enero de 2011, sin fecha.

° El Acuerdo Econémico y Social de enero de 2011 ha sido suscrito por las centrales sindicales
CCOO y UGT, asi como por las organizaciones patronales CEOE y CEPIME y el Gobierno del
Estado. De especial significacion para lo aqui tratado es el Apartado Il de la Parte primera, cuyo
contenido se desarrolla a partir de la ribrica Pensiones (Acuerdo para la Reforma y Fortalecimiento
del Sistema Publico de Empleo).

1% De acuerdo con el redactado del futuro articulo 161 LGSS reflejado en el Anteproyecto, podran
también jubilarse los trabajadores que hayan alcanzado la edad de 65 afios y acrediten 38 afios y 6
meses de cotizacidon “sin que se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias”.



2. Mantenimiento de un sistema dual de jubilacion anticipada: jubilacién

anticipada por crisis y jubilacion anticipada voluntaria o no causal.

Este estudio parte de un dato normativo que con toda probabilidad va a mantenerse tras
la aprobacién de la reforma: la presencia de un sistema dual de acceso a la jubilacion
anticipada. El primero de los accesos, que podriamos denominar jubilacién anticipada
causal, estaria caracterizado por la exigencia de una causa justificativa que vaya mas alla
de la libre voluntad del trabajador —o de la libre voluntad de trabajador y empresario, como
se verd&— a la hora de anticipar la edad de jubilacién a partir de los 61 afios. Como es
sabido, en el régimen vigente la causa que habilita para anticipar la edad de jubilacién es la
extincion del contrato de trabajo ajena o independiente de la voluntad del trabajador. En la
reforma, la causa de la jubilacion anticipada causal —valga la redundancia-- reduce su
alcance ya que la extincién del contrato de trabajo ha de responder a una crisis de
empresa, si bien la edad maxima de anticipacién se mantiene en 61 afios.

El segundo sistema de acceso a la jubilacion anticipada --vigente actualmente y previsto
también para el marco “post-reforma” con un caracter mas abierto— permite hoy en dia el
acceso a la jubilaciéon anticipada a partir de los 61 afios en caso de acuerdo individual o
colectivo de prejubilacién™, lo que conlleva unos costes empresariales adicionales (art. 161
bis LGSS) en materia de prestaciones de desempleo y la cotizacidon asociada a dichas
prestaciones. La reforma parece pretender “liberalizar” este segundo tipo de anticipacion de
la jubilacién —en la Anteproyecto se prevé a partir de los 63 afios-- ya que su planteamiento
es el de aceptar con caracter general las jubilaciones anticipadas a partir de los 63 afios sin
exigir costes adicionales para las empresas y tampoco causa extintiva alguna: ni ajena a la
voluntad del trabajador ni fundada en un acuerdo de prejubilacién. Ahora bien, la edad se ha
desplazado de los 61 a los 63 afios, lo que no es un cambio menor, como tendremos
ocasion de remarcar mas adelante.

A continuacién abordaremos un analisis de ambos tipos de jubilaciones anticipadas
siguiendo el hilo de la comparacion entre el régimen vigente y la perspectiva de reforma.
Para ello, nos referiremos en primer lugar a los requisitos de acceso a la jubilacion
anticipada causal (3); y a los efectos de esta jubilacion sobre la pensiéon de jubilacion (4),
apartado en el que nos detendremos brevemente en el régimen juridico de los convenios

especiales obligatorios del articulo 51.15 LGSS (4.3). A continuacion, el articulo se cierra

! Como ha sefialado MONEREO PEREZ, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa y edad de
jubilacién”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, numero extra de Seguridad Social, 2010,
pag. 186, esta mencion constituye una de las diversas referencias de nuestras normas laborales a las
prejubilaciones



con una aproximacion a la jubilacién anticipada no causal, comparando el esquema vigente

con el planteamiento expresado en el Anteproyecto (5).

3. Requisitos exigidos para acceder a la jubilacién anticipada de caracter causal.
3.1. Régimen vigente. La anticipacion de la jubilacién a 61 afios y la necesidad de

causa extintiva ajena a la voluntad del trabajador.

Mas alla de la vigencia de un régimen transitorio para los trabajadores que acrediten
cotizaciones a mutualidades laborales con anterioridad a 1 de enero de 1967, en el sistema
todavia vigente, para que un trabajador pueda jubilarse a partir de los 61 afios seria
imprescindible que acredite, fundamentalmente, una extincion del contrato de trabajo por
causa ajena a su voluntad, y un volumen de cotizaciones a la Seguridad Social no inferior a
los 30 afios®?, para lo cual la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social
introduce el cdmputo de servicio militar o de la prestacion social substitutoria con el limite
de un afio.

Ademas, el trabajador debera permanecer inscrito como demandante ante el Servicio
Publico de Empleo, al menos durante un periodo no inferior a los seis meses. En tercer
lugar, se exige que la extincién del contrato de trabajo no se haya producido por causa
imputable a la libre voluntad del trabajador, (art. 161 bis 2 LGSS), lo que sugeriria que el
legislador pretende primar el deber de trabajar y el deber de solidaridad implicito en aquél
deber constitucional (art. 35. 1 de la Constitucion Espafiola), por encima de la plena libertad
del trabajador, de modo que el acceso anticipado a la jubilacién ha de depender de un dato
absolutamente ajeno a la voluntad del trabajador. A estos efectos, el articulo 161 bis 2 d]
LGSS establece una interpretacion auténtica de qué cabra entender por extincién ajena a la
voluntad del trabajador”: “Se considerara, en todo caso, que el cese en la relacién laboral
se produjo de forma involuntaria cuando la extincion se haya producido por alguna de las
causas previstas en el articulo 208.1.1”; es decir, por las causas extintivas que dan acceso a
las prestaciones por desempleo. Como es sabido, tal clarificacién se introduce mediante la
Ley 40/2007 a fin de plasmar el cambio jurisprudencial favorable a considerar que toda
extincion que tuviese su origen en despidos colectivos era ajena a la voluntad del trabajador,
cambio jurisprudencial que se reflejo en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre

de 2006 (RJ 8226). A este respecto, el TS optd por la interpretacion favorable a la

12 Téngase en cuenta que la Ley estd exigiendo treinta afios de cotizacion reales, de modo que
practicamente no hay la posibilidad de afadir afios asimilados a cotizados, salvo lo que se dirda en el
texto principal respecto a los periodos de servicio militar o de prestacion social substitutoria.

'® La LGSS senala (art. 161 bis ) que “A tales efectos, se entendera por libre voluntad la inequivoca
manifestacion de voluntad de quien, pudiendo continuar su relacion laboral y no existiendo razén
objetiva que la impida, decide poner fin a la misma”



consideracion de las extinciones como involuntarias™, ya que segun el Alto Tribunal lo que
realmente extingue el contrato de trabajo no es la manifestacién de voluntad del trabajador
de ser incluido en una lista de trabajadores, sino la resolucion administrativa que, tras
apreciar las causas alegadas por la empresa, autoriza el expediente de regulacién de
empleo. De ahi que, como hemos sefialado, el articulo 161 LGSS subraye que en cualquier
caso se va a considerar que el cese en la relacion laboral se produjo de forma involuntaria
cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas del articulo 208.1.1 LGSS™.

En todo caso, la aceptacion del despido colectivo como via de acceso a la jubilacién
anticipada me parece acertada con algunas cautelas a propésito de la evitacion de su
utilizacion abusiva'®, cuestion a la que me referiré en el siguiente apartado. Todo ello,
maxime teniendo en cuenta que otras vias extintivas de utilizacién creciente como el
despido objetivo por causas econdmicas o incluso el despido disciplinario han ocultado®’
ofertas empresariales de prejubilacidn sin causa extintiva alguna, lo que hasta la fecha no ha

impedido que dichos trabajadores accedan a la jubilacién del articulo 161 bis LGSS.

3.2. La anticipacion de la jubilaciéon en la reforma: la acreditacion de la crisis de

empresa.

La reforma de Seguridad Social actualmente en ciernes puede significar un sensible
giro en el terreno de la causa de la anticipacion de la edad de jubilacion. A este respecto, el
Anteproyecto de Ley viene a establecer que la jubilacién anticipada a los 61 afios estara

justificada —casi— Unica y exclusivamente por razon de crisis de empresa, si bien dicha

 Como ha sefialado MONEREO PEREZ, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa...” ob. cit., pag.
187, en estos casos, “Estariamos ante un contrato de adhesion estricto, donde el elemento de la
voluntariedad (libertad) queda practicamente desvirtuado desde un minimo normativismo realista”.

'*> Sobre este conflicto, son de gran interés las reflexiones de SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. y GIL
y GIL, J.L.: “La jubilacién como medida de reestructuracion empresarial”, ob. cit, pag. 1108 y ss,
donde se sefalan las diversas interpretaciones existentes con anterioridad al giro jurisprudencial de
2006 y la firmeza con la que la Administracién consideraba que las extinciones en ERE, previa
aceptacion de propuesta de prejubilacién, no eran ajenas a la voluntad de los trabajadores. Al
respecto, son de especial interés los datos de la nota ndm. 15, pag. 1109. Vid también las
interesantes reflexiones aportadas por BADIOLA SANCHEZ, A. M2.: “Despido colectivo y jubilacion”,
en LOPEZ CUMBRE, L. (Coordinadora): Tratado de jubilacién, Madrid, lustel, 2007, pags. 1480 y ss.
'° En este sentido, entiendo que la Administracion tendria el deber, a través de la via del examen de
concurrencia de fraude de ley o de abuso de derecho, de controlar la realidad de la causa en
supuestos de ERE pactado con una abrumadora mayoria de trabajadores de edad en la lista de
trabajadores.

"SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. y GIL y GIL, J.L.: “La jubilacién como medida de reestructuracion
empresarial”, ob. cit. pag. 1105, sefalan una practica habitual en supuestos de prejubilacién
programada o pactada previamente, de modo que “ es usual hacerlo por alguna de las causas que
dan derecho a la prestacion contributiva de desempleo, de tal manera que la compensacion
econdmica de la prejubilacion se sufrague, en parte, a través de la percepcion de una prestacion
publica”, ahadiendo posteriormente como la empresa obtiene dos beneficios: “en primer lugar, se
retrasa el acceso a la jubilacién durante, al menos, dos afos, y, en segundo lugar, durante ese
periodo el trabajador percibe una renta mensual abonada por el Servicio Publico de Empleo”.



nocion se incardina bajo la rabrica de jubilacion anticipada “por causa no imputable a la libre
voluntad del trabajador”. LIdmese como se la quiera llamar, la futura o inminente jubilacion
anticipada causal sigue en parte la estela de los regimenes especificos del pasado, como el
vinculado a procedimientos de reconversion. De este modo, se pretende vincular Ila
jubilacién anticipada a los 61 afios en una situacion de crisis de empresa, nocién que como
veremos, abraza mas supuestos que los despidos colectivos y los despidos objetivos por
causa empresarial. Mas all4 de lo anterior, la redaccién del articulo 161 bis 2 LGSS
propuesta por el Anteproyecto establece en su apartado A) dos requisitos previstos hoy en
dia para la jubilacién anticipada causal: la inscripcion como demandante de empleo durante
un plazo no inferior a seis meses y la acreditacion de un prolongado periodo de cotizacion
efectiva que pasa de los 30 afios actuales a los 33 afos en el Anteproyecto, en los que
tampoco se computaran los dias cuota, pero si se mantiene el computo de hasta un afio del
servicio militar o del servicio social sustitutorio.

El Anteproyecto exige que “el cese en el trabajo se haya producido como
consecuencia de una situacion de crisis o de cierre de empresa que impida objetivamente la
continuidad de la relacién laboral”, para lo cual el legislador identifica las causas de extincién
que permitirdn acceder a la jubilacién anticipada. Se trata del despido colectivo por causas
econdmicas, autorizado por la Autoridad Laboral (art. 51 TRLET); el despido objetivo por
causas econdmicas, conforme al articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores; la extincion
del contrato por resolucion judicial, conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, concursal; la
muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual y la extincion del contrato de
trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor. A las causas anteriores, la Ley afiade la
extincion de la relacion laboral colmo consecuencia de la violencia de género.

La lectura del Anteproyecto sugiere que el Gobierno pretende introducir limites a la
jubilacion anticipada causal, razén por la cual persigue evitar que cualquier extincion ajena a
la voluntad del trabajador permita jubilarse anticipadamente a partir de los 61 afios. Por lo
tanto, una primera conclusion es evidente: el futuro régimen juridico podria servir para forzar
la utilizacion de despidos por casas econdmicas, ya sean colectivos ya sean individuales,
evitando de este modo la utilizacién desviada de despidos disciplinarios reconocidos como
improcedentes, --que han sido y todavia son escandalosamente utilizados a fin de eludir la
tramitacion de despidos colectivos.

Ademas, la Unica causa mencionada en el despido colectivo y en el despido objetivo
es la econdmica, lo que sugiere que si la causa es técnica, organizativa o de produccion, la
empresa no podrd utilizar tan abiertamente la anticipacion de la edad de jubilacion, ya que el
trabajador despedido no podra jubilarse hasta los 63 afios, edad prevista para la anticipacion
no causal o voluntaria de la jubilacion. Ahora bien, podria interpretarse, alternativamente,

gue el redactor del Anteproyecto ha incurrido en un aparente desliz y se ha querido referir a



las causas econdmicas en un sentido amplio, es decir, incluyendo las causas técnicas,
organizativas o de produccion. De hecho, el texto se refiere al despido objetivo y al despido
economico por “causas” —en plural— econdmicas, lo que sugeriria esta segunda
interpretacion. Abundando en lo anterior, la Ley clarifica que el cese en el trabajo debera
haberse producido como consecuencia de una situacion de crisis o de cierre de empresa
que impida objetivamente la continuidad de la relacién laboral, lo que puede deberse no solo
a la causa econdmica, sino que cabrian también las otras causas mencionadas en la Ley.

En todo caso, para apreciar la existencia de crisis de empresa que impida la
continuidad de la actividad laboral en caso de despido colectivo, seria suficiente con la
autorizacion administrativa. Ahora bien, la reforma exige a mi juicio que en caso de acuerdo
y ulterior homologacién administrativa del despido colectivo (art. 51 TRLET), la Autoridad
laboral deberia verificar la ausencia de fraude o abuso de derecho, a fin de evitar la
utilizacion del despido colectivo como “pasarela de terciopelo” hacia la jubilacién anticipada,
todo ello teniendo en cuenta que el nuevo régimen juridico podria potenciar dicha estrategia
empresarial mediante despidos colectivos sin causa econémica real®.

El despido objetivo plantea numerosos y variados problemas. De un lado, los simples
supuestos de conciliacién del despido como improcedente, en sede administrativa o judicial,
ya plantean dificultades, teniendo en cuenta que en ocasiones el acuerdo no surge por falta
de causa, sino por las dudas empresariales a propoésito de la viabilidad de una sentencia
favorable. Sin embargo, la voluntad transaccional podria sugerir la falta de una causa real y
solvente de despido que impida objetivamente la continuidad de la relaciéon laboral. Todo
ello, l6gicamente, podria impedir el acceso a la jubilacién a los 61 afios.

Mayores dudas surgen en supuestos de impugnacion del despido y ulterior
declaracion judicial de improcedencia. En este sentido, el Anteproyecto no establece matiz
alguno a proposito de la calificacion judicial del despido, pero a mi juicio es evidente que
este despido debe estar fundado en una causa que “impida objetivamente la continuidad de
su relacion laboral’, razén por la cual el despido declarado judicialmente como
improcedente, no deberia abrir la puerta a la jubilacién anticipada.

Las dudas se tornan certeza —de no acceso a la jubilacién a los 61 afios -- en el caso
de despidos objetivos por causa econOmica reconocidos como improcedentes por el
empresario, ya que en tal caso no quedara acreditada la situacion de crisis que impida
objetivamente la continuidad de la relacion laboral; antes al contrario, tal opcion puede
sugerir la intencionalidad de lograr una indemnizacion rebajada por despido objetivo

improcedente. En este sentido, la aceptacion por parte de la Ley 35/2010 (disposicion

8 Como sefiala BADIOLA SANCHEZ, A. M2.: “Despido colectivo y jubilacién”, ob. cit., pag. 1481, en
ocasiones el recurso al ERE “es simplemente el elegido de forma voluntaria por parte de los sujetos
implicados en el proceso por las indudables ventajas que les aporta el acceso a una extincion
consensuada”.



adicional 12 de la Ley 12/2001, apartado 4) de que en los contratos para el fomento de la
contratacion indefinida se pueda reconocer la improcedencia del despido objetivo a renglon
seguido de haberlo ejecutado™®, me lleva a pensar que en tales supuestos no deberia
abrirse la puerta a jubilaciones a partir de los 61 afios. Yendo mas alla, donde no me cabe
ninguna duda de la imposibilidad de jubilacion a los 61 seria en el supuesto en que el
trabajador alegue y acredite que la causa real del despido es disciplinaria, a los efectos de
que se declare la inadecuacion del procedimiento de despido objetivo a la extincién
contractual (Ley 12/2001).

Como es natural, tampoco deberia permitir el acceso a esta jubilacién el despido o
los despidos objetivos declarados nulos de conformidad con el articulo 124 LPL por no
haberse procedido a la tramitacion de un despido colectivo en el caso de que procediera en
base a los umbrales numéricos del articulo 51 TRLET. La paradoja puede estar en que
precisamente, el despido objetivo por causa econdémica constituya una “puerta de atras”
para jubilaciones anticipadas derivadas crisis ficticias. Incluso, la futura regulaciéon podria
alimentar las presiones para que el trabajador de edad despedido individualmente por
causas econémicas no impugne el despido por miedo a perder el acceso a la jubilacion
anticipada a partir de los 61 afos.

En otro orden de cosas, los despidos tacitos por causa econdmica o de crisis de
empresa podrian acarrear graves perjuicios al trabajador dispuesto a jubilarse a partir de los
61 afios. En tales casos, y cuando la causa real del despido sea econOmica, los
trabajadores deberian poder acreditar que la extincion fue debida a una crisis de empresa.
Ahora bien, hemos de contar con la literalidad de la Ley que no parece muy amiga de
permitir que un despido tacito por causa econOmica permita el acceso a la jubilacion
anticipada. A este respecto, otro tanto cabe sefialar a propdsito de las extinciones instadas a
través del articulo 50 1 b] TRLET, cuando el impago de salarios derive de una situacion de
crisis de empresa.

En lo que concierne a la edad que va a permitir el acceso a esta jubilacion
anticipada, se establece un minimo de 61 afios, diferenciado de la edad prevista para los
supuestos de la futura jubilaciéon anticipada no causal o voluntaria, que se desplaza de los
61 a los 63 afios. A mi juicio, el planteamiento del Anteproyecto merece una valoracion
matizada ya que, por una parte mantiene tacitamente un papel no desdefiable del sistema
de pensiones en los procesos de reestructuracion empresarial, lo que no encaja con las

criticas vertidas a esta situacion por la Comision del Pacto de Toledo. En este sentido,

19 Téngase en cuenta que la doctrina judicial ha aceptado también el reconocimiento de la
improcedencia en despidos objetivos con anterioridad a la reforma de 2010 y sin condicionarla a que
los contratos sean de fomento de la contratacion indefinida y sin que, evidentemente, dicha
posibilidad se refleje en el articulo 53 TRLET. En este sentido: STSJ de Madrid de 31 de enero de
2005 (AS 2006/2049) y STSJ de Andalucia/Malaga, de 15 de marzo de 2007 (JUR 2008/253086).



habria sido mas razonable desplazar la edad de acceso a esta jubilacion a los 63 afios,
mientras que la anticipacion no causal podria haberse desplazado hasta los 65 afios,
teniendo en cuenta el desplazamiento general que la jubilacion ordinaria va a experimentar
hacia los 67 afios. A este respecto, se ha de recordar que con el esquema del Anteproyecto,
la combinacion entre desempleo y anticipacion de la edad de jubilacién puede facilitar
salidas muy tempranas del mercado de trabajo y mantener las inercias que se han dado
hasta ahora.

Ahora bien, siempre que la nocion de crisis de empresa sea objeto de una lectura
restrictiva, el mantenimiento de la anticipacion de la edad de jubilacién en 61 afios puede
favorecer la proteccion de trabajadores que, en algunos casos, deberian permanecer dos
afios mas bajo la &spera proteccién del subsidio de prejubilacion.

En otro orden de cosas, el acceso a la jubilacién anticipada por crisis va a verse
dificultado mediante la exigencia general de 33 afios de cotizacién para acceder a todo tipo
de jubilacion anticipada, en lugar de los 30 aflos ahora exigidos. Este requisito puede
favorecer, por la via de los hechos, que la jubilacion anticipada sea una realidad mas
cercana a los 63 que a los 61 afios, lo que dependera de la carrera de cotizacién acreditada
por los solicitantes de pensiones, un dato que en general va a la baja teniendo en cuenta
que los trabajadores que se incorporaron al mercado de trabajo en los afios setenta suelen
acreditar carreras de cotizacibn mas breves que los que les precedieron en periodos
anteriores®.

Procederé a continuacion a efectuar una comparacién entre los efectos de la
jubilaciéon anticipada en el régimen vigente, de un lado, y en el sistema disefiado en el

Anteproyecto de reforma, en una segunda fase.

4. Efectos de la jubilacién anticipada causal en perspectiva comparada.

4.1. Supuestos de posible acceso a la pension a 61 afios en el régimen vigente.

Como es sabido, la normativa vigente prevé que por cada afio o fraccion de afio que el
trabajador anticipe su jubilacion tomando como referencia la edad pensionable --65 afios--,
va a perder entre un 6 y un 7’5 por ciento de la cuantia de su pension, de modo que en el
caso de despidos de trabajadores de 58-59 afios —y l6gicamente, también de trabajadores

algo mas jovenes que no encuentren empleo--, tras el cobro de dos afios de prestaciones de

%% Como sefiala la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, “El sistema de Seguridad Social espafiol
ha asistido ultimamente a una progresiva disminucion del periodo de actividad laboral (...) por un
lado, los afios de formacion y de estudio de los jovenes se ha prolongado y su acceso al mercado de
trabajo, por esa razon, se ha retrasado en relacién con la edad a la que era habitual su incorporacion
en pasadas generaciones”.
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desempleo®, el acceso a la jubilacion a los 61 afios significaria la pérdida de entre un
méximo de un 30 por 100 y un minimo de un 24 por 100 de la pensién que le habria
correspondido cobrar de jubilarse a los 65 afios, porcentaje que dependeréa de la cantidad de
afos que se anticipe la jubilacién y, también, de los afios de cotizacion acreditados, teniendo
en cuenta que el régimen vigente tiene en consideracion el caracter mas o menos
prolongado de cada carrera de cotizacion®.

Ademas, a lo anterior cabe afiadir los perjuicios adicionales que se van a proyectar
sobre el montante de la base reguladora teniendo en cuenta que los Ultimos afios de
cotizacion a la Seguridad Social pueden realizarse tomando bases de cotizacion muy bajas
—en concreto, las correspondientes al periodo de percibo del subsidio de mayores de 52
afos (art. 218.1 LGSS)— circunstancia que posteriormente revertirA negativamente sobre la
cuantia de la pension. Por lo contrario, el Unico periodo en el que el trabajador quedara
indemne serd el que corresponda -- dentro del iter hacia la pension de jubilacion—al cobro
de la prestacién de desempleo, dado que las bases de cotizaciéon durante dicho periodo
corresponderan a un promedio de las cotizadas dentro de los 180 dias anteriores al hecho
causante (art. 214 LGSS).

Como matiz a lo anterior, cabe sefalar que el trabajador puede formalizar un convenio
especial con la Seguridad Social, a fin y efecto de mejorar las cotizaciones durante los afios
gue medien entre la finalizacién de la prestacién contributiva de desempleo y el acceso
definitivo a la pensién de jubilacién tras la percepcion durante diversos afios, en su caso, del
subsidio de mayores de 52 afios. Ahora bien, los altos costes del convenio de Seguridad
Social y los muy limitados ingresos que cabe esperar de un trabajador en situacion de
desempleo prolongado implicaran, por lo general, la no formalizacién del convenio especial

y un acceso inmediato a la pension anticipada de jubilacion®.

21 | o afirmado en texto principal presupone que el trabajador no va a querer pasar al nivel asistencial
de desempleo, de modo que agotadas las prestaciones por desempleo del nivel contributivo optaria
por el acceso a la pension de jubilacién. Una trayectoria que es bastante generalizada, pero no
obligatoria.

22 Asi, si el trabajador acredita unas cotizaciones de entre 30 y 34 afios completos, el descuento por
cada afio o fraccion de afio de adelanto sera de un 7’5 por 100. Si las cotizaciones acreditadas estan
entre los 35y 37 afios completos, el descuento por cada afio o fraccién de afio de adelanto en la
edad de jubilacién sera de un 7 por 100. El descuento disminuye aun mas, hasta un 6’5 por 100 por
cada afio o fraccién de afio, si se acreditan cotizaciones entre los 38 y 39 afios. Para finalizar, se
aplicara un descuento minimo del 6 por 100 por afio o fraccion de afio de adelanto cuando el
trabajador acredite 40 0 mas afios cotizados.

2 TOSCANI GIMENEZ, D.: El subsidio de prejubilacién, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pag. 81. Por
lo contrario, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. y GIL y GIL, J.L.: “La jubilacion como medida de
reestructuracion empresarial”, ob. cit., pag. 1107 sefialan que en los supuestos de prejubilaciones
programadas, acompafadas de importantes compromisos empresariales, la tendencia va en la linea
de “esperar hasta los sesenta y cinco afios, a fin de que el trabajador obtenga un mayor porcentaje de
la pensién de jubilacién”.
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4.2 Anteproyecto de reforma, jubilacion anticipada causal y afectacion sobre

los trabajadores afectados por crisis de empresa.

El Anteproyecto plantea un cambio de caracter desigual teniendo en cuenta que la
reduccion de la cuantia de la pensién sigue en algunos extremos una l6gica bastante similar
a la actual, mientras que en otros puntos la inspiracion es significativamente diferenciada.
En este sentido, el articulo 161 bis LGSS previsto en el Anteproyecto (art. 5) prevé “la
pensién sera objeto de reduccién mediante la aplicacion, por cada trimestre o fraccion de
trimestre, que en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para cumplir la edad
legal de jubilaciéon que en cada caso resulte de aplicacion de los establecido en la letra a)
del apartado 1 del articulo 161, de un coeficiente de 1’875 por trimestre”.

Una primera cuestion que se plantea es la de si a partir de 2013 la edad de jubilacién
de referencia serdn los 67 afios o bien deberd tenerse en cuenta la que sea
transitoriamente de aplicacién. A mi juicio, a pesar de la literalidad del Anteproyecto,
entiendo que por edad legal de jubilacion ha de entenderse la que sea de aplicaciéon
transitoriamente o bien los 65 afios, para el caso en que la carrera de cotizacion del
trabajador permita jubilarse a esta edad. Por lo tanto, a primera vista, el caracter mas o
menos gravoso del sistema debera valorarse en cada caso en base al tiempo que falte para
el cumplimiento de la edad de jubilacion ya que, por poner un ejemplo extremo, la jubilacion
en el afio 2013 va a ser a los 65 afios y un mes mientras que en 2027 estara situada en los
67 afos, salvo que el trabajador acredite con anterioridad los trimestres que permitan
acceder a la jubilacion plena o sin descuentos, todo ello de conformidad con lo previsto en la
“futura” disposicion transitoria vigésima de la LGSS ubicada en el articulo 4 del Anteproyecto
de Ley?**. Dicho lo anterior, el examen del nuevo sistema nos permite constatar que para el
afio 2013 una jubilacion a los 61 afios puede comportar una reduccién notable de la cuantia
de la pensién, ya que en tal supuesto, el nimero de trimestres anticipados podria llegar a
ser de 17%°, lo que comportara una disminucién “plana o general” del 31’87 por 100, que
como veremos se aplicard también a los supuestos de anticipacion de la jubilacion voluntaria

o0 sin causa®. Obsérvese que en el sistema todavia vigente, una jubilaciéon a los 61 afios

% A estos efectos, la mencionada disposicion establece que durante 2013 la edad legal de jubilacién
sera de 65 afios y un mes, salvo que se acrediten cotizaciones equivalentes a 35 afios y 3 meses o
mas, supuesto en que la jubilacion se mantendra en los 65 afios. Sin embargo, a partir de 2027 la
edad de jubilacién pasa a ser de 67 afios, salvo que se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacién o
mas, en cuyo caso el trabajador podra continuar jubilandose a partir de los 65 afios.
*® Notese gue los 16 trimestres corresponderian a 4 por cada afio anticipado, a lo que deberia
afadirse un trimestre adicional porque el trabajador deberia jubilarse ya con 65 afios y un mes, salvo
gﬁue acredite elevados periodos de cotizacion.

El Acuerdo Econdmico y Social (cit) establecia en su tabla nimero 3 (pag. 16) un llamativo sistema
segun el cual, cuando la anticipacidn por crisis se llevase a cabo a los 61 afios, la reduccion seria del
42 por 100. En caso de jubilacion a 62 afios, el porcentaje negociado era del 37’5 por 100 y, a partir
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comportard como maximo y en el peor de los casos una disminucién del 30 por 100 en la
cuantia de la pension.

Ademas, si ello no se enmienda en la tramitacién parlamentaria del futuro Proyecto,
los descuentos no tendran en cuenta de modo directo la carrera de cotizacion del
interesado. A decir verdad, los trabajadores con una carrera mas prolongada verdn menos
gravada la cuantia de la pension ya que su edad real de jubilacién se podrd mantener por
debajo de la edad legal prevista para cada momento, pero salvo matices menores la reforma
muestra aqui toda su crudeza?’. A mayor abundamiento, se me antoja especialmente
criticable que el Anteproyecto haya establecido un sistema tan duro de descuentos cuando
en realidad la causa extintiva se limita de modo practicamente total a situaciones de crisis de
empresa, y el margen temporal desde que es posible jubilarse (61 afios) hasta la edad base
de jubilacién (67) va a ser en un futuro de hasta seis afios.

Dentro de este panorama critico con la proyectada reforma solo hay un elemento que
pareceria positivo —o0 al menos, no negativo—para los trabajadores que pierdan su empleo a
causa de una crisis de empresa y es que, para tales supuestos el Anteproyecto establece
medidas compensatorias en el célculo de la base reguladora de la pension. A estos efectos,
la reforma propone diversas medidas de importancia e intensidad variable siendo la primera
de ellas la ampliacion general del periodo de bases de cotizacién considerado para calcular
la base reguladora, que pasa de los 15 afios actuales hasta los 25 afios (“futuro” articulo
162.1 LGSS incluido en el articulo 4 del Anteproyecto), un cambio que esta previsto llevar a
cabo de modo paulatino, entre 2013 y 2022. Sin entrar en un andlisis en perspectiva
general, que seria mucho mas critico, esta reforma puede paliar las graves injusticias
padecidas por trabajadores de edad despedidos en edades tempranas y que ven
drasticamente reducida su base reguladora de jubilacién al verse obligados a cobrar durante
afios el subsidio de prejubilacién, provisto de una modesta cotizacion a la Seguridad Social
(art. 218 LGSS)®, aunque no ha de perderse de vista que la reforma viene acompafiada

también de un régimen mas severo en materia de integracion de lagunas de cotizacion; en

de 63 afios el acuerdo pareceria establecer que el porcentaje de descuento sobre la cuantia de la
pension seria del 33 por 100, no disminuyendo conforme la edad de acceso a la pension se acercase
a la legal. De este modo, pareceria que se pretendia disuadir de incluir entre los despedidos por crisis
a trabajadores muy cercanos a la edad de jubilacion.

" Es verdad gue, por poner un ejemplo, en 2027 los trabajadores que se jubilen anticipadamente por
crisis de empresa pueden “beneficiarse” de descuentos inferiores si acreditan haber cotizado durante
38 afos y 6 meses. Ahora bien, de mantenerse la tendencia actual, no va a haber muchos
trabajadores que a los 65 afios 0 en meses posteriores puedan acreditar la friolera cifra de 38 afios y
seis meses de cotizacion.

8 Recuérdese que la Ley prevé para estos casos una cotizacion que utilizara una base equivalente al
125 por 100 de la base minima de cotizacién.
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concreto, los recortes afectan matizadamente a las lagunas que se detecten mas alla de los
24 meses inmediatamente anteriores a la jubilacion del trabajador®®.

Con alcance mas particular el Anteproyecto muestra su sensibilidad con los
trabajadores afectados por crisis de empresa ya que prevé mecanismos dirigidos a
favorecer una aplicacién “anticipada o no transitoria” de la Ley cuando ello pueda
favorecerles. De este modo, entre 2013 y 2016 si estos trabajadores cumplen con el
requisito de haber percibido prestaciones o subsidios por desempleo durante al menos 3
afios completos dentro del periodo de calculo, podran utilizar 20 afios de bases de
cotizacion en el periodo de célculo de su base reguladora siempre que ello resulte mas
favorable. Asimismo, entre 2017 y 2021, los trabajadores despedidos en un contexto de
crisis de empresa tendran derecho a utilizar, en el periodo de célculo de su base reguladora,
25 afios de bases de cotizacion, siempre que ello resulte mas favorable. Para ello, deberan
también acreditar que han percibido en dicho periodo un total de 3 afios completos de
prestaciones o subsidios de desempleo. No esta de mas matizar que el sistema de
Seguridad Social pretende cobrarse este régimen mas favorable obligando por lo general al
trabajador a pagar este “privilegio” cobrando, al menos durante un afio, las magras cuantias

del subsidio asistencial de desempleo.

4.3. Mecanismos de proteccién de las carreras de cotizacién de trabajadores
despedidos en situaciones de crisis de empresas y el sorprendente inmovilismo del

Anteproyecto de reforma.

Como es sabido, fruto de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, nuestro ordenamiento
juridico prevé (art. 51.15 TRLET) que las empresas que incluyan entre los afectados por
despidos colectivos a trabajadores de 55 o mas afios, la obligacion®® de constituir convenios
especiales de Seguridad Social que eviten los efectos negativos que el periodo de transito
hacia la jubilacién —anticipada o0 no—va a tener en su carrera de cotizacion. Todo ello tiene
una notable importancia teniendo en cuenta que tras la finalizacion de las prestaciones por

desempleo, el magro régimen de cotizacion por jubilacion previsto para los perceptores de

2 A este respecto, el Anteproyecto prevé (“futuro” articulo 161.1.2 LGSS) que del mes vigésimo
quinto en adelante, las lagunas se cubrirdn solo con el 50 por 100 de la base correspondiente al
salario minimo interprofesional. Ahora bien, en tal caso, los trabajadores que hayan cotizado con
bases superiores a la minima dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores al periodo de célculo
de la base reguladora de la pension, podrian integrar de modo mas generoso las lagunas de
cotizacion.

% Deber gue constituye una auténtica excepcion en el ambito de los Convenios Especiales de
Seguridad Social, que tienen en su voluntariedad un rasgo definidor: LOPEZ GANDIA, J.: La nueva
regulacion del convenio especial de Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 9. Por lo
tanto, dificilmente podemos asimilar este subtipo de convenio especial al contrato de seguro,
asimilacion que ha sido defendida por algunos autores. En este sentido, vid las paginas 79 y 80 de la
obra mencionada.
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los subsidios de prejubilacion (art. 218 LGSS), puede generar claros perjuicios en sus
carreras de cotizacion®, sobre todo en el caso de trabajadores de retribucion alta o media®.
Mas alla de las previsiones bésicas del art. 51.15 TRLET, la LGSS detalla este mandato en
su disposicion adicional 312 estableciendo una serie de limites y condiciones que a su vez
son objeto de desarrollo mediante el articulo 20 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de
octubre.

El régimen de este convenio especial es claramente criticable porque en su disefio
parece haberse pensado prioritariamente en el interés empresarial descuidandose en parte
el de los trabajadores despedidos, habiéndose obviado también los legitimos intereses del
sistema de Seguridad Social. En este sentido, el planteamiento del convenio especial es
llamativo en tanto en cuanto las obligaciones de cotizacién del sistema de proteccion por
desempleo se mantienen practicamente intactas (arts. 214 y 218 LGSS), lo que significa que
la empresa solo se vera obligada a cotizar a partir del “suelo” de las obligaciones del
Servicio Publico Estatal de Empleo®. Asimismo, llama la atencién que el Gnico despido que
genera la obligacién de convenio de Seguridad Social es el colectivo®, ignorandose
totalmente la figura del despido objetivo por causas econémicas. En fin, otro elemento sin
duda muy criticable radica en que el convenio se va a extender hasta que el trabajador
acceda a la jubilacion, anticipada o no, si bien la normativa establece que la obligacion
empresarial de hacerse cargo del convenio finalizard cuando el trabajador alcance la edad
de 61 afios, de modo que éste Ultimo debera hacerse cargo de unos costes que en muchos
casos no va a poder asumir®, circunstancia gue puede llevar a una extinciéon forzada del
convenio especial, por impago de cotizaciones o bien obligar al trabajador a jubilarse a la

edad de 61 afios, precisamente, por no poder asumir los costes del convenio.

%t Como sefiala LOPEZ GANDIA, J.: La nueva regulacion..., ob. cit. pag. 27, este régimen de
cotizacién obliga “a un trabajador que percibe un subsidio que puede no llegar al SMI y que sufre
graves dificultades para volver a encontrar empleo, a que financie un convenio especial si no quiere
verse condenado a acceder en su dia a una pension de Jubilacion muy baja, salvo que se traslade al
empresario el coste en expediente de regulacion de empleo o acuerdos colectivos”.

¥Como se ha apuntado anteriormente, el Servicio Publico de Empleo Estatal cotizara por una base
equivalente al 125 por 100 de la base minima de cotizacion.

% A titulo de ejemplo, ello significa que de la base de cotizacién por la que debera cotizar la empresa,
debera restarse la base de cotizacion por la que debera cotizar el Servicio Publico de Empleo Estatal;
es decir, de la correspondiente a un 125 por 100 del salario minimo interprofesional de conformidad
con lo previsto en el articulo 214 LGSS.

% Del cual, por cierto, se excluyen los despidos colectivos causados en el ambito de procedimientos
concursales.

* Nétese gue la disposicién adicional trigésimo primera de la LGSS establece de modo taxativo que
el convenio se extenderd hasta que el trabajador alcance los 65 afios, salvo que el trabajador,
pudiéndolo hacer, anticipe su edad de jubilacion. Ahora bien, de acuerdo con TORTUERO PLAZA,
J.L.: Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de capitalizacion parcial,
Madrid, Civitas, 2002, pag. 99, dificiimente el trabajador va a poder asumir el pago de las cotizaciones
mas alla de la extincién de la responsabilidad empresarial
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El Anteproyecto pretenderia incidir en este terreno de dos modos diferentes. De un
lado, como ya se ha sefialado en el apartado precedente, el texto de la reforma ha previsto
prolongar los periodos que se tendran en cuenta a los efectos de calcular la base reguladora
de la prestacion, circunstancia que en principio va a favorecer a los trabajadores de edad
afectados por despidos economicos, lo que ademas se ha potenciado mediante
disposiciones transitorias.

Ahora bien, lo anterior no alcanza a compensar a mi juicio el deficiente planteamiento de
reforma del convenio especial obligatorio reflejado en la disposicion adicional sexta del
Anteproyecto. Asi el documento modifica ligeramente la disposicion adicional 312 LGSS pero
no introduce reforma alguna en el articulo 51.15 TRLET de modo que se mantiene una
l6gica excesivamente escorada hacia los intereses empresariales. Al respecto, llama
poderosamente la atencidn que el Anteproyecto siga sin contemplar a los despidos objetivos
como susceptibles de generar convenios obligatorios de Seguridad Social, maxime si se
tiene en cuenta que la nocién de despido objetivo integra junto con el despido colectivo la
nueva nociéon de despido por crisis de empresa, clave en el acceso a la jubilacién a los 61
afos. La Unica salvedad a esta vision critica viene del hecho de que la edad hasta la que se
extendera la obligacion del convenio a cargo de la empresa se retrasa hasta los 63 afios, lo
que al menos durante los primeros afios de vigencia de la reforma tendra un cierto interés,
considerando que la jubilacion seguird estando muy cerca de los 65 afios. Ahora bien,
puestos a desconfiar del legislador o a ser pesimistas, cabria augurar que el legislador tiene
previsto modificar el TRLET (art. 51.15) a fin y efecto de que la obligacion de convenio
especial se establezca siempre que el trabajador despedido tenga una edad no inferior a los
57 afos. Ciertamente, nada se sefiala expresamente en el Anteproyecto, si bien tal
planteamiento tendria su l6gica si consideramos que el desplazamiento de la edad tope de
pago empresarial del convenio —desde los 61 hasta los 63 aflos—podria llevar aparejado el
deslizamiento de la edad minima de los trabajadores despedidos para generar la obligacion

de constitucion del convenio especial.

5. Las prejubilaciones sin causa extintiva econdmica. Breve apunte y una
reflexion sobre lareforma en tramite.

5.1. Régimen actual.

Un capitulo adicional de gran interés en materia de anticipacion de la edad de
jubilaciéon viene representado por el posible acceso a la jubilacibn en caso de pacto
individual o colectivo de prejubilaciéon, supuesto que hasta la fecha cuenta con una

regulacion especifica en nuestro ordenamiento. El planteamiento de la futura reforma,
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orientado hacia un sistema voluntario de anticipacion de la jubilacion, de alcance general,
puede comportar interesantes modificaciones en este terreno.

El régimen vigente considera extinciones voluntarias los supuestos de acogimiento
del trabajador a ofertas de prejubilacion ajenas a un despido colectivo 0 a una extincién por
iniciativa empresarial, si bien tal circunstancia no impedira el acceso anticipado a la
jubilacion bajo algunas condiciones. De este modo, el articulo 161.2 LGSS prevé que se
podra acceder a la jubilacién anticipada a los 61 afios, a pesar de que la extincion del
contrato de trabajo se haya realizado fuera de un contexto de crisis y derive “de obligacion
adquirida mediante acuerdo colectivo o contrato individual de prejubilaciéon”. Para ello, la Ley
exime al trabajador de la necesidad de que la extincién del contrato sea ajena a su voluntad,
asi como de su permanencia como inscrito ante los Servicios Publicos de Empleo durante
un periodo minimo de seis meses.

Ahora bien, en la regulacién vigente se prevén algunos mecanismos orientados a
evitar que la jubilaciéon anticipada cargue todas sus consecuencias sobre el sistema de
Seguridad Social, de modo que las empresas que efectien prejubilaciones pactadas
deberan asumir costes substitutivos del desempleo contributivo y de la cotizacién vinculada
al periodo en que hubiese correspondido percibir la prestacion®, lo que comporta una mas
gue razonable descarga de responsabilidades del sistema, teniendo en cuenta que esos
costes pueden constituir, segln los casos, en torno al 15 por 100 del proceso®’. Ademas,
ante la ausencia de situacion legal de desempleo el trabajador tampoco podréa acceder al
subsidio de mayores de 52 afios, lo que comporta eliminar una carga adicional para el
sistema de Seguridad Social.

De este modo, el régimen de acceso a la jubilacion anticipada en el contexto de
prejubilaciones ajenas a crisis de empresa combina dos ingredientes. De un lado, no plantea
obstaculos en el acceso a la pensién, como reconocimiento al esfuerzo contributivo del

trabajador, que debera acreditar 30 afios de cotizacién. Ahora bien, por otro lado y en

% Obsérvese que el articulo 161 bis de la LGSS exige, como requisito de acceso de estas personas a
la jubilacion a partir de los 61 afios, que las empresas:

a) abonen “una cantidad que, en computo global represente un importe mensual no inferior al
resultado de sumar la cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestacién por
desempleo”. Por lo tanto, en coherencia con el hecho de que el trabajador no va a tener
derecho a las prestaciones por desempleo, es la empresa la que deberd asumir ese coste
durante el periodo que hubiese correspondido, de haber mediado un supuesto real de
situacion legal de desempleo.

b) Asimismo, las empresas que impulsen planes de prejubilacion deberan pagar al trabajador, la
cuota que hubiera abonado, o en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera podido
abonar en concepto de convenio especial de Seguridad Social. Por lo tanto, también la
empresa se va a ver obligada a aportar las cotizaciones que en otro caso habrian
correspondido al Servicio Publico de Empleo Estatal.

37Segl’m noticia publicada en el Diario Expansion de 23 de febrero pasado referida al ambito de
Bancaja Madrid, la utilizacién de un ERE “permitira que los trabajadores afectados cobren la
prestacion por desempleo durante los dos primeros afios de la prejubilacion. Asi, el Estado asumira el
15 % del coste del proceso de reduccién de plantilla del banco”.
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compensacion a lo anterior, se pretende que el empresario no abuse del sistema de
proteccion por desempleo, de modo que una parte de la responsabilidad serd asumida por la
empresa que haya tomado la iniciativa de prejubilar®.

Y es que un ndmero apreciable de planes de prejubilacion® no son supuestos que
deriven directamente de la crisis econémica, sino que forman parte, grosso modo, de la
gestion ordinaria de los recursos humanos de determinadas empresas, entre otras, del
ambito de los servicios financieros y las telecomunicaciones®. Por ello, cuando la
prejubilacién sea planteada de un modo transparente y directo y no obedezca a una
situacion de crisis de empresa, el sistema de la Seguridad Social no deberia asumir carga
alguna, lo que evidentemente incluye las prestaciones por desempleo pero también el no

acceso al subsidio asistencial de desempleo.

5.2.  Incidencia de lareforma sobre las prejubilaciones programadas.

El Anteproyecto opera tacitamente sobre las prejubilaciones ajenas a crisis de
empresa de un modo diverso, aunque en el documento no aparezca una politica
expresamente orientada a combatir esta practica empresarial. No obstante, algunos
elementos de la reforma pueden contribuir a la desactivacién parcial de las prejubilaciones
programadas.

Un primer elemento clave esta en la necesidad de que acaezca una crisis de
empresa para poder justificar una jubilacion a los 61 afios, lo que tiene una rotunda
incidencia sobre las prejubilaciones pactadas mas alld de circunstancias empresariales
negativas: en tales casos, el acceso a la jubilacion se pospone hasta los 63 afios. Ahora
bien, ni que decir tiene que este estado de cosas va a exigir un celo especial a la hora de
verificar que concurren las circunstancias de crisis que permitan acceder a la jubilaciéon a
partir de los 61 afios. En este sentido, las diferencias entre ambos regimenes me llevan a
pensar que en las empresas 0 sectores en que la practica de prejubilaciones programadas

es habitual, se explotar4d hasta el extremo cualquier circunstancia a fin de utilizar el

®CABEZA PEREIRO, J.: “Algunas consideraciones sobre la prejubilacion...”, ob cit., pags. 296 y 297,
subrayaba ya antes de la reforma de la Ley 40/2007 como el sistema de prejubilaciones programadas
con despido aprobado en ERE constituye un abuso sobre la proteccién por desempleo.

% Obsérvese que las “prejubilaciones” pactadas individual y colectivamente acaban generando un
perjuicio o si se quiere, un no beneficio sobre las arcas del sistema de Seguridad Social, si tenemos
en cuenta que los trabajadores cesan anticipadamente en su actividad y, por ende, dejan de realizar
aJoortaciones al sistema y se convierten en pasivos.

4% Como sefiala MONEREO PEREZ, J.L.: “EREs, prolongacion de la vida activa...”, ob. cit., pag. 186,
“Uno de los problemas fundamentales de la prejubilacion es que se ha pretendido normalizarla al
servicio exclusivo de las estrategias de ajuste y reestructuracién permanente de las empresas, mas
alld de las situaciones de crisis extraordinarias y del hecho, paraddjico, de que la empresa pueda
disponer de cuantiosos recursos econémicos para la financiacion de las prejubilaciones”.
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expediente de la anticipacion por crisis. Sirvan a estos efectos las reflexiones ya realizadas
en apartados anteriores.

Asimismo, con caracter general debe advertirse que el planteamiento del
Anteproyecto unifica en un solo régimen las jubilaciones anticipadas auténticamente
voluntarias y las jubilaciones anticipadas fruto de la presion empresarial en forma de plan de
prejubilacion, lo que sin duda simplifica las cosas pero no parece de recibo desde un punto
de vista de resultados. En este sentido, la valoracion del futuro régimen de jubilacion
voluntaria que se plantea en este estudio es ambivalente ya que, de un lado, recoge
aceptablemente el derecho a anticipar la edad de jubilacién, pero al mismo tiempo deberia
haber introducido mayores cautelas para evitar una utilizacién abusiva de la misma por parte
de las empresas.

Por lo tanto, mas alla de las situaciones de crisis de empresa, el Anteproyecto (art. 5)
recoge (“futuro” articulo 161 bis LGS) la jubilacion “voluntaria”, para la cual se exigen dos
requisitos basicos: la edad minima de 63 afios y un requisito comdn a la anticipacién por
crisis; a saber, la acreditacion de un periodo de cotizacién no inferior a los 33 afos.
Ciertamente, elevar la edad de acceso a la jubilacién anticipada no causal a los 63 afios
puede propiciar que las prejubilaciones programadas ajenas a crisis de empresa no se
planteen a edades muy tempranas, ya que el aumento de dos afios en la espera
encareceria las aportaciones empresariales de acompafiamiento de los trabajadores
prejubilados. Asimismo, la fijacion de un periodo de cotizacion cualificado idéntico al de la
jubilaciéon por crisis se me antoja aceptable, teniendo en cuenta que esta regulacion
pretende también facilitar el acceso a una jubilacién anticipada voluntaria, para la cual la
exigencia de mas de 33 afios de cotizacion —que en justa proporcion podria ser
razonable*'— dificultaria hasta el extremo el acceso al nuevo beneficio.

El Anteproyecto nos aporta un novedoso requisito como es el de que el importe de la
pension anticipada “ha de resultar superior al 125 por 100 de la cuantia de la pensién
minima que hubiere correspondido al interesado por su situacion familiar y edad”. El
planteamiento del Anteproyecto introduce un mecanismo de interés a fin de evitar que el
derecho a jubilarse anticipadamente de modo voluntario genere desequilibrios en el sistema.
Ahora bien, la exigencia se me antoja excesiva planteada con caracter general ya que
habria sido mas equilibrado y razonable el requisito de que tras el célculo, la pension
alcance al menos la cuantia de la pensién minima. Ahora bien, si lo que se pretende es
poner freno a las prejubilaciones programadas, la medida me parece mas razonable ya que
obligara a que las empresas asuman mayores obligaciones en materia de convenios

especiales de Seguridad Social. En todo caso, el planteamiento del Anteproyecto me parece

“! pignsese que en términos de estricta proporcionalidad, si se exigen 33 afios para jubilarse a los 61,
podria parecer légico exigir 35 afios para jubilarse a los 63.
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mas aceptable que la draconiana propuesta del Acuerdo Econémico y Social, consistente en
la exclusién de los trabajadores jubilados anticipadamente del derecho a complementos a
minimos, posibilidad que a mi juicio vulneraba el principio constitucional de suficiencia, (art.
41 CE), sobre todo teniendo en cuenta que en la actualidad el régimen legal de pension
minima es de alcance generalizado para las pensiones contributivas (art. 50 LGSS). En
todo caso, se ha de recordar que podria suceder que trabajadores en realidad despedidos
por una situacion de crisis de facto no puedan acceder a la jubilacién anticipada voluntaria
cuando la extincién del contrato de trabajo no se haya llevado a cabo mediante alguna de
las formas anteriormente sefaladas.

En lo que concierne a las consecuencias de la anticipacion voluntaria de la pensién
de jubilacion es llamativo como el descuento por cada trimestre o fraccién anticipada de
trimestre — 1’875 por 100-- se prevé en el mismo porcentaje que para la jubilacién anticipada
por crisis. Dicho en otras palabras, llama la atencion que se penalice igual a quien pierde su
empleo de modo involuntario que a quien accede de modo voluntario a la jubilacion
anticipada. Y llama mas la atencion esta légica si tenemos en cuenta que el espacio
temporal entre la jubilacién anticipada y la edad legal de jubilacién es potencialmente mucho
mayor en la anticipacién de la jubilacién por crisis que en la anticipacion voluntaria. De este
modo, pareceria que se pretende presionar a los trabajadores victima de despidos por crisis
a fin de que retrasen al maximo el acceso a la jubilacién, siempre y cuando, por afiadidura,
acrediten el requisito de los 33 afios de cotizacion.

Por lo demas, la reforma y la generalizaciéon del caracter voluntario de la jubilacién
anticipada puede comportar un efecto que considero claramente negativo desde el punto de
vista de la disuasion de las prejubilaciones programadas extra-crisis. En este sentido, la
fijacion generalizada —si bien condicionada a un prolongada carrera de cotizacion—de la
jubilaciéon anticipada “voluntaria” a partir de los 63 afios comporta la desaparicion de la
obligacién empresarial de satisfacer al trabajador la cuantia que éste habria percibido en
concepto de prestacion por desempleo, asi como la cotizacién correspondiente a dicho
periodo (art. 161 bis LGSS vigente). Ya he comentado la significacion de dicha medida y su
interés, de modo que su desaparicion es un elemento que debe valorarse negativamente.
En este sentido, entiendo que la generalizacion de una jubilacion anticipada voluntaria
pueda dar lugar a que las prejubilaciones se diluyan en el nuevo marco, pero no hay que
olvidar que estas operaciones acaban comportando una clara carga para el sistema de
Seguridad Social. Por todo lo sefialado entiendo que no habria estado de més la fijacion de
controles sobre empresas de una cierta dimension, a fin y efecto de detectar y evitar flujos
importantes —aunque disimulados mediante goteo-- de trabajadores desde la actividad a la
jubilacion “voluntaria” mediando un despido disciplinario improcedente. No con el animo de

prohibirlos en un sentido estricto, pero si para establecer obligaciones adicionales —en forma
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de prestaciones por desempleo o cotizaciones—que descarguen a nuestro maltrecho

sistema de Seguridad Social.
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