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RESUMEN:

El proceso de envejecimiento que se esta produciendo en la sociedad a nivel
mundial conlleva una serie de problemas asociados a los que los diferentes
Estados tienen que hacer frente. Problemas que, en el &mbito laboral y de la
proteccién social, son muy diversos ya que abarcan desde el acceso al empleo
cuando se parte de una situacion de desempleo, normalmente de larga
duracién, hasta la jubilacion, pasando por todas las politicas necesarias para
favorecer que se mantengan en sus puestos de trabajo.

Este trabajo est4 enfocado a realizar un estudio sobre la situacion de los
trabajadores de edad madura en nuestro pais. Un estudio que, tras introducir el
problema del envejecimiento de la poblacibn en general y el concepto de
envejecimiento activo relacionado con el &mbito laboral, realiza una revisiéon de
la normativa internacional y europea que contenga referencias sobre el tema a
tratar, para finalizar con un analisis de las medidas existentes en nuestro
ordenamiento. Medidas que incluyen las politicas activas de empleo, las
causas objetivas de extincion de contrato y el despido colectivo por causas
empresariales para establecer su vinculacioén con la edad y la proteccion social
de los trabajadores maduros frente al desempleo y en la jubilacion.
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ABSTRACT:

The aging process that is taking place in society worldwide, has a number of
problems associated with that the different States have to face. Problems that in
the workplace and social protection, are very diverse and ranging from access
to employment when part of an unemployed, usually long-term, until retirement,
through all the necessary policies to promote that older workers stay in their
jobs.

This work is focused on conducting a study on the situation of middle-aged
workers in our country. A study that, after introducing the problem of the aging
of the population in general and the concept of active aging related to the
workplace, makes a review of international and European regulations that
contain references on the subject to be treated, to end with an analysis of
measures existing in our system. Measures that include active employment
policies, the objective causes of extinction of contract and collective dismissal
for business reasons to establish their relationship with age, and social
protection of mature workers against unemployment and retirement.
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CAPITULO 1
Introduccion: El fendmeno del envejecimiento en
general, y su repercusion en el ambito laboral, en
particular.

|. Sobre el método y la estructura del trabajo.

El trabajo que se presenta a continuacion esta enmarcado dentro del Proyecto
de Investigacion DER 2015-63701-C3-2-R: “Instrumentos normativos para un
envejecimiento activo y la prolongaciéon de las trayectorias laborales de las
personas de edad avanzada” financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad y estd enfocado a realizar un estudio sobre la situacion de los
trabajadores de edad madura en nuestro pais. Un estudio que se justifica en
este primercapitulo introduciendo el problema del envejecimiento de la
poblacion en general y el concepto de envejecimiento activo relacionado con el
ambito laboral.

El método seguido ha consistido en primer lugar, y una vez establecidos los
conceptos claves sobre qué se entiende por trabajador maduro y
envejecimiento activo, en revisar la normativa internacional y europea que
contenga referencias directas o indirectas con el tema a tratar,para determinar
el grado de vinculaciéon que tienen o han tenido en las tomas de decisiones que
han ido conformando nuestro ordenamiento.

Nuestra idea es ver los mecanismos establecidos por la legislacion para
conseguir que los trabajadores de edad puedan acceder o mantenerse en el
mercado de trabajo de un lado y de otro lado, en caso de que la edad haya sido
la causa directa o indirecta de la expulsion del mercado de trabajo del
trabajador, cémo el sistema de proteccién social ha servido para cubrir las
situaciones de necesidad de los mismos por dicha falta de trabajo o bien cémo
se ha articulado dentro del sistema de proteccion social, formulas que permiten
la compatibilizacion de las prestaciones del sistema con el trabajo del maduro
al hilo de la aplicacion de politicas de envejecimiento activo (y de paso de
reduccion de gasto del sistema de proteccion social). Por todo ello
determinadas cuestiones referidas a la relacion laboral de los trabajadores
maduros como son los temas de: percepciones economicas, jornada o
prevencion de riesgos laborales, en la medida en la que, ni en la negociacion
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colectiva ni el legislador en el Estatuto de los Trabajadores o en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales’ ha prestado especial atenciéon a estos
trabajadores, como puede verse en los resultados de nuestro proyecto de
investigacion DER 2015-63701-C3-2-R?, hemos preferido remitirnos a los
resultados del mismo®, pero si acaso si incidimos en dos cuestiones
importantes: la edad como factor desencadenante de la extincion contractual y
la atencion (aunque minima) que el art. 51 TRLET prevé para la recolocacion
de los trabajadores maduros tras un Expediente de Regulacion de Empleo
(ERE).

En segundo lugar, nos centramos primero en las politicas activas de empleo
gue no conllevan una accién protectora, como son las dirigidas a promocionar
el emprendimiento y el autoempleo de los trabajadores maduros; los incentivos
a la contratacion o al mantenimiento en el empleo via bonificaciones y/o
reducciones a la Seguridad Social; y la formacion en sus dos vertientes: la
formacién continua que permite el mantenimiento en activo y la formacion
dirigida al acceso al empleo. A continuacion y, dentro de este mismo capitulo,
analizaremos las causas objetivas de extincion de contrato recogidas en el art.
52 del TRLET, para conocer la vinculacién que pueden tener con la edad de los
trabajadores y si es posible reformar algunos de los criterios recogidos en las
mismas para que no sean un mecanismo de discriminacién indirecta por razon
de la edad; para terminar este apartado trataremos el caso del despido
colectivo por causas empresariales y como el art. 51 TRLET plantea la cuestién
de los trabajadores maduros que puedan verse afectados.

En tercer lugar, tratamos la proteccion social de estos trabajadores, primero
frente a la situacion de desempleo tanto en el nivel contributivo como en el
asistencial; para continuar,dentro de la situacion de desempleo, con el
conocido como “tercer nivel de proteccion” en el que veremos una serie de
figuras que combinan tanto politicas activas como pasivas frente al desempleo;

! Sobre la posibilidad de inclusién de los trabajadores de edad avanzada dentro del grupo de
trabajadores especialmente sensibles recogidos en el art. 25 de la LPRL, véase el
razonamiento realizado por CARRERO DOMINGUEZ, C. y MORENO MARQUEZ, A, en “Prevencion de
riesgos laborales y trabajadores maduros”, en AAVV Trabajadores maduros. Un analisis
multidisciplinar de la repercusion de la edad en el &mbito social, Lex Nova, UC3M, Valladolid,
2009, p. 220y ss.

2 Titulado “Instrumentos normativos para un envejecimiento activo y la prolongacion de las
trayectorias laborales de las personas de edad avanzada”.

% Resultados gue estan recogidos en la obra colectiva Los trabajadores maduros en el contexto
de la relacion laboral, Dir. ALvAREZ CORTES, JC, Laborum, 2017.
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terminaremos este capitulo centrdndonos en la figura de la jubilacién, la cual
entra dentro de la accion protectora de la Seguridad Social pero al mismo
tiempo ha sido y es utilizada como politica reguladora del mercado laboral. En
este apartado de la jubilacion nos hemos limitado a las posibilidades de
jubilacién de caracter contributivo ya que el coste que supone la misma para el
Sistema de Seguridad Socialha ocasionado que se produzcan a lo largo de los
afnos sucesivas reformas que, con el fin de minimizar dicho coste y equilibrar el
Sistema, han originado mayores dificultades de acceso a la misma y han
reducido su cuantia con lo que la principal funcidon de esta figura que es la
proteccién del trabajador se ha visto desvirtuada.

Il. El envejecimiento de la poblacidn.

La edad, desde hace algun tiempo, es o ha sido uno de los elementos claves
para el acceso o el mantenimiento en el mercado de trabajo de las personas. Y
mas ahora que estamos ante un claro proceso de envejecimiento de la
poblacion como resultado de dos factores: el aumento de la esperanza de vida
(lo que supone una mayor longevidad de la poblacién) y la disminucion de la
tasa de fertilidad. Las tasas de fertilidad decrecientes y el aumento de la
longevidad son factores que aseguraran el “envejecimiento” continuo de la
poblacion mundial. Este envejecimiento de la poblacién es un fenémeno
mundial que, a lo largo del s. XXI, impondra nuevos retos, desde la perspectiva
econdémica y social, a todos los paises. Asi, por ejemplo y segun CEDEFOP, en
2060, en la Unién Europea, sélo habra dos personas en edad de trabajar (de
16 a 64 afios) por cada persona mayor de 65 afios®. Proceso que tiene un
evidente impacto en la evolucién de la poblaciéon activa y en el sistema de
proteccién social, en definitiva, lo que conlleva unas gravisimas consecuencias
para la sociedad en su conjunto, ya que no se esta, simplemente, ante un
problema de las personas de edad avanzada al extenderse sus ramificaciones
a aspectos, de suma relevancia, como la propia solidaridad intergeneracional.

En Espafia es una realidad que se va conformando afio tras afio y que,
basandose en el estudio de las tendencias y comportamientos demograficos

*Vid “Trabajo y envejecimiento: mejora de las condiciones ergonémicas de la actividad laboral
para la promocién de un envejecimiento saludable”, Prevencién, Trabajo y Salud, n° 30, 2004,
pags. 29-36.
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actuales, que el Instituto Nacional de Estadisticas (INE)° ya nos presentaba
hace algunos afios como irreversible y con unas consecuencias que podriamos
considerar “dramaticas” para la sociedad. De hecho, con referencia al grupo de
edad en el que se centrara este estudio, nos encontramos que, en Espafia, el
45,60% de la poblacion censada a inicio del 2017, son mayores de 45 afios®, lo
qgue significa que casi la mitad de nuestra poblacion se encuentra en edad
madura.

De otro lado, en el &mbito laboral, si bien es complicado definir lo que se ha de
entender por un trabajador en edad madura, con referencia a su edad, ya que
no existe ninguna norma internacional, comunitaria o espafiola, al respecto, si
podemos afirmar que son personas que se encuentran mas cerca de la edad
de jubilacion (aun pudiendo superarla) que de la establecida como minima para
acceder al mercado de trabajo. En este sentido, la Recomendacion n® 162 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), al hablar de los trabajadores de
edad, no especifica una edad determinada, sino que se refiere a las personas
gue por causa del avance de la edad pudieran encontrar dificultades en el
trabajo. Aflade esta Recomendacion que cada pais podra definir con mayor
precision a qué trabajadores se aplica la misma, con referencia a grupos de
edad determinados y siempre de conformidad con la legislacion y la practica
nacional y en forma apropiada a las condiciones locales. Para superar esta
dificultad de partida, y siguiendo al Consejo Econémico y Social, vamos a
tomar como referencia la edad de 45 afios’ ya que es la que mas se usa en los
estudios y andlisis estadisticos para, en su caso, poder llegar a aportar datos
de interés a este estudio®.

°INE. Proyecciones de Poblacién 2016-2066. Nota de Prensa de 20 de octubre de 2016.
Disponible en: www.ine.es/prensa/np994.pdf.

6Segl’m el INE, a 1-1-2017 de los 46.528.966 de habitantes, 21.464.572, eran mayores de 45
anos.

"Creemos que es un buen criterio el adoptado por el Consejo Econémico y Social que entiende
como tales a las personas entre 45 y 64 afios (a pesar de que se han disefiado medidas que
afectan a personas mayores que han superado la edad de jubilacién), por su relacion con las
politicas laborales disefiadas en tal arco de edad. Vid CES, Informe 2/2014, sobre la situacion
sociolaboral de las personas de 45 a 64 aflos de edad, en
http://www.ces.es/documents/10180/1558369/Inf0214.pdf. Incluso en el a&mbito del analisis
estadistico el colectivo de personas de edad avanzada se suele subdividir en dos grupos: los
mayores de 45 afios y los mayores de 55 afios. Evidentemente, en el comentario que
realizaremos mas debajo de la Estrategia 55 y mas, la referencia a trabajadores maduros o
mayores, salvo que se diga lo contrario sera la de 55 afios y no la de 45 afios.

8Ademas en el informe Workingconditions of anageingworkforce, elaborado por VILLOSIO, C.
para EuropeanFoundationforthelmprovement of Living and WorkingConditions, se sostiene que,




Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

lll. El envejecimiento activo.

Aunque el envejecimiento activo es un fenémeno poliédrico’, vamos a
centrarnos de forma exclusiva en los efectos del mismo en el mercado de
trabajo y en el sistema de proteccion social.

La primera de las conclusiones obtenidas del estudio realizado por el INE en
2016, se centra en la reduccién progresiva del crecimiento poblacional, de tal
forma que, si se mantuvieran las tendencias demogréficas, Espafia perderia
algo mas de medio millén de habitantes (552.245 habitantes) hasta el afio 2031
y unos 5,4 millones hasta 2066. Esto unido a que el porcentaje de poblacién
de 65 afios y mas, que en 2016 se situaba en el 18,7% de la poblacion, pasara
a ser del 25,6% en 2031 y el 34,6% en 2066, y que el grupo de edad
comprendido entre 30 y 49 afios, se reducira en 4,2 millones de personas hasta
2031 (un 28,5% menos) y en 6,0 millones hasta 2066 (un 40,1% menos), nos
hace plantearnos dudas sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones, en
primer lugar por estar basado en la solidaridad intergeneracional y no contar
con suficientes elementos activos para soportar la “tasa de dependencia™® del
colectivo de pasivos; y en segundo lugar porque el aumento de la esperanza de
vida'! produce un alargamiento en el periodo de percepcion de las pensiones
por parte de los pasivos'?.

para intervenir de forma eficaz en la limitacion de la salida anticipada del mercado de trabajo de
los trabajadores maduros, ha de operarse sobre el tramo entre 45 y 54 afios, vid
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef0817en.

pdf

%Vvid. El informe del IMSERSO: Libro blanco sobre el envejecimiento
activohttp://www.imserso.es/InterPresentl/groups/imserso/documents/binario/8088_8089librobl

ancoenv.pdf

19 Seglin el estudio: De mantenerse las tendencias actuales, la tasa de dependencia (el
cociente, en tanto por ciento, entre la poblaciéon menor de 16 afios o mayor de 64 y la poblacion
de 16 a 64 afios) se elevaria desde el 53,5% actual hasta el 62,2% en 2031, alcanzando el
87,7% en 2066.

! Respecto a la esperanza de vida el estudio prevé que, para el 2031, se situara en 83,2 afios
para los varones y en el 87,7 para las mujeres. De seguir la tendencia, en 2065 los varones
superarian los 88,5 afios y las mujeres superarian los 91,6 afios.

12 Vid. PALACIO MARQUES, D. en Efectos sobre la productividad, envejecimiento, empleo e
inmigracion sobre el sistema de publico de pensiones en Espafia: propuestas de reforma, en
http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/161484.pdf. Otro de los
aspectos a tener en cuenta es que el aumento de la esperanza de vida lleva aparejado un
aumento de los costes sanitarios, a causa de una mayor demanda provocada por el
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Sin embargo, las pensiones no son la Unica cuestion a la que la sociedad tiene
gue enfrentarse en el caso de las personas de edad avanzada. Nadie pone en
duda, y los datos estadisticos asi lo avalan®®, que los trabajadores de edad
avanzada constituyen uno de los colectivos con especiales dificultades de
permanencia e insercion laboral y, ademas, se encuentran afectados
particularmente por el desempleo de larga duracion. A lo que ha de unirse un
cierto prejuicio empresarial, a juicio de las tasas de insercion laboral, en la
contratacion de este colectivo por todos estos motivos™ | y ello porque se ve
en esta edad madura un factor negativo en la productividad y un coste afiadido
a la sociedad™. Estas personas se encuentran en una situacion muy
complicada ya que, normalmente, cuando pierden su puesto de trabajo con
esas edades, les es muy dificil volver a emplearse porque, a pesar de tener
suficiente experiencia, o no cuentan con la titulacion correspondiente o no
estan al dia de las nuevas tecnologias y las competencias y habilidades que las
empresas demandan cada vez mas. Pero es que las carencias formativas
también afectan a los colectivos de mas edad que siguen manteniendo su
empleo, pues se les hace mas dificil adaptarse a los continuos cambios que se
suceden en las empresas para poder mantenerse en el marco competitivo de
los mercados, y eso les coloca en primera linea a la hora de producirse
reajustes de plantillas, con lo que entrarian en el grupo descrito anteriormente.
Todas estas circunstancias hacen que las personas de edad avanzada y los
problemas a los que se enfrentan se convierten en uno de los grandes retos a
tratar no solo por el Estado sino por toda la sociedad, siendo necesario un
andlisis en profundidad de la realidad de este colectivo de personas desde un
punto de vista global que incluya aspectos claves tales como los econémicos,
los laborales, los de politica de empleo, los de seguridad social, los de
formacién, los sociolégicos, los demograficos y los psicoldgicos.

envejecimiento, lo que supone un aumento de gastos para el sistema de proteccién social de
los Estados del Bienestar.

Bvid el trabajo de analisis de datos referido a este colectivo realizado por CALVO GALLEGO, J.
en “Los mayores en el nuevo Derecho del Empleo”, en AAVV, Transiciones laborales y
reformas del mercado de trabajo: su influencia sobre el empleo de jévenes y mayores, Dir.
RODRIGUEZ-PIRERO ROYO, M.C, Ed. Bomarzo, Albacete, 2014, pp 337 a 353.

“Vid. Live longer, work longer, Paris, OCDE, 2006, p. 63y ss.

®por todos, GONzALEZ—POSADA MARTINEZ, E., “Los trabajadores de edad avanzada en el
sistema de relaciones laborales: aspectos normativos y factores humanos”, RGRTSS, n° 41,
2015, p. 2.
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Por ello, evidentemente, el colectivo de trabajadores de edad madura®® esta
desde hace tiempo en la mira de las instituciones internacionales®’.

De ahi el interés, desde hace algun tiempo, en promocionar el envejecimiento
activo o, lo que es lo mismo, el mantenimiento de los trabajadores en sus
puestos de trabajo durante el mayor tiempo posible. El objetivo de prolongar la
vida laboral de la poblacion implica no solo desincentivar el abandono
temprano del mercado de trabajo mediante la reforma del sistema de
pensiones, sino también estimular la continuacion en el mismo. Uno de los
principales determinantes del abandono por parte de los trabajadores maduros
es la percepcién de la propia salud, condicién que, como regla general y casi
sin excepcion, se deteriora por el avance de la edad.

Se trata pues de un problema globalizado, no solo de Espafia, como ya se
advirti6 mas arriba, por lo que por dicha tendencia mundial han de tenerse en
cuenta el como se ha abordado esta cuestién a nivel internacional y, en
especial, las recomendaciones, directrices y normativa de la UE, analizando
cémo las mismas pueden ser trasladadas a la realidad concreta de nuestro
pais.

A) Ya desde 1969, la ONU tomé conciencia de la problemética asociada al
envejecimiento por lo que, tras emitir diferentes Resoluciones, decidio
organizar una Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento la cual tuvo lugar en
Viena, de 26 de julio a 6 de agosto de 1982. En ella se aprobd un amplio Plan
de Accién que recogia recomendaciones para todos los ambitos™® y que supuso

'® No hay una terminologia comun para hacer referencia a este colectivo: trabajadores de edad,
trabajadores maduros, trabajadores mayores, trabajadores de edad avanzada, trabajadores
veteranos, etc. Incluso la doctrina ha realizado propuestas sobre su denominacién y sobre las
edades a las que se refiere el colectivo. Vid SANCHEZ-URAN AzARNA, Y., en “Trabajadores de
«edad avanzada»: empleo y proteccion social’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n° 33, 2001, pp. 217 a 221.

A mediados de los 90, la OCDE publicé el estudio comparado sobre Les travailleursagésel le
marché du travail, en Etudes de PolitiqueSociale, n° 17, Paris, 1995.

'8 Dentro del plan de accién se incluian recomendaciones para salud y nutricién, de proteccion
de los consumidores de edad avanzada, sobre vivienda y ambiente, familia, bienestar social,
educacion y las relacionadas con seguridad en los ingresos y en el empleo. Sobre el tema, in
extenso, vid MoNTES DE Oca, V. “El envejecimiento de la poblacion en el debate mundial:
reflexion académica y politica”, en Pap. poblac vol.9 no.35 Toluca ene./mar. 2003,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
74252003000100005&Ing=es&nrm=iso&ting=es




Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

un gran avance en las politicas para personas mayores. Dentro de esas
recomendaciones hay que sefialar las relativas a la seguridad en los ingresos y
en el empleo de las personas de edad avanzada que se correspondian con los
nameros 33 a 48. En ellas se destacan, entre otras, la preocupacion por la
relacién existente entre las disposiciones adoptadas para la jubilacion y los
problemas de desempleo, en particular el de los jovenes que estan a punto de
ingresar en la fuerza de trabajo (n° 42); también recogen la posibilidad de
establecer distintos niveles de jubilacion voluntaria anticipada con beneficios
reducidos asi como otros mecanismos, tales como el trabajo a jornada parcial,
el empleo esporadico, etc. (n° 44); e incluso se sefiala el agravamiento del
problema en el caso de las mujeres ya que estas presentan una mayor
esperanza de vida y una mayor dificultad de acceso al empleo remunerado que
les permita una vejez satisfactoria (n° 45).

Sin embargo no podemos olvidar que, segun se recoge en el apartado 3.5 de la
Guia de la Asamblea General de la ONU"®, las resoluciones emitidas por ella,
proporcionan recomendaciones politicas que reflejan las opiniones de los
Estados miembros pero, con la excepcién de las decisiones relativas a las
contribuciones de los presupuestos ordinarios y de mantenimiento de la paz,
las resoluciones y decisiones de la Asamblea General no son vinculantes para
dichos Estados por lo que la implementacion de las recomendaciones de
politica contenidas en las resoluciones / decisiones es responsabilidad de cada
uno de ellos.

En el afio 2000, se decidié celebrar una segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento teniendo ésta lugar en Madrid durante los dias 8 a 12 de abril
de 2002, y en la que se aprobaron una Declaraciéon Politica y un Plan de
Accibn, conocido, por Resolucion de la misma Asamblea, como Plan de
Madrid®®. Este Plan incluia tres Recomendaciones para la adopci6n de
medidas: la primera enfocada a las personas de edad y el desarrollo, indicando
gue las mismas también debian beneficiarse del desarrollo por lo que se
debian “adoptar medidas urgentes para garantizar la constante integracion y
habilitaciébn de las personas de edad”; la segunda dirigida al fomento de la
salud y el bienestar en la vejez sefialando la importancia de “la promocién de la

¥ permanent Mission of Switzerland to the United Nations, The GA Handbook: A practical
guide to the United Nations General Assembly, 2011, ISBN: 978-0-615-49660-3, pags. 52 y ss.
20 Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento. “Declaracion Politica y Plan de Accién
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento”. Naciones Unidas, 2003. Disponible en:
http://social.un.org/ageing-working-group/documents/mipaa-sp.pdf.
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salud y prevencion de las enfermedades” como medio para “...el
mantenimiento de la independencia, la prevencion y la demora de las
enfermedades y la atencion de las discapacidades, asi como el mejoramiento
de la calidad de vida de las personas de edad que ya estén discapacitadas.”; y
la Ultima centrada en la creacion de un entorno propicio y favorable para el
desarrollo social que, junto con el crecimiento econdmico haga posible el logro
de los objetivos y politicas convenidos en el Plan de Accién Internacional.

En el aflo 2008, el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de
Naciones Unidas, public6 una Guia para la Aplicacion Nacional del Plan de
Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (PAIME)®, en la que se
reconocia que dicho plan “...constituye un documento fundamental en materia
de politicas globales relacionadas con las consecuencias del envejecimiento de
la poblacion y el bienestar y participacion activa de las personas de edad a todo
los niveles” y ofrecia a los responsables politicos nacionales sugerencias
practicas para la aplicacion del mismo.

En definitiva, el valor de “mera sugerencia” lo Unico que conlleva consigo es
crear una “conciencia mundial” de la dimension del problema y de sus posibles
soluciones.

Dentro de Naciones Unidas, al menos dos de sus organismos especializados,
han afrontado esta cuestion desde sus ambitos de actuacion:

-La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en 2002, ya propone como
objetivo para enfrentarse con optimismo a la realidad de unas sociedades que
envejecen rapidamente la promocion del envejecimiento activo y saludable,
definido en el documento “Envejecimiento activo: un marco politico”?, como “el
proceso de optimizacién de las oportunidades de salud, participacién y
seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida a medida que las personas
envejecen”, analizando el problema del envejecimiento no sélo desde el &mbito
laboral sino de participacion en todos los &mbitos de la vida, estableciendo las

2 Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas. “Guia para la
Aplicacion Nacional del Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento
(PAIME)”. Naciones Unidas, Nueva York, 2008. Disponible en:
http://www.un.org/esa/socdev/ageing/documents/papers/quide-es.pdf.

2 publicado en la Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia, 2002; 37(S2):74-105.
Disponible en: http://www.elsevier.es/es-revista-revista-espanola-geriatria-gerontologia-124-
articulo-envejecimiento-activo-un-marco-politico-13035694.
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causas que pueden acelerar el proceso y como enfrentarse a ellas desde las
instituciones y/o desde el propio convencimiento y actuacion personal del
mayor.

- Por otro lado la OIT, ya en 1980, aprobé la recomendacién n° 162%,
“Recomendacion sobre trabajadores de edad”, tendente a proteger sus
derechos en cuanto a igualdad de oportunidades y trato y a asegurar la
cobertura de sus necesidades especificas. Posteriormente participd en la
Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento con el documento “Una
sociedad inclusiva para una poblacion que envejece: el desafio del empleo y la
proteccion social™*, en el que se realizan aportaciones relevantes en aspectos
como la formacion continua de los trabajadores mayores, el potencial de las
tecnologias de informacion y comunicacién para la poblacién mayor, la
discriminacion laboral por edad y los sistemas flexibles de empleo y jubilacion.

Como en el caso de las resoluciones de la ONU, las emitidas por la OIT acttuan
como directrices no vinculantes para los Estados miembros. No ocurre igual
con los Convenios que apruebe este organismo, ya que una vez que es
ratificado por uno de los Estados, este esta obligado a incluirlo en su normativa
interna.

B) En referencia al ambito geografico internacional en el que nos encontramos
y al que pertenecemos, la Union Europea también se hace eco de la
preocupacion por el envejecimiento poblacional®, ya desde mediados de la
década de los 90; unos pocos afios después en la Cumbre de Estocolmo en
marzo de 2001, se propuso elevar las tasas de empleo de la poblacion madura
por encima del 50%. En sucesivos Consejos Europeos se ha subrayado la

2 OIT, Recomendacién n° 162, Ginebra, 662 reunién CIT, 1980. Disponible
en:http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0O:12100:P12100_INSTRU
MENT _ID:312500:NO .

** «Una sociedad inclusiva para una poblacién que envejece: El desafio del empleo y la
proteccién social », documento presentado por la OIT ante la segunda Asamblea Mundial sobre
el Envejecimiento, Madrid, 8-12 de abril de 2002. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra
2002. ISBN 92-2-312997-4.

% para una mejor comprension de la situacion de la poblacién de edad avanzada en Europa y
en Espafa, ver las estadisticas presentadas por GOMEZ DOMINGUEZ, D. y AREVALO QUIJADA, Ma
T., “Envejecimiento de la poblacion y situacion sociolaboral de las personas de edad avanzada”,
en AA.VV. Personas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y
la estabilidad presupuestaria, Dirs.CALVO GALLEGO, F.J. y FERNANDEZ LOPEz, M.F., Tirant
Humanidades, Valencia, 2016, pags. 25-62.
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necesidad de combatir el efecto del envejecimiento demografico sobre los
modelos sociales de los Estados miembros promoviendo la creacion de una
cultura del envejecimiento activo como un proceso permanente y, en
consecuencia, garantizar que las personas que actualmente tienen cerca de 60
aflos 0 mas gocen de buenas oportunidades de empleo y participacion activa
en la vida familiar y social, también a través de actividades de voluntariado, el
aprendizaje permanente, la expresién cultural y el deporte.

Estos Consejos propusieron el desarrollo de actividades de sensibilizacion a fin
de fomentar el envejecimiento activo, siendo una de ellas la institucién de un
posible Afo Europeo del Envejecimiento Activo y la Solidaridad
Intergeneracional. El cual, se acord6?, tuviera lugar en el afio 2012, siendo sus
objetivos: sensibilizar a la sociedad en general en la importancia de la
participacion de las personas de mas edad en la sociedad y la economia;
estimular el debate, los intercambios de informacion y el aprendizaje mutuo
entre los paises participantes, para promover las buenas practicas y favorecer
la cooperacion; ofrecer un marco para asumir compromisos y realizar acciones
para desarrollar actividades y soluciones innovadoras, asi como fijar nuevos
objetivos politicos a largo plazo; y luchar contra las discriminaciones por razén
de edad, en particular en lo que respecta a la empleabilidad.

El colectivo de personas de edad avanzada también viene recogido en las
Orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros integradas
en el proyecto «Europa 2020», concretamente en la Orientacion 6, dedicada a
mejorar la oferta de trabajo, las cualificaciones y las competencias trata sobre
la importancia que estas Ultimas tienen de cara a la empleabilidad por lo que
recomienda a los Estados miembros intensificar los esfuerzos para mejorar el
acceso de todos a un aprendizaje permanente de calidad y aplicar estrategias
de envejecimiento activo que permitan la prolongacién de la vida laboral®’.”

C) Pero a pesar de la buena voluntad de las propuestas de estos organismos
tanto internacionales como europeos, los Estados son los verdaderos
protagonistas en esta tarea de afrontar los retos del envejecimiento de la
poblacion, por lo que centrandonos nuevamente en Espafia, podemos destacar

%6 Decisién n° 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de
2011, sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y la Solidaridad Intergeneracional
(2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:em0038.

" Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE), nim. L268, de 15/10/2015, pags. 31-32.
Disponible en: http://www.boe.es/doue/2015/268/L00028-00032.pdf.
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importantes medidas dirigidas tanto a la permanencia como a la
reincorporacion de las personas de edad avanzada en el mercado de trabajo,
como son la “Estrategia 55 y mas"® que estuvo vigente en los afios 2012 a
2014, y que se presentd como un instrumento “... para establecer el marco
general de las politicas que se dirijan a favorecer el empleo de las personas de
mas edad, considerdndose como tales a los trabajadores y a las trabajadoras
de mas de 55 afios, sin perjuicio de que determinadas medidas que se incluyen
en la Estrategia puedan tener una edad de aplicacion mas temprana.”; o el
Real Decreto-ley 5/2013%, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo.

Otras medidas, de muy diversa indole, se han ido arbitrando en relacion a la
situacion laboral de los trabajadores de mayor edad, algunas pendientes de
implementar como la de la modificacién de la jornada laboral para adaptarla a
las necesidades y requerimientos de las personas de edad avanzada, otras que
actlan sobre el reparto del trabajo, como el contrato de relevo, de larga
tradicién en nuestro ordenamiento a pesar de su escaso uso®; unas terceras
buscan fomentar el empleo de este colectivo, incluso en el espacio del trabajo
auténomo, como es el supuesto del “contrato generaciones” en el que se
permite al emprendedor joven de menos de 30 afos contratar a un
desempleado mayor de 45 afios que pueda ofrecerle la experiencia necesaria

para procurar el éxito empresarial®; unas cuartas, con las que incidir en el

% BOE n° 283 de 24 de noviembre de 2011, pags. 125319 a 125334. Disponible en:
https://www.sepe.es/LedgislativaWeb/verFichero.do?fichero=09017edb800bf383.

* BOE n° 65, de 16 de marzo de 2013, pags. 21441 a 21474. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-2874. Ultima actualizacién publicada 31
de octubre de 2015.

% En este sentido se manifiestan autores como LOPEz GANDIA, J. en La Jubilacion parcial tras la
reforma de las pensiones, Bomarzo, Albacete, 2013, pags. 101-103; BARRIOS BAUDOR, G.L. y
DEeL VALLE DE Joz, J.l., en Jubilacion Parcial y Contratos de Trabajo Vinculados (a Tiempo
Parcial y de Relevo), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 25-30; CALVO GALLEGO, FJ.,
"El acceso progresivo a la Jubilacion: Del contrato de relevo a la jubilacion parcial”,
Monografias de Temas Laborales, n°® 4, CARL, Sevilla, 2002, pags. 13-15. Todos ellos
fundamentan su idea en el endurecimiento de las condiciones y de las obligaciones de las
empresas a la hora de concertar dicha modalidad de contrato vinculado a la jubilacién parcial.
® Figura que tampoco ha sido muy utilizada como indica CALvO GALLEGO, F.J, en “El impacto
de las medidas “contractuales” en la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven: un primer
intento de evaluacion”, en Jovenes y politicas de empleo: entre la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven y la Garantia Juvenil, Dir. Morales Ortega, J.M., Bomarzo,
Albacete, 2014, pag. 169,
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ambito de la formacion mediante sistemas duales como los talleres de empleo;
0 unas quintas, con las que se pretende, en unos casos, gravar el despido de
los trabajadores mayores y, en otros, favorecer su recolocacién. Existe otra
medida en nuestro pais, que es el abaratamiento discriminado de los costes
laborales no salariales, es decir, las bonificaciones, que también estan siendo
aplicadas a las personas de edad avanzada. Esta medida, sin embargo, no es
mas que la puerta de acceso -0, en algunos casos como éste, del
mantenimiento- al mercado de trabajo, por lo que debe ser completada, para
garantizar su efectividad, con la empleabilidad del trabajador. Una
empleabilidad que debe basarse en las competencias y conocimientos que mas
se demandan en la actualidad®.

Una empleabilidad edificada sobre dos pilares. Por un lado, y de manera
fundamental para los trabajadores mayores, la experiencia profesional, lo que
la convierte en un foco de interés por un doble tipo de razones. En primer lugar,
por el hecho de que dicha experiencia debe ser reconocida. De ahi que haya
gue instituir los procedimientos oportunos, como también recomienda la Union
Europea, para convertir esa experiencia, adquirida a través de canales no
formales, en una formacion acreditable. Y en segundo lugar, por el valor
afladido que tienen estos trabajadores de edad al poseer una importantisima
experiencia, que puede -y debe- ser transmitida al resto de los trabajadores. De
esta forma se propicia un aprendizaje intergeneracional.

El segundo de los pilares es la formacién. Como se ha adelantado, la formacién
es una de las fallas fundamentales de los trabajadores de edad avanzada tanto
para los que estan en activo como para los que estan desempleados, puesto
gue suelen presentar importantes carencias asi como particulares dificultades
de motivacion y de adaptacién a los rapidos cambios de los procesos
productivos. Por esta razon, los mecanismos de cualificacién o recualificacion
deben responder a los requerimientos de estos trabajadores a fin de evitar su
ineficacia. No obstante, no se puede obviar que estos mismos trabajadores no
suelen estar predispuestos a formarse, y que muchas empresas no son
partidarias, por considerar que son un colectivo con escaso valor, de invertir en
su formacion -incluido las instituciones publicas oferentes de cursos de
formacién-. Siendo asi, hay que conseguir que ambas partes se involucren en

¥ Como indica GOMEz-TORRES, M. J., en “El papel de la alfabetizacién digital en la

Empleabilidad de los trabajadores mayores”, Pixel-Bit. Revista de Medios y Educacién. N° 49
Julio 2016. ISSN: 1133-8482. e-ISSN: 2171-7966. Pags. 25 a 38. doi
http://dx.doi.org/10.12795/pixelbit.2016.i49.02
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el proceso formativo. Esto es, que sean parte de un auténtico plan de
formacién. Quiere ello decir, que no basta con la presentacion aislada y carente
de coordinacién de cursos o acciones formativas, sino que debe tratarse de un
programa coherente, que satisfaga los intereses tanto de empresas como de
trabajadores™.

% Vid. AGUILAR DEL CASTILLO, M.C y SERRANO DOMINGUEZ, F., en “Una posible respuesta de las
formacion profesional para el empleo a las exigencias de mercado”, en Retos del Derecho del
Trabajo frente el desempleo juvenil. Comunicaciones: XXXII Jornadas Universitarias Andaluzas
de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales / coord. por MONEREO PEREZ, J.L. 2014, péags.
313-326.
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CAPITULO 2
Revision normativa internacional y europea

|. La OIT y los trabajadores maduros®.

Si bien es cierto que la Recomendacién n° 43*(1933) y, posteriormente, la n°
131%(1967) estaban dedicadas al seguro de invalidez, vejez y muerte®, y en
1962, en su Memoria a la Conferencia®, el Director General reconocié las
contribuciones fundamentales que podian aportar los trabajadores de edad a
las economias y la sociedad, podemos encontrarnos que la preocupaciéon de la
OIT por los trabajadores maduros respecto al empleo,estaba presente
Unicamente de forma tangencial tanto es asi que, en el Convenio n°® 111 sobre
la discriminacién (empleo y ocupacién), de 1958%°, no se considera la edad
como una de las causas de discriminacién*’, apareciendo en dicho Convenio
una referencia a la misma en su art. 5.2*, en el que traslada a cada uno de los

3 Vid. para mas informacién FERNANDEZ LOPEz, M.F. y CALVO GALLEGO, F.J., “El tratamiento
internacional y comunitario del empleo de las personas de edad avanzada: entre la prohibicion
de discriminacion y el envejecimiento activo”, en AAVV, Personas de edad avanzada..., Op.Cit.
pags. 87 a 96.

% Recomendacién n° 43 sobre los principios generales del seguro de invalidez, vejez y muerte.
Adoptada en Ginebra, enla 172 reunion CIT el 29 de junio de 1933.

% Recomendacién n° 131 sobre prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes. Adoptada en
Ginebra, enla 512 reunion CIT el 29 de junio 1967.

87 Aungue como se desprende del titulo, en el caso de la segunda se cambiaba “muerte” por
“sobrevivientes”.

BOIT: Trabajadores de edad. Problemas de empleo y de retiro, Memoria del Director General,
Conferencia Internacional del Trabajo, 46.2 reunién, Ginebra, 1962.

% Convenio nim. 111, Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion,
que entré en vigor el 15 junio de 1960 y fue ratificado por Espafia el 6 de noviembre de 1967.
0 Art.1 C111 OIT: “A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

(a) cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por
el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores
y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.”
* Textualmente el art. 5.2 indica que: “Todo Miembro puede, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan,
definir como no discriminatorias cualesquiera otras medidas especiales destinadas a satisfacer
las necesidades particulares de las personas a las que, por razones tales como el sexo, la
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paises el determinar si la edad debe ser o no un factor a proteger
especialmente, para que no llegue a convertirse en una causa discriminatoria.

Una referencia a la edad realizada de forma muy genérica por lo que sirve tanto
para la proteccion de los trabajadores maduros como de los mas joévenes, de
ahi que durante décadas la preocupacién y, por tanto, la proteccion estuvo
centrada precisamente en los jovenes y en sus dificultades en el acceso al
empleo.

A lo largo de los afios podemos encontrarnos con normas que si establecen
medidas expresamente dedicadas a los trabajadores de edad avanzada, otras
en las que este colectivo se incluye dentro de un grupo genérico de
trabajadores mas vulnerables o que presentan mayores dificultades con
relacién al empleo por lo que las medidas ya no son tan especificas como las
del primer grupo vy, por ultimo, tenemos también documentos y normas en los
gue no se menciona en absoluto a los trabajadores de edad avanzada. A la
vista de esta circunstancia el analisis de las normas y documentos lo
realizaremos en funcién de su posible inclusién en cada uno de estos grupos
aungue no se respete el orden cronoldgico de las mismas.

1. Normas con medidas dedicadas expresamente a los
trabajadores de edad avanzada.

1.1. La Recomendacién n° 150sobre la orientacion profesional y la
formacion profesional en el desarrollo de los recursos humanos®.

Esta Recomendacion del afio 1975, dentro del Epigrafe VII de Grupos
Especiales de Poblacion dedicaba todo el apartado B (parrafo 50) a las
medidas para remediar las dificultades con que tropiezan los trabajadores de
edad avanzada, medidas que se hacian referencia a dos aspectos
fundamentales para este colectivo como son la seguridad y salud laboral y la
formacion.

edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, generalmente se les
reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial.”

*2 Recomendacion n° 150, sobre la orientacién profesional y la formacién profesional en el
desarrollo de los recursos humanos, adoptada en Ginebra, en la 602 reunién CIT, el 23 de junio
de 1975. Actualmente reemplazada por la Recomendacién sobre el desarrollo de los recursos
humanos, 2004 (nGm. 195).
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Respecto ala Seguridad y Salud laboral las medidas se centraban en dos
aspectos: el primero, mas analitico, en el que se trataria de determinar
“aquellas condiciones de trabajo que son susceptibles de acelerar el proceso
de envejecimiento fisico y mental” y modificarlas en lo posible; el segundo, mas
practico, dedicado a “desarrollar métodos de trabajo, herramientas y equipos
adaptados a las necesidades especiales de los trabajadores de edad
avanzada”.

Respecto a la formacion se indicaba que las medidas debian “proporcionar a
los trabajadores de edad avanzada la orientacion y la formacién profesionales
de que precisen” para la permanencia en el mercado de trabajo, elevando su
nivel de instruccién, informando de las posibilidades formativas a su
disposicién, adaptando la formacién a las caracteristicas de este grupo de
trabajadores, incitando a éstos a aprovechar los servicios de formacion y
orientacion profesionales disponibles e informando “al publico en general, y
especialmente al personal de orientacién y formacion profesionales, al personal
de los servicios del empleo y de otros servicios sociales competentes, a los
empleadores y a los propios trabajadores, de los esfuerzos de adaptacion al
empleo que los trabajadores de edad avanzada pueden verse precisados a
realizar y de la conveniencia de ayudarlos en tales esfuerzos”. También se
recogia en este apartado la necesidad de dar formacion para que puedan
adaptarse a los nuevos métodos, herramientas y equipos de trabajo.

1.2.La Recomendacion n® 162 sobre los trabajadores de edad.

Tanto la Recomendacion n° 150, como la n° 122, (que veremos en el epigrafe
siguiente), fueron la base en la que se fundamenté la Recomendacion nam.
162*, la cual en palabras de ERMIDA URIARTE*: “constituye el cuerpo central de
la normativa internacional en la materia”, por su dedicacion sisteméatica,
extensa y exclusiva a los trabajadores de edad avanzada y aun cuando en la

misma no se establecia una edad a partir de la cual los trabajadores puedan

*® Recomendacion nim. 162, sobre los trabajadores de edad, Adoptada en Ginebra, en la 662
reunion CIT, el 23 de junio de 1980.

*“ERMIDA URIARTE, O, “La tercera edad en el derecho laboral y la seguridad social”, Derecho y
Sociedad, n° 1, pag. 11. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/14183/14796.

> [# 1<




Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

ser considerados de “edad avanzada™®, si utilizaba el criterio laboral para

definirlos como aquellos “trabajadores que, por el avance de su edad, estan
expuestos a encontrar dificultades en materia de empleo y ocupacion.”

En el Preambulo hacia referencia a la forma en que se habia tratado el tema de
los trabajadores de edad a lo largo de las anteriores recomendaciones y
convenios y planteaba como objetivos “completar los instrumentos existentes
en lo que respecta a la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
de edad, a su proteccion en materia de empleo y a la preparacion y acceso al
retiro”, advirtiendo que los problemas de este colectivo debian tratarse no de
forma aislada sino dentro de “una estrategia global y equilibrada de pleno
empleo” y teniendo en cuenta a todos los grupos de poblacion para garantizar
gue no se producian desplazamientos de los problemas de empleo de este
hacia otros grupos*.

1.2.1. Objetivo: Ilgualdad de oportunidades y trato.

Se establecia la obligacion para los Estados miembros “de adoptar medidas
para impedir la discriminacion respecto de los trabajadores de edad en materia
de empleo y de ocupacién.”. Una discriminacion que, como bien indica el titulo
dado a este objetivo, presenta dos dimensiones que, si bien suelen aparecer
unidas, no son en esencia lo mismo.

La igualdad de trato se refiere al derecho que tiene toda persona a recibir un
trato idéntico ante la ley, prohibiéndose por tanto cualquier forma de
discriminacion como pueden ser separar, diferenciar o excluir a la persona o
privarla de derechos por ciertas caracteristicas fisicas, por sus ideas, por su
cultura, por su orientacién sexual, por su posicion econdmica o como es el caso
gue nos ocupa por tener una edad determinada.

** En el parrafo 1 (2) se delega en los paises miembros el definir “con mayor precisién a qué
trabajadores se aplica, con referencia a grupos de edad determinados, de conformidad con la
legislacion y la practica nacionales y en forma apropiada a las condiciones locales.”

*® Vid. FERNANDEzZ LOPEz, M.F. y CALvO GALLEGO, F.J, “El tratamiento internacional y
comunitario del empleo de las personas de edad avanzada: entre la prohibicion de
discriminacion y el envejecimiento activo”, en AAVV, Personas de edad avanzada y mercado
de trabajo: Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Tirant humanidades,
Valencia, 2016, pags. 88-93.
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La igualdad de oportunidades, en cambio, se refiere al derecho de las personas
a tener las mismas oportunidades en la sociedad o como en este caso, en el
ambito laboral. Es dentro de este concepto en el que pueden adoptarse, por
parte de los poderes publicos, medidas que equilibren la posicién de
desventaja de aquellos grupos sobre los que recaen prejuicios arraigados.

Para conseguir eliminar la discriminacion proponiaen primer lugar, adoptar
medidas para que la elaboracién de la politica de igualdad de oportunidades y
trato se realizasen en base al Consenso Social con la participacién de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores y para que, de igual forma,
estas organizaciones participasen efectivamente en la promocion de la
aceptacion y del cumplimiento de esa politica, sefialando la necesidad de
promulgar leyes o promover programas, o0 ambos métodos a la vez, que por su
indole pudieran garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;en
segundo lugar, se centraba propiamente en los trabajadores de edad e
indicaba una serie de cuestiones®’ en las que especialmente deberia tenerse
en cuenta la no discriminacion y la aplicacién de las politicas de igualdad de
oportunidades y de trato.

Por ultimo hacia una serie de recomendaciones a los Estados miembros en las
gue incluiaexaminar las disposiciones legislativas y las disposiciones y
practicas administrativas pertinentes con miras a adaptarlas a la politica de
igualdad de oportunidades y trato; a asegurar en la medida de lo posible la
aplicacion de dicha politica en todas las actividades que estuviesen bajo la
direccion y el control de una autoridad publica; a promover la aplicacion de
dicha politica en todas las demdas actividades en cooperacion con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores y otros organismos

*" Cuestiones que estan relacionadas en primer lugar con el acceso a los servicios de
orientacion profesional y de colocacién; en segundo lugar y, en funcién de sus aptitudes
profesionales, experiencia y calificaciones con el acceso a un empleo de su eleccion; a los
medios de formacién profesional, en particular los de perfeccionamiento y actualizacion de la
formacion; a la licencia pagada de estudios, en particular con fines de formacion y de
educacion sindicales; a la promocion y a una justa distribucién de tareas; en tercer lugar con la
no discriminacién en cuanto a la seguridad en el empleo, a reserva de la legislacion y practica
nacionales relativas a la terminacion de la relacién de trabajo, etc.; en cuarto lugar derecho a la
remuneracion por un trabajo de igual valor, a las medidas de seguridad social, a las
prestaciones sociales, a las condiciones de trabajo, incluidas las medidas de seguridad e
higiene; y para terminar derecho a la vivienda, a los servicios sociales y a las instituciones
sanitarias, en particular cuando este acceso esté vinculado a la actividad profesional o al
empleo.
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interesados; a facilitar el acceso a los trabajadores de edad y las
organizaciones de trabajadores, asi como los empleadores y sus
organizaciones, a los 6rganos encargados de examinar e investigar quejas
relativas a la igualdad de oportunidades y de trato, con miras a corregir las
practicas que se consideren contrarias a dicha politica; y a adoptar todas las
medidas apropiadas para lograr que los servicios de orientacién, formaciéon y
colocacion faciliten a los trabajadores de edad el asesoramiento y la ayuda que
pudiesen necesitar para disfrutar plenamente de la igualdad de oportunidades y
de trato. La dltima recomendacion era que la aplicacion de esta politica no
fuese en detrimento de las medidas especiales de proteccion y asistencia a los
trabajadores de edad que se considerasen necesarias.

1.2.2. Objetivo: Proteccion en materia de empleo.

En este objetivo se enmarcaban las medidas dentro de una politica nacional
dirigida a mejorar las condiciones y el medio ambiente de trabajo en todas las
fases de la vida activa, proponiendo que se elaborasen, con la participacion de
las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, medidas
apropiadas a las condiciones y practica nacionales para hacer posible que los
trabajadores de edad continuasen ejerciendo un empleo en condiciones
satisfactorias®.

Como primera medida, en el punto 12, proponiarealizar estudios, entre otros,
para identificar los tipos de actividad en los que el proceso de envejecimiento
puede ser mas rapido o en las que los trabajadores de edad encuentren
dificultades de adaptacion a las exigencias del trabajo, determinar las causas y
proponer las soluciones apropiadas. Unos estudios que podrian llevarse a cabo
en el marco de un sistema general de evaluacién de las tareas y de las
calificaciones correspondientes, y cuyos resultados deberian difundirse
ampliamente, en especial entre las organizaciones de empleadores y de
trabajadores y, en su caso, por su intermedio, entre los trabajadores de edad
interesados.

En el siguiente punto, la Recomendacion,establecia una serie de medidas para
cuando las dificultades de adaptacion de los trabajadores de edad estuvieran
ligadas ante todo a su envejecimiento. Esas medidas iban destinadas a:
corregir aquellas condiciones de trabajo y de medio ambiente de trabajo que

“8 punto 11 de la Resolucion.
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pudieran acelerar el proceso de envejecimiento; modificar las formas de
organizacion del trabajo y la ordenacion de los horarios de trabajo que
entrafiasen exigencias y ritmos excesivos en relacién con las posibilidades de
los trabajadores interesados, en particular limitando las horas extraordinarias*;
adaptar el puesto de trabajo, ylas tareas que éste exige, al trabajador que
ocupa dicho puesto, utilizando todos los medios técnicos disponibles y, en
particular, aplicando los principios de la ergonomia, a fin de preservar la salud,
prevenir los accidentes y mantener la capacidad de trabajo; prever una
vigilancia mas sistematica del estado de salud de los trabajadores; y prever, en
los lugares de trabajo, una supervisién adecuada para garantizar la higiene y la
seguridad de los trabajadores.

Sin olvidarse de recomendar medidas de orientacién y formacién® para lograr
gue los trabajadores de edad puedan hacer frente a las dificultades que se les
planteen, establecia también la posibilidad de tomar medidas a fin de aplicar a
los trabajadores de edad, sistemas de remuneracion adaptados a sus
necesidades, y ofrecia dos posibles opciones para conseguirlas: la primera
teniendo en cuenta los conocimientos practicos y la experiencia que pudiera
aportar el trabajador y no sélo la rapidez de ejecucion, y la segunda cambiando
el criterio para la remuneracion y hacerlo en funcion del tiempo trabajado en
lugar de en funcién del rendimiento obtenido.

* La Recomendacion propone una serie de medidas mas especificas para este apartado,
indicando que para tomarlas en el ambito de la empresa, se haga previa consulta con los
representantes de los trabajadores o con la participacibn de sus organizaciones
representativas, o por via de negociacion colectiva. Esas medidas son:

a) reducir la duracién normal del trabajo, diaria y semanal, de los trabajadores de edad
dedicados a ocupaciones penosas, peligrosas o insalubres;

b) fomentar la reduccion progresiva de la duracion del trabajo de todos los trabajadores de
edad que asi lo solicitaren, durante un periodo prescrito anterior a la fecha en que los
interesados alcancen la edad normal de admisién a las prestaciones de vejez;

c) incrementar las vacaciones anuales pagadas en funcién de la antigliedad o de la edad;

d) permitir que los trabajadores de edad organicen a su propia conveniencia el tiempo de
trabajo y el tiempo libre, en particular facilitandoles empleo a tiempo parcial y previendo
horarios flexibles;

e) facilitar la asignacion de los trabajadores de edad a empleos de horario normal diurno, tras
cierto numero de afios de actividad en un sistema de trabajo por turnos en régimen continuo o
semicontinuo.

% Haciendo referencia expresa al parrafo 50 de la Recomendacién sobre desarrollo de los
recursos humanos del afio 1975 (n°. 150).
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En dltimo lugar abria la puerta a la posibilidad de ofrecer nuevos empleos mas
acordes a sus capacidades y experiencias sin que supongan pérdida de
ingresos; a realizar esfuerzos especiales, en caso de empresas con reduccion
de plantilla, para que se tengan en cuenta sus necesidades™; y a facilitar el
empleo o la reincorporacion al empleo de las personas de edad que busquen
trabajo después de una inactividad profesional debida a sus responsabilidades
familiares™?.

Como indica URRUTIKOETXEABARRUTIA®, la Recomendacién n° 162 y, en
concreto, este apartado Il dedicado a la Proteccién de los trabajadores de
edad, en el que se incluyen medidas especificas de Prevencion de Riesgos
Laborales, es el instrumento mas concreto sobre esta materia a nivel
internacional, sin embargo no deja de ser una recomendacién por lo que no
existe obligacion de adoptar las medidas propuestas, lo que nos lleva a
encontrarnos una muy escasa normativa preventiva dirigida a los trabajadores
maduros o de edad avanzada™, asi como tampoco existen referencias a c6mo
el envejecimiento influye en el incremento de riesgos laborales o la generacién
de riesgos especificos.

1.2.3. Objetivo Preparacion y acceso al retiro.

En primer lugar, recomendaba que, en todos los casos en que fuera posible,
las medidas fueran destinadas a garantizar que el paso a la situacion de retiro
se realizase de forma voluntaria y que existiera flexibilidad a la hora de
establecer la edad de admisién a la prestacion de vejez.

L En este apartado se ofrecen tres opciones: procurandoles una readaptacion profesional en
otras industrias, mediante una ayuda para asegurarles un nuevo empleo o garantizandoles una
proteccién adecuada de sus ingresos 0 una compensacion financiera apropiada.

2 Haciendo una clara referencia a la igualdad de género ya que esta situacion se da
principalmente en aquellas mujeres que abandonaron el mercado laboral para dedicarse al
cuidado de la familia y que una deciden volver al trabajo cuando los hijos son mayores.
*3URRUTIKOETXEABARRUTIA, M., “Envejecimiento y prevencién de riesgos laborales’, en
LanHarremanak. Revista de Relaciones Laborales, n° 24, 2011, pags. 42-43.

* Un ejemplo de estas escasas referencias normativas podemos encontrarlo en la Guia
Técnica para la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a la manipulacion manual de
cargas, en la que, en el punto 28, dentro del apartado 111.1.2. Factores de analisis, indica que
para los trabajadores jévenes y lo mayores de 45 afios el limite méximo recomendado seria de
15 kg., en lugar de los 40 kg., establecidos para trabajadores sanos y entrenados.
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A continuacion, agrupaba las recomendaciones en funcion de las diferentes
situaciones que se pudieran presentar en el acceso al retiro: reduccion
progresiva de la jornada de trabajo; paso previo por una situacion de
desempleo; realizacion de trabajos penosos; reconocimiento de una
incapacidad; acceso anticipado y acceso postergado.

Para el caso de reduccién de la duracién de trabajo o que se cambie a un
contrato a tiempo parcial, recomendaba que se tomasen medidas para que los
trabajadores de edad avanzada disfruten, durante un periodo prescrito anterior
a la fecha en que alcancen la edad normal de admision a la prestacion de
vejez, de una prestacion especial que compense total o parcialmente la
reduccion de su remuneracion. IndicAndose ademés que dicha prestacion
especial, cuando fuera apropiado, se asimilase a la remuneracion que se
hubiera considerado a los efectos del calculo de la prestacion de vejez, y en el
calculo de esta prestacion deberia tenerse en cuenta la duracién del periodo de
pago de la prestacién especial.

Respecto a los trabajadores en situacion de desempleo, las medidas iban
dirigidas a la prolongacién de las prestaciones de desempleo (o a garantizar
unos ingresos apropiados) hasta el retiro cuando los trabajadores lo hubieran
percibido “un periodo prescrito anterior a la prestacion de vejez”.

Tanto para los trabajadores de edad que realicen trabajos penosos como para
aquellos a los que se les haya reconocido una incapacidad en un grado
prescrito, se recomendaban medidas que les permitiesen acogerse, durante un
periodo prescrito anterior a la fecha en que alcancen la edad normal de
admision a la prestacion de vejez, a una prestacién de retiro anticipado cuya
concesién podria subordinarse a un periodo de calificacion prescrito; el monto
de la prestacion, correspondiente al de la prestacion que hubieran recibido a
dicha edad, no deberia reducirse para compensar la probable prolongacion del
periodo de pago.Exceptuabade estas medidas a aquellos que fuesen
beneficiarios de una pension de invalidez o de incapacidad o que estuviesen
cubiertos de manera adecuada por regimenes de pensiones profesionales o
por otras prestaciones de Seguridad Social.

Respecto al acceso anticipado a la jubilacién lo presentaba como una medida
dirigida a aquellos trabajadores que no se encuentren en los casos anteriores
de discapacidad o actividad penosa, y hacia referencia a la posibilidad de
deducciones en la cuantia de la prestacién y a la necesidad de acreditar un
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periodo de calificacion en aquellos regimenes en los que “la concesion de
prestaciones de vejez estd sujeta a condiciones de cotizacién o de actividad
profesional”, como es el caso de nuestro pais. De igual forma el documento
indicaba la posibilidad de acceder de forma postergada a la prestacion de
vejez, por voluntad del trabajador y en funcion de su situacion personal, con el
fin bien de completar las condiciones de calificacibn que se le exija para
acceder a la prestacién, o bien para mejorar la misma. Una mejora que se
justificaria por la edad mas avanzada en la que se recibiria la prestacion, en
oposicién a la reduccion que se propone para la jubilacion anticipada; y
también por las posibles cotizaciones suplementarias que la prolongacién de la
actividad conlleve.

Para acabar con este apartado el documento se centraba en la necesidad de
establecer programas, basados en el consenso social, que proporcionasen a
los trabajadores, con edades cercanas a la de la jubilacién, la informacién
suficiente para que puedieran tomar decisiones sobre la nueva situacion a la
que debian enfrentarse. Informacion que no sélo iria dirigida a proporcionar los
datos de entidad econémica™, que les facilitara la toma de decisién sobre en
gué momento jubilarse y, si deciden retrasarlo, sobre las posibilidades
existentes para continuar con una vida activa®®; sino que también incluiria
informacion sobre como adaptarse a la nueva situacion tras la jubilacion para
seguir manteniendo una buena calidad de vida que retrase los efectos del
envejecimiento®’. Estos programas ayudarian no sélo a la persona de edad en
su toma de decisiones sino que, si se mantienen activos, también redundarian
en beneficios para la sociedad, entre otros en la reduccion del gasto médico
dedicado a las personas de mas edad como se recoge en el “Informe sobre la
salud en el mundo” de 1998,

% Tales como “los ingresos, y en particular las prestaciones de vejez a que normalmente
puedan tener derecho, sus obligaciones fiscales como pensionistas y las ventajas anexas que
se les concedan, tales como asistencia médica, servicios sociales y reducciones en las tarifas
de ciertos servicios publicos”

% Especialmente la posibilidad de continuar con actividades por cuenta propia o por cuenta
ajena, especialmente, con contratos a tiempo parcial.

*" Informacién dirigida a conocer los efectos del envejecimiento individual y los medios para
prevenirlos tales como examenes médicos, ejercicio fisico y régimen alimenticio; y, para
aumentar la calidad de vida, se propone también informacion sobre como aprovechar el tiempo
libre y sobre la posibilidad de retomar su formacion.

*8ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD., Informe sobre la salud en el mundo, 1998: La vida en el
S. XXI- Una perspectiva para todos, ISBN 92 4 356189 8.
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A pesar de ser un documento muy completo donde se tratan, con gran amplitud
y de una forma interdisciplinar, los problemas de los trabajadores de edad
como colectivo necesitado de especial proteccion y potencialmente objeto de
discriminacion, no llegd a alcanzar el rango de convenio y por tanto, como ya
se ha mencionado anteriormente, no posee caracter vinculante para los
Estados miembros que lo hubieran podido suscribir y, aunque puede ser
considerado como un referente, es mencionado con escasa frecuencia en
textos posteriores relativos al empleo.

1.3. Informe “Gestionar las Transiciones. Gobernanza y Trabajo

Decente” *°,

En este informe, se recoge que las recomendaciones con miras al aumento de
las tasas de empleo suelen tener en cuenta tres grupos: las mujeres, los
jovenes y los trabajadores de edad.Respecto a estos Ultimos se indica que es
necesario dejar de lado los incentivos financieros para la jubilacion anticipada,
ofrecer oportunidades de reconversion profesional, adaptar los horarios y las
condiciones de trabajo, y adoptar medidas para facilitar el trabajo a tiempo
parcial y la jubilacion flexible.

En referencia a la jubilacion anticipada, el informe recogia la idea de que en la
mayoria de los paises se promovia la jubilacion anticipada entre otras cosas
con la esperanza de mejorar las perspectivas de trabajo de los jovenes, para
concluir que: de un lado, “existen dudas sobre si han tenido ese efecto, en
parte porque los flujos de entrada y salida en el mercado de trabajo no suelen
tener lugar en los mismos sectores, empresas u ocupaciones” y de otro lado
como ya se indico en la Recomendacion sobre los trabajadores de edad, 1980
(num. 162), “los problemas de empleo de los trabajadores de edad deben
abordarse dentro de una estrategia de pleno empleo y las politicas deben
garantizar que los problemas de empleo no se trasladen de una categoria de
poblacién a otra”.

En las conclusiones a las que llegaba el documento en su apartado 5, dedicado
al envejecimiento, ocupaba un lugar especial la reforma, supervisién y gestion
de los sistemas de pensiones asi como el papel clave que puede desempefiar
la OIT en los procesos de reforma. Y ello por tres motivos:

* Informe del Director General de la OIT en la 72 Reunion Regional Europea, Budapest,
Febrero de 2005 “Gestionar las Transiciones. Gobernanza y Trabajo Decente” (Volumen II).
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- porque proporciona un marco normativo y directrices politicas acordadas a
nivel tripartito;

- porque este enfoque tripartito es importante en lo que se refiere a facilitar la
basqueda del consenso sobre una combinacion viable de las reformas del
mercado de trabajo y de las pensiones que cubra las necesidades y
expectativas de la sociedad;

- finalmente porque aporta conocimientos a nivel internacional respecto de
todas las cuestiones relacionadas con el trabajo, incluida la proteccién social y
laboral, la creaciébn de empleo, el didlogo social y los derechos de los
trabajadores, aspectos todos ellos relacionados con el envejecimiento.

1.4. Informe IV: “Empleo y proteccion social en el nuevo contexto
demografico” .

Ya desde la Introduccion, se hacia referencia a los trabajadores de edad
realizando un recorrido por todos aquellos documentos tanto de la OIT como de
otros organismos internacionales que, de una forma u otra, tratan la vejez®' y a
los trabajadores de edad®®. El documento, que consta de cinco capitulos,
dedicaba el tercero a presentar las principales medidas de politicas para
abordar los problemas o aprovechar las oportunidades surgidos a la luz del

% Adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo, en la 102 reunién, Ginebra, 18 de
Abril de 2013. ISBN 978-92-2-326862-6. Disponible en: www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/.../wcms_211079.pdf.

® Los primeros instrumentos en que se aborda esta cuestion, que fueron adoptados en el
decenio de 1930 y revisados en 1967, tenian por objetivo proporcionar un seguro obligatorio de
invalidez, vejez y muerte. Destacar el Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, 1967 (nim. 128).

%2 En este caso menciona la Memoria a la Conferencia de 1962, en la gue el Director General
reconocio las contribuciones fundamentales que podian aportar los trabajadores de edad a las
economias y la sociedad; la Recomendacion n® 162 cuya finalidad consiste en proteger el
derecho de los trabajadores de edad a la igualdad de trato, se centra en las medidas que
deberian adoptarse para atender sus necesidades; y la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2004 y en la
que se pide a las organizaciones y oOrganos del sistema de las Naciones Unidas «que
incorporen, cuando corresponda, la cuestion del envejecimiento en las medidas encaminadas a
la consecucién de los objetivos de desarrollo convenidos internacionalmente, incluidos los de la
Declaracién del Milenio, y en particular el objetivo de erradicacion de la pobreza» y «que
integren la cuestiéon del envejecimiento, con una perspectiva de género, en sus programas de
trabajo».
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nuevo cambio demografico. A su vez el capitulo esta dividido en dos secciones
de tal forma que, en la primera seccion, se presentaba el enfoque integrado del
desafio demografico desde el punto de vista del ciclo vital, mientras que en la
segunda seccién se examinaban las opciones de politica, concretamente, para
los trabajadores de edad.

En la primera seccion se proponia hacer frente a los desafios que se
planteaban en el nuevo contexto demogréafico promoviendo el empleo pleno y
productivo durante toda la vida laboral. Se encaraba el envejecimiento de la
poblacion desde la perspectiva del ciclo vital intergeneracional, que afirma que
la juventud, la madurez y la vejez s6lo son distintas fases de la vida que
influyen e interacttan entre si.

Para ello proponia politicas integrales encaminadas a lograr el empleo pleno y
productivo para todos los grupos de la poblacion en edad de trabajar, entre
ellas: politicas del lado de la demanda®®; promocién del empleo de los
jovenes®™: promocién de la empleabilidad por medio del aprendizaje
permanente; incrementar la participacion de las mujeres en la fuerza de
trabajo®; migracion internacional® y posibilidad de prolongar la vida laboral.

En la segunda seccién se centraba en las politicas para los trabajadores de
edad avanzada, partiendo de la idea de que, para poder trabajar mas tiempo,
una persona debe gozar de buena salud, ser receptiva a la idea de seguir
trabajando y tener la oportunidad de hacerlo. Por lo que las politicas que se
proponian en el documento pasaban por la promocion de practicas no
discriminatorias para la gestion de la diversidad y la edad; educacién,

% politicas como: inversiones en infraestructuras publicas; apoyo a las pequefias empresas y
microempresas; contratacion publica y fiscalidad orientadas al crecimiento del empleo y los
empleos decentes; ampliacion de la proteccion de las personas mas vulnerables e inversiones
necesarias en esferas como la educacion y la atencién sanitaria.

® politicas para la adopcion de un enfoque miltiple que promueva la creacion de empleos
decentes para los jovenes a través de politicas macroeconémicas, politicas educativas y de
formacion, politicas del mercado de trabajo, la iniciativa empresarial de los jovenes y la
promocion de los derechos de los trabajadores.

% Entre ellas, el fomento de las practicas laborales compatibles con la vida familiar, que pasan
por horarios de trabajo flexibles, posibilidad de jornadas a tiempo parcial (ain con los
inconvenientes que, a largo plazo, puede plantear esta practica), los dias de asueto para
atender a los hijos enfermos y, en menor grado, las medidas de licencia de maternidad o
paternidad. También juega un papel importante el apoyo publico para el cuidado de los hijos.

66 Migracién internacional para compensar los efectos de una sociedad envejecida.

ST <



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

formacién y desarrollo de calificaciones; incentivos para que los empleadores
retengan y contraten a trabajadores de edad avanzada; sistemas de ventajas
fiscales favorables al empleo para lograr que el trabajo resulte rentable para los
trabajadores de edad; orientacion y asesoramiento profesionales; adaptacion
del tiempo de trabajo, la organizacion del trabajo; garantizar un entorno de
trabajo seguro y saludable; y la prestacion de atencibn médica y cuidados de
larga duracion a las personas mayores para garantizar su salud.

Como puede observarse este documento sigue el enfoque de la ya
mencionada Recomendaciéon n°® 162, un enfoque que se mantiene en la
Resolucion relativa al empleo y la proteccidon social en el nuevo contexto
demografico adoptada el 19 de junio de 2013 por la Conferencia Internacional
de Trabajo, 1022 reunion.

1.5. Resolucién relativa al empleo vy la proteccidon social en el nuevo
contexto demogréafico®’.

En el apartado de Principios y Politicas Rectores de este documento se
establecia que uno de los elementos orientadores para la aprobacién de
politicas encaminadas a abordar los retos de las transiciones demogréficas era
el de elaborar una combinacibn amplia, multidimensional e integrada de
politicas que reconozca la interdependencia entre los cambios demograficos, el
empleo, la migracién laboral, la proteccion social y el desarrollo econémico (a).
Otros de los principios rectores eran: la prevencion de la discriminacion por
motivos de edad y la lucha contra la misma(g) y la promocion de la igualdad de
género a lo largo del ciclo vital (h).

En el parrafo 21 indicaba la necesidad de colaborar, entre gobiernos, empresas
y trabajadores, para aumentar las oportunidades de aprendizaje permanente a
fin de impulsar la empleabilidad y la productividad, y evitar que las
competencias queden obsoletas. A continuacion daba ejemplos de las medidas
gue se podrian tomar relacionadas con la formacion y en particular sefialaba la
mejora en las competencias relacionadas con las nuevas tecnologias y la
necesidad de que la formacion forme parte integrante de la planificacion de la
carrera profesional, de ahi que también indicara la necesidad de crear entornos

¥’0IT, Resolucion relativa al empleo y la proteccion social en el nuevo contexto demografico,
adoptada en Ginebra en la 1022 reunidon CIT, del 19 de junio de 2013. Disponible en:
http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/102/texts-adopted/ WCMS_223810/lang--es/index.htm.
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en los que se fomenten el aprendizaje y el desarrollo, sin limitar la edad para
poder acceder a la ensefianza y a la formacion.

Siguiendo el principio de la prevencion de la discriminacion por la edad, en el
parrafo 22 de esta Resolucién se reconocia la inclusién del colectivo de los
trabajadores de edad dentro de los grupos vulnerables y/o subrepresentados
para los que se requieren politicas especificas para aumentar su participacion
en la fuerza de trabajo y para el que seria deseable “convenir medidas e
incentivos que permitan que los empleadores ofrezcan mas empleos y que los
trabajadores permanezcan en el empleo hasta alcanzar la edad de jubilacion”.

En los parrafos 24 y 25 trataba el tema de las pensiones y recomendaba que
las politicas tendieran “a la adecuacion y la previsibilidad de las pensiones y a
una transicion gradual y flexible de la vida profesional activa a la jubilacion a
través de medidas como la jubilacién progresiva, el trabajo a tiempo parcial y el
trabajo compartido”, establecia la posibilidad de incluir un aumento efectivo de
la edad de percepcién de la pension, aunque teniendo en cuenta las
capacidades y la esperanza de vida de algunos trabajadores o grupos de
trabajadores que puedan ser menores, todo ello con la idea de hacer mas
sostenibles los sistemas de pensiones de seguridad social de los Estados
miembros.

En el parrafo 26, trataba el tema de la lucha contra la discriminacion por
motivos de edad e indicaba que las politicas y las practicas que tienen en
cuenta la diversidad y la edad son primordiales para la dignidad humana y el
aumento de la productividad. En la Resolucién se establecian medidas en tres
niveles de actuacion:a nivel institucionalse recomendaba la promocion, el
cumplimiento y/o la promulgacion de leyes sobre el empleo para combatir la
discriminacion por motivos de edad; A nivel de social proponia campafas de
sensibilizacién por parte de los gobiernos, los interlocutores sociales y los
medios de comunicacion para luchar contra las actitudes negativas hacia las
personas de edad y mejorar el reconocimiento de su valor para la sociedad; vy,
por ultimo, a nivel de la empresa, proponia iniciativas como programas sobre la
diversidad dirigidos por empresas.

Respecto a la prevencion en materia de seguridad y salud en el trabajo, el
parrafo 27, indicaba que las medidas para fomentarla y para mejorar los estilos
de vida haciéndolos mas saludables deberian promoverse a lo largo del ciclo
vital y no sélo al final de la vida activa del trabajador, aunque si indicaba que
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tuvieran en cuenta las necesidades en materia de salud y en el lugar de trabajo
en funcién de la edad, el género y la discapacidad. A continuacién (parrafo 28)
se indicaba que se deberia considerar la adopcién de politicas para garantizar
la flexibilidad en términos de horarios y de organizacion del trabajo, en funcion
de las necesidades de los diferentes grupos ya mencionados, a la vez que se
deberia mantener una adecuada cobertura de Seguridad Social.

2. Normas en las que el colectivo se integra en un grupo
geneérico.

2.1. La Recomendacién num. 122, sobre la politica del empleo®®,

En esta Recomendacion, la referencia a las personas de edad aparecia ligada
a la adaptabilidad a los puestos de trabajo tras dedicar un parrafo completo a
los jovenes y al grave problema de desempleo de ese colectivo®; se
mencionaba a las personas de edad dentro de los grupos que podian encontrar
dificultades para adaptarse a los cambios™ junto a los invalidos y otros
trabajadores con dificultades especiales.

Siendo la falta de adaptabilidad el Unico problema detectado o definido, aun de
forma muy abstracta, para las personas de edad, en el parrafo 6 del Anexo de
la Recomendacién se sugeria “a las autoridades competentes” de los Estados
miembros que determinasen “la naturaleza de las dificultades especiales
ocasionadas por los cambios estructurales a las categorias de personas
mencionadas” y procedian a “recomendar las medidas adecuadas”; indicando
gue deberian ser “medidas especiales para facilitar trabajo conveniente a estos
grupos y para aliviar las dificultades econémicas”, pero desviando hacia el
terreno de la Seguridad Social “en los casos en que [...] encuentren grandes

®®Recomendacion nim. 122, sobre la politica del empleo, adoptada en Ginebra en la 48?2
reunion CIT, del 9 de julio de 1964.

% parrafo 15 de la Recomendacion 122 en el gue se indica que se debe dar prioridad especial
a las medidas destinadas a resolver el grave problema del desempleo entre los jévenes...

® parrafo 16 de la Recomendacion nim. 122: Se deberian hacer esfuerzos para responder a
las necesidades particulares de ciertas categorias de personas, tales como las personas de
edad, los invalidos y otros trabajadores, quienes pueden encontrar dificultades especiales
originadas en cambios estructurales o en cualquier otra causa, o para quienes puede ser
particularmente dificil cambiar de lugar de residencia o de ocupacién. Notese que en el parrafo
15 se indica el deber de priorizar de forma especial y en este soélo indica el deber de “hacer
esfuerzos”.
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dificultades para ajustarse a los cambios estructurales...” bien a través de
prestaciones adecuadas para ellos o remitiendo a la jubilacién a una edad
inferior a la exigida normalmente en cada Estado.

2.2La Recomendacion n° 169 sobre la politica del empleo
(disposiciones complementarias)’

La importancia de esta Recomendacion se encuentra, segin USHAKOVA'?, y la
propia OIT’, en que junto a la ya mencionada Recomendacién n® 122 vy el
Convenio n°® 122, se articulan como los principales mecanismos para orientar
las medidas nacionales en materia de empleo y, enconcreto, las dos
recomendaciones “describen con mayor detalle los mecanismos previstos para
prestar apoyo a los Miembros en sus esfuerzos encaminados a elaborar y
poner en practica politicas y programas de empleo eficaces”

Esta Recomendacion, en el Preambulo,decia tener en cuenta las disposiciones
existentes en diferentes instrumentos relativos a determinadas categorias de
trabajadores, entre los que se contaba la Recomendacion n°® 162, sin embargo
en el desarrollo del texto la referencia a los trabajadores de edad se encontraba
recogida de forma genérica, junto a otros colectivos desfavorecidos, en el
apartado Ill. Empleo de Jévenes y de Grupos y Personas Desfavorecidos, que
como se desprende del titulo del apartado se centraba sobre todo en el
colectivo de los jovenes.

Aunque ello no es Gbice para que pudiera ser aplicado al colectivo de personas
maduras ya que en el parrafo 7 se indicaba, de forma genérica, que las
politicas, planes y programas [...] de la presente Recomendacién deberian
estar encaminados a eliminar toda discriminacion y a asegurar a todos los
trabajadores la igualdad de oportunidades y de trato en cuanto concierne al
acceso al empleo, las condiciones de empleo, los salarios y los ingresos y la
orientacion, formacién y promocién profesionales.

" Recomendacién n° 169 sobre politica del empleo. Adoptada en Ginebra en la 702 reunién
CIT, el 26 junio de 1984.

"2UsHakova, T., “La Politica de Empleo de la OIT y su influencia en el modelo espafiol”, en
Trabajo: Revista andaluza de relaciones laborales, ISSN-e 1136-3819, N° 30, 2014 (Ejemplar
dedicado a: Las politicas de empleo: entre el disefio y la eficacia), pag. 22.

® OIT, Politicas de empleo para la justicia social y una globalizacion equitativa, Informe VI,
Conferencia Internacional del Trabajo, 992 reunion, Ginebra, 2010, Oficina Internacional del
Trabajo, parr. 36.
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En el parrafo 15 se hacia mencién de una serie de categorias de personas que
podian tener dificultades para encontrar empleo duradero, entre las que situaba
a los trabajadores de edad y para las que proponia una serie de medidas
genéricas con miras a satisfacer sus necesidades. Ejemplos de esas medidas
vienen recogidas en el parrafo 16 y se centraban sobre todo en la formacién, la
orientacion y los programas de creacion de empleos remunerados en regiones,
areas o sectores determinados o de promocién de empleos independientes y
de cooperativas de trabajadores.

2.3. La Recomendacién niim. 198 sobre la relacion de trabajo’.

En esta ocasion, la Recomendacioncentraba suinterés sobre todo en la
igualdad de género y, por tanto,en la aplicacion de medidas especiales
dirigidas a la promocién y proteccion de las mujeres.

Sin embargo se seguia haciendo una referencia a los trabajadores de edad
como colectivo vulnerable en el péarrafo 5, en el que se indicaba que los
Estados miembros deberian velar en particular por asegurar una proteccién
efectiva a los trabajadores especialmente afectados por la incertidumbre en
cuanto a la existencia de una relacion de trabajo, incluyendo a las trabajadoras,
asi como a los trabajadores mas vulnerables, los jovenes trabajadores, los
trabajadores de edad, los trabajadores de la economia informal, los
trabajadores migrantes y los trabajadores con discapacidades. Mencion que se
nos antoja realmente escasa y como para dar a entender que no se olvidan de
la existencia de estos grupos de trabajadores vulnerables, ya que a
continuacién no se indica ninguna medida especificamente dirigida a ellos.

2.4. La Recomendacion n° 204 sobre la transicion de la economia
informal a la economia formal”

En los Principios Rectores apartados h) e i) del parrafo 7, se hacia referencia
tanto a la promocion de la igualdad de género y la no discriminacion como a la
necesidad de prestar especial atencion a las personas particularmente

" Recomendacion n°. 198 sobre la relacién de trabajo, adoptada en Ginebra, en la 952 reunién
CIT. el 15 de junio de 2006.

® Recomendacién n° 204 sobre la transicién de la economia informal a la economia formal,
adoptada en Ginebra, 104.a reunion CIT, el 12 de junio de 2015.
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vulnerables ante los déficits mas graves de trabajo decente en la economia
informal, incluyendo entre ellas a las personas mayores.

Dentro del marco integrado de politicas establecian una serie de temas que se
deberian abordar, entre los que se incluian los relacionados con la igualdad y la
eliminacion de todas las formas de discriminacién y de violencia, incluida la
violencia de género, en el lugar de trabajo; con la formacién y el desarrollo de
competencias laborales; y con las politicas en materia de seguridad y salud en
el trabajo.

En el apartado de Politicas de Empleo hacia referencia tanto a politicas de
educacion y de desarrollo de competencias laborales que respaldasen el
aprendizaje a lo largo de la vida, se adecuasen a las cambiantes necesidades
del mercado laboral y a las nuevas tecnologias y reconocieran los
conocimientos adquiridos previamente, por ejemplo, en los sistemas de
aprendizaje informales’®como a medidas para promover la transicion desde el
desempleo o la inactividad hacia el trabajo, en particular para las personas
desempleadas de larga duracion, las mujeres y otros grupos desfavorecidos’”.

En el apartado de Derechos y Proteccién Social establecia la importancia de la
transicion a la economia formal para extender progresivamente, en la
legislacién y en la practica, a todos los trabajadores de la economia informal, la
Seguridad Social, la proteccién de la maternidad, las condiciones de trabajo
decentes y un salario minimo que tuviera en cuenta las necesidades de los
trabajadores y tomase en consideracion los factores pertinentes, incluyendo,
entre otros aspectos, el costo de la vida y el nivel general de los salarios en sus
paises.

Como puede observarse, no se hacia una referencia expresa a los trabajadores
de edad pero si los tiene en cuenta como colectivo que puede encontrarse en
la economia informal por lo que estas medidas también irian dirigidas a ellos.

"® Apartado f) del parrafo 15.
" Apartado h) del parrafo 15.
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3. Documentos y normas en los que no se hace mencion de los

trabajadores de edad avanzada.

3.1. Documento “Para recuperarse de la crisis: un Pacto Mundial
para el Empleo” 8,

En este documento aprobado en 2009 desaparece la mencion a los
trabajadores edad, tan sélo en el parrafo 7 aparecia una breve referencia a la
proteccion de las personas vulnerables, aunque en el parrafo 9. 2), indicaba
qgue las acciones debian ir dirigidas a: aumentar el apoyo a las personas
vulnerables que han sido duramente golpeadas por la crisis, como los jévenes
en situacion de riesgo, los trabajadores que perciben bajos salarios y los
trabajadores menos calificados, las personas ocupadas en la economia
informal y los trabajadores migrantes. Por lo que no parece no incluir al
colectivo de mayores en dicho grupo.

De forma muy tangencial podria incluirse una relacién con los trabajadores de
edad, haciendo una interpretacion muy amplia del parrafo 9.5): “Potenciar la
igualdad de acceso y las oportunidades en cuanto al desarrollo de
competencias laborales y a la participacién en actividades de formacion y
educacion de calidad, en el marco de la preparacién para la recuperacion.”

Habida cuenta de que para esa fecha ya se habian realizado, por parte de la
ONU, dos Asambleas Mundiales sobre el Envejecimiento’, y se habia
elaborado un documento sobre Envejecimiento Activo por parte de la OMS,
hubiese sido una buena oportunidad para poner atencién en este colectivo de
personas trabajadoras en edad madura.

3.2. Recomendacion n° 205 sobre el empleo y el trabajo decente
parala paz y laresiliencia®

Para terminar con el epigrafe de la OIT, ha de hacerse una breve referencia a
esta Recomendacion ya que es la mas reciente de las recomendaciones vy,

"8 Adoptado por la CIT, en su nonagésima octava reunién, Ginebra, 19 de junio de 2009. ISBN
978-92-2-320671-0.

" Ya mencionadas en el Capitulo 1: la de Viena en 1982 y la de Madrid en 2002.

8 Recomendacién n°® 205 sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la resiliencia,
adoptada en Ginebra, en la 106.a reunion CIT, el 16 de junio de 2017.
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aunque tampoco hace, como la anterior, una referencia expresa a los
trabajadores de edad por estar centrada en las medidas para generar empleo y
trabajo decente a los fines de la prevencion, la recuperacion, la paz y la
resiliencia con respecto a las situaciones de crisis provocadas por los
conflictos y los desastres, si incide en la no discriminacion por razén de género
y en el empoderamiento de las mujeres y es destacable que en ella si aparece
la edad como factor de discriminacién®.

ll. Una aportacion desde el Consejo de Europa: la_Carta
Social Europea®.

Como indica RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER®®, el Consejo de Europa (C.
de E.) tuvo en mente, desde sus inicios, la proteccién en el plano internacional
de los derechos fundamentales del hombre, «indispensables para el
mantenimiento de la democracia», sin embargo en la Convencion Europea de
Derechos Humanos® sélo se incluyeron dos referencias a los temas del
trabajo, la prohibicién del trabajo forzoso (art. 4.2), y la libertad sindical
individual (art. 11.1), dejando de lado todas las demds cuestiones relacionadas
con los “derechos sociales” e incluso obviando la referencia a la edad dentro de
las causas de discriminacién prohibidas (art. 14)®, excepto que se la incluyera
en la expresion final “o cualquier otra situacion”, que por ser tan genérica deja
abierto a los diferentes paises el poder incluirla o no.

8 En el apartado f) del parrafo 7 aparece: la necesidad de combatir la discriminacién, los
prejuicios y el odio por motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional, origen social, discapacidad, edad, orientacion sexual o de otra indole.

8 Adoptada por el Consejo de Europa, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, redactada
en francés y en inglés, siendo ambos textos igualmente auténticos, en un Unico ejemplar que
se deposito en los archivos del Consejo de Europa.

®RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “La Carta Social Europea y su puesta en practica”,
en Revista de Instituciones Europeas, ISSN 0210-0924, Vol. 5, N° 1, 1978, pags. 53.

8 La Convencion Europea de los Derechos Humanos, (CEDH) adoptada por el Consejo de
Europa el 4 de noviembre de 1950 y entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1953. Su nombre
oficial es Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y estan adheridos al mismo los cuarenta y siete paises que forman el Consejo
de Europa, de los que veintiocho son miembros de la UE.

% Art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion. opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna. nacimiento o cualquier otra situacion.”
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El C. de E. se plantea la necesidad de proteger los derechos sociales mediante
un instrumento internacional, sin embargo la culminacién de este propdsito con
la aprobacién de la Carta Social Europea, supuso un largo recorrido desde que,
en el afio 1951, la Asamblea consultiva, mediante una resolucién, solicitase al
Comité de Ministros la adopcion de una politica coman en materia social. A raiz
de esta solicitud se elabor6 un estudio sobre la actividad que el C. de E. podia
desarrollar en materia social y de ahi surgié un Memorandum que determinaba
las competencias sociales del Consejo y, que dada la importancia de las
mismas, se justificaba su enunciacién bajo la forma de “Carta Social Europea”,
gue constituyera, junto con la CEDH, una proclamacion solemne de los valores
espirituales que estan en la base de la civilizacién europea, y servir de guia a la
accion futura del C. de E. en materia social®®.

En la CSE,tal como recoge SALCEDO BELTRAN®', las referencias a las causas de
discriminacion siguen obviando la edad, centrdndose en raza, color, sexo,
religion, opinién politica, proveniencia nacional u origen social, eliminando
incluso el genérico “o cualquier otra situacién” que hacia posible la inclusién de
la edad en la CEDH.De ahi que dentro del texto se puedan encontrar apartados
especificos para los nifios y adolescentes®® sobre el derecho de las
trabajadoras a proteccion®, para el colectivo de personas con discapacidad® y,
para los trabajadores migrantes®™, y las Unicas referencias sobre los
trabajadores adultos sean para reconocerles el derecho a la orientacién® y a la
formacién profesional®, especificAndose dentro de este dltimo apartado que las

8 para mas informacién sobre el proceso de elaboracién de la Carta Social Europea, véase
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “La Carta Social Europea y su puesta en practica”,
op. cit., pag. 54 y ss.

8SALCEDO BELTRAN, M.C., “Crisis econdémica, medidas laborales y vulneracién de la Carta
Social Europea”, en Revista europea de derechos fundamentales, ISSN 1699-1524, N°, 22,
2013, pags. 102-103.

8 Art. 7 de la CSE, de 1961, sobre Derecho de los nifios y adolescentes a proteccién, donde se
establece una edad minima para el acceso al empleo y una serie de medidas especiales para
los menores de 18 afios.

8 Art. 8 de la CSE, de 1961, donde se recoge la proteccion en los casos de maternidad, el
derecho a tiempo libre para el cuidado de los hijos y la prohibicion de realizar trabajos penosos
y/o insalubres;

% Art. 15 de la CSE, de 1961, sobre Derecho de las personas fisica 0 mentalmente disminuidas
a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social.

% Art. 19, CSE, de 1961, sobre Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a
proteccion y a asistencia.

%2 Art. 9 de la Carta Social Europea de 1961, sobre Derecho a la orientacion profesional.

% Art. 10. 3 de la Carta Social Europea de 1961, sobre el Derecho de formacién profesional.
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partes se comprometen a asegurar o favorecer, segun se requiera aquellos
servicios necesarios y facilmente accesibles para la formacion de trabajadores
adultos o para la reconversién profesional de trabajadores adultos requerida
por el desarrollo técnico o por un cambio de tendencias en el mercado de
trabajo.

La CSE fue modificada posteriormente por tres Protocolos™, de los cudles el
primero de fecha 5 de mayo de 1988, afadié cuatro derechos, introduciendo
una nueva referencia a la edad, concretamente a las personas ancianas:

= EIl derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesion, sin discriminaciones por razones de sexo,

» El derecho a la informacion y consulta dentro de la empresa,

= El derecho a tomar parte en la determinacion y mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno laboral y, por ultimo,

» El derecho a la proteccion social de las personas ancianas.

Los otros dos Protocolos de 1991 y 1995 respectivamente sirvieron para
introducir modificaciones para mejorar la eficacia de la Carta y, en particular, el
funcionamiento de su mecanismo de control y para afiadir un importante
procedimiento de reclamaciones colectivas con el objetivo de “(...) mejorar la
aplicacion efectiva de los derechos sociales garantizados por la Carta”,
reforzando “(...) la participacién de los empresarios y trabajadores, asi como de
las organizaciones no gubernamentales”. Debido a estas modificaciones
introducidas por los Protocolos se procedié a aprobar en 1996 la Carta Social
Europea Revisada que estaba formada por la Carta Social Europea originaria,
el Protocolo primero, la inclusion de ocho nuevos derechos y de dos clausulas,
una transversal de no discriminacién y la otra de aceptacién del procedimiento
de reclamaciones colectivas.

A pesar de ser la gran desconocida, SALCEDO BELTRAN®® nos recuerda que se
trata de una norma que forma parte de los ordenamientos internos de los
paises que la ratifican y, en consecuencia, es fuente de derechos y
obligaciones exigibles tanto a nivel europeo al Comité Europeo de Derechos
Sociales, como a la jurisdiccion nacional.

%*SALCEDO BELTRAN, M.C., “Crisis econémica, medidas laborales y vulneracién de la Carta
Social Europea”,op. cit, pag. 104.
%°SALCEDO BELTRAN, M.C., “Crisis econdémica, medidas laborales y vulneracion de la Carta
Social Europea”, op. cit, pag. 104

> [w 1<



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

lll. La Unién Europea y el tratamiento de los trabajadores
de edad avanzada.

Desde luego, esta ha sido una cuestion, la de los trabajadores maduros que ha
interesado sobremanera a la Unién Europea®.

Nuestra idea para este apartado es realizar una descripcién del itinerario
seguido en la regulacién de esta cuestion por parte de la UE. Para ello tenemos
que distinguir entre dos etapas: la anterior al Tratado de Maastricht (1992) y la
posterior al mismo ya que, como bien indica ALvAREZ CORTES®, este Tratado
abre una nueva fase para la dimension social de las politicas de la Union, la
cual se apoy6 en tres pilares: el reconocimiento de los derechos sociales
fundamentales, recogidos en la Carta Social de 1989, como elemento
constitucional de la UE; el impulso del “Derecho Comunitario del Trabajo” con
la ampliacion de las competencias en materia social y la instauracion del
didlogo social y la autonomia colectiva; y el establecimiento de un tratamiento
especifico de la politica de empleo®.

A partir del Tratado y, sobre todo, tras la celebracién del Afio Europeo de las
personas de edad avanzada y de la solidaridad entre generaciones (1993), el
interés por el colectivo de trabajadores maduros aument6 de forma progresiva
por lo que se sucedieron textos y actuaciones centradas en el mismo.

Como ya hemos indicado comenzaremos por analizar algunos de los
documentos de la etapa anterior al Tratado de Maastricht comenzando por el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

®yéase, in extenso, el trabajo mas completo y mejor desarrollado al respecto, MORENO
ROMERO, F, en Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Unién Europea,
Equilibrio entre politicas de empleo, pensiones y sistema productivo, Comares, 2016.

9ALvAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad
avanzada”, en AAVV, El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los
poderes publicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, Dir. MORALES ORTEGA,
J.M., Laborum, Murcia, 2016, pag. 91.

% Tal como lo indica, NAVARRO NIETO, F., en El tratamiento de la politica de empleo en la Unién
Europea, CES, Madrid, 2000, p. 12. Para mas informacion sobre el tema del mercado de
trabajo y las politicas sociales, puede verse, ORTIz LALLANA, M.C., “El mercado laboral y las
politicas sociales en Europa’, en AAVV, Los mercados laborales y las politicas sociales en
Europa, Vol. 1, MTIN, Madrid, 2009, pags. 32 y ss.
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1. Tratamiento de las personas de edad avanzada en los
documentos hasta el Tratado de Maastricht (1992)

1.1. Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®.

En dicho Tratado las referencias a los trabajadores se centraban en la libre
circulacion de los mismos por los Estados miembros sin que pudiera existir
discriminacion por razén de la nacionalidad con respecto al empleo, la
retribucion'® y las deméas condiciones de trabajo. Una libre circulacién que
implicaba los siguientes derechos: responder a ofertas efectivas de trabajo;
desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros;
de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un
empleo; y de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de
haber ejercido en él un empleo. No se hacia ninguna referencia a la edad
excepto para indicar que “los Estados miembros facilitaran, en el marco de un
programa comun, el intercambio de trabajadores jévenes”.

1.2Recomendacion del Consejo 82/857, relativa a los principios de
una politica comunitaria sobre la edad de jubilacion®.

Dos décadas después de la aparicion de la CSE, el Consejo de las
Comunidades Europeas aprobdé una Recomendacion relativa a los principios de
una politica comunitaria sobre la edad de jubilacién que invitaba a los Estados
miembros a reconocer como uno de los objetivos de su politica social, la
implantacion de la jubilacion flexible y, para ello, recomendaba flexibilizar las
normas relativas a la edad normal de admisién a una pensién de vejez.

Una flexibilizacion dirigida Unicamente a los trabajadores asalariados y que
incluia la posibilidad de elegir libremente el momento de acceso a la jubilacion
“a partir de una edad determinada y, en su caso, hasta una edad limite”; el
reconocimiento a poder “solicitar anticipadamente su pensién o, por el

% Es uno de los dos tratados, conocidos como Tratados de Roma, que dieron origen a la Union
Europea. Se firmo6 el 25 de marzo de 1957 por Alemania Federal, Bélgica, Francia, Italia,
Luxemburgo vy los Paises Bajos. Entré en vigor el 1 de enero de 1958. Desde el Tratado de
Lisboa, en 2009, se conoce como Tratado de Funcionamiento de la Union (TFUE).

1% para Ia retribucion se incluye también la prohibicién de discriminacién por razén de género,
tal como se recoge en el art. 119 dentro del apartado de Politica Saocial.

101 Recomendacion del Consejo relativa a los principios de una politica comunitaria sobre la
edad de jubilacion, 10 de diciembre de 1982, (82/857/CEE).
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contrario, aplazarla mas alla de la edad prescrita.”; y la posibilidad de“obtener
una reduccién progresiva de la duracién de su trabajo durante los ultimos afios
gue precedan a su jubilacién.”

A continuacion, indicaba que deberian organizarse programas de preparacion
para la jubilacion durante los afios previos a la misma con la participacion de
las organizaciones representativas de los empresarios y de los trabajadores
asalariados, asi como de los demas organismos interesados.

Por dltimo, establecia un periodo de dos afios para que los Estados miembros
realizasen un examen de sus sistemas de jubilacion y comprobasen si la
generalizacién de las posibilidades de jubilaciéon progresiva era viable, con el fin
de facilitar el paso de la actividad a tiempo completo a la jubilacion. El resultado
de estos examenes deberia ser enviado a la Comision con el fin de que ésta
elaborase un informe.

1.3. La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores®®,

Casi tres décadas después de la CSE, se firmé la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores, un documento
quepretendia ser la base de la dimensién social*®® de la Comunidad,definiendo,
con caracter general, una serie de derechos considerados esenciales para
todos los trabajadores para que, de esa forma, se establecieran unos minimos
que impidiesen el deterioro de las condiciones de vida y trabajo de los
trabajadores europeos. Sin embargo el resultado alcanzado fue bastante pobre

102 Adoptada por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la Comunidad

Europea, reunidos en Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989.

1% De ahi que en el segundo considerando de la Carta, se indicara la conveniencia de otorgar a
los aspectos sociales la misma importancia que a los aspectos econdémicos y que, por
consiguiente, debian ser desarrollados de forma equilibrada; de igual modo en el decimotercero
se volvia a insistir en la importancia de los derechos sociales ya que se afirmaba de forma
solemne que la aplicacion del Acta Unica debia tomar plenamente en consideracion la
dimension social de la Comunidad y que, en ese contexto, era necesario garantizar en los
niveles adecuados el desarrollo de los derechos sociales de los trabajadores de la Comunidad
Europea; para finalizar indicaba que la proclamacion solemne de los derechos sociales
fundamentales en la Comunidad Europea no podia justificar, en el momento de su aplicacion
ninguna regresion respecto a la situacion que existiese en ese momento en cada Estado
miembro
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y poco innovador® quedandose en un minimo comin denominador de los
derechos ya reconocidos en los diversos ordenamientos nacionales, a pesar de
lo cual no obtuvo un consenso total no siendo ratificada por Reino Unido y
finalmente vio la luz en forma de una Declaracion politica solemne, desprovista
de cualquier eficacia juridica, que remitia para su aplicacion tanto a los Estados
miembros como a la Comisién Europea'®, encargando a esta Ultima que
presentase cuanto antes las iniciativas que, dentro del marco de sus
competencias, fuesen dirigidas a la adopcion de instrumentos juridicos para la
aplicacion efectiva de aquellos derechos que estuviesen dentro del marco de
competencias de la Comunidad*®.

A pesar de la pobreza de contenido respecto a los derechos sociales si
aparecia una referencia exclusiva para los trabajadores de edad avanzada,
aunque relacionada Unicamente con la figura de la jubilacién, en la que se
recogia, en sus apartados 24 y 25, el derecho a disfrutar de recursos
suficientes para tener un nivel de vida digno en el momento de la jubilacion vy,
en caso de no tener derecho a pension al llegar a la edad de jubilacién y si no
disponia de otros medios de subsistencia, debia poder disfrutar de recursos
suficientes y de una asistencia social y médica adaptada a sus necesidades
especificas.

2. El Ao 1993: un afio importante, y punto de inflexion, en la
Europa comunitaria respecto de las personas de edad
avanzada.

2.1 Documentos preparatorios del Alo Europeo de las personas de
edad avanzada y de la solidaridad entre generaciones.

Desde el Parlamento Europeo se habian aprobado una serie de Resoluciones
relacionadas con las personas de edad avanzada, entre las que se pueden

194 En este sentido se manifiesta PEREZ DE LOs COBOS Y ORIHUEL, F., en “El reconocimiento de

los derechos sociales fundamentales en la Union Europea”, Foro: Revista de ciencias juridicas
y sociales, Nueva Epoca ISSN 1698-5583, N°. 9, 2009, pags. 17 y 18..

1% Tal como se recoge en el Titulo Il de la propia Carta, art. 27 y 28.

1% sobre la significacion juridica y politica de la Carta véase MONEREO PEREZ, J.L., “La Carta
Comunitaria de Derechos Fundamentales de los trabajadores. Caracterizacién técnica y
significacion juridica y politica”, en AAVV, Coord. FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Autonomia colectiva
y autonomia individual; la dimension social del Mercado Unico Europeo”, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Sevilla, 1992, pags. 261-326.
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destacar las Resoluciones de 18 de febrero de 1982, sobre la situacion y los
problemas de las personas de edad avanzada en la Comunidad Europea'”’, de
10 de marzo de 1986, sobre las ayudas a ancianos'®, de 14 de mayo de 1986,
sobre una accién comunitaria para mejorar la situacién las personas de edad
avanzada en los Estados miembros de la Comunidad'® y la de 14 de mayo de
1986 en la que se habia propuesto la celebraciéon de un Afio Europeo de las
personas de edad avanzada.

Debido a esta preocupacién desde el Parlamento Europeo y a que ya
empezaban a realizarse estudios sobre el envejecimiento de la poblacién y las
repercusiones econémicas y sociales que dicho proceso podria tener sobre el
mercado de trabajo, la seguridad social y el presupuesto social,, el Consejo de
las Comunidades Europeas adopté en primer lugar una Decision de realizar
una serie de acciones dirigidas al intercambio de informacion sobre el tema y
en segundo lugar una Decision con el fin de organizar el Afio Europeo que
finalmente se dedicaria a las personas de edad avanzada y a la solidaridad
entre generaciones y que tendria lugar en 1993.

2.1.1 La Decision del Consejo relativa a acciones comunitarias en favor de

las personas de edad avanzada'’.

Este documento tenia una duracién limitada desde el 1 de enero de 1991 al 31
de diciembre de 1993 y se basaba en la conveniencia de garantizar la
coherencia de todas las medidas comunitarias relativas a la integracion de las
personas de edad avanzada en la sociedad y el fomento de la solidaridad entre
las generaciones de cara a la celebracion del Afio Europeo™'. La idea central
era la contribucion mediante la transferencia de conocimientos, ideas y
experiencias, a las acciones llevadas a cabo en los Estados miembros,
relativas a: la definicion de estrategias preventivas destinadas a dar respuesta
a los retos socioecondmicos del envejecimiento de la poblacion, incluidos los
problemas que representan la dependencia y la salud de la personas de edad
avanzada; a la busqueda de planteamientos innovadores de solidaridad entre
las generaciones y de integracion de las personas de edad avanzada; a la

7 DO n° C 66 de 15. 3. 1982, p. 71

1% DO n° C 88 de 14. 4. 1986, p. 17.

% DO n° C 148 de 16. 6. 1986, p. 61

19 pecisién del Consejo relativa a acciones comunitarias en favor de las personas de edad
avanzada, de 26 de noviembre de 1990, (91/49/CEE).

Y El cudl tendria lugar, tal como se recoge en el art. 8 de la Decisién en 1993.
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valoracién de la aportacién positiva de las personas de edad avanzada a la
sociedad.

Con ese fin planteaba una serie de medidas que incluian actividades de
animacion y de intercambios de informacion; estudios y creacién de un
observatorio que permitiera poner a disposicion de los medios interesados las
informaciones disponibles al respecto; y el examen del interés y de la viabilidad
de la creacion de una red europea de experiencias innovadoras. Sefialando
ademas dos ambitos prioritarios de actuacién: por un lado la organizacién del
intercambio de informacion y por otro el examen del interés y viabilidad de la
creacion de una red europea de experiencias innovadoras.

Respecto al ambito prioritario de organizar el intercambio de informacion, el
Comité'*? organizaria conferencias, seminarios y estudios destinados a facilitar
el intercambio de informacion entre los responsables de los Estados miembros,

en lo relativo a:

- las tendencias demogréficas y su incidencia en los sistemas de proteccion
social y de sanidad;

- las medidas tendentes a mejorar la movilidad de las personas de edad
avanzada y su capacidad para llevar una vida independiente;

- las medidas de fortalecimiento de la solidaridad entre las generaciones, asi
como la promocién de la contribucion positiva de las personas de edad
avanzada a la vida econémica y social;

- y a la insercién econdmica y social de las personas de edad avanzada, con
inclusion de sus ingresos.

Respecto al segundo ambito indica que la red europea serviria para la
promocion de la ayuda mutua entre generaciones, bien mediante el trabajo
voluntario de las personas de edad avanzada, bien mediante su insercién en el
trabajo en beneficio de la colectividad en que viven; y de medidas tendentes a
fomentar la autonomia de las personas de edad avanzada.

Teniendo en cuenta que los objetivos de los Afios Europeosson la
sensibilizacién de la opinién publica, el impulsodel debate y el cambio de las

12 En el art. 6 se recoge que “La Comisién estara asistida por un comité de caracter consultivo

compuesto por dos representantes de cada Estado miembro y presidido por el representante
de la Comisién”.
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mentalidadessobre el tema elegido, y que, mediante esta figura, las
instituciones de la UE y los gobiernos de los paises miembros expresan su
firme compromiso y su mensaje politico de que ese aspecto se tendra en
consideracién a la hora de elaborar futuras politicas, esta Decisién se convirtio
en un primer paso para conocer la realidad de la poblacién de mayor edad en
los diferentes Estados, y asi poder establecer unos objetivos minimos a cumplir
durante el Afio Europeo. Sin embargo la recopilacion y el intercambio de esta
informacién solo sirvié para poner de manifiesto la existencia de una gran
diferencia en la situacion de este colectivo en los diferentes Estados miembros
y de ahi que los objetivos planteados para el Afio Europeo fueran relativamente
escasos como podemos ver a continuacion.

2.1.2 La Decision del Consejo relativa a la organizacion del Afio europeo
de las personas de edad avanzada y de la solidaridad entre las

generaciones (1993)'%.

En el que se determinan que los objetivos del «Afio europeo» serian los
siguientes:

a) poner de manifiesto la dimension social de la Comunidad;

b) sensibilizar a la sociedad respecto de la situacion de las personas de edad
avanzada, con las exigencias que plantea la evolucion demografica actual y
futura y con las consecuencias del envejecimiento de la poblacion para el
conjunto de las politicas comunitarias;

c) fomentar la reflexién y el debate sobre los cambios que seran necesarios
para hacer frente a esta situacion y como consecuencia de dicha evolucion;

d) promover el principio de la solidaridad entre las generaciones;

e) asociar mejor a las personas de edad avanzada con el proceso de
integracion comunitaria.

A pesar de que existe la posibilidad de que la Comision Europea proponga una
nueva legislacion sobre el tema elegido para cada Afio Europeo, en este caso,
como puede verse en los objetivos, se limitdé a sefialar de forma muy genérica
cuales serian estos y derivo esta posibilidad hacia los Estados miembros.

113 Decisién del Consejo relativa a la organizacién del Afio europeo de las personas de edad
avanzada y de la solidaridad entre las generaciones (1993), de 24 de junio de 1992,
(92/440/CEE).
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Una de las consecuencias de la celebracion de este Afio Europeo fue la
comprensién por parte de las Administraciones del problema que el
envejecimiento de la poblacién ocasionaria en un futuro no muy lejano en los
sistemas de proteccién social basados, sobre todo, en la solidaridad entre
generaciones, y de ahi que se empezaran a proponer medidas relacionadas
con las pensiones de jubilacién en las que la concertacion social tuvo un papel
muy importante;podemos destacar el proceso de negociacion que comenzdé en
1994 para tomar medidas que garantizaran la viabilidad del sistema publico de
pensiones, y que culmind con la aprobacién en 1995 del que fue conocido
como Pacto de Toledo.

2.2Declaraciéon de principio del Consejo de |la Unién Europea y de
los Ministros de Asuntos Sociales, reunidos en el seno del Consejo,
con motivo de la clausura del Ao Europeo de las personas de edad
avanzaday de la solidaridad entre las generaciones (1993).

En esta Declaracion se establecia, en primer lugar, que los Estados miembros
se proponian fomentar la integracion de las personas de edad avanzada en
todos los &mbitos de la vida social, luchando con ello contra la exclusion y el
aislamiento social y la discriminacion, por cuanto toda persona, cualquiera que
sea su edad, tiene derecho al reconocimiento de su dignidad humana.

A continuacion, se pedia a los Estados miembros que adoptasen medidas para
gue las personas de edad avanzada tuviesen derecho a unos ingresos minimos
y/o a otros sistemas de proteccién social. Consideraba que se les debia
conceder, al finalizar su carrera profesional, unos ingresos sustitutorios que
preservasen su nivel de vida de forma razonable.

Respecto a la ocupacién de los trabajadores mayores y a la preparacion de la
jubilacién, se recomendaba impulsar iniciativas encaminadas a, entre otras
acciones, posibilitar una transicion flexible de la vida activa a la jubilacion; crear
estructuras que garanticen la acogida, la informacion y la asistencia préactica y
que faciliten los procedimientos administrativos; y a fomentar la transmisién de
competencias a las nuevas generaciones a fin de utilizar la experiencia de las
personas de edad avanzada.
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3. Tratamiento de los trabajadores de edad avanzada a partir de
1993.

Como ya se ha comentado, es a partir de esta fecha cuando se produce un
cambio en el interés por los trabajadores maduros y se suceden los
documentos y actuaciones en pro de este colectivo, con el objetivo de la
prolongacion de su vida activa, por lo que instan a los Estados a tomar medidas
dirigidas a que los trabajadores de edad avanzada envejezcan activamente
manteniéndose en sus puestos de trabajo, con lo que se produciria también
una reduccion de los gastos en pensiones; entre las medidas propuestas se
incluye la reforma de los sistemas de Seguridad Social para eliminar los
incentivos que favorecen el abandono prematuro del mercado de trabajo.

Las lineas de actuacion de la UE, que se han desarrollado de forma
simultanea, respecto de los trabajadores maduros en relacién con el mercado
de trabajo han sido: en el ambito normativo, la prohibicion de la discriminacién
por razén de la edad; en el ambito de las politicas de empleo, especialmente
las del envejecimiento activo; y en el &mbito del envejecimiento pensionado, la
sostenibilidad de los sistemas de proteccién social.

3.1. La Comunicacion de la Comision “Hacia una Europa para todas
las edades-Fomentar la prosperidad y la solidaridad entre
generaciones, (COM 1999, 221 final)}**".

En esta Comunicacion se insistia por parte de la Unién en la necesidad
de realizar un planteamiento politico global que incluyera los aspectos
economicos, sociales y de empleo del envejecimiento para ello definia
las dimensiones en las que éste podia afectar a la sociedad: el descenso
relativo de la poblacién en edad de trabajar y el envejecimiento de la
poblacion activa; la presion que se ejerce sobre los sistemas de
pensiones y las finanzas publicas, dado el nimero cada vez mayor de
personas jubiladas y la disminucion de la poblacion en edad activa; la
creciente necesidad de asistencia a los ancianos y de asistencia

14 Comunicacién de la Comisién “Hacia una Europa para todas las edades-Fomentar la

prosperidad y la solidaridad entre generaciones”, COM 1999, 221 final, Bruselas, 21 de mayo
de 1999. Disponible en:
http://ec.europa.eu/employment_social/social_situation/docs/com221_es.pdf.
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sanitaria; y la creciente diversidad de los recursos y necesidades de las
personas de edad, que determinan la calidad de vida de las personas
mayores y que pueden conducir a la exclusion social.Es por tanto un
planteamiento transversal de las lineas de actuacion antes mencionadas.

En su desarrollo identificaba los desafios a los que era necesario prestar
mas atencion'™®, siendo el primero de ellos, la necesidad de hacer frente
a las repercusiones econdémicas ocasionadas por el envejecimiento para
preservar el crecimiento y el saneamiento de las finanzas publicas; unido
a este se encontraba el compromiso de establecer pensiones adecuadas,
gue no supusieran un problema financiero a largo plazo y que pudieran
adaptarse a las condiciones variables, con el fin de preservar a los
mayores del riesgo de pobreza y exclusion social; sefialaba también que
habia que favorecer el envejecimiento activo y modificar la gestion de la
“edad” en el trabajo y en el mercado laboral con el fin de hacer frente a la
disminucion de mano de obra y a los efectos del envejecimiento en los
trabajadores en activo y por ultimo se centraba en la necesidad de
garantizar el acceso de todos a una atencion sanitaria de calidad que,
preservando la viabilidad del sistema, asegurara una mejor calidad de
vida.

En la Comunicacion se realiza también un estudio desde el punto de
vista del género llegando a la conclusion de que son las mujeres las que
se veran mas perjudicadas ya que representan la mayoria de las
personas mayores de 65 afios (casi dos tercios del total) y, por otro lado,
debido a la tradicionalmente escasa participacion de las mismas en el
mercado laboral,suelen acceder a niveles de proteccion social muy
inferiores a los de los varones.

En el ambito del envejecimiento activo proponia la adaptacion de las
politicas y la practica en materia de empleo a los trabajadores de edad
priorizando el refuerzo de la capacidad de empleo de los mismos, sobre
todo a traves de la formacion; la revision de las normas y practicas de

5 AAVV, Empleo y proteccién social de los trabajadores en edad avanzada. Anélisis
comparado de la situacion actual y propuestas de futuro, Dir. Sempere Navarro y Quintanilla
Navarro, CES, Madrid, 2010, pag. 69.
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empleo para adaptar el lugar de trabajo y la organizacion del mismo al
envejecimiento de la poblacion; y el fomento de la igualdad de
oportunidades. Otras medidas que se recogian como posibles para la
aplicacion en los diferentes estados miembros era el fomento de la
movilidad de estos trabajadores y la posibilidad de acceso a nuevos
empleos a traves de contratos temporales o a tiempo parcial.

Respecto a la jubilacion se planteaba la necesidad de realizar reformas
importantes que, por un lado, revertieran el uso, casi generalizado, de la
jubilacion anticipada volviendo a situarla como una figura excepcional
para aquellos supuestos donde realmente fuera necesaria como es el
caso de trabajadores con discapacidad o que realicen alguna actividad
penosa; por otro establecieran mecanismos de acceso gradual a la
misma como la jubilacion parcial o la jubilacion flexible donde se
combinara el cobro de una parte de la prestacion con la vida activa; y,por
ultimo, se aumentara la edad de acceso a la misma. A estas se podrian
unir medidas destinadas a favorecer la implantacion de fondos de
pensiones de caracter privado. Todas estas medidas deberian ir unidas a
planes de empleo que favorecieran la permanencia de los trabajadores
en activo durante mas afios.

Por ultimo respecto al aspecto de la salud y la asistencia sanitaria incidia
en la necesidad de potenciar la prevencion frente a la curacion, por lo
gue, desde el punto de vista del mercado de trabajo, se debia incidir en
las medidas de prevencion de riesgos laborales especificas para este
colectivo.

La importancia de esta Comunicacion es que sirve de base para las
reformas que, en nuestro pais, se han ido sucediendo tanto a nivel de
planes de empleo como de jubilacidn las cuales veremos en los proximos
capitulos.
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3.2.La prohibicion de la discriminacion por razén de la edad**®.

3.2.1. En el Derecho Originario de la UE.

Dentro de las normas que componen el Derecho Originario de la Unién
Europea vamos a estudiar cdmo aparece la prohibicién de discriminacion por
razén de edad en el TFUE, en el Tratado de la Unién Europea™’ (TUE) y en la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE)'2.

De estos tres documentos podemos destacar que la edad si aparece como
factor de discriminacion en el TFUE en dos de sus articulos:en el art. 10 indica
que la Union tratar4 de luchar contra toda discriminacion en la definicion y
ejecucién de sus politicas y acciones incluyendo a la edad como una de las
causas de discriminacion; y en el art. 19 se da potestad al Consejo para que,
en determinadas condiciones, pueda adoptar acciones dirigidas a luchar contra
la discriminacién, incluyendo nuevamente a la edad como factor discriminatorio.

Por el contrario en el TUE la referencia a la discriminaciéon se realiza de forma
genérica en su art. 3.3 indicando que la Union la combatird junto con la
exclusion social, pero sin especificar las causas o factores discriminatorios
concretos que seran tratados y,previamente,en el art. 2 se hace referencia a los
valores fundamentales de la UE como son el respeto a la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos incluidos los de las minorias pero tampoco se nombra de forma
directa a la edad o se incluye a las personas mayores como colectivo a tener
en cuenta.

18 Sopre el tema vid. TomAs JIMENEZ, N., Discriminacion por razén de edad y derecho al

trabajo, http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel3/nataliat@ugr.es/TCNatalia.pdf,
consultado en diciembre de 2017; PRECIADO DOMENECH, C.H., “La discriminacién por razén de
edad”, en AAVV, Derecho Social de la Unidn Europea: aplicacion por el Tribunal de Justicia,
Dirs. CAsAs BAAMONDE, M.E. y GIL ALBURQUERQUE, R., Francis Lefebvre, Madrid, 2018, pags.
407 a 429;en el mismo sentido ALvAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo
para las personas de edad avanzada”, en AAVV, El tratamiento del empleo..., Op. Cit., pag. 92
y ss.

" Tratado de la Unién Europea (TUE) o Tratado de Maastricht, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas 92/C 191/01, de 29 de julio de 1992, disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:11992M/TXT.

“8Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, CDFUE, (2000/C 364/01), de 18
de diciembre
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Respecto al tercer documento, la prohibicion de discriminacién por razén de
edad aparece en el art. 21.1 de la CDFUE, donde se la menciona
explicitamente como factor discriminatorio, ademas establece tres grupos
especificos a proteger especialmente, entre los que se encuentra el colectivo
de las “personas mayores”, junto a los nifios y las personas discapacitadas™’,
sin embargo la influencia de la Recomendacion 162, sobre los trabajadores de
edad de la OIT y la amplia jurisprudencia tanto del TEDH como del TJE?®
ocasiona que en los textos y actuaciones de la UE se vinculen los arts. 21y 25
de la CDFUE y por tanto la prohibicion de discriminacion por razén de edad
viene unida al derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e
independiente y a participar en la vida social y cultural, maxime cuando en los
articulos relacionados con los derechos laborales no se hace ninguna
referencia a los trabajadores maduros mas alla de reconocer y respetar el
derecho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios
sociales que garantizan una proteccion en casos como la vejezo la pérdida del
empleo™®, en contraposicién con el tratamiento que se da a los derechos de los
jovenes respecto al empleo, en los que ademas de prohibir el acceso al
mercado laboral a edades inferiores a la de la escolaridad obligatoria se
establece que deberan disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su
edad y estar protegidos contra la explotacién econdmica o contra cualquier
trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo
fisico, psiquico, moral o social.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el art. 51 de la Carta indica que el
ambito de aplicacion de la Carta a los Estados miembros se entendera
Unicamente cuando se aplique el Derecho de la Unién, lo que ha venido
generando controversias en cuanto a la aplicabilidad de la misma, las cuéles
han tenido que ser solventadas a través de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea; como indica RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
M. de los casos tratados por este Tribunal se pueden deducir tres supuestos
tipos de aplicacion de la Carta: cuando se aplica directamente el Derecho de la
Unién Europea ya sea las normas de un Tratado o un Reglamento; cuando lo

19 Arts. 25, 24 y 26 respectivamente.

120 Sopre el tema vid. FERNANDEZ LorPez, M.F. y CALvo GALLEGO, F.J., “El tratamiento
internacional y comunitario del empleo de las personas de edad avanzada:...”, Op. Cit., pags.
98 a 104.

21 Art. 34 de la CDFUE.

122 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, ambito de aplicacion y eficacia”, en AAVV, Derecho Social..., op. cit., pags. 51 a 70.



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

hacen de forma indirecta al aplicar una norma interna que transpone una
Directiva o se refieren a una materia afectada por la misma; y, en tercer lugar,
cuando normas o medidas estatales suponen la derogacién o excepcion de las
libertades fundamentales reconocidas en los Tratados. A pesar de estos
supuestos siguen existiendo puntos de conexion problematicos ya que las
respectivas Constituciones nacionales de los Estados poseen sus propias
declaraciones de derechos y libertades y es en esos puntos en los que el
Tribunal de Justicia tiene que decidir si existe 0 no la suficiente conexion para
gue pueda invocarse.

3.2.2. En el Derecho Derivado de la UE: especial atencién a la Directiva
2000/78/CE™®,

Tal como recoge PRECIADO DOMENECH'?, las directivas en las que se trata el
derecho antidiscriminatorio son ocho, aunque en siete de ellas la edad o no se
contempla o se hace de forma muy tangencial, siendo regulada ésta
Unicamente en la Directiva 2000/78/CE y s6lo dentro del marco del empleo y la
ocupacion.

Dentro de las directivas en las que no se hace referencia a la edad tenemos las
seis siguientes:

= Directiva 92/85/CEE, de Seguridad y Salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

= Directiva 2000/43/CE, de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.

= Directiva 2004/113/CE, del Consejo de 13 de diciembre de 2004, por la
gue se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
al acceso a bienes y servicios y su suministro.

= Directiva 2006/54/CE sobre el principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion.

= Directiva 2010/18/UE del Consejo de 8 de marzo de 2010 por la que se
aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental derogando
la Directiva 96/34/CE.

128 Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, de 27 de noviembre de 2000.

12 preciaDo DOMENECH, C.H., “La discriminacién por razén de edad”, en AAVV, Derecho
Social... op. cit. pags. 409y ss.
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= Directiva 2010/41/UE de igualdad de trato entre hombres y mujeres que
ejercen una actividad auténoma.

En la séptima directiva a la que haremos referencia, la edad ya si se menciona
aunque de forma indirecta, se trata de la Directiva 79/7/CEE de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social y la mencién la
realiza en su art. 7.1.a) en el que se faculta a los Estados la exclusion del
ambito de aplicacion de la Directiva en el tema de la edad de jubilacion.

Nos centramos, por tanto, en la Directiva 2000/78/CE, ya que es la que recoge
normativamente esta idea de la no discriminacién por razén de edad en el
marco del empleo y la ocupacion.

Debemos sefalar que esta Directiva —que recoge lo que expresamente se
declara un principio general de la Unién'*— prohibe cualquier forma de
discriminacion directa o indirecta, acoso u orden discriminatoria, o incluso la
discriminacion por asociacién'® y la represalia, tanto en el sector pablico como
en el privado, afiadiendo que la prohibicién se aplicara, a las condiciones de
acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional,
incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y
promocién; a las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido*?’ y
remuneracién; al acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional y
de formacién y a la afiliacion y participacion en una organizacion de
trabajadores o de empresarios.

125 T3l como se indica en las SSTIJUE (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2011, Hennigs,
asuntos acumulados C-297/10 y C-298/10 y de 26 de septiembre de 2013, HK Danmark,
asunto C 476/11; STJUE (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2011, Prigge, asunto C 447/09.
“Procede recordad que elTribunal de Justicia ha reconocido la existencia de un principio de no
discriminacioén por razén de la edad que debe considerarse un principio general del Derecho de
la Unién y que se ha concretado en la Directiva 2000/78 en el ambito del empleo y la
ocupacion”.

126 para el caso en gue la decisién discriminatoria no se aplica directamente a la persona que
sufre el rasgo sino a un tercero con el que guarda una relacién familiar o similar. Esta extensién
de la prohibicion de discriminacion la podemos encontrar en la jurisprudencia del TIJUE —
Sentencia (Gran Sala) de 17 de julio de 2008, Coleman, asunto C-303/06— y, aunque en este
caso concreto el rasgo discriminatorio era la discapacidad, entendemos que puede extenderse
esta doctrina al caso de la edad.

27 Art. 3.1 ¢) de la Directiva.
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Sin embargo la propia Directiva incluye una serie de limitaciones o excepciones
al derecho a no ser discriminado y entre ellas las recogidas en el art. 6 son
especificas para la prohibicién de discriminacion por edad. Ya en el art. 3 se
establecen una serie de limitaciones como la recogida en el aptdo. 2, donde se
indica que la Directiva no afectara a la discriminacién por nacionalidad en caso
de personas de terceros paises o apatridas, o la del aptdo. 3 que especifica
gue no se aplicara a los pagos de cualquier tipo efectuados por los regimenes
publicos o asimilados, incluidos los regimenes publicos de seguridad social o
de proteccion social, para finalizar este art. 3, el aptdo. 4 permite a los Estados
prever la posibilidad de no aplicacion de la directiva a las fuerzas armadas por
lo que respecta a la discriminacién basada en la discapacidad y en la edad.

En el art. 4, se vuelve a dar potestad a los Estados miembros para disponer
sobre el caracter discriminatorio o no de cualquiera de las causas recogidas en
el art. 1, cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de
gue se trate o alcontexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica
constituyaun requisito profesional esencial y determinante, siempre ycuando el

objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado?.

Como ya se ha mencionado, la Directiva en su art. 6 establece, como causa
general, la posibilidad de que existan diferencias de trato en funcion de la edad,
sin que se considere discriminacién, si estan justificadas objetiva y
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima,
incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de
trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo
son adecuados y necesarios. Esta clausula genera grandes controversias ya
gue ante cada medida habria que analizar si es justificable o no en el sentido
indicado por el art.6 lo que a su vez ha generado una gran jurisprudencia por
parte del TJUE.

128 En este caso hay que remitirse al considerando 23 de la propia Directiva, en la que se
establece que este tipo de discriminacién, aunque cumpla todas las condiciones, podra estar
justificada en muy contadas circunstancias, lo que implica y asi lo ha recordado la
Jurisprudencia que esta excepcion debera ser interpretada de forma restrictiva, y asi lo recoge
la STIJUE (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2011, Prigge, asunto C 447/09. Ilgualmente se
recoge en OLARTE ENcaABO, S., “Edad y empleo. Colectivos desfavorecidos”, en CABEzA
PEREIRO, BALLESTER PASTOR Yy FERNANDEZ PRIETO (dir.), La relevancia de la edad en la relacion
laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 84.
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A continuacién, se especifican tres medidas que pueden incluirse como
diferencias de trato:

a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la
formacién profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de
despido y recomendacion, para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y
los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercién
profesional o garantizar la proteccion de dichas personas;

b) el establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la
experiencia profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder al empleo o
a determinadas ventajas vinculadas al mismo;

c) el establecimiento de una edad maxima para la contratacién, que esté
basada en los requisitos de formacion del puesto en cuestion o en la necesidad
de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién.

Asi mismo, en el aptdo. 2 de este art. 6, se indica que los Estados miembros
podran también disponer que no se considerara discriminacionla determinacion
de diferentes edades para poder acceder o beneficiarse de prestaciones de
jubilacién o invalidez en funcién de los diferentes regimenes profesionales de
Seguridad Social, y la utilizacion, en el marco de dichos regimenes, de criterios
de edad en los calculos actuariales.

3.2.3. En la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TIUE).

La redaccion de los arts. 4.1 y 6, mencionados en el epigrafe anterior ha
permitido una interpretacién amplia, por parte del Tribunal de Justicia, respecto
de las diferencias de trato por razén de edad ya sea por requisitos esenciales
profesionales o por las finalidadeslegitimas de los Derechos nacionales en
relacién al mercado laboral, aunque en ambos casos se contemplan una serie
de exigencias que seran determinantes para decidir si se trata de una medida
discriminatoria o si entra dentro de las excepciones permitidas, una de dichas
exigencias es que los objetivos presenten un caracter general que los distinga
de los motivos puramente individuales, ademas debe tratarse de medidas
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razonablemente justificadas'®® y que exista una proporcionalidad entre el

principio de igualdad de trato y las exigencias del objetivo perseguido™°.

Algunas de las finalidades admitidas por la jurisprudencia incluirian, por
ejemplo —y por mencionar solo algunas— las de favorecer el empleo y la
promocion de los joévenes; el reparto de trabajo; el establecimiento de una
estructura de edad favorable para mejorar la comunicacion de conocimientos;
la optimizacion de la gestion del personal; el evitar pérdidas en la retribucion,
permitiendo a los interlocutores sociales llevar a cabo la transicion de un
sistema retributivo discriminador a otro que no lo sea; facilitar la insercion
profesional de los trabajadores de edad avanzada desempleados, que tienen
mayores dificultades para encontrar otro puesto de trabajo; o incluso evitar los
litigios relativos a la aptitud del empleado para ejercer su actividad superada
cierta edad, al tiempo que se pretende ofrecer un servicio de calidad"".

De igual forma el Tribunal permite dar como valida una finalidad aun cuando no
exista indicacion expresa en la normativa nacional del objetivo que se pretende
alcanzar, siempre y cuando dicha finalidad legitima pudiera deducirse de otros
elementos; permite, de igual modo, la coexistencia de varios objetivos, ya sea
relacionados entre si o clasificados por orden de importancia; e incluso que la
medida a tomar no tenga caracter nacional sino regional. Sin embargo en el
caso de las estrictas motivaciones presupuestarias el Tribunal ha sefialado que
si bien estas “pueden estar en el origen de las opciones de politica social de un
Estado miembro e influir en la naturaleza o el alcance de las medidas que
pretende adoptar, tales consideraciones no pueden constituir por si solas un
objetivo legitimo en el sentido de este art. 6.1 Directiva 2000/78"".

22 Como se desprende de la STJUE 5 de marzo de 2009, ThelncorporatedTrustees of

theNational Council onAgeing (AgeConcernEngland), Asunto C-388/07, aptdo. 62 y ss.

% como se desprende de las Sentencias del TJUE de 19-03-02 Lommers C-476/99 y de 22-
11-05, Mangold C-144/04 (Gran Sala).

¥In extenso, sobre las sentencias gue sustentan esta jurisprudencia vid. FERNANDEZ LOPEZ,
M.F. y CALvO GALLEGO, F.J., “El tratamiento internacional y comunitario...”, op. cit. pags. 100 y
Ss.

132 STIUE (Sala Segunda) de 21 de julio de 2011, Fuchs, asuntos acumulados C-159/10 y C-
160/10, apartado 74.
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3.3.Las politicas de empleo vy, dentro de ellas, especialmente las del
envejecimiento activo.

Dentro de esta linea nos encontramos con las orientaciones que, en relacion
con este tema, se realizan por parte de las instituciones europeas en el marco,
ya sea de la Estrategia Europea para el Empleo de 1997, en el de la Agenda
para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles de 2012 o en el amplio
ambito de actuaciones dirigidas a lograr un envejecimiento activo de la
poblacién europea™?,

En las fases previas a la aparicién de la mencionada Estrategia™* podemos
encontrarnos la Declaracion del Consejo de Essen, en diciembre de 1994, en la
gue dentro de los temas econdmicos, abordaron la mejora de la situacion del
empleo y dentro de las medidas que proponen adoptar se encuentra el
reforzamiento de las medidas en favor de los grupos particularmente afectados
por el desempleo dentro de los cuales menciona la necesidad de conceder una
peculiar atencion a la dificil situacion de, entre otros, los desempleados de
cierta edad.

Otro de los documentos que podemos encontrarnos en este periodo es la
Resolucion del Consejo sobre el empleo de los trabajadores de edad
avanzada®™®, de 29 de junio de 1995, en el que se establecen dos principios
fundamentales. En primer lugar, la necesidad de realizar mayores esfuerzos
para adaptar las condiciones de trabajo y de formacion profesional de los
trabajadores que se encuentran en la segunda parte de su vida profesional vy,
en segundo lugar, la exigencia de adoptar medidas para prevenir la exclusion
de los trabajadores de edad avanzada del mercado laboral y para que los
mismos puedan contar con recursos suficientes.

%% para ampliar informacién vid. ORDONEz Pascua, N.,Politicas de empleo en la Unién
Europea, Ed. Jurua, Lisboa, 2013, pags. 180 y ss.; FERNANDEZ CORNEJO, J.A. Y ALGARRA
PAREDES, A., El mercado de trabajo en la Union Europea. Fundamentos tedricos y politicas de
empleo, Pirdmide, Madrid, 2000; sobre la dimension local de las politicas de empleo vid.
MORENO VIDA, M.N., y TOMAS JIMENEZ, N., “La dimension local de las politicas de empleo en la
Estrategia Europea. En particular, las politicas activas de empleo y ejecucion de las politicas
comunitarias y estatales”, en AAVV, El empleo en el dmbito local,ViLA TiErRNO, F. (dir),
Comares, Granada, 2017, pags. 75y ss.

13 para mas informacion sobre las fases previas a la Estrategia, se recomienda COMITE DE LAS
REGIONES, Las personas de edad avanzada en la vida laboral, Luxemburgo, Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, diciembre 2003, pags. 10 y ss.

1% Diario Oficial de las Comunidades Europeas n° C 228 de 02/09/1995 pags. 0001-0003.
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A continuacion invita a los Estados miembros y a los interlocutores sociales a
gue se tomen medidas para fomentar una organizacion del trabajo que permita
la adaptacion al puesto de trabajo de los trabajadores de edad avanzada y que
valorice de la mejor manera posible su experiencia; para garantizar, de
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales, recursos suficientes
a los trabajadores de edad avanzada; para facilitar las jubilaciones anticipadas
progresivas, por ejemplo desarrollando para los trabajadores de edad
avanzada el trabajo a tiempo parcial y las actividades que saquen partido de
sus capacidades.

Y por separado, a los interlocutores sociales les invitaba a desarrollar la
formacién profesional continua, por ser el mejor medio de favorecer la
adaptacion de los trabajadores a la evolucion de las tecnologias y de los
métodos productivos; y a los Estados miembros les pedia adoptar medidas con
el objetivo de eliminar los posibles obstaculos legales y reglamentarios al
empleo de trabajadores de edad avanzada; sensibilizar a los empresarios en lo
gue se refiere a las consecuencias individuales y colectivas del despido de los
trabajadores de edad avanzada; facilitar la reinsercion de parados de larga
duracién y edad avanzada, mediante ayudas a la contratacion y formaciones
profesionales que permitan una reconversion real.

A pesar de que el tema del envejecimiento y de los trabajadores de mas edad
va teniendo cada vez mas importancia en el ambito europeo aun nos
encontramos con documentos en los que no hay referencias a este colectivo
como es el caso de las Directrices para el empleo en 1998 —contempladas en
la Resolucién del Consejo de 15 de diciembre de 1997*°.

No ocurre lo mismo en las Directrices para el empleo en 1999, aprobadas por
Resolucion del Consejo de 22 de febrero de 1999, y que ya tenfan en cuenta
las conclusiones del Consejo de Cardiff*®, ya que en ellas hay una mencién
expresa a los trabajadores de mas edad indicando que “es importante
desarrollar, en el contexto de una politica activa en lo que se refiere al
envejecimiento, medidas tales como el mantenimiento de la capacidad de

'3 Diario Oficial n° C 030 de 28/01/1998

37 Diario Oficial n° C 069 de 12/03/1999

% pe 15 y 16 de junio de 1998 y en las que ya se sefialaba, en su apartado nimero 15, que:
“Las orientaciones que guiaran nuestros futuros trabajos sobre el empleo incluiran: el refuerzo
del desarrollo de una mano de obra cualificada y adaptable, sobre todo a través de la formacién
permanente; se debera dedicar especial atencién a los trabajadores de edad;...”
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trabajo, el aprendizaje permanente y otras disposiciones laborales flexibles,
para que los trabajadores de mas edad puedan también participar activamente
en la vida laboral.” De igual forma otorgan una “particular importancia” a facilitar
el acceso a los trabajadores de mayor edad a las posibilidades de formacion
permanente, en particular en el ambito de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion.

En las Directrices para el empleo del afio 2000, aprobadas por Decisién del
Consejo, de 13 de marzo de 2000™*° se vuelve a insistir en la necesidad de que
los trabajadores de edad puedan seguir participando activamente en la vida
profesional mediante el desarrollo de una politica tendente a la prolongacion de
la vida activa que incluya medidas apropiadas tales como el mantenimiento de
la capacidad de trabajo, el aprendizaje a lo largo de la vida y otras férmulas de
trabajo flexible.

En las Directrices de los afios siguientes, 2001**° y 2002'** ya se produce un
salto cualitativo, al incluir un apartado especifico destinado a desarrollar una
politica para prolongar la vida activa**?y, en el caso de las del afio 2002, al
incorporar el objetivo europeo fijado en el Consejo de Estocolmo de alcanzar
una tasa de empleo especifica del 50% en el afio 2010 para las personas de
entre 55 y 64 afnos.

'3 Diario Oficial n° L 072 de 21/03/2000

% pirectrices de 2001, aprobadas por la Decisiéon del Consejo, de 19 de enero de 2001, Diario
Oficial n° L 022 de 24/01/2001.

I Directrices para el afio 2002, aprobadas por Decisién del Consejo de 18 de febrero de 2002,
Diario Oficial n° L 060 de 1/03/2002.

12 En este apartado se indica que: “Para alcanzar el pleno empleo, garantizar la equidad y
viabilidad a largo plazo de los regimenes de seguridad social y aprovechar la experiencia de los
trabajadores de mas edad, se precisan profundos cambios en las actitudes sociales
predominantes frente a dichos trabajadores, asi como una revision de los sistemas fiscales y
de proteccion social.” Por lo que los Estados miembros deberan desarrollar politicas destinadas
a prolongar la vida activa, a fin de mejorar la capacidad de los trabajadores de mas edad y
aumentar los incentivos para que sigan perteneciendo a la poblacién activa durante el mayor
tiempo posible, y en particular con medidas positivas para mantener la capacidad laboral y las
competencias de los trabajadores de mas edad, mediante el acceso a la educacion y a la
formacion; para introducir formulas flexibles de trabajo, incluido, por ejemplo, el trabajo a
tiempo parcial en caso de que asi lo elijan los trabajadores; y para sensibilizar a los
empresarios sobre el potencial de dichos trabajadores. También pide la revision de los
sistemas de ventajas fiscales a fin de hacer que a estos trabajadores les resulte mas atractivo
el hecho de seguir participando en el mercado de trabajo.
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En las Directrices 2003-2004 vuelven a incorporar dentro de los objetivos
generales —en relacion, especificamente, con el de pleno empleo—, el ya
comentado objetivo de la tasa de empleo de las personas de mas edad para el
afo 2010 pero ademas, en la quinta directriz, indican la necesidad de aumentar
la oferta de mano de obra, promoviendo “la prolongacién de la vida activa, en
particular estimulando condiciones laborales que favorezcan el mantenimiento
del empleo —como el acceso a la formacién continua, el reconocimiento de la
importancia de la salud y seguridad en el trabajo y las formas flexibles e
innovadoras de organizacion del trabajo— y eliminando los incentivos que
favorecen el abandono prematuro del mercado laboral, sobre todo mediante la
reforma de los regimenes de jubilacion anticipada y la adopcion de medidas
destinadas a garantizar que seguir activo en el mercado de trabajo resulte
rentable; y animando a los empresarios a contratar trabajadores de mas edad”.

Otro de los apartados de esta quinta directriz fija el objetivo de conseguir para
el 2010, un incremento de cinco afios, a escala de la Union Europea, de la
media de edad a la que las personas dejan de trabajar (que segun
estimaciones, en 2001 se situaba en 59,9 afos), destacando el importante
papel que le corresponde desempeiiar a los interlocutores sociales.

La Decision del Consejo relativa a las Directrices para las politicas de empleo
de los Estados miembros**®, presenta una serie de Directrices integradas para
el periodo 2005-2008, en las que como indica MorReNo VDA™, junto a la
promocion de la flexibilidad combinada con la seguridad del empleo
(flexiseguridad) que aparece recogida en la Directriz n° 21, nos encontramos
otras directrices como la directriz n°® 17,que vuelve a incidir en la necesidad del
pleno empleo y en conseguir el objetivo de lograr para el 2010 una tasa de
empleo del 50% para los trabajadores de mas edad (55 a 64 afios); la directriz
18 consiste en Promover un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida
mediante, entre otros, el apoyo al envejecimiento activo, por ejemplo mediante
condiciones de trabajo adecuadas, la mejora del estado de salud (en el trabajo)
y unas medidas apropiadas que incentiven el trabajo y disuadan de la jubilacion
anticipada; y la directriz 23 vuelve a incidir en la importancia de estrategias
eficaces de aprendizaje permanente [...], con vistas a mejorar la participacion

%% De fecha 12 de julio de 2005, Diario Oficial de Unién Europea n. L 205, de 06.08.2005.
“MoreNO VIDA, M.N., “El debate sobre la flexiseguridad en Europa’, en Los mercados
laborales y las politicas sociales en Europa, Vol. I,XX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2010, pags. 317-
318.
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en la formacion continua y en el lugar de trabajo a lo largo de toda la vida,
especialmente para los trabajadores poco cualificados y de mayor edad.

Desde el afio 2005, las Directrices de empleo se encuentran plenamente
integradas en las Directrices generales para las politicas econdmicas'®, que
abarcan los ambitos macro y microeconémico. Con el lanzamiento de la
Estrategia Europea 2020, en 2010, son ya diez las directrices integradas
existentes, de las que las cuatro Ultimas (directrices 7 a 10) hacen referencia

directa a la Estrategia Europea de Empleo®*,

Con la Estrategia Europea 2020 se pretende llevar a cabo, en el ambito del
crecimiento integrador, la idea de “garantizar el acceso y las oportunidades
para todos”. La Decision (UE) 2015/1848 del Consejo, de 5 de octubre de 2015,
relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros para 2015, incluye las orientaciones 5 a 8, las cuéles hacen
referencia a politicas de empleo en las que se refieren a grupos desfavorecidos
y desempleados de larga duracion, concepto éste tan amplio que permite
englobar a los trabajadores de edad avanzada. Solo la Orientacién 8 se refiere
de forma directa a este colectivo cuando habla de la necesidad de que los
Estados miembros deben velar, en un contexto de creciente longevidad y de
cambio demogréfico, por la sostenibilidad y adecuacion de los regimenes de
pensiones para mujeres y hombres.

En el recorrido realizado por las directrices y orientaciones vemos que
generalmente se incluye al colectivo de trabajadores de edad avanzada dentro
de los colectivos desfavorecidos por lo que su problematica se trata junto con

“* Integracion que se ha considerado como un acierto ya que vincula las recomendaciones en
politicas econdmicas con las propuestas en el ambito del empleo, tal como indica PERAN
QUESADA, S. en “La Renta Activa de Insercion en el marco de las Politicas Europeas de
Empleo”, AAVV, Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa, op.cit., pags. 281y
Ss.

18 Directriz 7: Aumentar la participacién de mujeres y hombres en el mercado laboral, reducir el
desempleo estructural y fomentar el empleo de calidad; Directriz 8: Conseguir una poblacién
activa cualificada que responda a las necesidades del mercado laboral, y promover el
aprendizaje permanente; Directriz 9: Mejorar la calidad y los resultados de los sistemas
educativos y de formacion en todos los niveles, e incrementar la participacion en la ensefianza
superior o equivalente; Directriz 10: Promover la inclusion social y luchar contra la pobreza

" Diario Oficial de la Unién Europea n° L 268/28, de 15 de octubre de 2015, prorrogada para
2016 por Decision del Consejo COM (2016) 71 final - 2016/0043 (NLE), de 15 de febrero de
2016.
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otros grupos como las mujeres, los jévenes y las personas con discapacidad.
También hemos podido comprobar que, de forma progresiva, se ha ido
introduciendo el concepto del envejecimiento activo con el objetivo pretendido
de que se aumentara la edad media efectiva de la salida del mercado de
trabajo. Sin embargo no podemos obviar la realidad de que tanto las directrices
como las orientaciones se encuadran dentro de los actos normativos atipicos
de la Union Europea, siendo las directrices instrumentos usados principalmente
en materia de politica de empleo y, como recoge MIRANDA BoTo™®, el TFUE no
indica qué forma juridica deben tener, de ahi que aparecieran en forma de
Resolucion y, respecto a las orientaciones el TFUE las recoge relacionadas con
la politica econdbmica y, en materia de empleo, se usaron a partir de las
orientaciones para 2000-2001 y se presentaron como una Decision aunque,
como el autor indica, mas cercana a los actos atipicos que a la recogida en el
art. 288 TFUE. Por tanto se puede concluir que,tanto en el caso de las
directrices como de las orientaciones,el compromiso a que hacen referencia es
mas politico y moral que un compromiso juridico, por lo que no tendrian
caracter vinculante. Tan s6lo en el art. 148.2 del TFUE se establece como
Unica obligacion para los Estados Miembros el tenerlas en cuenta en sus
respectivas politicas de empleo y compatibilizarlas con las orientaciones en
materia economica.

Centrandonos en el envejecimiento activo podemos destacar los siguientes
instrumentos especificos:

3.3.1 La COM (2004) 146 final, 3 de marzo de 2004, Aumentar el empleo de
los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del mercado de
trabajo*.

En ella se sefiala que la promocion del envejecimiento activo figura en dos
objetivos complementarios que la Union Europea se ha fijado,en primer lugar el
Consejo Europeo de Estocolmo de 2001 estableci6 que la mitad de la

“8MIRANDA BOTO, J.M., “Competencias, fuentes y papel de las Instituciones de la UE en materia
social”, en AAVV, Derecho Social de la Union Europea: aplicacion por el Tribunal de Justicia,
Dirs. CAsAS BAAMONDE, M.E. y GIL ALBURQUERQUE, R., Francis Lefebvre, Madrid, 2018, pags.
84y ss.

149 «Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones — Aumentar el empleo de los trabajadores de mas
edad y retrasar su salida del mercado de trabajo», de 3 de marzo de 2004, Diario Oficial C
157/22 de 28 de junio de 2005.
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poblacion europea de edad comprendida entre 55 y 64 afios deberia tener un
empleo para 2010 y, en segundo lugar, el Consejo Europeo de Barcelona de
2002 concluy6 que para 2010, deberia “intentar elevarse progresivamente en
torno a cinco afos la edad media efectiva a la que las personas cesan de
trabajar en la Unién Europea”.

La propuesta de esta Comunicacion es esencialmente que los Estados
miembros elaboren y apliquen estrategias globales de envejecimiento activo
gue podrian incluir:

- ayudas financieras para desincentivar la jubilacion anticipada y garantizar la
rentabilidad del trabajo;

- acceso a estrategias de formacion y de aprendizaje permanente; politicas
eficaces de mercado de trabajo;

- y buenas condiciones de trabajo que promuevan la conservacion del empleo,
atendiendo a aspectos como la higiene y seguridad, y condiciones de trabajo
flexibles.

Al igual que en el caso de las directrices y orientaciones, las Comunicaciones
son actos atipicos'™, no previstos en los Tratados, son por tanto un mecanismo
utilizado generalmente por la Comision para presentar nuevos programas
politicos o definir las lineas por las que se debe encaminar cada Estado a la
hora de elaborar y aplicar sus estrategias de actuacion, estableciendo cual es
el objetivo al que se pretende llegar, tienen un alcance general pero sin fuerza
vinculante hacia los Estados.

150 Ep algunos casos las encuadran, junto con las Declaraciones, dentro de los que llaman
actos “sui generis” no obligatorios, véase MOLINA DEL Pozo, C.F., Manual de Derecho de la
Comunidad Europea, Trivium, Madrid, 1990, pags. 317-318 y JATO SEWAS, E., La formacion
profesional en el contexto europeo. Nuevos desafios y tendencias, Estel, Barcelona, 1998, pag.
52.
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3.3.2 La Declaracion del Consejo sobre el Afo Europeo del
Envejecimiento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional (2012):
estrategia futura™”.

Esta Declaraciénrepresenta el documento que pone punto final a la
celebracion, en 2012, del Afo Europeo dedicado al envejecimiento activo y la
solidaridad intergeneracional y recogia el compromiso de las instituciones de la
UE de promover ambas cuestiones e invitaba a los Estados miembros a
tenerlas en cuenta a la hora de ejecutar la Estrategia Europa 2020, para ello
presenta en el Anexo las Orientaciones que han de guiar el envejecimiento
activo y la solidaridad entre las generaciones. Orientaciones que fueron
elaboradas por el Comité de Empleo y el Comité de Proteccién Social.

De forma especifica, en el apartado de empleo, se refiere a:

- educacién y formacion profesional permanentes; condiciones de trabajo
sanas;

- estrategias de gestién de la edad: adaptar las carreras y condiciones de
trabajo a la necesidades cambiantes de los trabajadores segun envejecen para
evitar asi una jubilacion anticipada; atencion especializada en los Servicios de
Empleo;

- evitar la discriminacion por razén de edad;

- rentabilizar el conocimiento y la experiencia de estos trabajadores;

- y, finalmente, establecer una fiscalidad favorable al empleo para que a estos
trabajadores les compense mas trabajar que jubilarse.

Nuevamente nos encontramos con un documento, la Declaracién, sin fuerza
vinculante mas alla del compromiso expresado por los participantes de tener en
cuenta las lineas propuestas, si bien es cierto que las iniciativas llevadas a
cabo durante ese afio dirigidas a favorecer un cambio de actitud hacia las
personas de edad avanzada sirvieron de base para futuras actuaciones.

151

Adoptada en Bruselas el 7 de diciembre de 2012,
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3.4.La sostenibilidad de los sistemas de proteccion social.

Esta tercera linea de actuacion de la UE respecto de los trabajadores de edad
avanzada se dirige a compaginar los efectos de la empleabilidad de este
colectivo con la sostenibilidad de instituciones basicas del sistema de
proteccién social como son el retiro y los costes de sanidad.

Esta conexidén no es algo reciente fruto de la crisis en la que nos encontramos,
pues ya en el Consejo Europeo de Estocolmo en el afio 2001, se definié una
triple estrategia en relacion con el problema del envejecimiento, la cual incluia
el aumento de la tasa de empleo en general y de los trabajadores de mas edad,
en particular; la reduccién de la deuda publica; y la adaptacion de los sistemas
de proteccion social, incluidos los sistemas de pensiones™?.

Esta misma conexién entre ambas perspectiva podia apreciarse igualmente en
la Comunicacién de la Comisién de 2006 sobre el futuro demogréafico de
Europa, en la que, tras reiterar muchos de los aspectos sefialados con
anterioridad, indicaba, con referencia a la sostenibilidad del sistema que: “Las
finanzas publicas globales podrian llegar a ser insostenibles en muchos paises,
llegando a poner en peligro el futuro equilibrio de los sistemas de pensiones y
de proteccion social en general™ Y. en el apartado 3.5, sefialaba que “Las
recientes reformas de las pensiones en varios paises permitiran reducir
sensiblemente el desequilibrio financiero de los regimenes de pensiones. No
obstante, pueden ser necesarias reformas adicionales en algunos paises, en
particular para evitar salidas precoces del mercado laboral, incrementar la edad
de cese definitivo de actividad, ofrecer a los mayores estimulos financieros
para que permanezcan en el mercado laboral y hacer posible que las personas
completen sus pensiones de jubilaciobn con pensiones complementarias,
garantizando al mismo tiempo un mejor equilibrio entre las prestaciones y las
cotizaciones de una persona”.

Posteriormente, en 2009*>*, la Comisién seguia sosteniendo como la reforma
de los sistemas de pensiones de invalidez y de jubilacion anticipada y el

152 Apartado n°.7 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Estocolmo, del

23y 24 de marzo de 2001

153 Apartado 2.2. de la Comunicacion.

%% Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones - Abordar los efectos del envejecimiento de la
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aumento de la edad efectiva de jubilacion constituian una prioridad con objeto
de aumentar la oferta de trabajo de las personas de mas edad y contribuir a un
crecimiento econdmico sostenible frente a la adversa evolucion demografica.

Como indica ALVAREZ CORTES™>, en esta época de crisis es cuando mas se
nota el impacto econémico del envejecimiento ya que la cuantia y duracion de
las pensiones de retiro, junto con los costes sanitarios, afectan de modo
importante a las arcas publicas y eso unido a que el desempleo ocasionado por
la crisis reduce el nimero de cotizantes, hace necesaria la adopcion de
medidas para mantener la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social.

Esas medidas no consisten en el aumento de los ingresos a través de
impuestos progresivos o por la elevacién de las cotizaciones sociales sino que
por el contrario la UE, ha solicitado de forma explicita en numerosos
documentos la reduccién o eliminacion de la fiscalidad en el empleo.

En conclusion, si la politica no es aumentar los ingresos de los sistemas de
pensiones, la solucion debe pasar por la reduccién de los gastos adelgazando
el sistema publico de pensiones. Esto nos lleva a un aumento de la
aseguracion privada complementaria suscrito por trabajadores de alto nivel
adquisitivo y que reportara beneficios a la banca y las aseguradoras.

La forma de reducir los gastos pasa, en consecuencia, por hacer reformas en
torno a la jubilacion. Esta idea es prioritaria en la UE ya que se establecié como
objetivo fundamental tener unas cuentas publicas saneadas con el déficit
controlado. En el Libro Blanco, Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles'®®, se recoge la idea de que “Una edad de jubilacion fija
combinada con las posibilidades de abandonar facilmente el mercado de
trabajo anticipadamente dara lugar a desequilibrios cada vez mayores entre los
afios en activo y los afios de jubilacion. Reformar los sistemas de pensiones
para aumentar la tasa de participacién en el mercado laboral sera fundamental

poblacion de la UE (Informe de 2009 sobre el envejecimiento demografico) COM/2009/0180
final.

®ALVAREZ CORTES, J.C., “La jornada y su adaptabilidad a los requerimientos y necesidades de
los trabajadores maduros: entre la decepcion y la desesperanza”, en AAVV, Los trabajadores
maduros en el contexto de la relacion laboral, Dir. ALvAREZ CORTES, J.C, Laborum, Murcia,
2017, pags. 172-173.

% Libro Blanco, Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles, COM(2012)
55 final, elaborado en Bruselas el 16 de febrero de 2012.

> [ <
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para mejorar el crecimiento econdmico y establecer unas bases sélidas con
vistas a unas pensiones sostenibles y adecuadas.”

En el Libro Blanco se recuerda que en los Estudios Prospectivos Anuales sobre
el Crecimiento de 2011™" y 20128 de la Comisién, se ofrecieron una serie de
orientaciones clave para las reformas de las pensiones, que podrian contribuir
a lograr una consolidacion fiscal favorable al crecimiento y garantizar la
adecuacion y la sostenibilidad de las pensiones. En concreto la Comision
recomendd cinco actuaciones:

a) vincular la edad de jubilacién a los aumentos de la esperanza de vida;

b) restringir el acceso a los planes de jubilaciéon anticipada y a otras vias de
salida temprana del mercado laboral,

c) favorecer la prolongacion de la vida laboral facilitando el acceso al
aprendizaje a lo largo de la vida, adaptando los lugares de trabajo a una mano
de obra mas diversificada, desarrollando oportunidades de empleo para los
trabajadores de mas edad y fomentando el envejecimiento activo y saludable;

d) igualar la edad de jubilacién de hombres y mujeres; y

e) fomentar la constitucion de planes de ahorro privados complementarios para
mejorar los ingresos de la jubilacion.

Los tres elementos fundamentales a tener en cuenta para que las reformas
consigan la sostenibilidad del sistema de pensiones son: la edad de retiro, que
se retrasard de forma paulatina; la relacién del pensionista con la actividad
laboral traducido como la necesidad de tener mas afios cotizados para poder
acceder a la jubilacion; y finalmente la tasa de sustitucion o reemplazo que
represente la prestacion con respecto al ultimo salario percibido.

Para concluir, solo queda indicar que, junto a la reforma de las pensiones, las
orientaciones de la UE van encaminadas a la reforma de las legislaciones para
evitar las salidas precoces del mercado laboral; incrementar la edad de cese
definitivo de la actividad; ofrecer a los mayores estimulos financieros para que

57 COM (2011) 11 final, de 12.1.2011.
18 COM (2011) 815 final, de 23.11.2011
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permanezcan en el mercado laboral;, y buscar un mejor equilibrio en la
contributividad de las prestaciones respecto de las cotizaciones aportadas.

4. Una valoracion sobre la actuacion de la UE.

Como ha podido verse, la preocupacion de la UE por las personas de edad
avanzada, y sobre todo en relacion con el mercado laboral no ha tenido la
misma fuerza que la dirigida hacia otros colectivos,existiendo lagunas
temporales en las que los documentos no hacian ninguna referencia a este
colectivo a pesar de ser ya conscientes de la importancia que el envejecimiento
ocasionaria en la economia de los paises al contrario que, por ejemplo, los
jovenes que si aparecen en todos los documentos como colectivo a tener en
cuenta a la hora de elaborar las politicas de empleo.

Hay que tener en cuenta ademas que, dentro delas causas de prohibiciéon de
discriminacion recogidas en la Directiva 2000/78/CE, la edad junto con la
discapacidad, orientacion sexual, religion y convicciones tienen limitada su
tutela al &mbito del empleo y la ocupacion, pero de todas ellas la causa que
mas excepciones presenta a dicha prohibicion es la edad, tanto es asi que
diversos autores™ la han calificado como “la hermana pobre” de todas las
causas situandolas en el ultimo lugar de una hipotética clasificacién en funcion
de que tengan aplicacion directa o facultativa y del &mbito y las excepciones
que tengan.

Por otro lado, el hecho de utilizar, en materia de empleo, unos mecanismos que
no implican obligacién por parte de los Estados como las directrices,
orientaciones, comunicaciones o declaraciones que so6lo buscan coordinar
servir de apoyo, ha contribuido a que las medidas sugeridas no se vayan
implementando de igual forma y ritmo en todos los Estados ya que como

9prEciaD0 DOMENECH, C.H., “La discriminacién por razén de edad”, en AAVV, Derecho Social
de la Union Europea..., op. cit. pag. 428; REQUENA CASANOVA, M., “La tutela judicial del
principio general de igualdad de trato en la Unién Europea: una jurisprudencia expansiva
basada en una jerarquia de motivos discriminatorios”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, ISSN 1138-4026, Afio n° 15, N° 40, 2011, pags. 781y ss. y BALLESTER PASTOR, M.A,,
“El principio de igualdad de trato y no discriminacion”, en Lecciones de derecho social de la
Union Europea, Dirs. NOGUEIRA GUASTAVINO, M., FOTINOPOULOUBASURKO, O. y MIRANDA BOTO,
J.M., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 125-161
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indican GONZALEZ-BLANCH RODRIGUEZ Y OTROS', no existe una politica de
empleo comunitaria como tal, sino que, por el contrario, podemos hablar de 28
politicas de empleo diferentes implementadas por cada uno de los paises
miembros

Desde 1993 en adelante el contenido de los documentos versa generalmente
sobre tres aspectos: la necesidad de alargamiento de la vida activa, la
formacién necesaria para que las personas de edad puedan adaptarse a las
condiciones cambiantes del mercado laboral y sobre todo la idea estrella de
intervenir sobre la figura de la jubilacion para intentar disminuir los costes de la
misma.

%0GoNZALEZ-BLANCH RODRIGUEZ, M.J.,ESCOT MANGAS, L. y MORENO GALLEGO, L.S., “Politicas

activas de empleo en la UE: buenas practicas para tiempos de crisis”, Cuadernos econémicos
de ICE, ISSN 0210-2633, N° 93, 2017, pags. 175-206

ST <
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CAPITULO 3
Marco normativo estatal actual para hacer frente al
fenomeno del envejecimiento de los trabajadores:
Medidas para introducir o mantener a los trabajadores
de edad en el mercado de trabajo

En el capitulo anterior hemos visto como ha ido evolucionando el tratamiento
de las personas de edad avanzada en el mercado laboral en las normas
internacionales y europeas asi como las indicaciones a seguir por los Estados
para hacer frente al envejecimiento de la poblacién y los problemas inherentes
a esa situacion.

En este capitulo nos vamos a centrar en las politicas de empleo de nuestro
pais que, como parte de la politica econdmica en general'®, han atendido
desde hace tiempo a este colectivo con el objetivo de procurar su ocupacion al
tiempo que promueven o incentivan la prolongacién de su vida laboral a través
del establecimiento de medidas para el mantenimiento en el puesto de trabajo,
para dificultar la salida del mercado, o bien estableciendo medidas que
permitan la reincorporacion laboral en caso de encontrarse en situacion de
desempleo.

Dichas medidas se han ido adoptando en funcion de las situaciones que se han
ido sucediendo en nuestra sociedad y, desde que somos miembros de la UE,
siguiendo las orientaciones emanadas desde las instancias europeas,
conformando un conjunto organizado con el que se quieren conseguir los
objetivos ya sefialados, de forma activa, para reinsertarse 0 mantenerse en el
mercado de trabajo o, de forma pasiva, para proteger de situaciones de
necesidad en caso de haber sido expulsados del mismo.

161 ge puede entender que la politica de empleo es un componente mas de la politica

econémica general ya que asi se incluye en la mayoria de las descripciones de esta, sin
embargo algunos autores, como es el caso de RODRIGUEZ-PINERO RoYO, M., mantienen que
son dos politicas conectadas de forma intima “que comparten no solo objetivos sino también la
condicion de ser las més relevantes de las politicas publicas”, en “Politica econémica y politica
de empleo”, AAVV, La politica y el Derecho del Empleo en la nueva sociedad del trabajo, Dir.
MONEREO PEREZ y MARQUEZ PRIETO, CARL, Sevilla, 2016, p. 68.
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|. Politicas activas de empleo.

Las politicas activas de empleo son aquellas dirigidas a la consecucion del
equilibrio entre la oferta y la demanda de trabajo, reduciendo o eliminando las
situaciones de desempleo’®, y aunque con frecuencia van unidas a medidas
de proteccion social, vamos a centrarnos Unicamente en las primeras
reservando el siguiente capitulo para las politicas activas que estan
relacionadas con la accion protectora.

Como recoge ALVAREZ CORTES'®, desde la década de los sesenta del siglo XX
en nuestro pais se han adoptado medidas de fomento del empleo con el fin de
crear y mantener puestos de trabajo a través del establecimiento de ayudas a
la contratacion de determinados colectivos a los que por sus caracteristicas les
resulta complicado acceder a un puesto de trabajo o mantenerse en el que
fueron contratados, dentro de los cudles se encuentra el que es objeto de
nuestro estudio.

El primero que nos encontramos es el Decreto 2431/1966, de 13 de agosto,
sobre el empleo de los trabajadores de edad madura® en el que se
establecian una serie de preferencias o tutelas para facilitar la colocacién y la
permanencia en el empleo de trabajadores “mayores de cuarenta y cinco afos,
aptos para su oficio y no protegidos por regimenes especiales en atencion a su
estado fisico.”, entre las que se encuentran la preferencia a la hora de realizar
cursos ya sean de formacion o de readaptacidn; en relacion a la movilidad
dandoles prioridad para obtener subvenciones con idea de favorecer el
reagrupamiento familiar y el traslado de enseres; e incluso estableciendo como

182 3opre la delimitacion del concepto de politicas activas de empleo, véase RamMoOs LoBO, R.;

SURINACH | CARALT, J. YARTIs ORTUNO, M. “¢Es necesario reformar las politicas activas de
mercado de trabajo en Espafia? Algunos elementos para la reflexién”. Papeles de Economia
Espafiola, 2010, n° 124, ISSN 0210-9107, pags. 281-300.; Lore PERA, A., “Las politicas activas
de empleo: el nuevo modelo de politicas activas”, en AAVV, Diagnostico socio-econémico
sobre las politicas de empleo en Espafia, 2012-2014, Dir. MiIGUELEZ LoBO, F.,Diposit Digital de
Documents, UniversitatAutbonoma de Barcelona, Bellaterra (Cerdanyola del Valles) 2015,
disponible en: https://ddd.uab.cat/record/142924; ToBes PorTILLO, P., “El desarrollo de las
politicas activas en Espafia: Un andlisis de los planes de accién para el empleo”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2002, n° 36, ISSN 1137-5868, pag. 15.

183ALVAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad
avanzada”, en AAVV, El tratamiento del empleo..., Op. Cit., pag. 97.

%4 BOE, num. 233, de 29 de septembre de 1966, disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/1966/09/29/pdfs/A12323-12324.pdf
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criterio prioritario el tener 45 aflos para el mantenimiento en el puesto de
trabajo en el caso de empresas en crisis.

Esta norma fue sustituida por el Decreto 1293/1970, de 30 de abril, sobre el
empleo de los trabajadores mayores de cuarenta afios'®, el cual fue
desarrollado por la Orden de 18 de enero de 1971 y en el que ademas de
acoger en su articulado muchas de las normas establecidas en el Decreto al
gue sustituia, ampliaba el campo de aplicacion tanto respecto de las empresas
a las que seria aplicado, como de los trabajadores a los que, como se deduce
en el titulo del mismo, consideraba maduros desde los 40 afios, ademés de
ampliar los beneficios laborales y de proteccién social para este colectivo,
empezando por suprimir los limites maximos de edad que pudieran venir
recogidos en cualquier norma bien para el acceso al empleo bien para optara
posibles ascensos; introduciendo la obligacion de las empresas de mas de 25
trabajadores fijos de establecer listas de posibles puestos a reservar para este
colectivo; obligando a la elaboracién de un censo de trabajadores mayores de
40 afos en situacién de desempleo con el fin de darles prioridad a la hora de
ofertar puestos de trabajo y debemos destacar también la inclusién de
bonificaciones en la cuota empresarial de la Seguridad Social por aquellos
trabajadores mayores de 40 afios que contratasen las empresas'®.

Volvemos a encontrarnos referencias a este colectivo en el Decreto 3090/1972,
de 2 de noviembre, sobre politica de empleo™®’, en el que junto a los colectivos
de jovenes, mujeres y minusvalidos incluye a los “maduros”.

Posteriormente tenemos la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales'®®, en la que se seguia manteniendo el limite de edad en 40 afios y
en la que se establecian una serie de recursos con el fin de facilitar el acceso al
empleo de este y otros colectivos, como el establecimiento de cuotas de
reservas de puestos de trabajo, o para mantenerlos en el mismo situandolos

5 BOE, num. 110, de 8 de mayo de 1970, disponible  en:
https://boe.es/boe/dias/1970/05/08/pdfs/A07228-07229.pdf

%6 Sobre el Decreto 2431/1966 y el que lo sustituydé Decreto 1293/1970 véase UCELAY DE
MONTERO, J.L, “Régimen laboral especial de los trabajadores de edad madura”. Revista de
Politica Social, nim. 88/1970, pags. 76 y ss.

7 BOE, nom. 274, de 15 de noviembre de 1972, disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/1972/11/15/pdfs/A20331-20335.pdf

%8 BOE, nim. 96, de 21 de abril de 1976, disponible en
http://www.boe.es/boe/dias/1976/04/21/pdfs/A07894-07902. pdf
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como los “Ultimos en el orden de los despidos que puedan autorizarse por
reestructuracion de las plantillas”.

Tras la adopcion de la CE vy, a pesar de que en la misma no se contemplaba
expresamente la edad como causa de discriminacion, el ET de 1980 si
contemplé la prohibicion de la discriminaciébn por razéon de edad, aunque
estableciendo un limite inferior para el acceso al empleo en 16 afos (art. 6) y
un limite maximo para el trabajo en 69 afios (DA 5%) y permitiendo la posibilidad
de establecer mecanismos de fomento del empleo para determinados
colectivos de trabajadores entre los que figuraban en primer lugar los de edad
avanzada (art. 17.3). Igualmente la Ley 51/1980 Bésica de Empleo preveia el
fomento del empleo de los trabajadores con especiales dificultades de insercion
en el mercado de trabajo, entre ellos, el colectivo de los mayores (ahora ya) de
45 afos de edad. La misma idea se recogi6 en la Ley de Empleo 56/2003, en
su art. 26, aunque, a partir del RD-Ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas
urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las politicas activas
de empleo, el apartado de colectivos prioritarios se traslado al art. 19 octies
afiadiendo algunos colectivos que no aparecian en la redaccién original™®®; con
el RD-Ley 5/2013, a través de la Disposicién adicional octava, se incluyé al
colectivo de mayores de 55 afios que hubiesen “agotado la prestacién por
desempleo de nivel contributivo o cualquiera de los subsidios por desempleo
[...], 0 no tengan derecho a los mismos”, como prioritario para participar en las
acciones y medidas de politicas activas; como veremos en el apartado de los
subsidios de desempleo, el RD-Ley 5/2013 incluy6 una serie de modificaciones
gue afectaban directamente al subsidio para mayores de 55 afios dificultando el
acceso al mismo por lo que suponemos que la inclusion de la DA 82 tenia la
finalidad de dar una mayor proteccién a este colectivo haciéndolos participes
de forma expresa de las politicas activas de empleo con el fin de mejorar su
empleabilidad, sin embargo en el vigente Real Decreto Legislativo 3/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Empleo y
que derog6 a la anterior Ley 56/2003 de Empleo no se tuvo en cuenta esta
inclusion quedando recogido solo el colectivo de mayores de 45 afios.

Con fecha 7 de julio de 2018, se publicé en el BOE la STC 61/2018, por la que
se declaran inconstitucionales algunos de los preceptos recogidos en el RD-
Ley 5/2013, no por el contenido en si de los mismos, sino por “no haber
acreditado la concurrencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria y

189 | a modificacién viene recogida en el art. 9 del RD-Ley 3/2011.
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urgente necesidad”, dentro de estos preceptos se encuentra la DA 82 que a
partir de ese momento se considera nula, con lo que el colectivo de mayores de
55 afios deja de ser prioritario por si mismo, aunque esta nulidad no tiene tanta
importancia primero porque se restituyen las medidas de acceso anteriores al
RD-Ley lo que facilita el acceso al subsidio, como veremos en el capitulo
siguiente, y en segundo lugar porque realmente si se les tiene en cuenta por
ser mayores de 45 afos, colectivo que si sigue siendo prioritario en la
legislacion actual de Empleo®™.

Respecto a la discriminacion por razén de edad nos encontramos también con
Sentencias del Tribunal Constitucional'™ en las que, considerando la edad
como uno de los supuestos a incluir en la causa final del art. 14 CE: “otra
condicién o circunstancia personal o social”, si considera la posibilidad de que
exista discriminacion por razon de ella sila finalidad perseguida es legitima y los
medios son proporcionales y adecuados'’.

De ahi que las normas mencionadas incluyan propuestas para discriminar
positivamente a determinados colectivos haciendo referencia de una forma
reiterada a una serie de herramientas que, para la gestién de las politicas
activas para el colectivo de trabajadores en edad madura y de forma poco
original para otros colectivos desfavorecidos, son diversas y entre ellas se
encuentran, como indica ALVAREZ CORTES": “la gestién de la colocacién, la
orientacion laboral, la formacion para el empleo, los estimulos a la contratacién

o bonificaciones y el fomento del autoempleo.”

A continuacion, analizaremos algunas de estas medidas como el fomento del
autoempleo, los incentivos a la contratacion y la formacion del colectivo de
trabajadores maduros. Volvemos a repetir, que las politicas activas de empleo
relacionadas con la proteccion social se veran en el capitulo 4.

170 Art. 30 RD-Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Empleo..

1 Entre ellas podemos citar la STC 75/1983, de 3 de agosto, STC 23/1981, de 10 de julio,
STC 49/1982, de 14 de julio, STC 31/1984, de 7 de marzo; la STC 200/2001, de 4 de octubre;
la STC 190/2005, de 7 de julio; la STC 247/2005, de 7 de noviembre; la STC 280/2006, de 9 de
octubre; la STC 341/2006, de 11 de diciembre; la STC 63/2011, de 16 de mayo; STC 79/2011,
de 6 de junio; la STC 117/2011, de 4 de julio; y la STC 161/2011, de 19 de octubre, STC
3/2018, de 22 de enero de 2018.

2 Tal como ya se ha mencionado al tratar la Directiva 2000/78 UE.

8ALvAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad
avanzada”, en AAVV, El tratamiento del empleo..., op. cit.,, pag. 99.
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1. El emprendimiento y el autoempleo de los trabajadores
maduros.

1.1Emprendimiento vs. Autoempleo.

En primer lugar se hace necesaria una aclaracién de conceptos ya que, como
bien indica MORALES ORTEGA'"*, el emprendimiento y el autoempleo no son la
misma figura aunque tradicional y popularmente se entienda asi. Tanto es asi
gue hasta las normas unifican ambos conceptos, como puede observarse en la
Estrategia Espafiola para la Activaciéon del Empleo’” (EEAE), que en el eje 5
de los objetivos estructurales que en ella se recogen, indica que el
emprendimiento “comprende las actividades dirigidas a fomentar la iniciativa
empresarial, el trabajo autonomo y la economia social, asi como las
encaminadas a la generacién de empleo, actividad empresarial y dinamizacion
e impulso del desarrollo econémico local.” De igual forma en el Plan Anual de
Politicas de Empleo®’® (PAPE) se vuelve a incluir el trabajo auténomo dentro

del concepto de emprendimiento®’”.

Sin embargo hay una diferencia clara entre ellas, ya que en el caso del
autoempleo el trabajador lo que busca es Unicamente satisfacer su necesidad
de trabajar y hacerlo por y para si mismo, mientras que en el emprendimiento
se estaria mas encaminado a la creacion de una empresa en la que actuaria
como empleador de otros trabajadores y se encargaria de la direccion y gestion
de la misma siendo los otros los que realizarian la actividad empresarial; es por
esto que la idea de emprendimiento se suele asociar con la de creacién de
empleo y eso a pesar de que la mayoria de las veces se trate de PYMES, por

" MoRALES ORTEGA, J.M., “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida del desempleo y/o un

instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?”’, en AAVV, El
tratamiento del empleo..., op. cit., pags. 207 y ss.

" Real Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola
de Activacién para el Empleo 2017-2020.

176 Resolucién de 18 de diciembre de 2017, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, por el que se
aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2017, segun lo establecido en el articulo
11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015,
de 23 de octubre.

" El eje n° 5 se subdivide en los siguientes cinco aparatados: 5.1.- Formacién y
asesoramiento a emprendedores. 5.2.- Apoyo a las iniciativas empresariales. 5.3.- Promover el
desarrollo territorial. 5.4.- Fomentar la cultura emprendedora. 5.5.- Fomento del empleo
auténomo.
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lo que el nimero de contratos seria bastante reducido y con frecuencia de corta
duracion debido al corto ciclo vital de este tipo de empresas.

El hecho de que ambas figuras se traten conjuntamente se debe a que ambas
constituyen una posible salida del desempleo'’® o, en el caso del colectivo de
trabajadores maduros, de una prolongacion de la vida activa, y ademas porque
al ser tratadas conjuntamente por las normas, los posibles beneficios que se
puedan encontrar los interesados, asi como los impedimentos a la hora de
emprender o de convertirse en auténomo son parecidos’’®.

1.2 El autoempleo vy el emprendimiento: Datos estadisticos.

1.2.1. El autoempleo.

Dos son los aspectos a tener en cuenta en este apartado, el primero el
concepto de autoempleo y el segundo determinar la edad a partir de la cual
estariamos hablando de trabajadores maduros.

Respecto al autoempleo hay que destacar que en él se incluyen tanto el
autoempleo individual como colectivo, es decir, el establecimiento como
trabajador por cuenta propia, el conocido autbnomo podria decirse “normal” vy,
al mismo tiempo, la economia social’®*.Esta segunda opcion es importante ya
gue, como destaca el Programa de Fomento e Impulso de la Economia Social
2015-2016, la economia social tienen un gran potencial para crear empleo

8 No podemos olvidar que los datos sobre el colectivo de trabajadores maduros indican que
no presentan un alto porcentaje de desempleo respecto del global sin embargo si suelen estar
dentro del colectivo de parados de larga duracion o, incluso, de muy larga duracion, tal como
se recoge en el PAPE 2017: s6lo un 10% de los PLD pasaron al empleo en 2016. Este
porcentaje es aln inferior entre los mayores de 55 afios, con un 5% que acceden al empleo.

7 como puede verse en el estudio realizado por OELCKERS, F., “Emprendimiento en la Tercera
Edad: Una Revision de la Situacion Actual”, Journal of Technology Management &lnnovation,
ISSN-e 0718-2724, Vol. 10, N°. 3, 2015, pags. 143-153.

80 En el art. 14.1. b) del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS),
se otorga la posibilidad a los socios trabajadores y socios de trabajo de cooperativas de trabajo
asociado inscribirse como trabajadores autonomos en el régimen especial correspondiente.

181 programa elaborado por la Direccién General del Trabajo Auténomo, de la Economia Social
y la Responsabilidad Social de las Empresas, Madrid, 20 de Julio de 2015, pag. 4. Obtenido en:
http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/NoticiasDoc/NoticiasPortada/Programa_Fomento_e_Impulso_de la Economxa_Social.pdf.
(Consultado 10 de enero 2018)
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de calidad, no deslocalizable y para dar oportunidades a aquellos que, por sus
especiales circunstancias, encuentran mayores dificultades de insercién
laboral, como es el caso de los trabajadores maduros que cuando salen del
mercado laboral debido al desempleo suelen convertirse en parados de larga
duracién con mucha dificultad para la reinsercion laboral. En el mismo sentido
se manifiesta MORALES ORTEGA'®, cuando indica que los trabajadores pueden
tomar la decisién de asociarse bien para “asumir la gestion y direccion de la
empresa que, debido a su cierre, les va a llevar al desempleo, bien para crear
Su propia empresa, en la que no sélo seran socios sino también, y esto es lo
importante, trabajadores”, procurandoles, por tanto, esta asociacién la
posibilidad de mantenerse activos en una figura empresarial que, segun
recoge el Programa antes mencionado, es bastante mas segura que el resto
de las empresas™®.

Pasamos ahora al segundo aspecto, la determinacién de la edad y, como ya
advertimos en la introduccion de este trabajo, nos encontramos en primer lugar
gue la forma de denominar al colectivo es muy variada como indica SANCHEZ-
URAN AzARA™*, por lo que tenemos numerosas expresiones para referirnos a
él, ya sea en normas (internas, comunitarias e internacionales), en documentos
estadisticos oficiales o en estudios doctrinales como por ejemplo: “tercera
edad”, “personas mayores”, “trabajadores de edad'®*”, “trabajadores de mas
edad'®®, encontrandonos también con las expresiones “trabajadores maduros”
y “trabajadores de edad avanzada”, y es aqui, con estas dos Ultimas
expresiones con las que vamos a establecer una pequefia diferencia ya que
usualmente la doctrina y el legislador suelen vincular la primera de las

'82MoRALES ORTEGA, J.M.,La comunitarizacién del empleo: su recepcién por parte del Reino de

Espafia, Ed. Mergablum, 2003, p. 310

'8 Tal como se recoge en la presentacién del mismo: “... durante la crisis, la destruccién de
empleo en algunas de las familias que la integran ha sido seis puntos inferior en términos de
afiliacion a la Seguridad Social al del resto de las empresas”

4SS ANCHEZ-URAN AZARA, Y., “Trabajadores de «edad avanzada»: empleo y proteccion social”,
en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, N° 33, 2001, pags. 229-230, ISSN 1137-
5868.

% Empleada en la Recomendacién n° 162 de la OIT, Asi como en algunos documentos
comunitarios como la Agenda Social Europea de diciembre del afio 2000 (DOCE, serie C, 157
de 30 de mayo de 2001).

1% Usada, por ejemplo, en la Decision del Consejo de 19 de enero de 2001, relativa a las
directrices para las politicas de empleo de los Estados Miembros para el afio 2001; DOCE,
Serie L 022 de 24 de enero de 2001).
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expresiones con los trabajadores de méas de 45 afios™®’ y reservar la segunda
para el colectivo mas préximo a la edad de jubilacién, es decir de 55 afios en
adelante.

Ahora bien como indica MORALES ORTEGA™®®, si consideramos la madurez como
“el periodo de la vida en que se ha alcanzado la plenitud vital y ain no se ha
llegado a la vejez"*® podemos establecer que la edad de 45 afios es la que da
comienzo a dicho periodo y que la definicién se podria extender hasta la edad
de jubilacion a los efectos de realizar este estudio.

Una vez establecido que vamos a referirnos a los trabajadores maduros como
aquellos a partir de 45 afios hasta la jubilacién, pasaremos a realizar una
radiografia de la situacion de este colectivo respecto de la figura del
autoempleo utilizando los datos proporcionados por el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social (MEYSS) para el segundo trimestre del afio 2018.

A. Afiliados en los regimenes por cuenta propia de la Seguridad Social. Segun
régimen, por colectivo.

En primer lugar podemos observar en la tabla 3.1, que de los casi 3.295.000
afiliados a los regimenes por cuenta propia de la Seguridad Social, la gran
mayoria, 3.278.418, esta afiliada al Régimen Especial de los Trabajadores
Autonomos (RETA) y dentro de ellos la cantidad de autbnomos personas
fisicas asciende a 1.995.223 lo que supone un porcentaje del 60,60% respecto
del total de afiliados a los diferentes regimenes.

187 vid., al respecto, entre otros, MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y

GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo, 72 edic., Tecnos, Madrid, 1998, pag. 212; GETE
CASTRILLO, P.: La edad del trabajador como factor extintivo del contrato del trabajo; Tirant
Monografias, Valencia, 2001, pags. 15y ss. y 43.

¥MORALES ORTEGA, J.M. “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida del desempleo y/o un
instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?”’, en AAVV, El
tratamiento..., op. cit., pags. 209-210.

18 Definicion procedente de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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Tabla 3.1

Afiliados en los regimenes por cuenta propia de la Seguridad Social. Segin régimen, por colectivo

2° TRIMESTRE 2018

AUTONOMOS PERSONAS FISICAS (*) 2.006.785]1.995.223 | 11.562
FAMILIAR COLABORADOR 198.499| 197.790| 709
SOCIO DE SOCIEDAD 571.345| 570.210| 1.135
MIEMBRO ORGANO ADMON SOCIEDAD 427.919| 427.464| 455
FAMILIAR DE SOCIO 47.014|  46.929 85
RELIGIOSO 10.906 10.906 0
COLEGIO PROFESIONAL 29.896| 29.896 0
TOTAL 3.292.364 | 3.278.418 | 13.946
(*) Incluye los 9.874 Autbnomos econémicamente dependientes

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia.

Centrandonos en el dato de trabajadores autbnomos personas fisicas
(2.006.785), vamos a realizar un andlisis de la composicion de dicho colectivo
en funciéon de la edad, la base de cotizacién, la antigledad, la comunidad
autéonoma, y el sector de actividad, disgregando por sexo y edad en aquellos
casos que sea factible.

B. Trabajadores autonomos personas fisicas en funcién de la edad.

En primer lugar destacar que segun se desprende de la tabla 3.2 la proporcién
en funcion del sexo es de entre el 61,1% y el 66,6% para los hombres y del
33,4% al 38,8% para las mujeres, diferencias que se explican en funcion del
intervalo de edad, siendo el promedio 64,84% de los hombres frente al 35,16%
de las mujeres'®; observandose una ligera diferencia con respecto a los datos
del afio 2017 ya que disminuye el porcentaje de hombres y aumenta el de
mujeres.

190 Comparando estos datos con los obtenidos para el afio 2017 se observa una ligera

disminucion en el porcentaje de los hombres (del 65,21% al 64,84%) y un aumento en el de las
mujeres (del 34,79% al 35,16%)

ST <
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Tabla 3.2
Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun sexo, por edad
TOTAL
PERSONAS
MENOR DE 25 ANOS 38.998 25.687 |6587| 13.311 |34,13
DE 25 A 39 ANOS 518.536 317.124 |61,16| 201.412 |38,84
DE 40 A 54 ANOS 919.908 605.956 |65,87| 313.952 |34,13
DE 55 ANOS O MAS 529.343 352,513 |66,59| 176.830 |33,41
TOTALES 2.006.785 | 1.301.280 |64,84| 705.505 |35,16

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia.

Por otro lado se puede deducir de los datos del gréafico 3.1, que el colectivo de
auténomos mayores de 40 afios representa el 72,22% del total'*".

Gréafico 3.1

Autonomos por grupos de edad
50,00 4,84

MENOR p 5 o
DE25 39 ARlOS

DE40 A
ANOS 54 ANOS

DE 55
ANOS O
MAS

o D ~ 5 Dd® O = O T
[¢]

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia.

C. Trabajadores auténomos personas fisicas en funcion de la base de
cotizacion®.,

- Disgregando los datos por la edad lo primero que se observa es que el
86,01% de los trabajadores autébnomos personas fisicas cotiza por la Base
Minima y en segundo lugar vemos como va aumentando la base de cotizacion
a medida que el trabajador envejece, de tal forma que para el colectivo de 40 a

91 5 realizamos el andlisis por sexo en los hombres alcanza el 73,66% del total de los mismos,

mientras que en las mujeres solo llega al 96,56% respecto del total de féminas, representando
en ambos casos la mayoria de los trabajadores autdnomos, de ahi la importancia de realizar
este analisis.

192 Disgregando primero por edad y posteriormente por sexo.
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54 afos, el porcentaje de trabajadores que cotiza por una base superior a la
minima es el 12,27%, y dicho porcentaje aumenta hasta el 28,43 para el
colectivo de mayores de 55 afios, hecho que se puede relacionar con la
proximidad a la edad de jubilacion.

Tabla 3.3
Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun base de cotizacion, por edad
TOTAL
BASE MINIMA 1.726.000| 38.563| 501.548| 807.046| 378.843
ENTREB.M. Y 1,5 B.M. 120.695 389 13.854| 62.226| 44.226
ENTRE 1,5B.M.Y 2 B.M. 63.183 39 2.299| 25.705| 35.140
ENTRE 2 B.M. Y 3 B.M. 82.412 1 586| 20.535| 61.290
MAS DE 3 VECES B. M. 14.495 6 249 4.396 9.844
TOTALES 2.006.785| 38.998| 518.536| 919.908| 529.343

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia

- Disgregando los datos por el sexo, se observa que la mujeres tienen un
mayor porcentaje de cotizacién de la base minima, esto se podria explicar con
los datos de la tabla 3.2 en la que aparecia que el grupo de edad que mayor
porcentaje presentaba en las mujeres es el de 25 a 39 afios'®, por lo que al
estar mas alejadas de la edad de jubilacion no tienen tanta preocupacion por
una base de cotizacion mas elevada.

Tabla 3.4

Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun base de cotizacion, por sexo

BASE MINIMA 1.726.000 | 1.093.318 84,02 632.682| 89,68
ENTRE B.M. Y 1,5B.M. 120.695 82.624 6,35 38.071 5,40
ENTRE 1,5B.M. Y 2 B.M. 63.183 50.181 3,86 13.002 1,84
ENTRE 2 B.M. Y 3 B.M. 82.412 64.073 4,92 18.339 2,60
MAS DE 3 VECES B. M. 14.495 11.084 0,85 3.411 0,48
TOTALES 2.006.785| 1.301.280| 100,00 705.505 | 100,00

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracién propia

1% para los de 40 a 54 afios tenemos [(62.226 + 25.705+ 20.535 + 4.396) /919.908] * 100 =
12,27% y para los mayores de 55 afios tenemos [(44.226 + 35.140 + 61.290 + 9.844)/529.343 *

100 = 28,43%

19% Un 38% frente al 34% y el 33% que presentaban los dos grupos siguientes.
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D. Trabajadores auténomos personas fisicas en funcién de la antigiiedad"®.

- Disgregando por edad podemos observar que para el colectivo de mas de 40
afos la antigledad mas frecuente es la de mas de cinco afios seguida por la
del intervalo de 1 a 3 afios, intervalo éste que es el mas frecuente en el caso de
los menores de 40 afios.

Tabla 3.5

Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun antigiiedad, por edad

" TOTAL [<Z5afos | de25a39 | ded0a’é | >Bsanos
menos de 6 meses 209.653 14.650 89.155 82.934 22.914
de 6 a 11 meses 121.568 1.227 52.883 49.260 12.198
de 1 afio a 3 afios 346.551 13.066 144.643 148.709 40.133
de 3a5 afios 242.693 3.380 90.352 114.434 34.527
mas de 5 afios 1.086.320 675 141.503 524.571| 419.571
TOTALES 2.006.785 38.998 518.536 919.908| 529.343

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracién propia

- Disgregando por sexo en ambos casos se repite el mismo patron, mas del
56% de los hombres y casi el 50% de las mujeres tienen una antigtiedad de la
actividad de mas de 5 afios, seguidos aunque bastante lejos por el intervalo de
1 a 3 afios (menos del 20% en ambos casos)

Tabla 3.6

Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun antigliedad, por sexo

menos de 6 meses 209.653 126.743 9,74 82.910| 11,75
de 6 a 11 meses 121.568 71.314 5,48 50.254 7,12
de 1 afio a 3 afios 346.551 214.318| 16,47 132.233| 18,74
de 3a5 afios 242.693 154.218| 11,85 88.475| 12,54
mas de 5 afios 1.086.320 734.687 | 56,46 351.633| 49,84
TOTALES 2.006.785| 1.301.280| 100,00 705.505| 100,00

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia

1% Disgregando primero por edad y posteriormente por sexo.

ST <
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E. Trabajadores autonomos personas fisicas en funcion de la Comunidad
Autonoma.

Segun los datos ofrecidos por el MEYSS, la Comunidad Autbnoma que mayor
namero de autonomos tiene afiliados al RETA es Andalucia con 355.011
seguida por Catalufia con 328.842 como se puede ver en la Tabla 3.7, sin
embargo quiénes presentan un porcentaje mayor de hombres o mujeres son
Melilla con un 73,73% de hombres respecto del total de autbnomos de dicha
ciudad autébnoma y Galicia con un 42,13% de mujeres respecto del total de la
comunidad lo que representa mas de 9 puntos porcentuales respecto del
porcentaje medio para los hombres y 7 puntos porcentuales con respecto al
porcentaje medio para las mujeres a nivel del Estado.

Tabla 3.7

Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun sexo, por Comunidad Auténoma
2° TRIMESTRE 2018

TOTAL VARONES
PERSONAS | PERSONAS | %

ANDALUCIA 355.011 231.215 |65,13| 123.796 | 34,87
ARAGON 62.815 41,958 |66,80| 20.857 |33,20
ASTURIAS 47.757 28.182 |59,01| 19.575 |40,99
BALEARES 56.522 37.015 |6549| 19.507 |34,51
CANARIAS 84.153 54.663 |64,96| 29.490 |35,04
CANTABRIA 27.321 17.140 |62,74| 10.181 |37,26

CASTILLA LA MANCHA 93.576 65.110 |69,58 | 28.466 |30,42
CASTILLA Y LEON 125.372 87.172 169,53 | 38.200 |30,47

CATALUNA 328.842 213.172 |64,83 | 115.670 |3517
COM. VALENCIANA 196.833 125.422 163,72 | 71.411 |36,28
EXTREMADURA 56.466 38.715 68,56 | 17.751 |31,44
GALICIA 139.705 80.844 |57,87| 58.861 |42,13
MADRID 241.106 156.538 |64,92| 84.568 | 35,08
MURCIA 59.568 38.332 |6435| 21.236 |35,65
NAVARRA 26.698 17.607 |65,95 9.091 | 34,05
PAIS VASCO 82.783 53.058 |64,09| 29.725 |35091
RIOJA (LA) 16.356 10.991 |67,20 5.365 |32,80
CEUTA 2.391 1.558 |65,16 833 34,84
MELILLA 3.510 2.588 | 73,73 922 26,27
TOTALES 2.006.785 | 1.301.280 | 64,84 | 705.505 | 35,16

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia
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F. Trabajadores autbnomos personas fisicas en funcion del sector de actividad.

En primer lugar hay que destacar que el sector que cuenta con el mayor
namero de trabajadores autébnomos es el sector Servicios con un 73,17% del
total, seguido muy de lejos por los sectores de Agricultura y Construccion con
porcentajes del 11,50% y 10,94% respectivamente y, por Ultimo, nos
encontramos con el sector de Industria donde los trabajadores autbnomos
representan solo el 4,39% de la totalidad.

Pasamos ahora a analizar los datos disgregando primero por edad (Tabla 3,8)
y a continuacion por sexo (Tabla 3.9).

- Disgregando por edad.

Lo méas destacado es el nimero de trabajadores del intervalo de 40 a 54 afios
en el Sector Servicios que representan el 45,60% del mismo, lo que significa el
33,36% del total; seguido del grupo de 25 a 39 afios con un 27,35% del sector
y un 20% del total; en tercer lugar tenemos los mayores de 55 afios con un
24,97% del sector y un 18,27% del total, por lo que el colectivo de mas de 40
afios supone el 70,57% del sector y mas del 51% del total de trabajadores
autébnomos personas fisicas.

En Agricultura, los grupos mas numerosos son los de 40 a 54 afios (42,33%), y
mayores de 55 afios (37,73%) siendo la suma de ambos superior al 80% de los
trabajadores del sector, aunque solo representan el 9,21% del total.

En el sector Construccion, se repite el comportamiento del sector Servicios en
el que el colectivo de 25 a 39 afios se coloca en segundo lugar (25,87%) tras el
de 40 a 54 afios (51,54%) vy, en tercer lugar, se sitian los mayores de 55 afios
con un porcentaje del 21,20%, por lo que la suma de los colectivos de
trabajadores mayores de 40 afos supone el 72,74% de ese sector y el 7,96%
del total nacional.

En Industria, se repite el patrén de Agricultura con el colectivo de 40 a 54 afios
como el mas numeroso (44,84%) seguidopor el de mayores de 55 afios con un
porcentaje del 32,99%,siendo la suma de ambos intervalos de edad del 77,83%
aunque eso sélo representa el 3,42% del total estatal.
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Tabla 3.8

Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun actividad, por edad

AGRICULTURA 230.740 4,292 41.723 97.661 87.064
INDUSTRIA 88.127 1.108 18.427 39.516 29.076
CONSTRUCCION 219.566 3.034 56.810 113.174 46.548
SERVICIOS 1.468.352 30.564 401.576 669.557 366.655
TOTALES 2.006.785 38.998 518.536 919.908 529.343

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia
- Disgregando por sexo.

En este caso lo primero a destacar es que a pesar de que el sector Servicios es
el que ocupa la gran mayoria de los auténomos personas fisicas, en
comparacién con el resto de sectores como se ha mencionado con anterioridad
y, por tanto, incluye el mayor nimero tanto de hombres como de mujeres, nos
encontramos con que el mayor porcentaje de hombres respecto del total de su
sector se encuentra en el sector Construccion ya que, en este caso, el
porcentaje supera el 96%'%; respecto de las mujeres el mayor porcentaje de
las mismas respecto de su sector si se encuentra en el sector Servicios
(41,67%) con 6,5 puntos porcentuales por encima de la media estatal para las
mujeres. Esto es reflejo del mercado laboral donde tanto en el caso de
trabajadores por cuenta ajena como en el caso de los autbnomos nos
encontramos con actividades con preponderancia masculina y actividades
feminizadas y, aunque el porcentaje de los hombres siempre es superior al de
las mujeres analizando a nivel de sectores, podemos encontrarnos con
actividades especificas en las que se invierte este resultado, por
ejemplo:Educaciéon de 59.237 personas, 25.397 son hombres y 33.840 son
mujeres; para Actividades Sanitarias y de Servicios Sociales del total de
74.720, 29.712 son hombres y 45.008 son mujeres; y, por ultimo, para Otros
Servicios de 150.330 personas, los hombres suman 55.320 y las mujeres
95.010"".

196 Suponiendo mas de 30 puntos porcentuales respecto de la media estatal para los hombres.

Vid. MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, “Informe estadistico para
Trabajadores Autbnomos Personas Fisicas, en alta en la Seguridad Social”, de 30 de junio de
2018, pag. 16. Disponible en: http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/autonomos/estadistica/index.htm.

100
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Trabajadores autbnomos, personas fisicas, en la Seguridad Social,
segun antigliedad, por sexo

TOTAL
PERSONAS %
AGRICULTURA 230.740 11,50 165.169| 71,58 65.571| 28,42
INDUSTRIA 88.127 4,39 67.966| 77,12 20.161| 22,88
CONSTRUCCION 219.566 10,94 211.715| 96,42 7.851| 3,58
SERVICIOS 1.468.352 73,17 856.430| 58,33 611.922 | 41,67
TOTALES 2.006.785| 100,00 1.301.280 | 64,84 705.505| 35,16

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEYSS). Elaboracion propia.

La imagen del autbnomo seria, por tanto, la de un hombre del intervalo de 40 a
54 afios, posiblemente del sector Servicios, cotizando por la base minima y con
una antigledad de mas de 5 afios. Para concluir indicar que los datos
manifiestan un aumento del autoempleo®, influenciado por la falta de ofertas
de trabajo por cuenta ajena, aunque aun hay mucha distancia entre el nimero
de personas que optan por esta figura y el nUmero de asalariados.

1.2.2. El Emprendimiento.

Segun el Informe Gem Espafia 2017-2018'%°, el porcentaje de la poblacion
espafola de 18-64 afios involucrada en iniciativas emprendedoras de entre 0 y
3,5 afios®, ha aumentado con relacién a los datos del afio 2016 pasando del
5,2% al 6,2% en 2017, y aunque el porcentaje para las mujeres es inferior al
6%, la variacién producida para este colectivo es superior a la de los hombres
lo que indica una mayor tendencia entre las féminas hacia el emprendimiento.

A continuacion veremos una serie de tablas en las que se recogen estos
porcentajes y la distribucién del TEA por distintas caracteristicas de los
negocios identificados, es decir, tomando TEA como 100%.

198 « os auténomos [...] encadenan 44 meses consecutivos de incrementos en la afiliacién y se
han recuperado ya 312.000 de los empleos auténomos destruidos por la crisis.” enMEYSS,
“Informe sobre emprendedores y auténomos”, 29 de junio de 2017, pag. 7, Disponible en:
www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/.../29062017 Informe%20auténomos.pdf.

199G LoBAL ENTREPRENEURSHIP MONITOR, Informe GEM Espafia 2017-2018, Ed. Universidad de
Cantabria, Santander, 2018, ISNN 1695-9302, pag. 33.

2% £n el informe lo identifican como TEA, Total Entrepreneurial Activity.
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Tabla 3.10

TEA, porcentaje de la poblacion espafiola de 18-64
afosinvolucrada en iniciativas emprendedoras
de entre Oy 3,5 afos

TEA Total 5,20% 6,20% 18,30%
TEA F_emenma (sobr~e total de poblacion 4,70% 5.60% 19.70%
femenina de 18-64 afos)
TEA Masculina (sobre total de

- . . 5,80% 6,80% 17,30%
poblacion masculina de 18-64 afios) ° ° °

Fuente: Informe GEM Espafia 2017-2018

Con relacién a los motivos por los que los trabajadores se involucran en la
actividad emprendedora tenemos que, a pesar de que la oportunidad sigue
siendo el motivo mas representativo, se ha producido un descenso en el mismo
y ha aumentado en méas de dos puntos porcentuales la necesidad, es decir que
los trabajadores inician la actividad emprendedora ante la falta de otras
alternativas de empleo.

Tabla 3.11

TEA, en funcién del motivo

TEA por necesidad (iniciativas creadas por

P dad ( P 26,00% 28,30% 8,80%
falta de alternativas de empleo)
TEA por oportunidad _(|n|C|at|vas que 70.20% 68.50% 2.40%
aprovechan un negocio detectado)
TEA por qtro motivo (iniciativas creadas por 3,80% 3,20% -15,90%
otros motivos)

Fuente: Informe GEM Espafia 2017-2018

Respecto al sector donde se inicia la actividad, hay que destacar un descenso
en el sector Orientado al consumo, aunque sigue representando mas del 50%,
y un repunte en los sectores Transformador y de Servicio a empresas.

Tabla 3.12

TEA, en funcién del Sector

TEA del sector extractivo o primario 4,10% 3,50% -15,50%
TEA del sector transformador 16,20% 17,30% 7,00%
TEA del sector de senicios a empresas 25,10% 27,00% 7,70%
TEA del sector orientado al consumo 54,60% 52,20% -4,40%
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Fuente: Informe GEM Espafia 2017-2018
El informe también nos ofrece la distribucién de la TEA en funcion del numero
de empleados con los que se desarrolla la actividad emprendedora y se puede
observar que casi el 60% se corresponde con aquellas actividades en los que
no hay trabajadores asalariados, opcién ademas que ofrece el mayor aumento
en el afio 2017.

Tabla 3.13
TEA, en funcién del n°® de empleados \
TEA sin empleados 52,40% | 59,20% 13,00%
TEA de 1-5 empleados 38,00% 34,60% -8,90%
TEA de 6-19 empleados 6,50% 3,50% -45,30%
TEA de 20 y mas empleados 3,20% 2,70% —15,2%

Fuente: Informe GEM Espafia 2017-2018

A pesar del aumento en el nimero de personas con iniciativas emprendedoras,
segun los datos publicados por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social®®, en septiembre de 2018, la tasa de creacién de empresas
que, para 2016, estaba casi alcanzando los niveles del afio 2000, (afio en el
gue comienza la serie),ha sufrido un descenso, situandose para finales de 2017
en los niveles obtenidos en 2015como puede observarse en el siguiente
gréfico:

Gréfico 3.2
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2IMINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL, Observatorio: Seguimiento de

indicadores de empleo de la Estrategia Europa 2020, Septiembre 2018 pag. 7. Disponible en:
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/analisis-mercado-trabajo/pnr/index.htm.pdf.
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Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Elaboracién propia.

De los datos que se han presentado tanto para el autoempleo como para el
emprendimiento podemos concluir que no son las opciones que los
trabajadores espafoles se planteen en primer lugar, como indica
MORALESORTEGA™ y la explicacién puede encontrarse en las trabas de todo
tipo: burocraticas, fiscales y de la seguridad social, financieras, culturales y
formativas y de mercado, que se encuentran aquellos que deseen emprender y
por otro lado a la escasa cultura emprendedora que existe en nuestra sociedad
qgue implica un rechazo desde jévenes hacia estas figuras ya que frente al
planteamiento de la autonomia que proporciona se opone el aumento de
responsabilidades y el riesgo que puede conllevar en caso de fracaso. Para
combatir este desapego hacia el emprendimiento hace falta por un lado
disminuir en lo posible las trabas que puedan encontrarse y por otro conseguir
un cambio de mentalidad en una doble vertiente: cambiar la idea que se tiene
de los autébnomos y sobre todo de los emprendedores y en segundo lugar
normalizar y promocionar estas actividades profesionales.

A pesar de que desde el inicio de la crisis se ha prestado méas atencién a estas
figuras desde el punto de vista normativo®®, nos encontramos que la realidad
no esta en consonancia con la teoria como lo demuestra el hecho de que en el
Plan Anual de Politicas de Empleo (PAPE) 2018°* de 620 servicios y
programas distintos, al eje n° 5 del emprendimiento le corresponden s6lo 108 lo
qgue representa un 17,42%, lo que supone un levisimo incremento respecto al
afio 2017 en el que solo existian 102 servicios y programas de un total de 593
siendo entonces un porcentaje del 17,2%; y desde el punto de vista de
presupuesto®® de un total de 5.574.997,05 miles de euros al emprendimiento le
corresponden soélo 27.968,15 miles de euros lo que representa el 0,50% del
total, practicamente las mismas cantidades y porcentajes del afio anterior ya
gue se mantienen los datos de los presupuestos prorrogados.

22\MoRALES ORTEGA, J.M., “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida del desempleo y/o un

instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?”’, en AAVV, El
tratamiento..., op. cit., pags. 215.

293 Debido quizas al fracaso de las politicas de empleo que no han conseguido la disminucion
del desempleo esperada, los poderes publicos se han planteado desviar la responsabilidad de
la salida de esa situacion hacia los propios desempleados promocionando estas figuras
profesionales.

2% PAPE 2018, Anexo |

2®pAPE 2018, Anexo IV.
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1.3. Trabas al autoempleo y el emprendimiento de los trabajadores
de edad madura y medidas para neutralizarlas®,

Anteriormente ya se han sefalado los tipos de trabas que los trabajadores
pueden encontrarse a la hora de plantearse el autoempleo o el
emprendimiento, vamos pues a analizarlas por separado sefialando cudles son
las medidas que se han tomado para neutralizarlas o al menos minimizarlas,
sin olvidar que, aunque muchas de estas medidas van dirigidas a los
trabajadores maduros, otras no se adectan a las circunstancias de los mismos
con lo que realmente no les solucionan el problema inicialmente planteado.

1.3.1. Trabas burocréaticas.

Consisten en las dificultades administrativas y burocraticas que ha de superar
aquella persona que desee establecerse como autbnomo o como
emprendedor, las cuales en Espafia son numerosas, tanto que hasta la UE ha
denunciado que es uno de los Estados en los que la tramitacion se hace més
compleja.

Pues bien, la Ley 14/2013°”’, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, en su art. 37 titulado “Simplificacion
de cargas administrativas”, se limita a indicar en su enunciado un posible
mantenimiento de las mismas®*®, ahora bien en la misma ley se busca una
solucién con la creacién de los Puntos de Atencién al Emprendedor (PAEs)*®,

que seran oficinas pertenecientes a organismos publicos y privados®®,

2% Sobre el tema véase MORALES ORTEGA, J:M., “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida

del desempleo y/o un instrumento de prolongacién de la vida activa para las personas
maduras?”, en AAVV, El tratamiento..., op. cit, pags. 224 a 245 y OELCKERS, F.,
“Emprendimiento en la Tercera Edad: Una Revision de la Situacion Actual”, Journal of
Technology Management &Innovation, op. cit., pags. 146y ss.

207 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion. BOE nim. 233, de 28 de septiembre de 2013. Actualizado al 29 de julio de
2015.

208 Textualmente dice: “Las Administraciones Publicas gue en el ejercicio de sus respectivas
competencias creen nuevas cargas administrativas para las empresas eliminaran al menos una
carga existente de coste equivalente.”

299 Art. 13 de la Ley 14/2013,de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

1% Siempre habra uno publico adscrito al Ministerio de Economia y Empresa, dentro de la
Secretaria General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa.
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incluidas las notarias, asi como puntos virtuales de informacién y tramitacion
telematica de solicitudes y se encargaran de facilitar la creacién de nuevas
empresas,el inicio efectivo de su actividad y su desarrollo, a través de la
prestaciéon de servicios de informacién, tramitacion de documentacién,
asesoramiento, formacién y apoyo a la financiacion empresarial.

Siendo una solucién excelente en teoria, en la practica las personas se
encuentran con que la mayoria de los PAEs son privados lo que supone un
coste adicional al inicio de la actividad, con lo que nos encontramos que estan
infrautilizados o0 que aumentan el coste de inicio de la actividad.

Junto a los PAEs, nos podemos encontrar la Ventanilla Unica Empresarial de
las Camaras de Comercio y el portal de autoempleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social®!, sin embargo se trata de instrumentos para recibir
asesoramiento y resolver dudas pero no disminuyen las dificultades
burocraticas; ademas los trabajadores maduros se encuentran con un
problema afiadido y es la falta de formacién en temas ofiméticos lo que les
dificulta para acceder a los puntos telematicos de asesoramiento lo que en
palabras de MoRALES ORTEGA?*?%: “puede conllevar un desperdicio de recursos
y, por ende, la necesidad de que para este colectivo deben instituirse, para

conseguir dicho objetivo, otras medidas”
1.3.2. Trabas fiscales y de Seguridad Social.

Las cargas fiscales y de la Seguridad Social para los autbnomos vy
emprendedores son tan altas que con frecuencia tienen efectos negativos
respecto al emprendimiento ya que o bien se convierten en causas disuasorias
al inicio de la actividad o bien son una de las causas para abandonarla una vez
iniciada®?.

A continuacion analizaremos por separado los problemas fiscales y los
relacionados con la Seguridad Social.

2Mvww.empleate.gob.es/autonomos

Z2MORALES ORTEGA, J.M., “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida del desempleo y/o un
instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?’, en AAVV, El
tratamiento..., op. cit., pag. 228.

13 Como bien indica MoAR, A.,” Disonancia en el entorno emprendedor espafiol”, en Procesos
de mercado: revista europea de economia politica, Vol. 13, N°. 2, 2016, ISSN 1697-6797, pags.
476y sS.
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1.3.2.1 Cargas fiscales.

Tenemos por un lado el Impuesto sobre la Renta para el caso de los
autonomos y el Impuesto de Sociedades para el caso de emprendedores que
realmente sean empleadores.

A. Mejoras en la fiscalidad para los autbnomos:

En la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo se indica que: en el ambito fiscal, la Administracion Tributaria
deberia facilitar la liquidez a los autbnomos y no imponer cargas formales, que
ademas la dificulten, por lo que el titulo V introduce varias modificaciones en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas con la finalidad de clarificar la
deducibilidad de los gastos en los que incurren los autbnomos en el ejercicio de
su actividad.

Las modificaciones incluidas se concretan en tres:

- Las primas de seguro de enfermedad satisfechas por el contribuyente en
la parte correspondiente a su propia cobertura y a la de su conyuge e
hijos menores de veinticinco afios que convivan con é[?*,

- Si la actividad se realiza desde la vivienda del autbnomo se podra
deducir los gastos de suministros de dicha vivienda, tales como agua,
gas, electricidad, telefonia e Internet®™.

- Podra deducirse los gastos de manutencion del propio contribuyente
incurridos en el desarrollo de la actividad econdmica, siempre que se
produzcan en establecimientos de restauracion y hosteleria y se abonen

utilizando cualquier medio electrénico de pago®®.

214 Con un limite maximo de deduccién de 500 € por persona y de 1500€ en caso de que

padezcan alguna discapacidad.

25 En el porcentaje resultante de aplicar el 30 por ciento a la proporcion existente entre los
metros cuadrados de la vivienda destinados a la actividad respecto a su superficie total, salvo
gue se pruebe un porcentaje superior o inferior.

215 Con los limites cuantitativos establecidos reglamentariamente para las dietas y asignaciones
para gastos normales de manutencion de los trabajadores
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B. Mejoras en la fiscalidad para los emprendedores.

Con la Ley 14/2013 se introdujeron diversas medidas para disminuir las cargas
fiscales de los emprendedores: la del régimen especial del criterio de caja (art.
23)""; los incentivos fiscales por inversién de beneficios (art. 25)*%; los
incentivos fiscales a las actividades de investigacion y desarrollo e innovacién
tecnoldgica, a las rentas procedentes de determinados activos intangibles y a la
creacion de empleo para trabajadores con discapacidad; e incentivos fiscales
para inversiones en empresas de nueva o reciente creacién y por inversion de

beneficios.
1.3.2.2. Cargas de la Seguridad Social.

Estan relacionadas principalmente con las cotizaciones a realizar, por lo que
las medidas para disminuirlas deben pasar necesariamente por la reduccién de
las mismas o por bonificaciones en relacion a las mismas.

Una primera medida, aunque de escasa relevancia cuantitativa, es la
exoneracion de cuotas a la Seguridad Social para los autbnomos mayores de
65 afios®*°.Exoneracién que se aplica a la cuota excepto en la cotizacién por
incapacidad temporal y por contingencias profesionales, teniendo ademas que
cumplir el autbnomo unos requisitos de cotizacion previa en funcién de su
edad, a saber: 38 afos y seis meses cotizados si su edad es de 65 afios o0 37
aflos de cotizacion si su edad es de 67 afios.Ambos requisitos de edad y
periodo cotizado deben cumplirse por lo que si al alcanzar la edad no tiene
cotizados los afios correspondientes, no podra aplicarse esta exencion hasta
gue efectivamente cotice los afios que le falten. La norma ademas incide en el
hecho de que para el célculo de los afios cotizados no se tendran en cuenta las
partes proporcionales de las pagas extraordinarias.

Una segunda medida, la conocida como “Tarifa Plana” entr6 en vigor en
Febrero de 2013 como medida de fomento del autoempleo, pero iba dirigida

27 E| criterio de caja es un régimen especial de IVA por el que los autbnomos y empresas que

forman parte de él no han de liquidar a Hacienda el IVA de las facturas no cobradas.

218 | as entidades gue cumplan los requisitos tendran derecho a una deduccién en la cuota
integra del 10 por ciento de los beneficios del ejercicio, sin incluir la contabilizacién del
Impuesto sobre Sociedades, que se inviertan en elementos nuevos del inmovilizado material o
inversiones inmobiliarias afectos a actividades econémicas...

19 Recogida en el art. 311 del TRLGSS
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Gnicamente a los jévenes menores de 30 afios?°, sin embargo tras las
protestas de las asociaciones de autbnomos, dicha medida se extendi6 a todos
los auténomos sin limite de edad con la Ley 31/2015 en la que se ampli6 a
todos los trabajadores que accedian al autoempleo por primera vez o después
de transcurridos 5 afos sin haber estado dado de alta en el RETA.

Con la nueva Ley 6/2017 se producen nuevos cambios en esta medida que van
a redundar en una disminucion de las cargas de la Seguridad Social para los
trabajadores autbnomos y socios de sociedades laborales y socios

trabajadores de cooperativas de trabajo asociado®.

Los cambios podemos verlos en el cuadro siguiente:

Ley 31/2015 Ley 6/2017
Reduccibn en la cotizacibn por | Reduccion en la cotizaciébn por
contingencias comunes, incluida la | contingencias comunes, incluida la

incapacidad temporal: para los sujetos
gue cumplan los requisitos de:

Alta Inicial o

No haber estado de alta en el RETA en

incapacidad temporal, para los sujetos
gue cumplan los requisitos de:

Alta Inicial o
No haber estado de alta en el RETA

los 5 afios inmediatamente precedentes | en los 2 afos inmediatamente
precedentes.

INCENTIVOS (en funcibn de la|INCENTIVOS (en funcibn de la

cotizacion): cotizacion):

Base Minima, importe 50€ durante 6
meses

Base superior a la minima, reduccion
del 80%sobrela cuota por CC durante 6
meses

Base Minima, importe 50€ durante 12
meses

Base superior a la minima, reduccién
del 80% sobre la cuota por CC durante
12 meses

220 Asi lo recoge ToMAs JIMENEZ, N., “Seguridad Social y fomento del autoempleo juvenil: “tarifa
plana para jovenes y autonomos”, en | Congreso sobre retos sociales y juridicos para los
menores y jovenes del siglo XXI, DURAN Ruiz, F.J., (Coord.), Comares, 2013, pags. 749 y ss.

2L gobre el impacto de esta Ley véase el estudio realizado por MoNEREO PEREz, J.L. y
RODRIGUEZ INIESTA, G., “¢Nuevas metas y tutelas para los trabajadores autbnomos? Sobre el
sentido y alcance de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo
auténomo (comentario de urgencia)”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, N°. 13,
2017, pags. 15 a 40.
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Ley 31/2015

Ley 6/2017

Tras el periodo de 6 meses:
Reduccién del 50% durante 6 meses
Reduccioén del 30% durante 3 meses

Bonificacion del 30% durante 3 meses

Tras el periodo de 12 meses:
Reduccién del 50% durante 6 meses
Reduccién del 30% durante 3 meses

Bonificacion del 30% durante 3 meses

El periodo total de
reduccién/bonificacion es de 18 meses

El periodo total de
reduccién/bonificacion es de 24 meses

Posibilidad de cambiar de base de
cotizacion 2 veces al afo

Posibilidad de cambiar de base de
cotizacion hasta 4 veces al afo

Un méaximo de hasta 3 altas y 3 bajas

dentro del afio natural

La Disposicion final vigésima tercera de la LPGE para 2018, afiade al apartado
1 del articulo 31 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo, un nuevo incentivo dirigido a los trabajadores autébnomos que,
cumpliendo el requisito de ser alta inicial o posterior a dos afios, estén
empadronados y realicen su actividad en un municipio con menos de 5000
habitantes.

La medida consiste en mantener los mismos incentivos que se tenian en los 12
primeros meses, cuota de 50€ o del 80%, durante otros 12 meses eliminado los
porcentajes de reduccion y bonificacion que se aplican tras el primer periodo de
12 meses con caracter general. Ademas de estar empadronado y realizar la
actividad en un municipio que, al inicio de la misma, tenga un padrén de menos
de 5000 habitantes, deberd mantener dicha actividad al menos durante los dos
afos siguientes al reconocimiento del derecho y debera seguir empadronado al
menos durante cuatro afios desde ese momento.

1.3.3. Trabas financieras.
El problema de la financiacién es uno de los mas importantes a la hora de
iniciar y mantener una actividad y la actual situacion de crisis ha supuesto un

agravamiento del mismo debido a la falta de créditos concedidos por la banca,
lo que ha llevado a buscar soluciones alternativas.
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Algunas de estas soluciones pasan por lineas de financiacion publicas como es
el caso de las Lineas ENISA??, consistentes en tres lineas de financiacion:

- siendo la primera la llamada “J6venes Emprendedores” (para emprendedores
hasta 40 afos),

- la segunda es la denominada “Emprendedores” (dirigida a apoyar
financieramente a pymes de reciente constitucion, promovidas por
emprendedores sin limite de edad).

-y por ultimo la linea “Crecimiento” (dirigida a financiar proyectos
empresariales enfocados a la expansion y mejora competitiva).

Se prevén medidas de financiacion:

- publico-privadas como es el caso de las Lineas del Instituto de Crédito Oficial
(ICO)*, consistentes en unas lineas de financiacién en las que el actia a
través de las Entidades de Crédito, es decir, concede los fondos con la
intermediacién de las citadas Entidades®*;

22 ENISA es la Empresa Nacional de Innovacién, una Sociedad Mercantil Estatal, dependiente

del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, a través de la Direccién General de
Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa. Presenta. Datos obtenidos en
http://www.enisa.es Consultada el 12 de enero de 2018.

223 E| Instituto de Crédito Oficial, entidad publica empresarial (en adelante, ICO); es un banco
publico con forma juridica de entidad publica empresarial (E.P.E.), adscrita al Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad a través de la Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa. Informacion obtenida en http://www.ico.es/. Consultada el 12 de enero de
2018.

224 g |CO establece la dotacion econdmica total y las principales caracteristicas y condiciones
financieras de las diferentes lineas de financiacion. Asimismo, firma los correspondientes
Contratos de Financiacion con las Entidades de Crédito para la comercializacién de las Lineas
a través de sus redes de oficinas a las que se dirigen directamente los clientes interesados y
por su parte, las Entidades de Crédito asumen el riesgo de impago, se encargan del analisis y
viabilidad de la operacion, determinan las garantias a exigir, y deciden sobre la concesion o no
de la financiacion. Una vez aprobada la operacién, dichas Entidades formalizan los
correspondientes contratos con sus clientes con los fondos que le son entregados por el ICO.
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- 0 privadas en su totalidad como son los nuevos métodos conocidos como
crowdfunding®® consistentes en la difusién publica, por parte de la persona que
busca financiacion, de la causa o negocio, y la financiacion mancomunada por
parte de prestamistas independientes que simplemente simpatizan con la
causa, o persiguen un crédito ofrecido por el prestatario; como la base del éxito
es la publicidad del proyecto las plataformas intermediarias®®* mas importantes
tienen su base en internet lo que puede resultar una nueva traba para los
trabajadores maduros debido a que su formacion tecnolégica suele ser escasa.

Ante la realidad de que la informacion e incluso el desarrollo de estas
modalidades de financiacién se realizan generalmente a través de medios
telematicos y conocida la menor formacién tecnoldgica de los trabajadores
maduros, podriamos preguntarnos si las trabas financieras son superiores para
este colectivo que para el de los jovenes. Ante esta pregunta podemos concluir
gue, aunque en principio, parece que seria asi, no podemos obviar la realidad
de estas personas, ya que, como bien indica MORALES ORTEGA?*’, “debido a su
edad pueden contar con recursos econdmicos —e incluso avales—, que le

faciliten o la liquidez requerida por la actividad o el acceso al crédito.”

Si ademas el trabajador decide emprender o autoemplearse a partir de una
situacion de desempleo en al que se encuentre cobrando dicha prestacion,
tiene dos opciones: la capitalizacion de la prestacién o la compatibilizacion de
la misma con el inicio de una actividad por cuenta propia, medidas ambas de
autofinanciacion que vemos a continuacion.

25 Otras formas de referirse a este sistema de financiacién son: micromecenazgo, financiacién

masiva, financiacion en masa o por suscripcion, cuestacién popular, financiacién colectiva y
microfinanciacion colectiva.

%% En Espafa esta figura esta recogida en el Titulo V de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de
fomento de la financiacion empresarial. En la que se las denomina Plataformas de financiacion
participativa.

22MoRALES ORTEGA, J.M., “Autoempleo y emprendimiento: ¢Una salida del desempleo y/o un
instrumento de prolongacion de la vida activa para las personas maduras?”, en AAVYV, El
tratamiento..., op. cit., pags. 229 y ss.
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A. La capitalizacion de la prestacién por desempleo®® y el pago Unico por cese
de actividad®®®.

De la numerosa bibliografia consultada podemos concluir que esta medida de
la capitalizacién surgida con la idea de fomentar el autoempleo ha sufrido
diversas modificaciones desde que se recogi6 esa posibilidad en el art. 228.3
del Real Decreto Legislativo 1/1994?®° por ejemplo en la Ley 45/2002%*, de 12
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion
por desempleo y mejora de la ocupabilidad, se establecia que: “Quienes
quieran constituirse como trabajadores autbnomos podran capitalizar hasta el
20 por 100 de su prestacion para afrontar los gastos de inicio de actividad; el

228 gobre la capitalizacion de la prestacion por desempleo se ha escrito en numerosas

ocasiones desde su puesta en marcha como medida de fomento del empleo, entre los que
podemos destacar: MORENO DE VEGA Y Lomo, F., “La capitalizacion de la prestacion por
desempleo”, Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, n°® 121, 2004, pags. 75 a 127,
MERCADER UGUINA, J.R. y Diaz DE ATAURI, P.G., “La capitalizacién de la Prestacion por
Desempleo”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n® 89, 2010, pags. 157 a 194;
GARcia Coca, 0., “Capitalizacién de la prestacion por desempleo como medida de fomento de
empleo”, en Las reformas del Derecho del Trabajo en el conflicto de la crisis econémica : la
reforma laboral de 2012: XXII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Tirant lo blanch, Valencia, 2013, pags. 1481 a 1499; DE VAL TENA, A.L., “Capitalizacion
de la prestaciéon por desempleo”, en AAVV, La proteccion por desempleo en Espafa. Xll
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia,
2015, pags. 463 a 478; y, mas recientemente: VILA TIERNO, F., “Capitalizacion de la prestacion
por desempleo en el marco del Reglamento 883/2004”, en AAVYV, Proteccién social en Espafia,
en la Unién Europea y en el derecho internacional, Laborum, Murcia, 2017, pags. 245-258 y
MARTINEZ BARROSO, M.R., “La capitalizacién de la prestacién por desempleo como medida de
fomento del empleo autbnomo y de la economia social”, en Los nuevos perfiles del Estado
social. La promocién del empleo de los trabajadores jovenes y maduros, ESCUDERO PRIETO, A.
(dir.), Editorial Reus, 2017, pags. 315-344.

29 gobre el pago Unico por cese de actividad podemos destacar: TALENS VISCONTI, E.E., “La
capitalizacion de la prestacién por cese de actividad; problemas practicos”, en AAVV, La
proteccion por desempleo en Espafia..., op. cit., pags. 527 a 535; FERNANDEZ BERNAT, J.A,,
“Capitalizacion de la prestacion por desempleo y pago Unico por cese de actividad”, en El
trabajo autbnomo en el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Estudio de su
régimen juridico. Actualizado a la Ley 6/2017, de 24 de octubre de Reformas Urgentes del
Trabajo Autonomo, Coords. MONEREO PEREZ, J.L. y VILA TIERNO, F., Comares, Granada, 2017,
pags. 221 a 248.

%0 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el TRLGSS. Norma
ya derogada.

281 BOE nam. 298, del 13 diciembre de 2002. Disponible en:
https:/www.boe.es/boe/dias/2002/12/13/pdfs/A43327-43347.pdf.
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resto de la prestacibn se abonara para el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social.”

Posteriormente, el Real Decreto 1413/2005°%, ampliaba al 40 por ciento el
porcentaje de capitalizacibn a los que pretendian constituirse como
trabajadores auténomos y en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Autbnomo dejaba abierta la puerta a un posible aumento del porcentaje

de capitalizacion®?,

La Ley 31/2015%* en su art. 1 modificaba la ley 20/2007, de 11 de julio
incluyendo un nuevo articulo, el n°® 34, en el que seampliaba el porcentaje
hasta el 100% sin limite de edad®®, en unos determinados supuestos:

- Cuando pretendan constituirse como trabajadores auténomos. En este
supuesto, el abono de la prestacién se realizara de una sola vez por el importe
gue corresponda a la inversion necesaria para el desarrollo de la actividad por
cuenta propia, incluido el importe de las cargas tributarias para el inicio de la
actividad®®.

%2 Real Decreto 1413/2005, de 25 de noviembre, por el que se modifica la disposicion

transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad. BOE ndm. 299, del 15
diciembre 2005. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2005/12/15/pdfs/A40957-40959.pdf
2% En la Disposicion adicional novena, denominada Pago Gnico de la prestacién por
desempleo. Mandataba al Gobierno para que, en el plazo de un afio desde la aprobacion de la
Ley, elaborard un estudio sobre la evolucion de la medida de pago Unico de la prestacién por
desempleo para el inicio de actividades por cuenta propia y si el resultado era favorable en
cuanto a creacion de empleo autbnomo, se ampliarian los porcentajes vigentes en ese
momento, de la capitalizacion de la prestacion de desempleo destinados a financiar la
inversion.

234 Ley 31/20015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en
materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo autbnomo y
de la Economia Social, BOE nim. 217 de 10 de septiembre de 2015, disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-9735.

% Hasta la aprobacion de esta ley s6lo podian capitalizar el 100% las personas con
discapacidad o los menores de 30 afios varones y de 35 afios mujeres, mientras que para los
mayores el limite estaba en el 60%, esta ley elimina el requisito de la edad, estableciendo el
100% para todos los solicitantes.

236 Excluye de este supuesto a quienes se constituyan como trabajadores autdonomos
econdmicamente dependientes suscribiendo un contrato con una empresa con la que hubieran
mantenido un vinculo contractual previo inmediatamente anterior a la situacién legal de
desempleo, o perteneciente al mismo grupo empresarial de aquella. (art. 34. 1 1° a) in fine)
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- Cuando capitalicen la prestacion para destinar hasta el 100 por cien de su
importe a realizar una aportacion al capital social de una entidad mercantil de
nueva constitucion o constituida en un plazo maximo de doce meses anteriores
a la aportacion y siempre que se cumplan tres requisitos: poseer el control
efectivo de la misma; ejercer en ella una actividad profesional; y no haber
mantenido un vinculo laboral previo inmediatamente anterior a la situacion legal
de desempleo con dichas sociedades u otras pertenecientes al mismo grupo
empresarial.

- Cuando pretendan incorporarse de forma estable como socios trabajadores o
de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales®’, aunque “hayan
mantenido un vinculo contractual previo con dichas sociedades,
independientemente de su duracion.” Esta posibilidad de incorporacién a
cooperativas o sociedades laborales ha tenido un proceso azaroso a lo largo de
la regulacion de esta posibilidad de autofinanciacion, como recogen MERCADER
UGUINA y Diaz DE ATAURI®®, por un lado se exigia que la incorporacion fuera
como socio trabajador a tiempo completo y “de forma estable” y por otro se
exigia, en un principio, que no hubieran tenido relacion contractual con la
misma con anterioridad. Este segundo requisito se fue suavizando pasando
primero a establecer un periodo maximo de 12 meses de relacion contractual
previa con la cooperativa y ampliando posteriormente a 24 meses para llegar a
la opcion actual en la que este requisito se ha anulado.

El importe, recibido en un pago unico, podra ser destinado a los gastos de
constitucion y puesta en funcionamiento de una entidad, asi como al pago de
las tasas y tributos. Los beneficiarios podran, ademas, destinar hasta el 15 por
ciento de la cuantia de la prestacién capitalizada al pago de servicios
especificos de asesoramiento, formacién e informacion relacionados con la
actividad a emprender. Otra posibilidad recogida también en el art. 34 es la de
destinar una parte o la totalidad de la capitalizacién al pago de las cotizaciones
a la Seguridad Social.

Esta opcion de la capitalizacién también estd operativa para el caso de cese de
actividad, recibiendo entonces la denominacién de pago Unico por cese de

8" como se deduce del articulo tercero de la Ley 31/2015 donde se modifica la Ley 5/2011 de

Economia Social incluyendo un nuevo articulo 10 en la misma.
28MeRcADER UGUINA, J.R.,y Diaz DE ATAURI, P.G., “La capitalizacion de la Prestacion por
Desempleo”, op. cit., pags.. 167 y ss.
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actividad. Como recoge TALENSVISCONTIZ®, la Ley 32/2010, de 5 de agosto, se
limitaba a recoger en su DA 42 un mandato para que esta opcion se
desarrollara reglamentariamente, lo cual se plasmé en la DA 42 del RD
1541/2011, de 31 de octubre, quedando expresamente derogadas por la
Disposicion derogatoria Unica de la Ley 31/2015, la cual en su art. 1 modifica la
ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autbnomo para incluir una
serie de articulos entre los que se encuentran el n° 34 dedicado a la
capitalizacién de la prestacion por desempleo y el n® 39 que recoge esta
posibilidad del pago Unico por cese de actividad. Entre estos dos articulos se
pueden observar tres variantes que afectan al autbnomo: en primer lugar, que
el autbnomo debe tener pendiente de percibir un minimo de 6 meses de
prestacién; en segundo lugar, que es necesaria la presentacion de una
memoria explicativa del proyecto®: y en tercer y dltimo lugar, que se concede
a éste un plazo de un mes para iniciar la actividad o, en su caso,
“acreditar...que esta en fase de iniciacion”.

Con fecha 24 de octubre de 2017, se aprueba la ley 6/2017 de Reformas
Urgente del Trabajo Auténomo®** que, aunque modifica algunos de los articulos
de la ley 20/2007, no modifica lo recogido en los articulos 34 ni 39.

B. La compatibilizacion de la prestacién por desempleo con el inicio de una
actividad por cuenta propia.

El art”. 221 TRLGSS de 1994, ya incluia la incompatibilidad de la percepcion de
la prestacion por desempleo con cualquier tipo de trabajo ya fuera por cuenta
propia o ajena, sin embargo, como recoge Diaz RODRIGUEZ**, esta regulacién
ha dado lugar a numerosa jurisprudencia para determinar en qué casos se
producia o no dicha incompatibilidad ya que el precepto dejaba abierta la

29T ALENS VisconTl, E.E., “La capitalizacion de la prestacion por cese de actividad; problemas
practicos”, en AAVV, La proteccion por desempleo en Espafia..., op. cit., pags. 529 y ss.

20 Este requisito, que no esta presente para el caso de la capitalizacion del desempleo, se
recoge en el art. 39.2 donde se indica que la memoria explicativa sobre el proyecto de inversion
a realizar y actividad a desarrollar, asi como cuanta documentacién acredite la viabilidad del
proyecto se debe presentar al mismo tiempo que la solicitud del pago Unico y ademaés se
vincula el derecho a dicho pago a la viabilidad del proyecto (art. 39.3).

241 Ley 6/2017, de 24 de octubre, Reformas Urgentes del Trabajo Autbnomo, BOE n° 257, de
25/10/2017, Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12207.

2Diaz RODRIGUEZ, J.M., “La incompatibilidad entre prestacion por desempleo y trabajo como
desencadenante del fraude”, en AAVV, La proteccion por desempleo en Espafia...”, op. cit.,
pags. 673 a 686
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posibilidad de simultanear la percepcion de la prestacion con otros ingresos
gue no derivaran de la realizacion de trabajo por cuenta propia o ajena y por
tanto, hay que delimitar en cada caso la existencia o no de fraude.

Debido a la problemética que presentaba este precepto y que el autor va
desarrollando a lo largo de su obra, concluye con la necesidad de reformar
dicho articulo y, como primera medida reformadora incluye la de compatibilizar
la prestacion con el trabajo por cuenta propia.

Esta idea es la que se recoge en el art. 33 de la Ley 20/2007 de 11 de julio, tras
la inclusién del mismo por la Ley 31/2015 y consiste en que los titulares del
derecho a la prestacién por desempleo de nivel contributivo, por haber cesado
con caracter total y definitivo su actividad laboral, puedan compatibilizar la
percepcidon mensual de la prestacion que les corresponda con el trabajo
auténomo siempre que causen alta como trabajadores por cuenta propia en
alguno de los regimenes de Seguridad Social y se solicite a la entidad gestora
en el plazo de 15 dias a contar desde la fecha de inicio de la actividad por
cuenta propia; la compatibilidad podra ser por un maximo de 270 dias o por el
tiempo inferior pendiente de percibir de la prestacion de desempleo.

Otra caracteristica de esta medida es que durante la compatibilizacion de la
prestacién por desempleo con la actividad por cuenta propia no se exigira al
beneficiario de la prestacion que cumpla con las obligaciones como
demandante de empleo y las derivadas del compromiso de actividad,lo que
pone de manifiesto la concepcion por parte de los legisladores de que el
autoempleo es un salida factible para el desempleo.

Finalizada la actividad por cuenta propia, si esta hubiese generado derecho a
la prestacién por cese de actividad, el trabajador podra optar entre esta y la
prestacién por desempleo, que queddé suspendida, por un plazo de 60 meses,
desde el inicio del trabajo autbnomo; perdiendo el derecho sobre la prestacion
sobre la que no haya optado (art. 33.4).

1.3.4. Trabas culturales y formativas.

Las trabas culturales emanan del desconocimiento de qué es y qué supone el
autoempleo y el emprendimiento asi como de la proyeccién social que dichas
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figuras tienen, como recoge OECKLERS?*®, los ambientes sociales sin tradicion

emprendedora suponen una gran barrera ya que el entorno desalienta al futuro
emprendedor mostrandole sélo los aspectos negativos y de riesgo que el inicio
de una actividad conlleva, lo que crea le crea incertidumbre y miedo al fracaso,
eso unido a la falta de educacién y formacién en emprendimiento hace que
muchos trabajadores desistan de la idea de iniciar una actividad por cuenta
propia.

La forma de minimizarestatraba asociada al entorno, seria a través de
campafas informativas a todos los niveles. El problema que se presenta es que
aunque el emprendimiento y, en menor medida, el autoempleo estan presentes
en todos los &ambitos: educativo, medios de comunicacion, campafas
programéticas de la Administracion Publica, etc., con lo que la sociedad va
teniendo idea de que es necesario emprender, no se realizan 10s mismos
esfuerzos para ensefiar como hacerlo. Una forma de ir mejorando la
percepcion de la sociedad hacia el emprendimiento puede ser a través de las
universidades, ya que, como recoge ALvAREz CORTES?* es posible la creacion
de redes de informacion sobre oportunidades o recursos para poder iniciar la
actividad pensada y por otro lado es factible la colaboracién de empresarios
gue, actuando como mentores, resuelvan dudas y generen confianza en el
futuro emprendedor.

Ahora bien, si se realiza un estudio sobre el esfuerzo econémico de estas
campafas informativas y el resultado visto como el nimero de autonomos y
empresas creadas no parece que se estén dando los resultados esperados.
Por lo que parece conveniente cambiar la direccion de dichas campafias para
gue la idea transmitidasea que estas actividades son realmente una alternativa
real a tener en cuenta a la hora de encauzar la vida laboral.

Respecto a las trabas formativas consisten en las carencias formativas propias
para iniciar y mantener la actividad, es decir, estudios de mercado, gestion de
la actividad, fiscalidad, marketing y un largo etc., desconocido por la inmensa
mayoria de la ciudadania. Estas carencias pueden llegar a producir el fracaso
del proyecto emprendido por no haberse previsto lineas de viabilidad, pero lo

*80ELCKERS, F., “Emprendimiento en la Tercera Edad: Una Revisién de la Situacién Actual”,

op. cit., pag. 147.
24ALVAREZ CORTES, JC, “La participacion de las universidades como plataforma para el
emprendimiento joven”, en EI empleo en el ambito local”, ViLA TIERNO, F. (dir.), Comares,

Granada, 2017, pag. 217 y ss.
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gue si es seguro es que a mayor nivel de carencias mas se encarece el
proyecto por la necesidad de acudir a terceros para que las cubran.

Desde la UE se ha recomendado la inclusion de esta formacion en los planes
de estudios y, muy particularmente, en los universitarios, sin embargo, en
Espafia esta inclusion se esta4 llevando con gran lentitud®” siendo mas
frecuente la formacién no curricular consistente en Jornadas especificas,
conferencias impartidas por emprendedores y profesionales de prestigio o
seminarios y cursos especificos, actividades todas de corta duracién y a las
gue los alumnos normalmente asisten mas por la posibilidad de obtener
créditos que por la propia materia que se trata, lo que repercute en una casi
nula expectativa emprendedora de los asistentes a los mismos. Respecto a la
formacion curricular, tras la Declaracién de Bolonia y el desarrollo del Espacio
Europeo de Educacién Superior, se ha ido introduciendo en los planes de
estudios competencias dirigidas a fomentar el espiritu emprendedor y con, algo
mas de lentitud, asignaturas especificas sobre formacion emprendedora
aungque con contenidos dispares en funcion de la titulacion o la Universidad en
la que se imparten.

Respecto a los trabajadores maduros el problema se agudiza ya que, aunque
tuvieran estudios universitarios, posiblemente en sus planes de estudio no se
habrian incluido formacion dirigida al emprendimiento ni al autoempleo. Para
cubrir estas deficiencias, este colectivo cuenta con dos opciones su propia
experiencia por lo que se hacen necesarias medidas para el reconocimiento
oficial de la misma y la formacién ya sea reglada o de oferta®*®. Respecto a la
reglada los problemas a los que se deben enfrentar son, en principio, los
mismos para todas las edades salvo la posible dificultad de adaptacion de los
trabajadores maduros a las nuevas formas de ensefanza; respecto a la
formacién de oferta hay que tener en cuenta lo recogido en el art. 11 del Real
Decreto 7/2015**, donde se indica que el servicio de asesoramiento para el
autoempleo y el emprendimiento comprendera una serie actividades:

245 Sobre el tema de la formacion, ALvarRez CORTES, J:C., “La participacion de las universidades

como plataforma para el emprendimiento joven”, op. cit., pags. 222 y ss.

245 El art. 12 del Real Decreto-Ley 4/2015, al referirse a la oferta formativa para los trabajadores
desempleados, indica que “las acciones formativas incluidas en dicha oferta podran estar
orientadas al fomento del autoempleo y de la economia social”.

4" Real Decreto 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba la Cartera Comun de Servicios
del Sistema Nacional de Empleo, BOE nim. 31, de 5 de febrero de 2015.Disponible en:
https:/www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-1056-consolidado.pdf
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a) asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento®*?,

b) fomento de la economia social y del emprendimiento colectivo,

c) asesoramiento sobre ayudas a las iniciativas emprendedoras y de
autoempleo y

d) asesoramiento sobre incentivos y medidas disponibles para el fomento de la
contratacion.

Estas lineas generales establecidas en la Cartera Comun de Servicios en su
apartado sobre asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento, deben
ser tenidas en cuenta a la hora de elaborar los planes formativos y gestionar la
formacion que, como indica GOMEz-TORRES?”®, ya no es exclusiva de los
agentes sociales ya que el RDL 4/2015 introdujo en su art. 7, la concurrencia
competitiva abierta a todos los proveedores de formacion acreditados.

De conformidad con la Cartera Comun de Servicios, los servicios publicos de
empleo tienen que ofertar un itinerario emprendedor, “que contemple todas las
fases del emprendimiento, en especial la fase de consolidacién”. En
consecuencia, tienen que ofertarse cursos, que vengan a satisfacer las
necesidades de este itinerario, ya sea mediante cursos especificos, ya sea
mediante el modulo obligatorio, en todo curso, dedicado al emprendimiento.
Ahora bien, el art. 40 de la Ley de Empleo, al referirse a la Formacién
Profesional para el Empleo, establece que en la “planificacion estratégica del
conjunto del sistema” debe contarse con las “organizaciones representativas de
auténomos y de la Economia social”.

Nuevamente el planteamiento tedrico de las medidas y su realidad a la hora de
materializarlas no estan en consonancia, sobre todo en el moédulo del
emprendimiento y ello por tres razones: primera, el contenido demasiado
tedrico de los programas; segunda, la escasa duracion de estos modulos; y
para terminar, la falta de consideracién, de las peculiaridades y necesidades
del colectivo de los trabajadores maduros, sobre todo en el caso de las

8 o gue supondria dar informacién y apoyo cualificado a los usuarios interesados en
promover su propio autoempleo o en emprender una actividad productiva que conlleve creacion
de empleo, y especialmente las iniciativas de seguimiento y apoyo a los emprendedores que
hayan optado por la capitalizacion de la prestacion por desempleo mediante férmulas de
asistencia técnica y formacion

*GOMEZ-TORRES, M.J., “Inclusién social y personas de edad avanzada: el papel de la
formacion en la activacion de las transiciones laborales de colectivos de edad especialmente
desfavorecidos”, en Personas de edad avanzada y mercado de trabajo..., op. cit., pag. 277.
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personas mayores con baja o nula cualificacién ya que ellos se encuentran con
dos dificultades afadidas como son una experiencia profesional no atractiva
para el mercado laboral actual y bastantes dificultades para acceder a los
circuitos formativos, ya que tienen enormes carencias formativas e
instrumentales. La solucion a las trabas formativas debe, en consecuencia,
pasar por instaurar medidas formativas para que los trabajadores maduros
puedan acceder a la cualificacion y a los conocimientos necesarios, que le
faciliten el establecimiento como trabajadores autbnomos o como
emprendedores, y para ello es fundamental que la formacion incluya, aparte de
los conocimientos propios de la profesion, el uso de las nuevas tecnologias ya
que, como indicaGOMEZ-TORRES?, la alfabetizacion digital es fundamental
para el desarrollo de una actividad laboral independientemente de la edad o el
sexo del trabajador.

1.3.5. Trabas de mercado.

Relacionadas en primer lugar con la necesidad de elaborar un estudio de
mercado y de la viabilidad de la nueva actividad. Este requisito se convierte,
para muchos emprendedores y autbnomos, en una tarea compleja; por no decir
imposible. En la mayoria de las ocasiones, se carece de los conocimientos
necesarios para acometer este estudio o que impide que lo realicen los propios
interesados y tengan que acudir a contratar los servicios de una empresa
encargada de estas labores, con lo que se incrementa el gasto inicial de la
actividad y, por ello, también la suelen descartar. Siendo asi, lo normal,
desgraciadamente, es que el criterio que guia a estas personas es la intuicion.

En segundo lugar las trabas vienen ocasionadas por los yacimientos
emergentes de mercado que, segun los estudios de la UE y de la OIT?, se
concretan en tres focos: las tecnologias de la informacion y del conocimiento, el
medioambiente —o, también llamados, empleos verdes— y los servicios
sanitarios y de proximidad®?.

*% GomEz-TORRES, M.J., “Inclusién social y personas de edad avanzada: el papel de la

formacion en la activacion de las transiciones laborales de colectivos de edad especialmente
desfavorecidos”, en Personas de edad avanzada y mercado de trabajo..., op. cit., pag.

1 OIT, Empleo y proteccién social en el nuevo contexto demografico, Ginebra, 2013, pag. 69.
En este caso hay que distinguir entre ellos ya que los servicios sanitarios “responden a las
necesidades de la ciudadania vinculadas a la estricta idea de salud, mientras que los de
proximidad tienen un radio de accion mayor fruto de los nuevos, 0 no tan nuevos,
requerimientos de la sociedad...esto es, la atencién a las personas diversas,...a las personas
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Estos yacimientos suponen una traba para las personas maduras ya que
requieren, al menos los dos primeros, de unos conocimientos técnicos
especializados, de los que suelen carecer estos trabajadores. En unos casos,
por su falta de cualificacion y, en otros, porque ésta no se adecua a las
exigencias de estas actividades profesionales. Siendo por tanto casi imposible
gue se puedan dedicar a las actividades relacionadas con el primero de ellos y
gue necesiten un importante proceso de reciclaje y recualificacién profesional
para poder emprender en actividades relacionadas con el segundo. Estos
impedimentos hacen que este colectivo prefiera centrarse en proyectos menos
tecnologicos y mas de supervivencia.

Una posible solucion a este problema podria ser implementar cursos mas
completos de alfabetizacion informatica dentro de la formacién de oferta,
dirigidos a este colectivo ya que los modulos existentes en la actualidad son de
escasa duracion y realmente no son de utilidad si lo que se desea es iniciar una
actividad relacionada con los temas mencionados.

Respecto al tercer foco, y centrandonos en los servicios de proximidad de
ayuda a la dependencia, la dificultad para el colectivo que estamos tratando
esta relacionada directamente con la edad ya que, aunque cuente con la
formacién necesaria para desarrollar estas actividades®®, también son
necesarias unas condiciones, sobre todo fisicas, a las que no siempre pueden
hacer frente las personas maduras.

Dentro de los servicios de proximidad si podria consistir una opcion viable
dirigir el proyecto de autoempleo o de emprendimiento hacia los servicios de
hosteleria, ocio o cultura. Sectores mas asequibles para las personas maduras
ya que es posible que tengan la oportuna formacién y, por consiguiente, y
superando los problemas propios de estas salidas profesionales, acometer la
tarea con éxito.

Por dltimo, indicar que la realidad de nuestro pais es que la mayoria de los
autonomos desarrollan su actividad, como ya se vio anteriormente, de forma
prioritaria en dos sectores: agrario y servicios y que las medidas que se han ido

de edad avanzada y a la infancia. Para mas informaciéon vid. MORALES ORTEGA, J.M., La
respuesta comunitaria y espafiola a la realidad de los ninis: los grandes damnificados por la
crisis, Ed. Laborum, 2015, pags. 34 y 35.

%3 gobre todo, las relacionadas con la atenciéon a personas dependientes por edad o
enfermedad.
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tomando por los legisladores, aunque en teoria van encaminadas a potenciar
los nuevos yacimientos de empleo, en la practica no estdn cumpliendo con su
objetivo ya que no estan sabiendo vincular las actividades “tradicionales” con
estas nuevas opciones del mercado laboral.

2. Incentivos a la contratacion y al mantenimiento del empleo
de los mayores de 45 afnos

2.1. Recorrido histérico por la normativa estatal.

Como se ha recogido en el capitulo II, el problema del envejecimiento de la
sociedad, y su repercusion en el mercado laboral, se ha visto reflejado desde
hace varias décadas en diferentes documentos de la OIT y de la UE, en los
cuales las recomendaciones para hacer frente al problema de los trabajadores
de edad avanzada siempre incluyen, dentro de las medidas o estrategias
propuestas, los incentivos para que las empresas contraten a personas de este
colectivo.

Estos incentivos pueden verse reflejados como bonificaciones y/o reducciones
de cuotas a la Seguridad Social, consistentes, como indicaba GORELLI
HERNANDEZ?**, ambas figuras en “deducciones en la cuota, que resultan
generalmente de la aplicacion de determinados porcentajes, para la correccion
de bases y/o minoraciones de tipos”. Aunque hay que indicar que, si bien el
resultado visible es una deduccion en la cuota, ambas figuras no son
exactamente iguales en cuanto a su naturaleza existiendo una diferencia en
funcién de quien se hace cargo de la deduccién®®: las reducciones son a cargo
de los presupuestos de la Seguridad Social (se financian con las cuotas
generales) y las bonificaciones de cuotas son a cargo del Presupuesto del
Servicio Publico de Empleo Estatal (se financian con las cuotas por desempleo)
o del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (con las partidas de los PGE).

Tradicionalmente en nuestro pais los problemas del mercado laboral ya sea la
elevada tasa de desempleo, como la precariedad o la alta temporalidad, se han
tratado de solucionar mediante incentivos a la contratacién de determinados

24 GORELLI HERNANDEZ, J., y otros, Lecciones de Seguridad Social, Ed. Tecnos. Madrid, 2017.

72 Ed.
**BENEYTOCALABUIG, HERRERO GUILLEN y PRADOS DE SoLls., Soluciones de Seguridad Social,
Ed. CISS- Kluwer, Madrid, 2007, p. 242.
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colectivos -jévenes, mujeres, desempleados de larga duracién, discapacitados,
etc.- con frecuencia establecidos a través de Reales Decretos de medidas
urgentes convertidas posteriormente en Leyes con minimas variaciones.

Unos incentivos que, como indica MORALES ORTEGA?®, consisten en un
abaratamiento de la mano de obra, ya que con ellos se rebaja o exime al
empleador del pago de las cuotas de la Seguridad Social al contratar a
individuos de unos determinados colectivos. Sin embargo, y debido a esa
restriccion de colectivos protegidos, podemos decir que se trata de un
abaratamiento discriminado y no como desde siempre ha sido la propuesta de
los empresarios de un abaratamiento generalizado a todos los trabajadores.

Con relacién al colectivo de mayores de 45 afios tenemos algunos ejemplos®’
de estos incentivos como pueden ser:

A. Ley 64/1997, de 26 de diciembre®®, por la que se regulaban incentivos en
materia de Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la
contratacion indefinida y la estabilidad en el empleo en la que se establecian
una series de incentivos fiscales y relacionados con la cuota a la Seguridad
Social para aquellas empresas que contrataran con caracter indefinido y a
tiempo completo a personas pertenecientes a diferentes colectivos entre los
gue se encontraban los desempleados mayores de 45 afios (art. 2.1.c)), de
igual forma se aplicarian los incentivos en el caso de transformacion a
indefinido de un contrato de duracién determinada, cualquiera que fuese la
modalidad contractual objeto de transformacion, vigente en el momento de
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/1997, de 16 de mayo, asi como, la
transformacion en indefinidos de los contratos en practicas y para la formacion,
de relevo y de sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera
gue sea la fecha de su celebracion.

**MoRALES ORTEGA, J.M., “El régimen de incentivos a la contratacién tras la Ley 35/2010 de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo”, en Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 107, 2010, pag. 380

7 Sobre el tema vid. ORDONEZ CASADO, M.I., “Incentivos a la contratacion de las personas de
edad avanzada”, en AAVV, El tratamiento del empleo..., Op. Cit.pags. 134 a 144.

258 Ley 64/1997, de 26 de diciembre , por la que se regulaban incentivos en materia de
Seguridad Social y de caracter fiscal para el fomento de la contratacion indefinida y la
estabilidad en el empleo, BOE Num. 312, de 30 de diciembre de 1997. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1997-27990.
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Los incentivos recogidos en el art. 3 consistian para este colectivo en una
bonificacibn sobre la cuota empresarial de la Seguridad Social por
contingencias comunes del 60 por 100 durante los dos primeros afios del
contrato y el 50 por 100 durante el resto de la vigencia del mismo y desde el
punto de vista fiscal, para aquellas empresas acogidas a la modalidad de
signos, indices o médulos del método de estimacidén objetiva del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, a la hora de calcular el rendimiento
neto de la actividad no se computarian como personas asalariadas, durante los
veinticuatro meses siguientes a su contratacion, a aquellos trabajadores
contratados por tiempo indefinido durante los veinticuatro meses siguientes a la
fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/1997, de 16 de mayo®*®.

B. La Ley 12/2001?®°, de 9 de julio, establecia nuevamente un incentivo
consistente en una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social
por contingencias comunes, sin embargo presentaba algunas diferencias
respecto a la anterior, con el objetivo de mejorar algunas disfunciones que se
habian observado: respecto a la contratacion se afiadia la modalidad de fijos
discontinuos y respecto a los trabajadores que se podian contratar para ser
beneficiario de los incentivos, se establecia una diferencia entre los
desempleados de 45 a 55 afios y los desempleados que superaban dicha
edad. La tercera diferencia es una minoracion de los incentivos ya que en
primer lugar se reducia el porcentaje a aplicar y, en segundo lugar, se reducia
el tiempo de aplicacion del primer porcentaje de 24 meses a un afio quedando
por tanto de la siguiente forma:

m Para el grupo de entre 45 y 55 afios se establecio una bonificacién del 50%
durante el primer afio de vigencia del contrato y del 45% durante el resto de la
vigencia del mismo.

% para un andlisis sobre la repercusién de los incentivos incluidos en esta ley véase: ANEIROS
PEREIRA, J. “Los incentivos a la contratacion en la Ley 64 / 1997 de 26 de diciembre y su
repercusion en el IRPF”, en Quincena fiscal, N° 20, 1998, pags. 37-46 y GARCIA-NEBLENEBLE,
A., “Incentivos a la contratacién indefinida: analisis de las leyes 63 y 64 de 26 de diciembre de
1997, en Insercion laboral: | Jornadas Andaluzas de Relaciones Laborales, 1999, ISBN 84-
95089-34-3, pags. 295-306

260 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad, BOE Num. 164, de 10 de julio de 2001.
Disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/2001/07/10/pdfs/A24890-24902.pdf

125



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

mPara el grupo de mas de 55 afios la bonificacion seria del 55% durante el
primer afio de vigencia del contrato y del 50% durante el resto de la vigencia
del mismo.

Ahora bien, si el contrato se realizaba con desempleados admitidos en el
programa que contempla la ayuda especifica denominada renta activa de
insercion la bonificacion seria del 65% pero so6lo durante los veinticuatro meses
siguientes al inicio de la vigencia del contrato.

Por otro lado, los incentivos podian verse incrementados en 5 puntos si el
contrato lo realizaba un autbnomo que no tuviera trabajadores asalariados (sélo
en el caso del primer contrato) y en 10 puntos si el contrato se realizaba a
mujeres desempleadas, ademéas podian sumarse ambos incrementos®®.

C. La Ley 45/2002?%? importante ya que introdujo®® la posibilidad de
compatibilizar el cobro de un subsidio de desempleo con un trabajo a tiempo
completo para los desempleados mayores de 52 afios, el contrato podia ser
indefinido o temporal siempre que, en este caso, fuera superior a tres meses y
las ayudas iban dirigidas tanto al trabajador como a la empresa que lo
contrataba.

Al trabajador se le concedia el abono mensual del 50 por 100 de la cuantia del
subsidio, durante la vigencia del contrato, con el limite maximo del doble del
periodo pendiente de percibir del subsidio, y también se le podria abonar, en un
solo pago, el importe de 3 meses de subsidio en el caso de que el contrato
implicase cambio lugar de residencia.

Para la empresa se establecia una bonificacion del 50% de la cuota
empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes, en el caso de
contratacion temporal, con un maximo de doce meses y, en caso de contrato

%% para un andlisis mas profundo sobre los cambios introducidos con esta norma véase MORON

PRrRIETO, R. y EScUDERO RODRIGUEZ, R., “Bonificaciones sociales y contrato de fomento de la
contratacién indefinida en el marco de la politica de empleo: las reformas de 2001 (Leyes 12 y
24/2001 y RDL 16/2001)", en Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, ISSN
0213-0556, N° 1, 2002, pags. 599-644.

262 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, BOE Num. 298 de 13 de diciembre de
2002, Disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/2002/12/13/pdfs/A43327-43347 .pdf

283 En su Disposicién Transitoria Quinta.
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indefinido, la bonificacion a la que tuviera derecho en funcion de los requisitos y
de la normativa vigente. Durante el tiempo que el trabajador esta recibiendo el
subsidio el empresario tendra cumplida la obligacién del pago del salario que le
corresponde, completando la cuantia del subsidio recibido por el trabajador
hasta el importe de dicho salario aunque si tiene que hacerse cargo de las
cotizaciones a la Seguridad Social por todas la contingencias y por el total del

salario indicado incluyendo el importe del subsidio®*.

D. El Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio sustituido posteriormente por la
Ley 43/2006%°°, recogi6 el Acuerdo tripartito para la Mejora del Crecimiento y
del Empleo (AMCE)?®,

En la ley se recogian dos incentivos en forma de bonificacion:

La primera de las bonificaciones que aparece recogida en el art. 2.1, se trata de
un incentivo a la contratacion y se la podian aplicar las empresas que
contrataran de forma indefinida y a tiempo completo a personas de diferentes
colectivos y variaba en funcién del mismo; para el grupo de desempleados
mayores de 45 afios consistia en una bonificaciéon de la cuota empresarial de la
Seguridad Social de 100 €/mes®®’ (1.200 €/afio) durante toda la vigencia del

%4 | as posibles dudas sobre la reforma que esta ley incluia, se veian resueltas en este ameno

articulo con formato de preguntas y respuestas de GARCIA-PERROTE ESCARTIN, |., “14 preguntas
clave para conocer la "Reforma" de la Reforma del Desempleo”, en Lex nova: La revista, ISSN
1139-2037, N°. 31, 2003, pags. 22-25; las relacionadas con la compatibilidad de percibir el
subsidio y tener una relacién laboral a tiempo completo son las nimero 10 y 11.

265 Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, BOE Num.
312, de 30 de diciembre de 2006, Disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2006/12/30/pdfs/A46586-46600.pdf.

%% Este Acuerdo suscrito por el Gobierno, UGT y CCOO por la parte sindical y CEOE y
CEPIME por la parte empresarial se alcanzé a partir del Informe “Mas y mejor empleo en un
nuevo escenario socioecondmico por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas” (Enero
2005), elaborado por una comision de expertos. Sobre el proceso seguido para alcanzar el
Acuerdo y la reforma que estas normas introdujeron, Vid. PEREZ INFANTE, J.I., “La reforma
laboral de 2006 y el cambio en el sistema de incentivos a la contratacion indefinida en Espafia”
en Revista del Ministerio de Trabajo elnmigracion, ISSN 1137-5868, N° 66, 2007, pags. 29-50.
287 Al ser una cantidad fija se veian mas favorecidos, dentro de cada colectivo, los trabajadores
menos cualificados y con salarios menores, que son, normalmente, los que tienen mayores
tasas de paro.
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contrato, a la que se le sumaria, en caso de que tuviera discapacidad, la
cantidad correspondiente al grado de la misma®®.

La siguiente bonificacion (art. 4), es una medida para el mantenimiento del
empleo ya que se la podian aplicar aquellas empresas que tuvieran
contratados a trabajadores de mas de 60 afios con una antigledad en la
empresa de al menos 5 afios. La bonificacion iba aumentando desde el 50 por
100 de la aportacion empresarial en la cotizacion a la Seguridad Social por
contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las
mismas, hasta alcanzar el maximo del 100 por 100, siendo el incremento de un
10 por ciento anual.

Tanto el art. 2.1 como el 4 se encuentran derogados en la actualidad por lo que
ya no estan vigentes estas bonificaciones.

E. El Real Decreto-ley 10/2010°*°, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, convertido posteriormente en la Ley 35/2010%"°
de igual nombre, en la misma se agrupan distintas medidas que se dirigen a
favorecer el empleo de los jovenes y de las personas desempleadas sin
embargo con respecto a lo anterior se introducen una serie de modificaciones:
en primer lugar se mantiene como colectivo a bonificar el de mayores de 45
afios, colectivo que, como sefiala MORALES ORTEGA®", es sobre el que recae
una mayor bonificacion, sin embargo se introducen una serie de modificaciones
que, en palabras del autor, “le ha hecho un flaco favor” ya que pueden
desincentivar a los empresarios de contratar a personas de este colectivo;
entre las modificaciones nos encontramos con la exigencia de que hayan
estado inscritos en la Oficina de Empleo al menos doce meses en los dieciocho
meses anteriores a la contratacién; en segundo lugar la contratacion debia
efectuarse antes del 31 de diciembre de 2011; en tercer lugar la bonificacion

%8 para las personas con discapacidad fisica o sensorial, superior al 33% e inferior al 65%:
375 euros/mes (4500 euros/afio) durante toda la vigencia del contrato.

Para las personas con discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65% y para aquellas
gue tengan una discapacidad intelectual o padezcan paralisis cerebral o enfermedad mental en
un grado igual o superior al 33% la cantidad sera de 425 euros/mes (5100 euros/afio).

%9 BOE, nim. 147, de 17 de junio de 2010, disponible  en:
https://www.boe.es/boe/dias/2010/06/17/pdfs/BOE-A-2010-9542.pdf.

29 BOE, nom. 227, de 18 de septiembre de 2010, disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2010/09/18/pdfs/BOE-A-2010-14301.pdf.

*"MoRALES ORTEGA, J.M., “El régimen de incentivos a la contratacion tras la ley 35/2010 de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo”, op. cit. pags. 393 y ss.
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seria Unicamente durante tres afios y no toda la vigencia del contrato; y, por
ultimo, era requisitoimprescindible para que puedfierlan aplicarse las
bonificaciones establecidas en este articulo que las nuevas contrataciones o
transformaciones, salvo las referidas a contratos de relevo, supongan un
incremento del nivel de empleo fijo de la empresa.

Respecto a la cantidad bonificada se mantenian los 100€/mes (1200€/afio)
para los hombres pero se aumentaba la cantidad a 116,67€/mes (1.400
euros/afno) si el contrato se concertaba con mujeres que cumplieran el requisito
de edad y tiempo en el desempleo®’.

F. La Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras
de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas)®’®, surge del compromiso
adquirido por el Gobierno y los interlocutores sociales —CCOO y UGT, en
representacion de las organizaciones sindicales, y CEOE y CEPYME, en
representacion de las organizaciones empresariales—, en el marco del
Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el empleo y la garantia de las
pensiones suscrito el 2 de febrero de 2011%",

Los objetivos generales que se plantearon en dicha estrategia fueron cuatro:
elevar la tasa de empleo y, en consecuencia, reducir el desempleo de este
colectivo; favorecer el mantenimiento en el empleo de los mismos para
contribuir a la prolongacion de la vida laboral y a la existencia de carreras de
cotizacion a la Seguridad Social méas largas; mejorar sus condiciones de trabajo
con particular atencién a la mejora de su seguridad y salud en el trabajo®”>; y

22 | as medidas reguladas en esta Ley se inscribian en un marco de reformas mas amplio

impulsado por el Gobierno, integradas en la denominada Estrategia de Economia Sostenible, la
cual incluia el compromiso de realizar una reforma del mercado de trabajo, por lo que se
establecia un horizonte temporal para su aplicacién, a cuyo término se realizara una rigurosa
evaluacion de sus resultados, lo que permitira su modificacion si fuera necesario.

%3 Resolucion de 14 de noviembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, por el que se
aprueba la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas
Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mas). BOE, Num. 283, de 24 de noviembre de 2011,
disponible en: http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/24/pdfs/BOE-A-2011-18500.pdf

™ Sobre el tema vid. PEREz GUERRERO, M.L., “La estrategia 55 y mas y los incentivos a la
prolongacion de la vida laboral”, en AAVV, Personas de edad avanzada..., op. cit. pags. 199-
220.

275 Respecto a este apartado, ALvVAREZ CORTES, J.C., “La jornada y su adaptabilidad a los
requerimientos y necesidades de los trabajadores maduros: entre la decepcion y la
desesperanza”, op. cit. pags. 177 a 182, realiza un estudio en profundidad para concluir que la
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promover la reincorporacion al mercado de trabajo de aquellos que pierden su
empleo, asegurando una adecuada proteccion social durante la situacion de
desempleo.

Para la consecucion de estos objetivos se establecieron una serie de lineas de
actuacion para cada uno de ellos.

Dentro de los incentivos para la reincorporacion al mercado de trabajo los
siguientes:

m Estudiar la posibilidad de graduar, segun la edad y el nivel de cualificacion,
los incentivos para la contratacion indefinida de los trabajadores y trabajadoras
de mas edad.

m El estudio de incentivos a la aceptacion de trabajos de menor cualificacién
gue impliquen un salario inferior a la cuantia que eventualmente percibe el
trabajador o la trabajadora durante el cobro de la prestacién por desempleo, y
gue supongan, al menos, una mejora en términos de cotizacion para su
jubilacién, tales como:

o El Servicio Estatal Publico de Empleo completaria la cotizacién
durante al menos dos afios y, si es necesario hasta el 125% de la
base minima. En el caso de que el trabajador o la trabajadora
aceptara el empleo estando ya en el subsidio, le corresponderia el
complemento hasta llegar al 125% del subsidio como minimo dos
anos.

o Podria, incluso, plantearse que los trabajadores o las trabajadoras
gue acepten un empleo de menor remuneracion durante el periodo
de cobro de la prestacién contributiva, se les podria complementar el
salario hasta una cuantia equivalente al 125% de esta prestacion.

m Mejorar, adaptar e impulsar la medida, ya vigente, de poder compatibilizar
voluntariamente las personas mayores de 52 afos el trabajo por cuenta ajena
con los subsidios por desempleo,

Estrategia 55 y mas realmente quedd reducida a la implantacion de reducciones o
bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social y a la reforma del sistema de
pensiones.

130



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

m Analizar la posibilidad de adoptar otras medidas de estimulo para la
reincorporacion al mercado de trabajo tales como las ayudas para la movilidad
geogréfica sobre la base de su voluntariedad y un tratamiento integral del
conjunto de factores que intervienen (situacion personal y familiar, vivienda).

Dentro de las lineas para el mantenimiento del empleo se propone, entre otras,
ampliar los incentivos al mantenimiento en el empleo a trabajadores y
trabajadoras de 55 a 59 afios vinculando ésta, en mayor medida, al Sistema de
Seguridad Social.

En definitiva esta Estrategia se constituyé como un marco que permitia fijar los
objetivos econdémicos y de ejecucion, y las acciones y medidas de politicas
activas de empleo que desde el Sistema Nacional de Empleo se propusieran
llevar a cabo y que se concretarian, anualmente, en el Plan Anual de Politica
de Empleo.

G. El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero®’®, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral, es importante ya que se intenta racionalizar el
sistema de bonificaciones para la contratacién indefinida, para ello la primera
medida es limitar las bonificaciones exclusivamente a las empresas que tengan
menos de cincuenta trabajadores, bien por la transformacion de contratos en
practicas, de relevo o de sustitucién por jubilacién en contratos indefinidos, o
bien por la contratacion indefinida a través del contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores.

Este Real Decreto-ley fue sustituido por la Ley 3/2012?"’, de fecha 6 de julio, y
de igual nombre, la cual, a pesar de que, en su exposicién de motivos exponia
la pretension de racionalizar el sistema de bonificaciones para la contratacion
indefinida,no sélo no lo consigue sino que afiade bonificaciones incluso a las
propuestas por el Real Decreto-ley?’®.

2 BOE Num. 36, de 11 de febrero de 2012, disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2012/02/11/pdfs/BOE-A-2012-2076.pdf. Texto original.

7 BOE, Num. 162, de 7 de julio de 2012, Disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2012/07/07/pdfs/BOE-A-2012-9110.pdf Texto original.

8 \/id. PLAzA ANGULO, J.J., “Bonificaciones y Reducciones de Cuotas a la Seguridad Social
tras las Reformas de 2012”,Estudios en torno a la reforma laboral de 2012, CASTELLANO
BURGUILLO, M.E. (dir.), Punto Rojo Libros, Sevilla, 2013, pags. 413-432.
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En el art. 4 se regula el Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
los emprendedores y en él aparecen:

m Incentivos para el trabajador, contratado mediante el contrato de apoyo a los
emprendedores, que se encontrara cobrando la prestacion contributiva por
desempleo, desde al menos 3 meses antes, siempre que la plantilla sea menor
de 50 trabajadores y mientras se mantenga por debajo de dicho numero. El
trabajador podra voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con el salario,
el 25 por ciento de la cuantia de la prestacion que tuviera reconocida y que
estuviera pendiente de percibir; la compatibilidad surtira efecto desde la fecha
de inicio de la relacion laboral, siempre que se solicite en el plazo de quince
dias a contar desde la misma y se mantendra durante la vigencia del contrato
con el limite maximo de la duracion de la prestacion pendiente de percibir.

m Incentivos fiscales para la empresa en el caso de que el trabajador cumpla
los requisitos mencionados en el parrafo anterior. Las entidades podran deducir
de la cuota integra del impuesto de sociedades el 50 por ciento del menor de
los siguientes importes:

a) El importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera
pendiente de percibir en el momento de la contratacion.

b) El importe correspondiente a doce mensualidades de la prestacién por
desempleo que tuviera reconocida.

Esta deduccion resultara de aplicacion respecto de aquellos contratos
realizados en el periodo impositivo hasta alcanzar una plantilla de 50
trabajadores, y siempre que, en los doce meses siguientes al inicio de la
relacién laboral, se produzca, respecto de cada trabajador, un incremento de la
plantilla media total de la entidad en, al menos, una unidad respecto a la
existente en los doce meses anteriores.

m Bonificaciones en la cuota empresarial a la Seguridad Social, para aquellos
desempleados mayores de 45 afos, inscritos en la Oficina de Empleo al menos
durante 12 meses en los dieciocho meses anteriores a la contratacion. En este
caso la bonificacién es de 108,33 euros/mes (1.300 euros/afio) pero si el
contrato es con mujeres en sectores en los que se encuentren menos
representadas, las bonificaciones indicadas seran de 125 euros/mes (1.500
euros/afo) aplicAndose en ambos casos durante tres afos.
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H. La Ley 2/2012%”°, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, en
su Disposicion Adicional Sexta, establece una reduccion a cargo del
Presupuesto de la Seguridad Social, del 40 por ciento de la aportacién
empresarial en la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes
salvo por incapacidad temporal derivada de las mismas, sobre las cuotas
devengadas desde la fecha de cumplimiento de los requisitos establecidos.
Como indica PLaza ANGULO?®, esta medida que fueintroducida de forma
improvisada en esta ley como una medida de mantenimiento del empleo con
unos requisitos que implicaban la existencia de un contrato de trabajo de
caracter indefinido, que el trabajador tuviera 59 o mas afios y que la antigliedad
en la empresa fuera de al menos 4 afios y con una duracién de un afio®®, no
llegd a entrar en vigor ya que fue derogada 13 dias después al entrar en vigor
el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad que veremos a
continuacion.

Llegados a este punto nos encontramos con un panorama en el que, para el
colectivo de mayores de 45 afios, hay bonificaciones y/o reducciones que se
legislan por diferentes vias:

m Las reguladas en las normas anteriores a la entrada en vigor del RD-Ley
3/2012, que seguirian aplicandose a los contratos celebrados con anterioridad
a dicha fecha ya que se regirian por la normativa vigente en el momento de su
celebracion.

m Las aparecidas a la luz del RD-ley y de la Ley 3/2012, enmarcadas en el
Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

m La recogida en la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 2/2012.

9 BOE, NOm. 156 de 30 de junio de 2012, disponible  en:
http://www.boe.es/boe/dias/2012/06/30/pdfs/BOE-A-2012-8745.pdf. Texto original.

8P azA ANGULO, J.J., “Bonificaciones y Reducciones de Cuotas a la Seguridad Social tras las
Reformas de 2012", op. cit., pag. 430.

%1 salvo que, en una fecha anterior, los interesados cumplieran los requisitos para ser
beneficiarios de las bonificaciones reguladas en el articulo 4 de la Ley 43/2006 ya que desde
ese momento se empezarian a aplicar estas Ultimas, mas beneficiosas.
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|. El Real Decreto-ley 20/2012%%?, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad plantea dirigir las
bonificaciones a la contratacion a colectivos con dificultades objetivas y
especiales para acceder al mercado de trabajo, haciéndolas mas efectivas y
ofreciendo mayor seguridad juridica®®.

Para ello la disposicidon transitoria sexta establece, en el apartado 1.a), la
supresion de todas las bonificaciones que venian disfrutando las empresas
independientemente de la legislacion de la que procedieran; en el apartado
1.b), establece que dicha supresion “sera de aplicacién a las bonificaciones en
las cuotas devengadas a partir del mes siguiente al de la entrada en vigor de
este Real Decreto-ley”, y, en el apartado 2, establece una lista de
bonificaciones a las que no se le aplica el apartado 1 y por lo tanto son las que

quedarian vigentes®*,

Desaparecen entre otras las bonificaciones para los desempleados mayores de
45 afos establecidas en las legislaciones anteriores al RD-L 3/2012 y se
mantienen las que se estipulan para el contrato de apoyo a los emprendedores
establecidos en este RD-L y en la Ley posterior, sin embargo, como ya se ha
comentado, el legislador se olvida de incluir en la lista de bonificaciones que se
mantienen las aprobadas tan solo dos semanas antes via Ley 2/2012 por lo
gue las mismas no llegaron a ver la luz.

Por otra parte la Disposicion Derogatoria Unica sefiala una serie de
bonificaciones que expresamente desaparecen y en el apartado 2.a) de la
misma nos encontramos el apartado 3.3 de la Disposicion transitoria quinta de
la Ley 45/2002, de 12 de diciembrede medidas urgentes para la reforma del
sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, la cual
consiste en una bonificacion en caso de contratacion temporal de trabajadores

282 BOE, NGm. 168, de 14 de julio, disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2012/07/14/pdfs/BOE-A-2012-9364.pdf

283 para un andlisis de las medidas incluidas en el Real Decreto, Vid. NAVARRO SALVADOR, S.,
“El Real Decreto-Ley 20/2012, "de los recortes y las subidas", en Diario La Ley, ISSN 1989-
6913, N° 7904, 2012,

84 Entre las bonificaciones gue expresamente quedan vigentes tenemos las recogidas en las
siguientes disposiciones:

a) Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

b) Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

c) Los apartado 2, 3, 4, 4 bis, 5y 6 del articulo 2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo.
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desempleados mayores de 52 afos, inscritos en la Oficina de Empleo y
perceptores del subsidio de desempleo.

J. La Ley 11/2013°%, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo vuelve a introducir nuevas
bonificaciones sobre todo relacionadas con los jovenes; sin embargo entre ellas
vuelve a aparecer, en su art. 11, un incentivo para la contratacion de personas
desempleadas de edad igual o superior a los 45 afios; esta ayuda se enmarca
dentro de los Incentivos a la contratacion en nuevos proyectos de
emprendimiento joven?®,

2.2. Incentivos actuales para la contratacion o el mantenimiento en
el empleo de personas de edad avanzada.

A continuacion se expondran cada uno de los incentivos relacionados con el
colectivo de trabajadores de mas de 45 afios que se mantienen vigentes en la
actualidad incluyendo aquéllos que suponen mejoras a las bonificaciones por
contrato de discapacitados.

2.2.1. Incentivos a la contratacién indefinida para nuevos proyectos de
emprendimiento joven.

Se trata de la Ultima de las mencionadas en el apartado anterior, conocida
también como “Contrato Generaciones®", surgié a partir de la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016 (EEEJ)?®® y se regula, como ya se
ha indicado en el art. 11 de la Ley 11/2013.

285 BOE, NUm. 179, de 27 de julio, disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2013/07/27/pdfs/BOE-A-2013-8187.pdf

% para ampliar el andlisis de la ley 11/2013 vid. GINESTA RODRIGUEZ, V., “Apologia del
emprendedor: andlisis critico del discurso sobre el interés propio”, en Oximora Revista
Internacional De Etica Y Politica, Nm. 3, otofio 2013, ISSN 2014-7708. Pags. 56-74

87 para mas informacion sobre el mismo vid. CHARRO BAENA, P. “Las nuevas férmulas de
contratacién laboral que fomentan el emprendimiento de los jévenes, a examen”, en AAVV, La
proteccién por desempleo en Espafia..., op. cit.,, pags.105-106 y ORDOREz CASADO, M.I.,
“Trabajadores maduros y contratacion: una particular referencia al contrato Generaciones, al
contrato de relevo y a la jubilacion flexible”, en AAVV, Los trabajadores maduros..., op. cit.,
pags. 73-77.

*% Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016 (EEEJ), Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, pag. 16
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Como indica FERIA BAsILIO?®, del texto aparecido en la EEEJ al recogido en la
norma se producen algunas modificaciones ya que la idea original aparecia
como “Contrato Generaciones”: unincentivo a la contratacion de personas con
experienciapara su incorporacion a nuevos proyectos de emprendimiento
joven, en un intento de estimular a los jovenes autbnomos a contratar a un
desempleado de larga duracion mayor de 45 afios que pudiera ofrecer a su
actividad la experiencia necesaria para procurar el éxito empresarial.

La caracteristica principal de este incentivo es la de vincular a trabajadores de
dos colectivos histéricamente vulnerables en relacion al mercado laboral, como
son los jovenes y los mayores de 45 afios, sin embargo, como bien indica
SERRANO GARCIiA?®, los requisitos impuestos son de tal entidad que realmente
tiene un ambito de aplicacion muy reducido, lo que redunda en la escasa
utilizacion de esta medida.

Por parte del joven contratante ademas de la edad, que no debe superar los 30
afos, debe ser autbnomo sin asalariados y que éste sea el primer contrato a
realizar; por parte del trabajador contratado la edad debe ser superior a 45
afios y no basta con que se encuentre en situacion de desempleo sino que
debe cumplir o bien llevar inscrito como demandante de empleo, de
formaininterrumpida, durante un periodo de 12 meses o bien ser beneficiario
del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su
proteccion por desempleo (PREPARA). Como puede observarse de estos
requisitos personales, la idea principal de que el mayor aportara su experiencia
como apoyo a una nueva actividad emprendedora iniciada por el joven se
gueda en el camino ya que no se recoge ninguna referencia a que se deba
acreditar experiencia en relacién a dicha actividad por parte del mayor y
tampoco se establece limite temporal a la actividad emprendida lo que implica
gue podrian acogerse a ella todos los autbnomos menores de 30 afios
indistintamente del tiempo que llevaran en dicha situacién, por lo que no queda
claro si esta medida se corresponde realmente con el fomento del
emprendimiento joven, como pretendia la EEEJ o se trata de una medida de
fomento del empleo para el colectivo de trabajadores maduros, realizada con

“89FERIA BAsILIO, I., “Nuevos incentivos a la contratacién indefinida y a la incorporaciéon de
jévenes a entidades de economia social” en La Estrategia Espafiola de Emprendimiento y
Empleo Joven en la Ley 11/2013: Desempleo, Empleo y Ocupacion Juvenil, Dirs. FERNANDEZ
LoPEZ, M.F. y CALVO GALLEGO, F.J., Bomarzo, Albacete, 2013, pags. 243y ss.

2OSERRANO GARCIA, J.M., “LoS aspectos laborales de la Ley de Emprendedores: promovedora
del empleo “Sin Derechos”, en Revista Juridica Castilla La Mancha, N° 55, 2014, pags. 86 y ss.
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las herramientas tradicionales en nuestro ordenamiento como es la reduccion
de las cuotas de la Seguridad Social.

Respecto a los requisitos que debia cumplir el contrato a realizar, se indicaba
gue debia ser indefinido aunque podia ser a tiempo completo o parcial y debia
mantenerse durante, al menos, 18 meses desde su inicio. En caso contrario se
debian reintegrar los incentivos, excepto cuando la extincion hubiese sido por
causa no imputable al empresario o por resoluciéon durante el periodo de
prueba.

En caso de cumplirse todos los requisitos el incentivoconsistia en una
reduccién del 100% de todas las cuotas empresariales de la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y las
cuotas de recaudacion conjunta, durante los 12 meses siguientes a la
contratacion del trabajador, aunque esta medida esta supeditada a que la tasa
de desempleo sea igual o superior al 15%.

Al tratarse de una reduccion del 100% de todas las cuotas empresariales a la
Seguridad Social, si la contratacién del trabajador pudiera dar lugar a otras
bonificaciones o reducciones de forma simultanea, solo se podra aplicar una de
ellas y sera el beneficiario el que deba elegir cual en el momento de formalizar
el alta del trabajador.

2.2.2. Incentivos a la contratacién indefinida mediante el contrato
indefinido de “apoyo alos emprendedores”.

Las caracteristicas de este contrato y de los incentivos a aplicar ya se
comentaron en el apartado G del epigrafe anterior, sin embargo hay que
destacar que, en la primera publicacion se estipulaba que debia ser por tiempo
indefinido y a jornada completa, y en la modificacion sufrida, con fecha 21 de
diciembre de 2013, desaparece la especificacion de “a jornada completa”
guedando Unicamente la obligacion de que fuera por tiempo indefinido y asi se
mantiene hasta la modificacion, vigente actualmente, realizada el 28 de junio
de 2017, por lo que se entiende que se permiten tanto los contratos a jornada
completa como los de jornada parcial, aunque en este caso las bonificaciones
se disfrutardan de modo proporcional a la jornada de trabajo pactada en el
contrato.
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Otra modificacién, introducida a partir de la disposicion final 23 de la Ley
3/2017, de 27 de junio,de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2017, es la inclusién de un apartado 5 bis dentro del articulo 4, para cuando
esta contratacion se realiza con trabajadores desempleados inscritos en la
Oficina de Empleo para prestar servicios en centros de trabajo ubicados en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias, en cuyo caso la bonificacion
consiste en un 90% en la cuota empresarial de la Seguridad Social y en el
supuesto que las contrataciones se concierten con mujeres en ocupaciones
en las que este colectivo esté menos representado, el porcentaje a bonificar
sera del 100% en ambos casos por un periodo de tres afios.

Otras consideraciones no mencionadas anteriormente son:

m En primer lugar que estas bonificaciones seran compatibles con otras
ayudas publicas previstas con la misma finalidad, sin que en ningin caso la
suma de las bonificaciones aplicables pueda superar el 100% de la cuota
empresarial a la Seguridad Social;

m En segundo lugar para la aplicacion de los incentivos la empresa debera
mantener en el empleo al trabajador contratado al menos tres afios desde
la fecha de inicio de la relacién laboral y deber4d mantener el nivel de
empleo en la empresa alcanzado con el contrato por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores durante, al menos, un afio desde la
celebracion del contrato. En caso de incumplimiento de estas obligaciones
se debera proceder al reintegro de los incentivos.

m En tercer lugar los incentivos se aplicaran hasta que la tasa de
desempleo se sitle por debajo del 15%.

Para concluir indicar que esta modalidad contractual ha sido objeto de
numerosa bibliografia desde que comenzé su andadura, ya sea
analizandola®”, o comparandola con las otras medidas de contratacion

21 véase por ejemplo: ROQUETA BuJ, R., “Modalidades de contratacion: el contrato indefinido

de apoyo para emprendedores”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préactica, ISSN
0213-0556, N° 23-24, 2012, pags. 27-47; MIRANDA BoTo, J.M., “La configuracion definitiva del
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores”, Actualidad laboral, ISSN 0213-
7097, N° 19-20, 2012; BAz RODRIGUEZ, J., “El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los
emprendedores. Andlisis critico de una apuesta por la flexi-inseguridad”, Revista de Derecho
Social, ISSN 1138-8692, N° 59, 2012, pags. 87-116; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., “El nuevo
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existentes para fomentar el empleo®?, debido a la gran cantidad de puntos
controvertidos que incluia, siendo el que mas controversia ha suscitado, el
periodo de prueba fijado en un afio®® que dio lugar incluso a recursos ante el
Tribunal Constitucional®®* y a plantear cuestiones prejudiciales al TIUE*®,
como bien recoge FERRADANSCARAMES™, en el caso del TJUE, este acab6
declarando su incompetencia para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas por lo que ni apoyaba ni censuraba la duracion del periodo de
prueba y respecto al TC declar6 su constitucionalidad aunque con la existencia
de votos particulares. Sin embargo el tema del periodo de prueba y su
tratamiento por los Tribunales ha seguido suscitando polémica*’apoyandose
en los votos particulares ya mencionados y, en la actualidad, el planteamiento
respecto de este tipo contractual es su erradicacion®®.

contrato indefinido de apoyo a emprendedores: luces y sombras”, Las reformas del Derecho del
Trabajo en el conflicto de la crisis econdmica: la reforma laboral de 2012: XXII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2013, ISBN 978-849033-630-4,
pags. 127-147.

292EERNANDEZ ORRICO, F.J., “El contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores: un estudio
comparativo con otras contrataciones de fomento de empleo”, Revista de Informacién Laboral,
ISSN 0214-6045, N°. 11, 2012, pags. 6-20.

298 ygéase por ejemplo: VILLALBA SANCHEZ, A., “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre el periodo de prueba del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, ISSN
2386-8090, N°. 12, 2015, pags. 61-75 y MARTINEZ YAREZ, N.M., “El contrato de apoyo a los
emprendedores y el articulo 30 CDFUE. Reflexiones a propdsito de la STJUE de 5 de febrero
de 2015, Asunto C-117/14, NisttahuzPoclava.”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, ISSN-e 1696-9626, N°. 40, 2015.

% Resueltos con las SSTC 119/2014, de 16 de julio, 8/2015, de 22 de enero, y 140/2015, de
22 de junio.

2% Resuelto con la sentencia de 5 de febrero de 2015, As C-117/14.

*®FERRADANSCARAMES, C., “Andlisis y valoracién de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el periodo de prueba vinculado al contrato indefinido de apoyo a emprendedores”, El
derecho del trabajo y la seguridad social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral,
Cristina Sdnchez-Rodas Navarro y Eva Garrido Pérez (dirs), Laborum, Murcia, 2016, 215y ss.
27 \/id. BLASCO JOVER, C., “Examen del contrato de apoyo a emprendedores; sus cifras y su
periodo de prueba”, Empleo y productividad en el sector publico y en el privado: Valoracion,
retos y oportunidades, CAROLINA BLASCO JOVER (dir.), 2017, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
ISBN 978-84-9119-802-4, pags. 19-44

?REQUENA MONTES, O., “El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: resultados y vias
para su erradicacion”, Revista de derecho social, ISSN 1138-8692, N° 82, 2018, pags. 185-209.
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2.2.3. Incentivos a la contratacién indefinida para trabajadores mayores
de cincuenta y dos afios beneficiarios de los subsidios por desempleo.

En primer lugar hay que indicar que, con fecha 14 de julio de 2012, el Real
Decreto-ley 20/2012 introdujo una modificacion en el TRLGSS, elevando la
edad para alcanzar el subsidio hasta los 55 afios y endureciendo las
condiciones para acceder al mismo, y, aunque se seguia manteniendo la
posibilidad de compatibilizar el trabajo con el cobro del 50% del subsidio y de
percibir hasta 3 meses de subsidio para ocupar un empleo que implicase
cambio de la localidad de residencia®®, se eliminaba labonificacién que existia
para el caso de que el contrato fuera temporal, consistente en el 50% de la
cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes con un
maximo de doce meses.

Con la aprobacion del Real Decreto Legislativo 8/2015, por el que se aprueba
el TRLGSS, en el apartado de pago de prestaciones®® ya sélo se contempla
esta Ultima opcién de los 3 meses de subsidio por cambio de localidad de
residencia y se hace incompatible el cobro del 50% del subsidio, por tanto los
incentivos se limitarian a los que pudieran acogerse por ser mayores de 45
afios siempre y cuando cumplieran los requisitos para las bonificaciones
especificadas anteriormente, que cédmo se ha visto en ambos casos es para
contratos indefinidos.

2.2.4. Incentivos en caso de contratacién de discapacitados®™.

Las bonificaciones en caso de contratacion a discapacitados se encuentra
recogida en el art. 2.2 de la Ley 43/2006, en los diferentes subapartados de
dicho articulo se establecen las cuantias para el caso de contratacion indefinida
o temporal para el fomento del empleo de individuos de dicho colectivo
haciéndose distincion también entre el grado de discapacidad ya sea general 0
severa®®, entre menores y mayores de 45 afios y entre hombres y mujeres, v,

299 Art. 228. 4y 5 del TRLGSS, Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio.

%% Art. 294 del TRLGSS.

%% Sobre el tema: Vid. ESTEBAN LEGARRETA, R. yGUTIERREZ COLOMINAS, D., “La incentivacion del
empleo de las personas con discapacidad en el medio ordinario de trabajo”, enRevista
Espafiola de Discapacidad (REDIS), ISSN-e 2340-5104, Vol. 2, N°. 1, 2014, pags. 7-32

%2 sera considerada discapacidad severa la de las personas con pardlisis cerebral, personas
con enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia
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como indica PEREZ INFANTE, se atribuye al colectivo de desempleados mayores
de 45 afios y con discapacidad severa la bonificacion mas elevada, como una
forma de incentivar a su contratacion ante las mayores dificultades que
presentan para acceder a un puesto de trabajo®®.

2.2.4.1. En caso de contratacion indefinida.

Las bonificaciones para los mayores de 45 afos que sufren alguna
discapacidad, cuando la contratacion es indefinida, seran el resultado de
incrementar a las cantidades establecidas de forma general la cantidad de 100
euros/mes (1200 euros/afio) segun aparece en el subapartado 3) del art. 2.2.

Como las cantidades establecidas anteriormente son 4.500 €/afio para los
trabajadores discapacitados en general y 5.100 €/afio para los que presentan
discapacidad severa, las bonificaciones pasan a ser en el caso de contratar a
un discapacitado mayor de 45 afos de 5.700 €/afio para los del primer grupo y
6.300 €/afio para los del segundo grupo.En este caso no se hace division entre
mujeres y hombres mayores de 45 afios ya que la norma indica expresamente
gue son dos bonificaciones incompatibles entre si. Por Ultimo indicar que
dichas bonificaciones estaran vigentes mientras dure el contrato y la vigencia
de la medida, de momento, es indefinida.

En el cuadro siguiente se pueden ver las bonificaciones para la contratacién
indefinida de personas con discapacidad.

Grafico 3.3
En general 4500
Menores de 45 afios
Discapacidad severa 5) 5100
En general 5350
Mujeres
Discapacidad severa 5950
Personas con
discapacidad
En general 5700
Mayores de 45 afios
Discapacidad severa 6300

Fuente: Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento del empleo.

reconocido igual o superior al 33 por 100 y la de las personas con discapacidad fisica o
sensorial, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 65 por 100.

33pEREZ INFANTE, J.1., “La reforma laboral de 2006 y el cambio en el sistema de incentivos a la
contratacion indefinida en Espafia*, op. cit. pag. 37.
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2.2.4.2. En caso de contratacion temporal para el fomento del empleo.

En las bonificaciones por este tipo de contratacion si se hacen las distinciones
entre hombre y mujer tanto en el caso de menores como en el de mayores de
45 afios porque los incrementos de las bonificaciones si son compatibles entre
si. También se siguen diferenciando los discapacitados generales de los que
padecen una discapacidad severa, entendida en los mismos términos indicados
anteriormente.

El incremento sobre las bonificaciones bases seria de 50 euros/mes (600
euros/afo) tanto en el caso de trabajadores mayores de 45 afilos como en el
caso de mujeres contratadas en sectores en las que estén infra representadas
por lo que si se dan las dos circunstancias de forma conjunta el incremento
serd de 1200 euros/afos.

Grafico 3.4

Varones |Menores a5 anos 3500

Contrato | En general Mayores 45 afos 4.100

_ ; Menores 45 4.100

Ssmporal Mujeres e vores 45 2700
fomento

del P Menores 45 4.100

empleo Discapacidad Mayores 45 4.700

severa Mujeres Menores 45 4.700

Mayores 45 5.300

Fuente: Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento del empleo.
Las bonificaciones serian:

m En caso de mayores de 45 afios con discapacidad general:
4.100 €/afo si son hombres
4.700 €/afo si son mujeres

m En caso de mayores de 45 afios con discapacidad severa:
0 4.700 €/afio si son hombres.
o 5.300 €/afo si son mujeres.

La duracion de las bonificaciones sera la misma que la del contrato, y no podra

ser inferior a doce meses ni superior a tres afios. Cuando se concierten
contratos por un plazo inferior al maximo establecido podran prorrogarse antes
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de su terminacién por periodos no inferiores a doce meses®**. Ademas, podran
ser transformados en contratos indefinidos acogiéndose a las bonificaciones y
subvenciones que pudieran tener en ese caso.

2.2.5. Incentivos para el mantenimiento del empleo.

Esta pensado para los trabajadores mayores de 65 afios, con la finalidad de
gue contindien en activo retrasando su acceso a la jubilacién y aligerando, por
tanto, el gasto en pensiones del Estado. Fue introducida como art. 112 bis, en
el RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el art. 11.1 del RD-ley 16/2001, de
27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacion gradual y flexible y, actualmente, esta regulado en el art. 152 del
TRLGSS.

Consiste en la exencién de cotizar tanto de empresarios como de trabajadores,
por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las
mismas, respecto de aquellos trabajadores por cuenta ajena con contratos de
trabajo de caracter indefinido, asi como de los socios trabajadores o de trabajo
de las cooperativas, siempre que se encuentren en alguno de estos supuestos:

a) Sesenta y cinco afos de edad y treinta y ocho afios y seis meses de
cotizacion.

b) Sesenta y siete afios de edad y treinta y siete afios de cotizacion®®.

Como puede observarse, esta medida se reserva para aquellos trabajadores
gue han cotizado lo suficiente para que se aplique el 100% a la base
reguladora de su pensién, por lo que si al llegar a la edad correspondiente,
segun el cuadro de transitoriedad, no puede acreditar el nimero de afios
cotizados que se requieren, no podra aplicarse la exencion hasta que los
acredite. Ademas hay que tener en cuenta que, a efectos del computo de afios
de cotizacion, no se tomaran en cuenta las partes proporcionales de pagas
extraordinarias;

%94 Apartado 2 de la Disposicion Adicional Primera Ley 43/2006.

305 Aunque debemos tener en cuenta que esos requisitos de edad y periodo cotizado se
encuentran en periodo transitorio y no se alcanzaran dichos valores hasta el afio 2027; para el
afio 2018 las opciones, segln el cuadro incluido en la D.T. 72 TRLGSS, serian: tener
cotizados 36 afios y 6 meses 0 mas para los que tengan 65 afios y menos de 36 afios y 6
meses para los que tengan 65 afios y 6 meses.

143



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

En el apartado 3° del articulo se excluye expresamente la posibilidad de aplicar
la exencion a las cotizaciones relativas a trabajadores que presten sus
servicios en las Administraciones Publicas o en los organismos publicos
regulados en el titulo Il de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado.

Por ultimo se especifica quela exoneracion de la cotizacion prevista en este
articulo comprendera también las aportaciones por desempleo, Fondo de
Garantia Salarial y formacion profesional,

Respecto a la duracién de la medida, se entiende que es indefinida, es decir
gue la exencion se aplicara desde que cumpla los requisitos hasta que
finalmente el trabajador cese en la actividad.

3. La formacion, medida clave para la prolongacion de la vida
laboral.

Las medidas de formacién son, junto con los servicios dirigidos al empleo y las
ayudas al empleo uno de los pilares basicos dentro de las politicas activas de
empleo y su importancia radica en tener una doble vertiente, la del
mantenimiento del puesto de trabajo mediante la actualizacién de una forma
continua de conocimientos (formacion continua) y la de recualificacion de
trabajadores en situacion de desempleo con lo que se facilita el acceso de los
mismos al mercado laboral (Formacién ocupacional). Aunque estos dos
aspectos son so6lo una parte de lo que la formacion engloba ya que, como
indica ALuJAs Ruiz®®, ademas de ellas tenemos la formacion profesional, los
programas de garantia social y los programas de readaptacion profesional.

Por otro lado, como indica BLAzQUEz AGcuDO™”, la formacion también es
importante por ser beneficiosa para las empresas ya que, sobre todo la de
demanda, repercute en poder alcanzar con mas facilidad la rentabilidad y
eficacia en sus negocios al tener trabajadores mas cualificados, sin embargo
este punto de vista no siempre es tenido en cuenta por los empresarios que,

3%ALUIAS RUIzZ, J.A., “La formacion ocupacional: principal medida del eje de formacioén de las
politicas activas de mercado de trabajo en Espafia”. Boletin Econdmico de ICE, N° 2825, 2004,
pags. 15y ss.

%’BLAZQUEZ AGuDO E. Me, El sistema de formacion profesional para el empleo: hacia la
creacion de un derecho laboral. Las implicaciones de la Reforma Laboral 2012, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor, 2012 pag. 21.
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con frecuencia, prefieren contratar trabajadores ya cualificados sobre todo en el
tema de las nuevas tecnologias por lo que, ante cambios de este tipo si el
trabajador de edad tiene dificultades de adaptacion podria ver como se
extingue su contrato para ser sustituido por un trabajador mas cualificado.

3.1. Evolucidn normativa en la Espaina democratica de la formacion
para el empleo®®.

En un principio la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, al regular el
Programa de Formacién Profesional Ocupacional dispuso que el Instituto
Nacional de Empleo estableciese un programa anual de formacién profesional
ocupacional, que con caracter gratuito, asegurase la adecuada formacion
profesional de los que quisieran incorporarse al mundo laboral o,
encontrandose en él, pretendiesen reconvertirse o0 alcanzar una mayor
especializacion profesional. Siguiendo esta disposicién se crea, en 1985, el
Plan Nacional de Formacién e Insercién Profesional (FIP)**° con tres obijetivos
iniciales, facilitar y ampliar los sistemas de formacion, reciclaje y reconversion
profesional, ya que como se indica en la introduccion de la Orden, no se tenian
hasta ese momento instrumentos suficientes y adecuados; dar una atencién
prioritaria a los colectivos con mayores dificultades para encontrar empleo,
como son los jévenes y los desempleados de larga duracién y, por ultimo,
modernizar y actualizar los contenidos formativos de los cursos.

Como indica ALuJas Ruiz*®®, este plan no era estatico sino que se iba
modificando para ir adaptandolo a las nuevas necesidades, incorporando los
cambios derivados de la experiencia, asi como para adaptarlo a la normativa
reguladora del Fondo Social Europeo. Dentro de estos cambios podemos
destacar el producido en el afio 1993, donde a través del Real Decreto
631/1993, de 3 de mayo, por el que se regula el Plan Nacional de Formacién e

%8I extenso, AzNAR DiAz, |. y HINOJO LUCENA, F.J., “La integracién social a través del empleo y
la formacion: origen y evolucion histérica de la Formacion Profesional Ocupacional”, en Revista
iberoamericana de educacion, 2009, ISSN: 1681-5653, n.° 48, volumen extra n° 6.

%99 Orden de 31 de julio de 1985 por la que se desarrolla el Acuerdo del Consejo de Ministros,
en el que se aprueban las bases del Plan Nacional de Formacién e Insercién Profesional y se
regulan los cursos de Formacién Profesional Ocupacional a impartir por los centros
colaboradores del INEM. BOE n° 188, de 7 de agosto de 1985. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-16535.

$19ALUIAS Ruiz, J.A.“La formacion ocupacional: principal medida del eje de formacién de las
politicas activas de mercado de trabajo en Espafia”, op. cit. pag. 16.
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Insercion Profesional, se inicia la separacion de la formacién de ocupados y
desempleados®?, reordenando las acciones de formacién ocupacional y
poniendo un mayor énfasis en la reinsercion profesional de las personas en
situacion de paro. En consecuencia la formacion profesional ocupacional
contintia regulandose por el Real Decreto 631/1993, de 3 de mayo mientras
que el reciclaje profesional de los trabajadores ocupados se articula a través de
los distintos Acuerdos Nacionales sobre Formacion Continua (firmados en
1992, 1996 y 2000). Posteriormente, el Real Decreto 1046/2003, de 1 de
agosto, por el que se regula el subsistema de formacion profesional continua,
pone en marcha un nuevo modelo de gestiébn de la misma, pasando de un
modelo basado en la autonomia negocial a un sistema basado en un marco
normativo que pretende dotar al sistema de una mayor estabilidad y seguridad,
sin olvidar el protagonismo de los agentes sociales.

Unos afios después el Acuerdo de Formacién Profesional para el Empleo
firmado por el Gobierno y los interlocutores sociales el 7 de febrero de 2006
apuesta nuevamente por un modelo integrado de formacién para el empleo,
que contribuya al avance de la formacion y el aprendizaje permanente en
nuestro pais, manteniendo los pilares que han permitido su desarrollo en los
ultimos afios, y tratando de superar las insuficiencias del modelo asi como de
potenciar los elementos que permitan progresar ain mas en el logro de los
objetivos de formacion y compatibilizar la mayor competitividad de las
empresas con la formacioén individual del trabajador.

Consecuencia del citado Acuerdo, y después de trece afios de vigencia de dos
modalidades diferenciadas de formacién profesional en el ambito laboral —la
formacion ocupacional y la continua—, el Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el
empleo, integra ambos subsistemas en un Unico modelo de formacion
profesional para el empleo e introduce mejoras que permiten adaptar la
formacién dirigida a los trabajadores ocupados y desempleados a la nueva
realidad econdmica y social.

El subsistema de formacion profesional para el empleo se incorpora al marco
legal vigente por el Real Decreto-ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas

1 En realidad, el plan divide la Formacién Profesional en tres subsistemas: El subsistema de

Formacion Profesional Reglada (FPR); el subsistema de Formacion Profesional Ocupacional
(FPO) y el subsistema de Formacion Continua (FC).
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urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las politicas activas
de empleo, que modifica integramente el articulo 26 de la Ley 56/2003, de 16
de diciembre, de Empleo y establece las lineas generales del citado
subsistema.

La reforma producida con el R. D. Ley 3/2012, también introdujo modificaciones
respecto a la formacién. Segin QUESADA SEGURA™?, la introduccién de un
bloque normativo dirigido a favorecer la formacién ocupacional®® de los
trabajadores refleja el deseo de dar mayor importancia a los derechos
formativos de estos quizas para contrarrestar la disminucidon que en la propia
norma, se hace a otros derechos laborales. Dentro de las modificaciones
introducidas por el RD Ley, la autora, sefiala como positivo tanto el
reconocimiento del derecho del trabajador a recibir la formacién necesaria a fin
de permitir su adaptacién a las modificaciones producidas en su puesto de
trabajo, asi como el correspondiente deber del empresario a prestarla (art.
4.2.b ET) como el establecimiento de un crédito horario de formacién
reconocido para todos los trabajadores como derecho individual (art. 23 ET);
sin embargo considera que el incluir a “los centros y entidades de formacion
debidamente acreditados e inscritos en el Registro Estatal de Centros y
Entidades de Formacion” como beneficiarios de las subvenciones para la
financiacion de la formacién y como participes en la planificacion de la misma
puede, a la vez que aumenta la competencia e introduce nuevas concepciones,
restar fuerza a los agentes sociales y mas concretamente a los sindicatos.

El Acuerdo de propuestas para la negociacion tripartita para fortalecer el
crecimiento econémico y el empleo, firmado por el Gobierno y los interlocutores
sociales el 29 de julio de 2014, recoge un compromiso con el desarrollo de
medidas concretas en diversos ambitos, incluida la voluntad de trabajar para
transformar el sistema de formacién profesional para el empleo, sobre la base
del dialogo social. Basandose en dicho compromisoel Real Decreto-ley 4/2015,
acomete una reforma integral del sistema que garantiza el interés general y la

$120UESADA SEGURA, R., “Derechos de formacion profesional y contratos formativos”, en Temas

Laborales nim. 115, 2012. Pags. 165-191.
#13 Dentro del Capitulo | 'y bajo la denominacion de “medidas para favorecer la empleabilidad de
los trabajadores”.
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necesaria estabilidad y coherencia que el sistema precisa persiguiendo cuatro

objetivos estratégicos®**:

m La garantia del ejercicio del derecho a la formacién de los trabajadores,
empleados y desempleados, en particular, de los mas vulnerables;

m La contribucién efectiva de la formacion a la competitividad de las
empresas;

m El fortalecimiento de la negociacion colectiva en la adecuacion de la oferta
formativa a los requerimientos del sistema productivo,

m La eficiencia y transparencia en la gestion de los recursos publicos.
En dltima instancia, se trata de que el sistema permita consolidar en el sistema
productivo una cultura de formacién profesional y favorecer con ello la creacién

de empleo estable y de calidad®"®.

3.2. Laformacion y los trabajadores maduros.

La Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo®® indica que ante el
envejecimiento progresivo de la poblacion en los paises de la OCDE, se han
realizado estudios donde se analiza el grado de aprovechamiento y el impacto
en el mercado de trabajo de los trabajadores mayores de 55 afios, llegando a la
conclusion de que el aumento de las tasas de empleo de los trabajadores de
mas edad ofreceria beneficios econémicos significativos para los paises y, a la
vez que propone medidas relacionadas con la edad de jubilacion, también
destaca el importante papel de la formacién para ayudar a los trabajadores de
mas edad a seguir siendo competitivos y adaptarse a un entorno laboral que
evoluciona de manera constante; una adaptacion que sera crucial debido al
incesante cambio y rapido progreso de las tecnologias.

%14 Datos extraidos del apartado IIl del Preambulo del Real Decreto-ley 4/2015, de 22 de marzo,

para la reforma urgente del Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el ambito
laboral.

%1% para todos los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 4/2015, vid. GOMEZ-TORRES,
M.J., “Inclusion social y personas de edad avanzada: el papel de la formacion en la activacion
de las transiciones laborales de Colectivos de edad especialmente desfavorecidos”, en
Personas de edad avanzada..., op. cit., pags. 276 a 280.

¥ Fundacién Estatal para la Formacién en el Empleo, “Envejecimiento de la poblacién,
empleo y formacién”, disponible en: https://blog.fundae.es/2017/10/04/envejecimiento-
poblacion-empleo-formacion/. Consultado el 18/12/2017.
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A nivel de la Unién Europea, destaca el informe elaborado por el Centro
Europeo para el Desarrollo de la Formacién Profesional (Cedefop)®’, el cual
explora como la formacién para el empleo se puede utilizar para apoyar el
envejecimiento activo en el trabajo. El progresivo envejecimiento de la
poblacion activa hace necesario que se emprendan acciones para garantizar la
empleabilidad de la poblacion de mayor edad en Europa. Muestra como la
formacién de trabajadores y otras politicas activas de empleo (como la
orientacion profesional y la validacion de las competencias adquiridas) pueden
contribuir a mantener a los trabajadores de mas edad empleados, activos y/o
mejor cualificados para un reingreso en el mercado laboral en el caso de
encontrarse desempleados.

A la luz de estos informes podemos plantearnos la siguiente pregunta: ¢ cuél es
la realidad de los trabajadores mayores de 45 afios respecto a la formacion?

Centrandonos en Espafia vamos a analizar las siguientes tablas obtenidas en
el INE con datos referidos al segundo trimestre de 2018, en primer lugar
veremos el comportamiento que, con relacion a la formacién, tienen los
trabajadores que se encuentran ocupados disgregando los datos por sexos y
grupos de edad a partir de 45 afios y a continuaciéon analizaremos el
comportamiento que tienen los trabajadores que se encuentran en el paro y
afiadiremos la variable del tiempo que llevan en el desempleo.

3.2.1. Datos referidos a los ocupados con relacién a la formacion.

A. Ocupados en funcién del sexo y grupos de edad, en valores absolutos y
porcentajes.

En la siguiente tabla vemos que el porcentaje de ocupados mayores de 45
afos esta en torno al 45% respecto del total de ocupados, un poco por encima
en el caso de los hombres (45,7%) y rozando el 44% en el caso de las mujeres.

$1"CENTRO EUROPEO PARA EL DESARROLLO DE LA FORMACION PROFESIONAL (CeDEFOP), “Trabajo

y envejecimiento: mejora de las condiciones ergondmicas de la actividad laboral para la
promocion de un envejecimiento saludable”, Prevencién, Trabajo y Salud, n® 30, 2004, pags.
29-36
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Tabla 3.14
Ocupados por sexo y grupo de edad. Valores absolutos y porcentajes respecto del total de
cada sexo
Unidades: Miles Personas, Porcentaje
2018 T2
Hombres
Total 10.528,3 100,0 8.815,7 100,0 19.344,0 100,0
De 45 a 49 afios 1.553,7 14,8 1.282,3 145 2.836,0 14,7
De 50 a 54 afios 1.408,9 134 1.140,3 12,9 2.549,2 13,2
55y mas afios 1.836,7 17,5 1.447,1 16,4 3.283,8 17,0
4.799,3 45,7 3.869,7 43,8 8.669,0 44,8

Elaboracioén propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacion Activa (INE)

B. Ocupados que cursan estudios reglados o no por nivel de formacién, sexo y
grupo de edad.

Los resultados obtenidos podemos consultarlos en las tablas 3.15y 3.16.

-Para los hombres de un total de unos 4.799.300 trabajadores mayores de 45
afos, tan solo un unos365.000 cursan algun tipo de estudios lo que representa
un porcentaje de tan sélo un 7,60% y dentro de ellos son los que poseen mas
formacién (Educacion Superior) los mas proclives a seguir formandose.

Tabla 3.15

Ocupados que cursan estudios (reglados o no) por nivel de formacién alcanzado, sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas

2018 T2 Hombres

De 45 a 49 afios|De 50 a 54 afios|55 y mas afios Total

Analfabetos
Estudios primarios incompletos . . .
Educacién primaria 0,3 1,8 1,6 3,7
Primera etapa de Educacién Secundaria y similar 19,9 18,6 18,0 56,5
Segunda etapa de educacién secundaria, con
orientacién general 23,1 17,4 14,4 54,9
Segunda etapa de educacion secundaria con
orientacién profesional (incluye educaciéon
postsecundaria no superior) 9,9 9,3 5,8 25,0
Educaciéon Superior 97,5 68,2 59,2 2249
Total 150,7 115,3 99,0 365,0

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la EPA (INE)

-En el caso de las mujeres se repite la caracteristica de ser las que parten de
una formacion mas elevada las que contintan formandose vy, al igual que en los
hombres, el porcentaje de mujeres mayores de 45 afios ocupadas que
contintian estudiando es muy bajo aunque algo superior que el de ellos ya que
de las 3.869.700 ocupadas solo lo hacen unas 375.400 lo que supone
aproximadamente un 9,7%., como puede verse en la tabla siguiente:
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Tabla 3.16

Ocupadas que cursan estudios (reglados o no) por nivel de formacién alcanzado, sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas

2018 2T

Analfabetos

Estudios primarios incompletos

0,4

0,5

0,9

Educacién primaria

0,9

12

1,2

3,3

Primera etapa de Educacion Secundaria y similar

15,0

9,8

12,1

36,9

Segunda etapa de educacién secundaria, con

orientacion general 17,2
Segunda etapa de educacion secundaria con
orientacion profesional (incluye educacion

12,0 44,7

postsecundaria no superior) 8,0 114 13,3 32,7
Educacién Superior 104,0 80,6 72,3 256,9
Total 145,1 1154 114,9 375,4

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la EPA (INE)

C. Ocupados que cursan estudios, distinguiendo entre reglados y no reglados,
segun nivel educativo alcanzado, sexo y grupo de edad.

Si disgregamos por el tipo de estudios que cursan nos encontramos con que,
tanto para los hombres como para las mujeres, es mayoritaria la opcion de la
formacion no reglada frente a la de la formacion reglada. Esta caracteristica es
razonable para aquellos trabajadores que ya poseen una educacion superior
pero sin embargo se repite dicho patron también en quienes tiene una
formacion inferior, excepto en el caso de las mujeres del grupo de 45 a 49
afios, con educaciéon primaria en la que la opcién de formacion reglada es
ligeramente superior a la de no reglada.

Una posible explicacion para esa menor presencia en la formacion reglada
puede estar en la dificultad de compatibilizar horarios laborales y de estudios
mientras que la formacion no reglada puede tratarse de cursos formativos
ofrecidos por las empresas con lo que se superaria el problema de los horarios.

Los resultados pueden observarse en las tablas 3.17 y 3.18 que se encuentran
a continuacion.
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Tabla 3.17
Ocupados que cursan estudios reglados/no reglados por nivel de formacién alcanzado,
sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas
Hombres
2018 T2 De 45 a 49 afos De 50 a 54 afios 55y mas afios
Reglados e Reglados e Reglados e
reglados reglados reglados
Analfabetos
Estudios primarios incompletos . . .
Educacion primaria 0,1 0,2 . 18 . 1,6
Segunda etapa de educacién
secundaria, con orientacion 54 17,9 14 16,2 0,9 135
general
Segunda etapa de educacion
Drofesional (ncluye educacion
postsecundaria no superior)
Educacion superior 20,0 79,9 11,0 58,7 6,2 53,7

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la EPA (INE)

Tabla 3.18

Ocupadas que cursan estudios reglados/no reglados por nivel de formacién alcanzado,
sexo y grupo de edad

Unidades: Miles Personas

Mujeres
2018 T2 De 45 a 49 a;os De 50 a 54 a;os 55y mas an'\(l)s
o o o
Reglados Reglados Reglados
9 reglados 9 reglados 9 reglados
Analfabetos . . . .
Estudios primarios incompletos . . . 0,4 0,2 0,3
Educacion primaria 04 03 0,9 . 1,2
Primera etapa de educacion

secundaria y similar 3,9 11,8 0,5 9,3 0,3 12,0

Segunda etapa de educacién
secundaria, con orientacion
general 3,9 133 29 9,5 1,3 14,7
Segunda etapa de educacién
secundaria con orientacion
profesional (incluye educacion
postsecundaria no superior) 0,8 7.2 0,9 10,5 1,3 12,0

Educacion superior 18,3 87,3 10,7 71,6 6,0 66,6
Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la EPA (INE)

3.2.2 Datos referidos a los parados con relaciéon a la formacion.

Aungue ya los analizaremos mas intensamente en el epigrafe dedicado al
desempleo, los datos que nos ofrece el INE sobre los parados mayores de 45
afios se encuentran recogidos en las tablas siguientes y ponen de manifiesto
gue,a pesar de representar el 38,9% respecto del total de parados, si lo
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comparamos con la totalidad de la poblacion activa, el porcentaje de este
colectivo no alcanza el 6%, siendo por tanto un indice muy bajo de desempleo.

Tabla 3.19
Parados por sexo y grupo de edad. Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo
Unidades: Miles Personas, Porcentaje
2018T2

Hombres
Total Parados 1.673,9 100,0 1.816,2 100,0 3.490,1 100,0
De 45 a 49 afios 205,6 12,3 2425 13,4 448,1 12,8
De 50 a 54 afios 184,9 11,0 212,9 11,7 397,8 11,4
55y mas afios 270,1 16,1 241,3 13,3 511,4 14,7
Total >45 afios 660,6 39,4 696,7 38,4 1.357,3 38,9

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblaciéon Activa (INE)

Sin embargo se puede observar un elevado porcentaje de parados de larga
duracion®® dentro de este colectivo, siendo mas acusada la situacién de los
mayores de 55 afios y sobre todo para quienes llevan en el desempleo dos o
mas afnos.

Tabla 3.20

Parados de larga duracion, sexo y grupo de edad

Unidades: Miles Personas

201872
Hombres Mujeres
De 1 afioa ) : Total De 1 afio a ) ' Total
menosde 2 |2 afios o mas menosde 2 |2 afios o mas )
. hombres = mujeres
afos afos

De 45 a 49 afios 226 933 1159 346 1024 1370 252,9
De 50 a 54 afios 251 89,7 1143 278 1034 1312 245,5
55 y mas aiios 28,4 150,6 179.0 24,7 148,5 1732 352,2
Total 76,1 333,1 409,2 87,1 354,3 441,4 850,6

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacién Activa (INE)

Los resultados anteriores podrian llevarnos a pensar que el numero de parados
gue se encuentran cursando algun estudio, ya sea reglado o no, debe ser muy
elevado ya que es mediante la formacion como podran prepararse para ese
nuevo ingreso en el mercado laboral, sin embargo los datos estadisticos nos
indican lo contrario como puede observarse a continuacion:

%18 Como ya analizaremos después el porcentaje de parados de larga duracion para el colectivo

de mayores de 45 afios alcanza el 62,66%.
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Tabla 3.21
Parados segun cursen o no estudios por sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas
Hombres
2018 T2 — = =
De 45 a 49 afios|De 50 a 54 afios|55y més afios| Total
No cursa estudios 186,7 168,2 253,4 608,3
Cursa estudios: Total 19,0 16,7 16,8 52,5
Cursa estudios: Sélo reglados 45 6,0 1,9 12,4
Cursa estudios: S6lo no reglados 12,8 10,7 145 38,0
Cursa estudios: Ambos, reglados y
1,7 . 0,5 2,2
no reglados '

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacién Activa (INE)

En el caso de los hombres vemos que de 660.600 tan solo unos 52.500 se
encuentran cursando estudios, lo que supone un 7,95% del total y de ellos la
mayoria solo cursa estudios no reglados. Para las mujeres el porcentaje es un
poco superior ya que de 696.700 las que cursan estudios son unas 76.300
representando un 10,95% y, nuevamente se observa que la mayoria cursa
estudios no reglados. Respecto a la opcién de que se encuentren realizando
ambos tipos de estudios a la vez, es casi despreciable ya que en los hombres
representan el 0,33% respecto del total de parados y en las mujeres no alcanza
el 0,15% respecto del total de paradas.

Tabla 3.22
Paradas segln cursen o no estudios por sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas
Mujeres
2018 T2 _ a —
De 45 a 49 afios|De 50 a 54 afios|55y més afios| Total
No cursa estudios 209,4 188,1 223,0 620,5
Cursa estudios: Total 33,1 24,8 184 76,3
Cursa estudios: Sélo reglados 6,6 5,8 2,3 14,7
Cursa estudios: S6lo no reglados 25,8 18,7 16,0 60,5
Cursa estudios: Ambos, reglados y
0,6 0,3 0,1 1,0
no reglados '

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacién Activa (INE)

Por ultimo,estudiando el comportamiento de los parados con relacion a la
formacién en funcion del nivel de estudios que poseen, observamos que, en
ambos casos, existe mas inclinacion a continuar formandose en aquellos que
parten del nivel de Educacion Superior,seguidos, segun el grupo de edad al
gue pertenezcan, de los que se encuentran en la primera etapa de educacion
secundaria o similar o en la Segunda etapa de Educacion Secundaria, con
orientacion general.
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Tabla 3.23
Parados que cursan estudios (reglados o no) por nivel de formacién alcanzado, sexo y grupo de
edad
Unidades: Miles Personas
2018 T2 Hombres

De 45 a 49 afios|De 50 a 54 afios|55y mas afios Total
Analfabetos . . 0,1 0,1
Estudios primarios incompletos 0,8 0,2 0,1 1,1
Educacién primaria 1,7 0,9 0,4 3,0
Z:Lrﬂz:a etapa de Educacidon Secundaria y 3.8 2.6 49 113
Segunda etapa de Educacion Secundaria, con
orientacion general 42 2.9 30 10.1
Segunda etapa de educaciéon secundaria con
orientacion profesional (incluye educacion 1,2 2,7 0,8 4,7
postsecundaria no superior)
Educacién Superior 7,4 7,5 7,4 22,3

Elaboracioén propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacion Activa (INE)

Tabla 3.24
Paradas que cursan estudios (reglados o no) por nivel de formacién alcanzado, sexo y grupo de
edad
Unidades: Miles Personas
2018 2T
Analfabetos . 0,1 0,8
Estudios primarios incompletos 0,5 0,4 0,5 1,4
Educacion primaria 0,9 0,9 1,9 3,7
Primera etapa de Educacion Secundaria y
similar 6,0 6,4 3,6 16,0
Segunda etapa de Educacion Secundaria, con
orientacion general 6,4 4,4 1,8 12,6
Segunda etapa de educaciéon secundaria con
orientacion profesional (incluye educacion
postsecundaria no superior) 3,5 4,8 1,4 9,7
Educacién Superior 15,8 7,8 8,5 32,1

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblaciéon Activa (INE)

Para el grupo que posee el nivel de Educacion Superior puede tratarse de un
interés por adquirir nuevas competencias de las que, en la actualidad,
requieren las empresas aunque no estén relacionadas directamente con los
conocimientos sino con actitudes y aptitudes ante los nuevos retos
profesionales y en el segundo caso si puede existir un interés por completar en
primer lugar el nivel de la educacién secundaria, o de hacer alguna
especializacion en caso de tener superado dicho nivel.

En definitva no son los conocimientos tedricos en si mismos sino las
competencias que presente el trabajador las que van a definir la empleabilidad
del mismo, dichas competencias ha sido definidas como: “...el conjunto de
capacidades esenciales para aprender y desarrollarse eficazmente en el puesto
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de trabajo; incluyendo capacidades de comunicacién y relacién interpersonal,
de resolucion de problemas y manejo de procesos organizacionales, y de
organizacion de los propios comportamientos en funcion de los requerimientos
del puesto de trabajo™"°.

Como indica GOMEz-TORRES®, uno de los pardmetros que asocian a los
trabajadores maduros con un bajo nivel de empleabilidad es la posesion de
unos conocimientos obsoletos frente a los cambios que se han ido produciendo
en el mercado de trabajo y la falta de competencias en cualquiera de sus
posibles modalidades:

= competencias genéricas, aquellas que no estan relacionadas con una
ocupacion concreta;

= competencias transversales, necesarias en todo tipo de trabajo;

= competencias transferibles que se adquieren mediante procesos
sistematicos de ensefianza-aprendizaje;

= competencias generativas, aquellas que permiten el desarrollo continuo
de nuevas capacidades;

= y, por Uultimo, las competencias evaluables cuya adquisicion y
desempeiio puede evaluarse de manera rigurosa.

Sin embargo los estudios demuestran que la productividad potencial de los
trabajadores se mantiene a pesar de la edad por lo que la formacién seria la
llave para evitar la caducidad de conocimientos, adquirir nuevas competencias
y mantenerse en activo a la vez que es una forma de incentivar la cultura del
aprendizaje permanente por lo que aquellos trabajadores (ocupados o no) que
no asuman esta realidad de la necesidad de formacién con caracter continuado
y actlen en consecuencia, se veran abocados a la pobreza de competencias y
por ende a la exclusion del mercado laboral con una enorme dificultad de
reingreso.

La realidad de la afirmacién anterior y, a la luz de los resultados observados en
las tablas, nos lleva a plantearnos cuales son los motivos que los trabajadores

$19MARHUENDAFLUIXA, F., BERNARD | GARCiA, J.C. y NAVAS SAURIN, A., “Las préacticas en
empresa como estrategia de ensefianza e insercion laboral: las empresas de insercion social”,
Revista de Educacion, 351, enero-abril. 2010, pags. 139-161

$0GoMEZ-TORRES, M.J., “Inclusién social y personas de edad avanzada: el papel de la
formacion en la activacién de las transiciones laborales de Colectivos de edad especialmente
desfavorecidos”, en Personas de edad avanzada..., op. cit., pags.263-266.
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maduros pueden tener para invertir en formacion y cuéles son las dificultades
gue les desmotivan para ello.

3.3. Motivaciones y desmotivaciones de los trabajadores maduros
respecto ala formacion.

Dentro de las motivaciones para el acceso a la formacién, GIL-GALVAN®*** nos
indica tres situaciones que pueden animar a los trabajadores maduros a tomar
la decisién de invertir en formacién ya sea reglada o no.

La primera de estas situaciones es la propia situaciéon familiar de dichos
trabajadores ya que por lo general suelen tener un ndcleo familiar y social
establecido, por lo que no se plantean la posibilidad de trasladarse fuera de su
ambito para la busqueda de un nuevo empleo como si ocurre en los casos de
los jévenes que presentan mas disposicion incluso de salir al extranjero,
convirtiéendose por tanto la formacion en una via para poder mantener o
acceder a un empleo.

En segundo lugar, esta la propia formacion de la que parte el trabajador ya que
en el caso de trabajadores con menor nivel formativo encuentran menos reparo
a la hora de acceder a un empleo que requiera menos cualificacion aunque eso
impligue una bajada del estatus laboral (lo que conlleva un menor tiempo en el
desempleo) y ademas estan mas abiertos a modificar su sector de desarrollo
profesional; mientras que los trabajadores que parten de una formacién
superior mas especializada se centran mas en los empleos que se ajustan a su
formacion (lo que puede implicar mas tiempo en el desempleo) sin embargo
son mas conscientes de la necesidad de formacion para actualizar
conocimientos y seguir especializandose como puede observarse en las tablas
anteriores en las que son los trabajadores (ocupados y desempleados) que
parten de una Educacion Superior los que, en mayor medida, se encuentran
cursando algun tipo de estudio.

Por ultimo, esté la percepcion por parte del colectivo de trabajadores mayores
de la necesidad de mantenerse activos dentro del mercado laboral ante la
expectativa de no haber cotizado suficiente para poder tener una jubilacion
adecuada debido a las medidas tomadas en relacion a esta figura de aumento

$1G)L-GALVAN, R., “La formacién como elemento condicionante al empleo de las personas de

edad avanzada”, en El tratamiento del empleo..., op. cit., pags. 159-161.
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de la edad para poder acceder a la misma y de modificacion de criterios para
asignar la cantidad a percibir; para ello la opcion que con mayor frecuencia se
escoge es la de la formacion adecuada y adaptada a sus perfiles o bien la de
reciclarse para ampliar el abanico de posibilidades de acceder a un empleo.

En cuanto a las dificultades que pueden afectar a la toma de decision respecto
a seguir formandose nos encontramos, en el caso de los desempleados, con la
inseguridad ante la exclusion ya sufrida y las expectativas de convertirse en un
parado de larga duracion. Esa inseguridad proviene a su vez, de una serie de
variables de actitud y/o aptitud que les afectan a la hora de iniciar un proceso
formativo.

Dentro de las variables aptitudinales que pueden frenarles, GIL-GALVAN®%,
incluye una escasa formacion basica ya sea por el trabajo desarrollado o por
las circunstancias educativas de la época; competencias digitales reducidas, lo
que les dificulta el acceso a la teleformacién (cursos on-line); poco dominio de
otros idiomas; y el bloqueo mental ante la perspectiva de aprender a aprender.

Dentro de las variables actitudinales nos encontramos con algunas muy
relacionadas con las anteriores ya que por un lado tienden a culpabilizar de su
situacion a su franja de edad y no a sus caracteristicas formativas personales y
a una equivocada busqueda de empleo que no se adapta a los nuevos
mercados; al tener limitaciones en las nuevas tecnologias presentan una
actitud muy negativa ante la posibilidad de la teleformacion; la dificultad de
aprender a aprender los bloguea a la hora de comenzar en un nuevo sector u
ocupacion; y por ultimo indicar que, con gran frecuencia, el encontrarse en el
desempleo les hace caer en un estado de desmotivacion y de sentirse indtiles
lo que les frena para iniciar estudios o un nuevo empleo en el que previamente
tenga que formarse®?.

¥2G)-GALVAN, R., “La formacién como elemento condicionante al empleo...” op. cit. pags. 157-

158.

%3 para mas informacion Vid. PERRENOUD, P. (2004). “La clave de los campos sociales:
competencias del autbnomao”, en Definir y seleccionar las competencias fundamentales para la
vida. Dirs. RYCHEN, D.S.y SALGANIK , L.H., Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 2004, pags.
216-261.
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3.4. Laformacion continua.

La formacién es, como indica LozaNO ANTON*?* “unos de los aspectos de la

relacion laboral que mayor significacion tiene en el caso de los trabajadores
maduros, puesto que una de las historicas deficiencias vinculadas a los mismos
es su falta de formacion”. Aunque también reconoce que realmente las
deficiencias formativas no tienen por qué vincularse Unicamente con la edad
sino que dentro del grupo de mayores existen trabajadores con la cualificacion
y las competencias necesarias para desarrollar su trabajo y otros que no,
exactamente igual que puede ocurrir en otros rangos de edad,lo que nos lleva a
concluir que existen otros factores diferentes a la edad y que pueden estar
vinculadosa las propias caracteristicas de las profesiones u oficios.

La realidad de estos trabajadores maduros respecto a la formacién puede
sintetizarse en dos ideas bésicas: la primera es que generalmente si poseen
una formacién basica que les permitié el acceso a su puesto de trabajo y la
segunda es que dicha formacion, normalmente, no les permite el
mantenimiento en dicho puesto o el reingreso al mercado laboral en el caso de
haberlo perdido y todo ello por el desfase que se produce entre la formacién
con la que se cuenta y la que se necesita para adaptarse a las nuevas
competencias que se exigen, casi siempre relacionadas con las nuevas
tecnologias. Es entonces cuando se pone de manifiesto la importancia de la
formacién continua de los trabajadores para facilitar la adaptacion a los nuevos
itinerarios profesionales que van surgiendo en el mercado laboral.

Estos itinerarios profesionales, basados en la formacion, tienen su fundamento
en el derecho recogido en el art. 4.2 b) del ET®*, sin embargo, a pesar de que
el art. 23.2 ET se dejaba a la negociacion colectiva la obligacion de pactar los
términos del disfrute de los derechos vinculados a la formacién®?®, no queda

324 ozANO ANTON, R.A., “Permanencia, preferencia y otros derechos a favor de los trabajadores

maduros durante la relacion laboral”, en Los trabajadores maduros en el contexto de la relacion
laboral, Dir. ALvAREZ CORTES, J.C., Laborum, Murcia, 2017, pags. 203-206

5 Art. 4.2 b) ET “En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho: ... b) A la
promocion y formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacion a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y acciones
formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad”

326 Como son los permisos para examenes, la adaptacion de la jornada o incluso la concesion
de permisos para realizacion de cursos y la formacion necesaria en caso de tener que
adaptarse a cambios en el puesto de trabajo.
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claro como se debe articular dicho derecho, sobre todo en lo referente a la
formacién continua dirigida a aumentar la empleabilidad del trabajador, y
normalmente no suele incluirse en la negociacién colectiva®’, quedando mas
bajo el amparo de la responsabilidad social de las empresas, y eso a pesar de
que desde la firma dell Acuerdo Nacional de Formacién Continua®?®, se dispuso
gue las empresas que quisieran financiar sus acciones formativas con cargo a
este Acuerdo deberian elaborar, con caracter anual, un Plan de Formacion de
Empresa®?, que debian presentar a la Fundacién para la Formacién Continua
en la Empresa (FORCEM), entidad creada para gestionar la aplicacion de los
Acuerdos®*® mediante sus funciones de aprobacién, financiacién y seguimiento
de las acciones formativas>".

De esta forma se consiguié un modelo de gestiébn de las ayudas cuyos
objetivos pasaban por reforzar y estimular la inversién en formacion, aumentar
la cualificacion de los trabajadores, promover una formacion de calidad y
adecuada a las necesidades de la empresa y por ultimo favorecer el desarrollo
de los planes de formacion en el marco de una gestion basada en la
negociacion colectiva.Para ello se debia incluir en la negociacion colectiva un
apartado especifico de Formacién Continua con los siguientes objetivos e ideas
basicas que deberian quedar reflejados de manera articulada:

= Consolidacién y fortalecimiento de la Formacion Continua.

= |gualdad de oportunidades de los trabajadores.

= Favorecer a los colectivos con mayor inestabilidad: entre los que se
recogen los mayores de 45 afios.

821 Segun LozANO ANTON, op. cit., si existen excepciones en los que se recoge ese derecho en

los convenios colectivos como es el caso del CC marco de la Unién General de Trabajadores
2015-2016 donde califica a la formacion como un derecho pero también como un deber de los
trabajadores; o el CC de Saint Gobainlsover Ibérica, SL, donde se la denomina “Formacion
para el reciclaje” y se la enfoca en “facilitar los procesos de readaptacion a la nueva
organizacion del trabajo”

8 gyscrito con fecha 16 de diciembre de 1992, por los agentes sociales e inscrito y publicado
por Resolucion de 25 de febrero de 1993, de la Direccion General de Trabajo

39 Art. 5 del Acuerdo.

%0 Sobre los Acuerdos Nacionales de Formacién Continua vid. DE LA TORRE PRADOS, ., “La
formacion y las organizaciones: los Acuerdos Nacionales de Formacion Continua”, en Reis:
Revista espafiola de investigaciones sociolégicas, ISSN 0210-5233, N° 77-78, 1997, pags. 15 a
34.
%1 Sobre la financiacion de la Formacion Continua vid. OROVAL PLANAS, E. y TORRES SOLE, T.,
“Financiacion de la formacion: inicial, ocupacional y continua”, en Revista de Educacién, ISSN
0034-8082, N° 330, 2003, pags. 171-185
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= Concrecion de la Formacién Continua a través de Planes de Formacion.
Para ello la empresa acordard con la Representaciéon Legal de los
Trabajadores, los Planes de Formacion®*,

Con este modelo basado en la negociacién y la gestion paritaria se intentaba
satisfacer las necesidades y requerimientos tanto de los trabajadores como de
sus empresas Yy del conjunto del aparato productivo, consiguiéndose un cambio
de percepcion respecto a la formacién continua, pasando de ser considerada
como un gasto a verla como una inversion tanto en el capital técnico como en
el cientifico y sobre todo en el capital humano ya que le aporta competitividad y
continuidad en el lugar de trabajo®**

La importancia que tiene la Formacién Profesional Continua se basa, segun
GIL-GALVAN®**, tanto enel objetivo de la misma consistente, sobre todo, en el
mantenimiento del empleo y la empleabilidad de la poblacién ocupada, como
en sus funciones de adaptacién permanente a los cambios que se produzcan
en las diferentes profesiones y/o puestos de trabajo; de promocion social del
trabajador al mejorar su cualificacion profesional y mejorar su situacién laboral;
y de prevencion para superar las dificultades que deben afrontar los sectores y
empresas en curso de reestructuracion econdémica o tecnoldgica.

Otro aspecto importante relacionado con la formacién continua se desprende
del documento del Acuerdo de Bases sobre la Politica de Formacién
Profesional, que ha acompafiado a los Acuerdos Nacionales de Formacion
Continua y es la pretension de "la coordinacion de las politicas y los planes
institucionales”, buscando la coherencia de las cualificaciones profesionales y
la coherencia entre cualificacion y competencia profesional en un proceso

%2Planes gue como minimo contendran los siguientes aspectos: objeto del Plan; ambito de

aplicacion; colectivos destinatarios y nimero de participantes a los que se dirige el Plan;
contenido y acciones a desarrollar; calendario de ejecucion; medios pedagogicos y lugar de
imparticion de las acciones formativas; coste estimado del Plan de Formacién propuesto y
subvencién solicitada; seguimiento del Plan de Formacion; evaluacién del Plan de Formacion;
concrecion de los Permisos Individuales de Formacion.

33 ASUABATARRITA, M. B., “Formacién continua e innovacion”, en Témpora: Revista de Historia y
Sociologia de la Educacion, ISSN 0211-8939, N° 5, 2002, pags. 83-84..

¥4GIL-GALVAN, R., “Formacién de demanda y los permisos individuales de formacién”, en Los
trabajadores maduros en el contexto de la relacion laboral, op. cit., pags. 93-108.
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dindmico que el ejercicio laboral y la formacién hacen posibles®*, y que
necesariamente tiene que remitir al sistema general de Formacion Profesional
para poder alcanzar la integracidén de los tres modelos existentes en el sistema
espafiol de enseflanza profesional: la formacién profesional reglada,
dependiente de la administracion educativa, la formacion profesional
ocupacional, encomendada a la administracién laboral, y la formacion
continuada, que se desarrolla desde la Fundacion para la Formacion Continua
(FORCEM).

A pesar de lo dicho anteriormente, respecto a los trabajadores maduros nos
encontramos con varios motivos que dificultan la formacién continua de los
mismos: el primero es la desatencion de los convenios colectivos; el segundo
es el desinterés por parte de la empresa de invertir tiempo y dinero en la
formacion de los trabajadores préximos a la jubilacion; el tercero es una posible
desmotivacion de este perfil de trabajadores por continuar ampliando sus
conocimientos; y por dltimo tenemos la rapida desactualizacién de los puestos
de trabajo a consecuencia de la continua evolucién de la tecnologia. Asi, se
hace caso omiso de la importancia que tiene la formacion para la permanencia
de este colectivo en las empresas, ya sea en sus mismos puestos de trabajo o
en otros mas acordes, de ser necesario, con su experiencia, capacidades y
cualificaciones.

Por Gltimo no podemos obviar la reflexién de NAVARRO DOMENICHELL**®, sobre el
aprendizaje individual dentro de la empresa, ya que para €l “no soélo es
responsabilidad de los departamentos de formacién sino una responsabilidad
compartida del trabajador y la empresa e involucra de forma directa a los jefes
o responsables funcionales”, concluyendo que los trabajadores son parte activa
en el proceso de formacion y por tantolas competencias de las personas,
entendidas como conjunto de conocimientos y capacidades, son la forma de
entender la relacion entre la organizacion y los trabajadores.

%5 V/id. OLAZ CAPITAN, A., “Una aproximaciéon conceptual a la cualificacion profesional desde
una perspectiva competencial”, en Papers: Revista de Sociologia, ISSN 0210-2862, ISSN-e
2013-9004, Vol. 96, N° 2, 2011 (Ejemplar dedicado a: NorbertElias), pags. 607 y ss.
3NAVARRO DOMENICHELLI, R.A., “Nuevas profesiones y nuevos yacimientos de empleo en el
siglo XXI: La importancia de la formacion continua.”, en rrhhMagazine.com, 2000, ISNN 1577-
5348, disponible en: http://www.rrhhmagazine.com/articulo/formacion/formacion2b.htm.
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3.4.1. Fundacién Estatal para la Formacién para el Empleo (Fundae)®’.

La Fundacion Estatal para la Formacion para el Empleo (Fundae) surge de la
fusién del antiguo FORCEM®**® con la Fundacién Tripartita para la Formacién en
el Empleo creada en el afio 2001, dicha fusion se produce en noviembre de
2004, tras un periodo de colaboracién conjunta entre las dos fundaciones.

El trabajo de esta fundacion consiste en contribuir a que empresarios y
trabajadores puedan mejorar las competencias que les preparen para los
cambios del mercado laboral y los sectores productivos y en favorecer el
acceso a una formacion gratuita y de calidad para todos los trabajadores
(ocupados y desempleados), para ello desde el Gobierno se hacen
convocatorias para que las empresas puedan solicitar subvenciones para la
financiacion de los programas de formacion®*®, en las que se indican la
dotacion que tiene y los colectivos de trabajadores en activo a los que
prioritariamente va dirigida dicha formacién, los cuéles suelen coincidir con los
gue tradicionalmente se considera que presentan mayor dificultad en el
mantenimiento en el empleo: mujeres, personas con discapacidad,
trabajadores con bajo nivel de cualificacion y mayores de 45 afios; el colectivo
de jévenes, al contrario que el de mayores de 45 afios, cuenta con un apartado
especifico donde se ofertan cursos dirigidos a ellos.

La Fundacién Estatal se define como un punto de referencia del aprendizaje a
lo largo de la vida. Queriendo estar presentes en todos los ambitos de la vida
econdmica, social y especialmente en el &mbito laboral.

%7 Datos obtenidos de la pagina web de la propia Fundacién. Disponible en: www.fundae.es.

%38 |a Fundacion para la Formacién Continua, FORCEM, era un ente paritario de ambito estatal
surgido a partir la firma de los | ANFC bipartito y tripartito, debido a la necesidad de las partes
de dotarse de una estructura para poner en marcha todos los aspectos relativos a la gestion del
subsistema para la formacion. Sus funciones fundamentales eran, entre otras: Impulsar la
inclusion de criterios orientativos para los planes de formacion; establecer un adecuado
sistema de contabilidad; elevar a la Comision Tripartita Nacional un informe anual sobre los
resultados del ANFC; poner a disposicion de la Intervencion General del Estado, la liquidacion
de los gastos efectuados; y recibir recursos de los fondos estructurales comunitarios para la
formacion de ocupados vy justificar su debida aplicacion. Fue el encargado de gestionar la
formacion continua entre los afios 1993 y 2000.

%9 para el afio 2018 la convocatoria se dirige a la adquisicion y mejora de competencias
profesionales relacionadas con los cambios tecnoldgicos y la transformacion digital dirigidos
prioritariamente a las personas ocupadas.
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Los valores que la caracterizan son: el compromiso con la calidad y la
eficiencia de la formacion para el empleo, su innovacion y desarrollo, la
anticipacion y la adaptacién al cambio, la vocaciéon de servir a las empresas y
trabajadores, la transparencia en su gestion, el acceso a la informacion y la
concurrencia publica, el control y la austeridad en el ejercicio de su actividad.

Su actuacion se adecua a los fines detallados en sus Estatutos (art. 8),
desarrollando las funciones contempladas tanto en la Ley 30/2015, de 9 de
septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el
empleo en el ambito laboral como las que figuran en el Convenio de
colaboracion firmado con el Servicio Publico de Empleo Estatal. Para ello cada
afio la Fundacién elabora un "Plan anual actuacion®* en el que se recogen las
lineas principales de actividad y publica las memorias de actividades®*".

Estas lineas principales de actividad se agrupan en tres grandes bloques:
- Actividades de gestion®*
- Actividades de investigacion, prospeccion y difusion®*®

- Actividades institucionales e internacionales®*

%40 E| acceso el Plan Anual de Actuacion para el afio 2018 esta disponible desde un enlace de
la propia pagina. Disponible en:
https://www.fundae.es/Con%c3%b3cenos/Pages/FuncionesFines.aspx

1 La dltima publicada es la Memoria de Actividades 2016, a la cual se accede también desde
el enlace anterior.

%2 Enla gue colabora con el Servicio Publico de Empleo Estatal en la gestion de las iniciativas
de formacién que componen el Sistema de Formacion para el Empleo y apoyando las
actividades de evaluacién, seguimiento y control, asi como la implantacion de sistemas
telematicos para su desarrollo y ejecucion, a través de los enlaces que aparecen en su portal
se pueden solicitar ayudas relacionadas con los cursos de formacion para los trabajadores ya
sea en forma de bonificaciones para las empresas o de becas para los trabajadores. También
incluye un apartado para orientacion y atencion a los usuarios y empresas.

¥3para el andlisis de la evolucién y de los resultados de la formacién, se realizan
recopilaciones de datos y se generan estudios que permiten la planificacion de la demanda
formativa, la prospeccion sectorial y territorial y la evaluacién de los resultados y la calidad.
%4 a Fundacion, en su estrategia de relaciones y comunicacion, organiza y participa en foros
nacionales e internacionales relacionados con la formacion. Ademas, realiza eventos y otras
actividades de difusion para garantizar la concurrencia y el acceso de empresas y trabajadores
a la formacion.
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3.4.2. La formacién de demanda.

La formacién de demanda, como indica BLAZQUEZ AGUDO*®, se dirige
exclusivamente a los trabajadores asalariados, con el objetivo principal y
exclusivo de responder a las necesidades formativas de la empresa, esto la
diferencia de la formacién de oferta que ya mencionamos como una posible
solucion a las trabas culturales, formativas y de mercado que presentan los
desempleados mayores a la hora de plantearse el emprendimiento.

Esta recogida en la Seccién 22 del Capitulo Il delReal Decreto 395/2007°*, y
segun aparece en el art. 12, la Formacion de Demanda “responde a las
necesidades especificas de formacion de las empresas y trabajadores, y esta
integrada por las acciones formativas de las empresas y los permisos
individuales de formacién.”

Cada una de las partes tiene una serie de obligaciones correspondiendo la
planificacion a la empresa y la gestion de la formacién de sus trabajadores; a
los trabajadores le corresponde la iniciativa en la solicitud de los citados
permisos porque como ya se ha dicho anteriormente los trabajadores son una
parte activa en el proceso de formacion; y a la representacién legal de los
trabajadores el ejercicio de los derechos de participacion e informacion.

Segln el art. 6 de la ORDEN TAS/2307/2007%*, de 27 de julio, por la que se
desarrolla parcialmente el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que
se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo en materia de
formacién de demanda y su financiacién, y se crea el correspondiente sistema
telematico, asi como los ficheros de datos personales de titularidad del Servicio
Publico de Empleo Estatal, los trabajadores que podran ser destinatarios de la
formacién de demanda son:

$5BLAZQUEZ AGUDO E. Me, El sistema de formacion profesional..., op. cit., Thomson Aranzadi,
Cizur Menor, 2012, pags. 109y ss.

%5 RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion
profesional para el empleo, BOE nim. 87, de 11 de abril de 2007.

%7 ORDEN TAS/2307/2007, de 27 de julio, por la que se desarrolla parcialmente el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional
para el empleo en materia de formacion de demanda y su financiacién, y se crea el
correspondiente sistema telematico, asi como los ficheros de datos personales de titularidad
del Servicio Publico de Empleo Estatal. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-14591
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= Los trabajadores asalariados que prestan sus servicios en empresas 0
en entidades publicas (no incluidas en los acuerdos de formacion de las
Administraciones Publicas).

» Los trabajadores fijos discontinuos en los periodos de no ocupacion.

= Los trabajadores que accedan a situacion de desempleo cuando se
encuentren en periodo formativo.

» Los trabajadores acogidos a regulacién de empleo en sus periodos de
suspensién de empleo por expediente autorizado.

Para conocer los colectivos que, dentro de estas categorias, seran prioritarios
para recibir la formacion, debemos remitirnos al art. 5.3.b) del Real Decreto
395/2007 donde se mencionan a “los trabajadores de pequefias y medianas
empresas, mujeres, afectados y victimas del terrorismo y de la violencia de
género, mayores de 45 afios, trabajadores con baja cualificacion y personas
con discapacidad”,sin que exista prelacién entre ellos mas alld de “lo que
establezcan, en su caso, los Programas Operativos del Fondo Social Europeo y
las Administraciones competentes, en base al plan plurianual de formacién o
Sus respectivas programaciones”.

Siguiendo con la norma®® y como recoge GIL GALVAN®**, la financiacion se
realizara “con los fondos provenientes de la cuota de formacion profesional que
aportan las empresas y los trabajadores, con las ayudas procedentes del
Fondo Social Europeo y con las aportaciones especificas establecidas en el
presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal”. La financiacion podra ser
total o parcial, en funcion del tamafio de la empresa, y se recoge en el art. 13
de RD 395/2007, se realizara mediante un crédito dedicado en exclusividad a la
formacién de los trabajadores; el importe de dicho crédito serd variable en
funcion de las cuotas de formacion profesional que las empresas hubieran
satisfecho en el afio anterior, a las cuales hay que aplicarleel porcentaje que
anualmente se establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
Para evitar que las empresas con menos trabajadores o las de nueva creacién
se vean discriminadas por ser sus ingresos de cuotas de menor entidad, el

%8 Art. 6 del RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion
profesional para el empleo.

#9GIL GALVAN, R., “Formacion de demanda y los permisos individuales de formacién”, op. cit.,
pag. 102.
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porcentaje a aplicar sera variable de tal forma que cuanto menor sea el tamafio
de la empresa mayor sea dicho porcentaje y ademas se garantizara un crédito
minimo con una cuantia que vendra determinada en la LPGE. Esta Ultima
cuantia podré ser superior a la cuota por formacion profesional ingresada por la
empresa en el sistema de Seguridad Social; en todo caso la forma de hacer
efectivo el crédito serd mediante la aplicacion de un sistema de bonificaciones
en las cuotas de la Seguridad Social que ingresan las empresas, que no tendra
caracter de subvencion, lo que significa que la empresa primero debe pagar los
costes de la formacion y luego descontara dicha cantidad de la cuota que deba
ingresar a la Seguridad Social.

Como se dijo anteriormente la financiacion sera total para aquellas empresas
de menos de 10 trabajadores®®, y para el resto se fija un porcentaje®* que se
aplicar4 sobre el coste total de formacion y que sera la aportacion minima
privada a realizar por la empresa. Este porcentaje es variable en funcion de la
siguiente escala:

a) Empresas de 10 a 49 trabajadores: 10 por 100.
b) De 50 a 249 trabajadores: 20 por 100.
c) De 250 o mas trabajadores: 40 por 100.

Las empresas, con estos créditos, podran organizar y gestionar la formacion de
sus trabajadores por si mismas, 0 bien contratar su ejecucién con centros o
entidades especializadas®?. En este (ltimo caso, los citados centros o
entidades deberan asumir, al menos, la coordinacion de las acciones
formativas, no pudiendo delegar ni contratar con terceros el desarrollo de dicha
coordinacion. Las empresas asumiran la responsabilidad de la ejecucion de las
acciones formativas bonificadas ante la Administracion, debiendo asegurar
tanto aquéllas como, en su caso, las entidades contratadas el desarrollo
satisfactorio de las funciones de los organismos de seguimiento y control.

%0 Art. 8 de la Orden TAS 2307/2007, de 27 de julio, por la que se desarrolla parcialmente el
Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion
profesional para el empleo en materia de formacion de demanda y su financiacién, y se crea el
correspondiente sistema telematico, asi como los ficheros de datos personales de titularidad
del Servicio Pablico de Empleo Estatal y 14.1 del RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que se
regula el subsistema de formacion profesional para el empleo.

%1 Art. 14 de la Orden TAS 2307/2007, de 27 de julio.

%2Art. 16 del RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién
profesional para el empleo.
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Las empresas también podran agruparse voluntariamente, previo acuerdo por
escrito, para organizar la formacion de sus trabajadores, designando a tal
efecto una entidad organizadora para que les gestione sus programas de
formacién. En este caso, las bonificaciones se aplicaran por las empresas
agrupadas en sus respectivos boletines de cotizacion. La entidad organizadora
en ese caso podra ser cualquiera de las empresas que formen parte de la
agrupacion, o bien un centro o entidad que tenga entre sus actividades la
imparticion de formacion. La citada entidad sera la responsable de realizar las
comunicaciones de inicio y finalizacion de la formacién y de custodiar la
documentacion relacionada con la organizacién, gestion e imparticion de las
acciones formativas en las que interviene como entidad organizadora.
Asimismo, tendra la obligacion de colaborar con las Administraciones y érganos
de control competentes en las actuaciones de seguimiento y control que se
desarrollen respecto de dichas acciones®>.

A)Las acciones formativas de la empresa.

Segun se indica en la norma la formacion impartida a través de las acciones
formativas de las empresas debera guardar relacion con la actividad
empresarial y podra ser general o especifica.

= La formacion general es la que incluye una ensefianza que no es Unica o
principalmente aplicable en el puesto de trabajo actual o futuro del
trabajador en la empresa beneficiaria, Sino que proporciona
cualificaciones en su mayor parte transferibles a otras empresas o a
otros ambitos laborales.

= La formacién especifica es la que incluye una ensefianza tedrica y/o
practica aplicable directamente en el puesto de trabajo actual o futuro
del trabajador en la empresa beneficiaria y que ofrece cualificaciones
gue no son transferibles, o s6lo de forma muy restringida, a otras
empresas o0 a otros ambitos laborales.

%3 \/id. SARRAMONA LOPEZ, J. y PINEDA HERRERO, P., “El nuevo modelo de formacién continua
en Espafa: balance de un afio de cambios”, en Revista de Educacion, n® 341. Septiembre-
diciembre 2006, pags. 719y ss.
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B)Los permisos individuales de formacion.

El permiso individual de formacion es aquél autorizado por la empresa a un
trabajador para la realizacion de un curso dirigido a la obtencion de una
acreditacion oficial, incluidos los titulos y certificados de profesionalidad, asi
como los procesos de reconocimiento, evaluacion y acreditacion de las
competencias y cualificaciones profesionales (art.21 Orden TAS 2307/2007, de
27 de julio).

En el art. 13.3 del Real Decreto395/2007, se prevé la posibilidad de que las
empresas tengan un crédito adicional para cubrir los gastos de estos permisos
individuales, un crédito que estara limitado por la disponibilidad presupuestaria
gue se autorice anualmente en la LPGE. El art. 23de la Orden TAS 2307/2007,
recoge los criterios para la asignacién de este crédito adicional. Respecto al
objeto a bonificar se refiere a los costes salariales, incluyendo sueldo base,
antigiiedad, complementos fijos y pagas extraordinarias, de las horas laborales
que el trabajador invierta en su formacién, limitandose a un maximo de 200
horas laborales por permiso y curso académico o afio natural.

En el apartado 2.b del mismo articulo se establece un nuevo limite, esta vez
para las empresas que los soliciten, en funcién del numero de trabajadores que
tengan, de tal forma que se bonificaran los costes de 200 horas
correspondientes a uno 0 mas permisos para empresas de 1 a 9 trabajadores;
el de 400 horas para empresas de 10 a 49 trabajadores; el de 600 horas para
empresas de 50 a 249 trabajadores; el de 800 horas para las de 250 a 499
trabajadores y el de otras 200 horas por cada 500 trabajadores mas que la
empresa tenga en su plantilla.

El trabajador debera requerir a la empresa el modelo de solicitud de
autorizacion (Anexo | Orden Ministerial) ya queel permiso tiene que ser
autorizado por la empresa y, en caso de denegarlo, debera justificarse por
razones organizativas o de produccién, comunicandolo asi al trabajador
(articulo 21 Orden TAS 2307/2007, de 27 de Julio).

La formacién para que se concedan los permisos individuales también debe
ajustarse a unos requisitos:
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= Debe estar reconocida mediantetitulacion o una acreditacion oficial, lo
cual puede hacerse de diversas formas®*,

= Su objeto puede ser tanto el desarrollo técnico-profesional como el
personal del trabajador.

= No debe estar incluida en los cursos desarrollados por la empresa.

» La modalidad de imparticién debe ser presencial. En el caso de tratarse
de formacion a distancia o teleformacion, se admitird la parte presencial.

» No podran ser objeto de bonificacién los permisos para concurrir a
examenes a los que los trabajadores puedan tener derecho.

Para la ejecucion del permiso las empresas deben comunicar a través del
sistema teleméatico los permisos autorizados a los trabajadores, tanto a su
inicio como a su finalizacién. Estas comunicaciones contendran el objeto del
permiso, la titulacion o acreditacion oficial, el nimero y distribucién de horas
del permiso, el coste y la cuantia de las bonificaciones.

C)Formacion de demanda para trabajadores maduros.

Partiendo de que el colectivo de trabajadores de edades superiores a 45 afos,
proviene de un sistema educativo en el que las ideas de la formacion y el
empleo se basan en pilares pedagogicos diferentes a los actuales, no
podemos dejar de insistir en la importancia que la formacion continua y dentro
de ella la especifica de demanda, tiene para este colectivo.

Como ya se ha reflejado con anterioridad, la ORDEN TAS/2307/2007 incluia
dentro de los colectivos prioritarios a la hora de recibir la formacién de
demanda a los mayores de 45 afios, un grupo que, generalmente, carece de
titulacion basada en aspectos actuales como TIC, Redes Sociales, Sistemas

%4Que son:

- Acreditacion oficial: expedida por la Administracion competente y publicada en el BOE o
boletin autonémico.

- Titulacion oficial: expedida por la Administracion educativa, con validez en todo el territorio
estatal y publicada en el BOE.

- Titulos de Formacion Profesional y Certificados de Profesionalidad.
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de Comunicacion, etc... y cuyos conocimientos en estas areas estan basados
en los aprendizajes empiricos que han ido adquiriendo de manera autodidacta
y que pueden ser errGneos o insuficientes, lo que puede bloquear la
adaptacion a los requerimientos de cambio de sus actuales empresas o bien
de una reincorporacion al mercado laboral.

Como indica GIL-GALVAN®®, hay que visibilizar la necesidad, en materia
formativa, de potenciar la competencia digital basica y la actualizacién
tecnologica en los desempleados de mas de 45 afios ya que los temas
relacionados con la informética provocan un fuerte bloqueo para la mayoria de
las personas de este colectivo, por lo que es fundamental el reciclarse para no
guedar atras ya que dificilmente pueden ser competitivos si no estan al dia en
esta herramienta indispensable. Tan importante llega a considerarse la
competencia digital que la duracibn maxima establecida para las acciones
formativas de este programa de formacion seria de 6 horas; sin embargo, en
las areas consideradas como prioritarias pueden completarse con jornadas
afadidas de 4 horas, siendo reconocidas como &reas prioritarias: la
tecnologias de la informacién y la comunicacion, la sensibilizacién en medio
ambiente, la prevencion de Riesgos Laborales y todas aquellas que se
establezcan con este caracter mediante resolucion.

Para concluir indicar que las Administraciones Publicas como encargadas de
la formacion para el empleo deberian invertir en impulsar e implementar
medidas para mejorar el acceso a las soluciones TIC a todos los empleados y
empleadores del grupo de mayores de 45 afios, ya que, como recoge AREA
MOREIRA®™®, las personas que sean analfabetas tecnolégicas, es decir que no
sepan desenvolverse de forma agil e inteligente con las nuevas tecnologias,
tendran altas probabilidades de ser marginados culturales y a la esto les
provocarda, entre otrascuestiones, mayores dificultades en el acceso y
promocion en el mercado laboral.

¥5G|L-GALVAN, R., “Formacién de demanda y los permisos individuales de formacién”, en Los

trabajadores maduros en el contexto de la relacion laboral, op. cit., pags. 93-108.

$5AREA MOREIRA, M., “Sociedad de la informacion y analfabetismo tecnolégico: nuevos retos
para la educacion de adultos”, en Dialogos: Educacion y formacion de personas adultas, ISSN
1134-7880, N° 26-27, 2001, pags. 11-15.
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3.5. Laformacion dirigida al acceso al empleo.

Como vimos en el apartado segundo, el trabajador maduro que pierde su
empleo tiene muchas probabilidades de llegar a convertirse en un parado de
larga duracion por lo que la formacion en este caso debe enfocarse en que la
reincorporacion al mundo laboral se produzca a la mayor brevedad posible lo
que, en palabras de GIL-GALVAN®*’, supone en muchas ocasiones centrarse en
los nuevos nichos de empleo o en las actividades que el Catadlogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales (CNCP) identifica como “generadoras de
empleo”, revisando las caracteristicas ocupacionales de las mismas y teniendo
en cuenta la formacion de partida de cada trabajador, ya que es importante
potenciar que acudan a los cursos de cualificaciones profesionales
relacionadas con su ocupacion habitual, lo que no impide que acudan a cursos
de formacién no especificos de dicha ocupacién (por ejemplo de competencias
transversales).

3.5.1 Planes de Formacion.

El objetivo primordial que debe tener la formacién para el empleo de estos
colectivos es que descubran potencialidades que les guien en el acceso a un
nuevo empleo y que ademas le proporcione un aumento de la satisfaccion
personal por lo que deben incluir:

= Moédulos relacionados con la adquisicion de habilidades transversales
como la capacidad de adaptacion al cambio, el autoconocimiento y la
motivacion, el control emocional, la toma de decisiones, la solucion de
problemas, la planificacion y gestion del tiempo y la creatividad e
iniciativa. Estas areas transversales ayudan al trabajador en diferentes
formas: eliminando la frustracion que puede ocasionarse con la
necesidad de adaptarse de forma rapida a diferentes situaciones;
manteniéndolo mas capacitado para desarrollar diferentes puestos de
trabajo alin en su mismo ambito y ensefidndole a vivir aprendiendo
constantemente. Todo esto sin olvidar la necesidad de formarlos (como
se ha mencionado ya con anterioridad) en las competencias digitales
bésicas y en actualizar sus conocimientos tecnologicos.

%7GIL-GALVAN, R. “La formacion como elemento condicionante al empleo...”, en op. cit. pags.

153 a 156.
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= Mobdulos para la mejora de la actitud individual. Esta mejora debe
basarse en tres aspecto: que no se cese en la basqueda activa de
empleo, que evite la frustracion en caso de negativa y que pueda
demostrar a los empresarios que posee una gran seguridad en si
mismo y en sus habilidades y aptitudes para el trabajo. Para ello GiL-
GALVAN®™® propone entre otras, las siguientes vias de actuacion:
Técnicas de Coaching; apoyo psicolégico grupal e individual; confeccién
de proyectos Profesionales.

= Mobdulos para los procesos de busqueda de empleo. Que incluye la
elaboracion de un CV, la potenciacion de las competencias laborales y
el desarrollo de las redes sociales de empleo. Es muy importante
potenciar la capacidad de buscar empleo mediante el incremento del
namero de cursos sobre Internet Basico, la realizacion de talleres
practicos y dando a conocer las nuevas técnicas de busqueda de
empleo y los servicios para la insercion que utilizan las TIC.

3.5.2 Reconversion y recualificacion.

Las vias de mejora propuestas en la recualificacién, pasan por acciones
formativas de aproximacion y afianzamiento dirigidas exclusivamente a
mayores de 45 afnos.

Para ellos es fundamental la capacitacion en lo referido a las TIC ya que de
esa forma puede acceder a la teleformacion y por ende mejorard su
empleabilidad, ya que el objetivo es, como se dijo al principio, volver al
mercado laboral y hacerlo con un proyecto profesional de mejora y una vision
de futuro.En ese sentido se manifiesta GOMEz-TORRES®, concluyendo que “es
necesario que el disefio y la programacion de la Formacién Profesional para el
Empleo oferte un amplio paquete de programas adaptados a las
caracteristicas individuales de las personas mayores, con la posibilidad real de
contar con libre acceso a Internet y un ordenador, como condicién necesaria
para que las oportunidades de inclusion en el mundo digital sean iguales para

$BGIL-GALVAN, R., “La formacion como elemento condicionante del empleo de las personas de

edad avanzada”, en El tratamiento del empleo..., op. cit., pags. 164 a 167.

¥9G6MEZ-TORRES, M.J., “Inclusién social y personas de edad avanzada: el papel de la
formacion en la activacion de las transiciones laborales de colectivos de edad especialmente
desfavorecidos”, en Personas de edad avanzada y mercado de trabajo..., op. cit., pags. 280 a
284.
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todos y todas a cualquier edad” y por tanto es labor de las Administraciones
Publicas adoptar las medidas necesarias para acortar la brecha tecnoldgica
gue existe sobre todo en el segmento de los trabajadores mayores.

3.6. La experiencia laboral vs. competencia profesional.

La experiencia laboral o la formacién de un trabajador sélo ofrecen un aspecto
de las capacidades profesionales de un trabajador. La experiencia por si misma
solo genera una presuncion de capacitacion dificiimente valorable fuera de la
propia empresa.

Por otro lado la competencia profesional se define®® como “la demostrada
capacidad para utilizar conocimientos, destrezas y habilidades personales,
sociales y metodoldgicas, en situaciones de trabajo o estudio y en el desarrollo
profesional y personal”.

Sin embargo, el poseer determinadas competencias profesionales sélo tiene
sentido en el mercado de trabajo si se pueden vincular a una determinada
cualificacion profesional®®. Las cualificaciones profesionales se recogen en el
Catélogo Nacional de Cualificaciones Profesionales y se acreditan en titulos de
formacién profesional y certificados de profesionalidad®®.

Como explica RIAL SANCHEZ*®®, los conceptos de competencia y cualificacion
aunque se usan de forma indistinta no son iguales aunque si complementarios
y son claves para la formacién para el trabajo. El autor indica que las
competencias tienen una doble vertiente ya que pueden entenderse como la
aptitud o la habilidad que permite resolver una tarea cuando se dan las
condiciones necesarias o como la competencia técnica a la hora de ejecutar un

%0 Definicion dada por la Recomendacion Europea relativa a la creaciéon del Marco Europeo de
Cualificaciones para el aprendizaje permanente.

%1 La Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional. BOE num. 147, de 20/06/2002 en su art. 7.4.a) define la cualificacién profesional
como “el conjunto de competencias profesionales con significacion para el empleo que pueden
ser adquiridas mediante formacién modular u otros tipos de formacion y a través de la
experiencia laboral.”

%2 Art. 4 b) del Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por experiencia laboral.

%3RIAL SANCHEZ, A., “La formacién para el trabajo: nuevos escenarios, nuevos requerimientos
de competencias y cualificaciones”, en AAVV, Formacion y Empleo:ensefianza y competencias,
Ed. Comares, Granada, 2000, pags. 233 a 255.
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trabajo; por otro lado la cualificacion se obtiene cuando una determinada
competencia es reconocida y valorada correctamente. En este sentido se
manifiesta también ARBIZUECHAVARRI®®, al definir las competencias como “el
conjunto de conocimientos, habilidades, destrezas, actitudes que satisfacen
unas necesidades de la produccion en funcién de capacidades puestas en
marcha para dar respuesta a unos requerimientos”.

De la definicién de cualificacion profesional se deduce que las dos formas de
adquirir las competencias son la formacién y la experiencia laboral, sin
embargo, para que dichas competencias tengan trascendencia para la
empleabilidad de un trabajador deben ser objeto de acreditacion. Una
acreditacion que debe desarrollarse a través de un procedimiento de
evaluacién externa®®® que garantice su objetividad y certifique oficialmente su

contenido®®.

Pero, ¢cual es el problema que nos encontramos con el Sistema Nacional de
Cualificaciones y Formacion Profesional a la hora de evaluar y acreditar
oficialmente una determinada cualificacion profesional 2%’

El problema es que el acceso no es universal ya que el art. 11 del Real Decreto
1224/2009 indica cudles son los requisitos que debe cumplir el trabajador para
participar en el procedimiento:

a) Poseer la nacionalidad espafola, haber obtenido el certificado de
registro de ciudadania comunitaria o la tarjeta de familiar de ciudadano o
ciudadana de la Union, o ser titular de una autorizacion de residencia o,

%4 ARBIZUECHAVARRI, F., “.C6mo se adquieren las cualificaciones?, en AAVV, Los sistemas de

cualificacion profesional, Germania, Valencia, 2000, pag. 31.

%5 Art. 5 del Real Decreto 1224/2009, “La evaluacion, en el marco definido en este real decreto,
es el proceso estructurado por el que se comprueba si la competencia profesional de una
persona cumple o no con las realizaciones y criterios especificados en las unidades de
competencia del Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales.”

%% Como viene recogido en el Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de
las competencias profesionales adquiridas por experiencia laboral, BOE Num. 205, de 25 de
agosto de 2009.

%7 \/id, AGUILAR DEL CASTILLO, M.C., “La visibilidad de la experiencia laboral”, en El tratamiento
del empleo...” op. cit. pags. 171-191; MARTIN PUEBLA, E., en “Reconocimiento y acreditacion de
las competencias reconocidas a través de la experiencia laboral”, en Temas Laborales n° 110,
2011, pags. 13-42.
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de residencia y trabajo en Espafia en vigor, en los términos establecidos
en la normativa espafiola de extranjeria e inmigracion.

Tener 18 afios cumplidos en el momento de realizar la inscripcion,
cuando se trate de unidades de competencia correspondientes a
cualificaciones de nivel | y 20 afos para los niveles Il y IIl.

Tener experiencia laboral y/o formacién relacionada con las
competencias profesionales que se quieren acreditar:

- En el caso de experiencia laboral: justificar, al menos 3 afios, con un
minimo de 2.000 horas trabajadas en total, en los ultimos 10 afios
transcurridos antes de realizarse la convocatoria. Para las unidades
de competencia de nivel |, se requerirdn 2 aflos de experiencia
laboral con un minimo de 1.200 horas trabajadas en total.

- En el caso de formacién: justificar, al menos 300 horas, en los
ultimos 10 afos transcurridos antes de realizarse la convocatoria.
Para las unidades de competencia de nivel |, se requeriran al menos
200 horas. Si la unidad de competencia que se pretende acreditar se
ha adquirido con mdédulos formativosde una duracién inferior, se
deberd justificarmediante documento que acredite que el aspirante
posee formacién relacionada con dicha unidad de competencia y en
el que consten los contenidos y las horas de formacion dichos
médulos.

En los casos de que existan requisitos especificos no académicos
acordados entre la Administracion General de Estado y las comunidades
auténomas, en el marco de la cooperacion territorial establecido, poseer
documento justificativo de cumplir con alguno de los requisitos
adicionales previstos.

Las personas mayores de 25 afios que reunan los requisitos de experiencia
laboral o formativa indicados en el apartado anterior, y que no puedan
justificarlos mediante los documentos sefialados en el articulo 12 del mismo
Real Decreto, podran solicitar su inscripcion provisional en el procedimiento.
Presentaran la justificacion mediante alguna prueba admitida en derecho, de su
experiencia laboral o aprendizajes no formales de formacion. Para estudiar
estos casos, las administraciones competentes designaran a los asesores y
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asesoras necesarios, que emitiran un informe sobre la procedencia o no de la
participacion del aspirante en el procedimiento. Si el informe es positivo, se
procedera a la inscripcion definitiva.

Por otro lado, no todas las competencias adquiridas son acreditables ya que
es necesario que previamente se hayan definido todas las cualificaciones
profesionales, las competencias que las integran y se haya desarrollado el
procedimiento de evaluacion, valoracién y acreditacion. Es decir que antes
incluso de poder proceder a la evaluacién de una determinada competencia
profesional es necesario que exista una estructura en la que pueda integrarse.
La estructura que ha planteado el Catdlogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales®®® esta formada por 26 familias profesionales®®® dentro de las
cudles existen hasta cinco niveles de cualificacion®”. Las primeras responden
a criterios de afinidad de la competencia profesional de las ocupaciones y
puestos de trabajo detectados, y los segundos responden al grado de

%8 Sobre el tema, in extenso, ARBIZUECHAVARRI, F.M., “Cualificaciones profesionales: bisagra

entre el empleo y la formacién”, en Avances en supervision educativa: Revista de la Asociacion
de Inspectores de Educacion de Espafia, ISSN-e 1885-0286, N°. 7, 2007; SOBRADO
FERNANDEZ, L.M., “Evaluacién y acreditacion de las cualificaciones profesionales”, en Bordén.
Revista de Pedagogia, ISSN 0210-5934, ISSN-e 2340-6577, Vol. 55, N° 3, 2003 (Ejemplar
dedicado a: El reto de la Formacion Profesional), pags. 365-378.

%9 Las 26 familias profesionales son: Actividades Fisicas y Deportivas, Administracion y
Gestion Agraria, Artes y Artesanias, Artes Graficas, Comercio y Marketing, Edificacion y Obra
Civil, Electricidad y Electronica, E”, energia y Agua, Fabricacion Mecanica, Hosteleria y
Turismo, Imagen Personal, Imagen y Sonido, Industrias Alimentarias, Industrias Extractivas,
Informatica y Comunicaciones, Instalaciéon y Mantenimiento, Madera, Mueble y Corcho,
Maritimo—Pesquera, Quimica, Sanidad, Seguridad y Medio Ambiente, Servicios Socioculturales
y a la Comunidad, Transporte y Mantenimiento de Vehiculos, Textil, Confeccion y Piel, Vidrio y
Ceramica.

379 Los cinco niveles de cualificacion van desde la competencia en un conjunto reducido de
actividades de trabajo relativamente simples correspondientes a procesos normalizados,
siendo limitados los conocimientos tedricos y las capacidades practicas a aplicar (Nivel 1), hasta
la competencia en un amplio conjunto de actividades profesionales de gran complejidad
realizados en diversos contextos a menudo impredecibles que implica planificar acciones o
idear productos, procesos 0 servicios con gran autonomia personal. Responsabilidad frecuente
en la asignacion de recursos, en el andlisis, diagnoéstico, disefio, planificacién, ejecucién y
evaluaciéon. La formaciéon asociada a este nivel de cualificacion requiere un conjunto de
conocimientos iniciales correspondientes a un nivel de preparacion que sea equivalente al de
grado universitario. Actualmente no esta recogido en el Catalogo Nacional de Cualificaciones
Profesionales. En la actualidad los niveles 4 y 5 no estan recogidos en el Catalogo.
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conocimiento, iniciativa, autonomia y responsabilidad preciso para realizar
dicha actividad laboral.

Cada cualificacién se organiza a su vez, en Unidades de Competencia que es
el agregado minimo de competencias profesionales, susceptible de
reconocimiento y acreditacion parcial. Asimismo, cada Unidad de Competencia
lleva asociado un médulo formativo, donde se describe la formacion necesaria
para adquirir esa unidad de competencia.

La clasificacion detallada de cada una de las unidades de competencia que
integran las cualificaciones profesionales y, estas a su vez, integran las
distintas familias previstas en el Catalogo Nacional sirven tanto para los
trabajadores como para los empresarios. Para estos ultimos la acreditacién de
competencias es una garantia de productividad y para los trabajadores es el
reconocimiento de una experiencia laboral no acreditada por otros medios, pero
a la vez es un indicador de sus carencias formativas o adaptativas lo que
puede ayudarle a la hora de elegir nuevos cursos de formacion que le ayuden a
paliar dichas carencias y asi pueda aumentar su empleabilidad.

Por ultimo, indicar que el Catélogo es la base para elaborar la oferta formativa
de los titulos de formacion profesional y los certificados de profesionalidad y
constituye un instrumento vivo en tanto que las cualificaciones profesionales
deben ser revisadas con el fin de que estén adaptadas a la realidad productiva
en cada momento. El Instituto Nacional de Cualificaciones (INCUAL) es el
responsable de definir, elaborar y mantener actualizado el Catadlogo Nacional
de Cualificaciones Profesionales y el correspondiente Catalogo Modular de la
Formacién Profesional.

lI. La extincion del contrato de trabajo por causa de la
edad®*: necesidad de una reforma.

1. Introduccion.

En el art. 41.1.f del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
se recoge como causa de extincion del contrato la jubilacion del trabajador,

371 Sobre este tema vid. ORDOREZ CasaDO, M.I. “La edad como factor desencadenante de la

extincion contractual”, en AAVV, Los trabajadores maduros en el contexto laboral”, dir.ALVAREZ
CORTES, J.C., Murcia, Laborum, 2017, pags. 241 - 254
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causa que esta directamente relacionada con la edad del mismo, sin embargo
en este capitulo lo que se trata de analizar es si, ademas de esta, existen otras
causas, dependientes directa o indirectamente de la edad, que conlleven la
extincion de los contratos.

En el “Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud” del afio 2015 de la
OMS®*? se recoge que existen datos que demuestran “que la pérdida de
capacidad generalmente asociada con el envejecimiento solo se relaciona
vagamente con la edad cronoldgica de una persona. No existe una persona
mayor “tipica”.

Por otro lado también se pueden encontrar numerosos estudios®”® sobre la
influencia de la edad en el organismo y en la mente de las personas, en los que
se puede deducir que el envejecimiento produce en las mismas una reduccion
de sus capacidades fisicas y psiquicas y aunque el deterioro que se produce
no es igual para todos los individuos por estar muy influenciado por una gran
variedad de factores como son la genética, la alimentacién, los habitos de vida,
la actividad laboral desarrollada, las enfermedades padecidas, etc., si hay
caracteristicas comunes que se pueden apreciar, en mayor o menor grado, a
medida que envejecemos.

Los doctores SALECHy JARA®™, parten de la idea de que el envejecimiento
implica una gran variedad de cambios tanto morfolégicos como fisiologicos en
todos los tejidos del cuerpo de ahi que para realizar su estudio sobre los
cambios fisiolégicos asociados al envejecimiento se hayan centrado sélo en
cinco sistemas especificos entre los que se encuentran el sistema
cardiovascular, el nervioso central y el muscular; fruto de ese estudio se
presenta una tabla con diferentes cambios morfoldgicos relacionados con la

32 OMS, (2015), “Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud”, Prefacio, OMS, EEUU,
ISBN 978 92 4 356504 0.

73 véanse por ejemplo, ROMAN LAPUENTE, F y SANCHEZ NAVARRO, J.P., (1998), Cambios
neuropsicoldgicos asociados al envejecimiento normal, en “Anales de Psicologia”, vol. 14 n° 1,
pags. 27-43, Servicio de Publicaciones. Universidad de Murcia, Murcia (Espafa). ISSN: 0212-
9728; BLASCO BATALLER, S. y MELENDEZ MORAL, J.C. (2006): Cambios en la memoria asociados
al envejecimiento, en “Geriatrika”, vol. 22, n°® 5, pags. 179-185; PERez BILBAO, J.,
Envejecimiento y trabajo, MTAS-INSHT, Madrid, 1997, pags. 19-42;SALECH MORALES, F., JARA
LoPEZ, R., MICHEA ACEVEDO, L., (2012), Cambios fisiolégicos asociados al envejecimiento, en
“Revista Médica Clinica Las Condes”, Vol. 23, n° 1, Enero, ISSN: 0716-8640, disponible en:
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0716864012702699;

$74SALECH MORALES, F., JARA LOPEZ, R., MICHEA ACEVEDO, L., (2012), op. Cit.
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edad y los correspondientes cambios funcionales que ellos pueden producir.
Dentro de los cambios funcionales tenemos, por ejemplo, el aumento de las
arritmias asociado al sistema cardiovascular, la disminuciéon de fuerza, la
fragilidad y el aumento de posibilidades de caidas, relacionados con el sistema
muscular y, en el plano neurolégico, la disminucion de la memoria, de la
capacidad de concentracion, de la velocidad de procesamiento y de la destreza
motora.

A pesar de centrarse en un nimero muy reducido de cambios con respecto a la
gran cantidad de los mismos que se producen en nuestro organismo a causa
del envejecimiento, vemos que son suficientes para afectar a la actividad
laboral de las personas maduras disminuyendo su rendimiento en el trabajo.
Una reduccion que por no tener caracter de “voluntaria” no podria tenerse en
cuenta para aplicar el art. 54.2.e) del ET®® y proceder a un despido
disciplinario ya que la voluntariedad es uno de los requisito que tendria que
cumplir y que deberia ser probado por la empresa en el caso de despido.

Descartada la posibilidad de despido disciplinario por dicho motivo vamos a
centrarnos en las posibilidades de extincion laboral recogidas en los art. 51 ET,
dedicado al despido colectivo, y 52 ET, dedicado a los despidos por causas
objetivas, las cudles si pueden estar ligadas de algun modo al aumento de la
edad del trabajador; las causas recogidas en el art.52 son: la aparicién de
dolencias crénicas incompatibles con la practica de la actividad laboral
(Ineptitud sobrevenida), la incapacidad de adaptacion a nuevas condiciones de
trabajo, los despidos colectivos por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccion y, por ultimo , el aumento de faltas de asistencia por bajas de
enfermedad.

Estos son, por tanto, los aspectos que vamos a analizar a continuaciéon, aunque
no se realice en el mismo orden, estableciendo, después del analisis de cada
uno de ellos, si puede existir relacion con el aumento de la edad, o como este
aumento puede influir para que se llegue a esa situacion de despido.

35 Art. 54.2.€) del TRLET: “e) La disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de
trabajo normal o pactado”.
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2. La extincion por causa de ineptitud sobrevenida.

Esta figura esta recogida en el art. 52.a) ET®"° y, presenta varios problemas a
la hora de ser aplicada, como viene reflejado por diversos autores®’’.
Problemas que parten de la inexistencia de una definicion legal del concepto de
ineptitud; en segundo lugar por la gran variedad de motivos que pueden dar
lugar a la misma y que, en determinadas ocasiones pueden confundirse con
otras figuras como una incapacidad temporal o la propia voluntad del
trabajador; y, por ultimo hay que tener en cuenta el momento en el que se tiene
conocimiento de la misma ya que la norma indica debe ser “conocida o
sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa”.

Para solventar el primero de los problemas resefiados sobre qué se entiende
por ineptitud debemos recurrir a la doctrina, la cual ha dotado de contenido
dicho concepto presentandolo como: “Ausencia en el trabajador de las
condiciones necesarias para desempefar adecuadamente un determinado
trabajo®’®”; desde el punto de vista jurisprudencial se hace coincidir el concepto
de ineptitud con “la inhabilidad o carencia de facultades profesionales que
tienen su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o de
actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus
recursos de trabajo -—percepcion, destreza, falta de capacidad de
concentracion, rapidez, etc.-“*’° 0, como en una definicién anterior, con “una
inhabilidad, una falta de aptitud, preparacién, suficiencia o idoneidad para
desarrollar de manera util y provechosa la prestacion de trabajo que el
trabajador se obligé a ejecutar™®.

De las definiciones dadas para la ineptitud pasamos al segundo de los
problemas referidos, ya que se desprende de ellas que la causa de la misma
puede ser debida a muy diversos factores ya sean motivos biolégicos o

7% Art. 52.a) TRLET: “Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a
su colocacion efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de
un periodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento.

877 véase entre otros GETE CASTRILLO, P., La edad del trabajador como factor extintivo del
contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 137 y ss.; MARTIN VALVERDE, A. y
otros, Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2016, pags. 811-812; MONEREO PEREZ, J.L. y
otros, Manual de Derecho del Trabajo, Ed. Comares, Granada, 2016, pags. 619-620.

$"8MARTIN VALVERDE, A. y otros, Derecho del Trabajo, op. cit.

379 TS 2 de mayo de 1990.

%% STS 5 de octubre de 1984.
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fisiolégicos como la edad, la enfermedad o un posible accidente; motivos
administrativos como falta de titulacién académica, la privacion del carnet de
conducir, etc.; o incluso podemos encontrarnos con motivos ideolégicos como
puede ser la incompatibilidad sobrevenida entre las creencias del trabajador y
un nuevo ideario de la empresa. Algunas sentencias sefialan incluso la quiebra
de la confianza en un puesto en el que esta figura sea esencial para el
desempefio del trabajo®*.

Esta gran variedad de motivos hacen que se recurra con frecuencia a este tipo
de extincion para todas aquellas situaciones en las que la falta de rendimiento
objetivo del trabajador no pueda ser tratada como despido disciplinario por no
concurrir las caracteristicas de incumplimiento grave y culpable imputables al
mismo, sin embargo hay que tener en cuenta que la disminucién de
rendimiento por motivos derivados de la situacién personal del trabajador no
siempre son faciles de determinar ya que la misma puede ser debida no sélo a
una ineptitud sobrevenida tal y como se entiende en la norma sino a otros
motivos como una incapacidad temporal, una invalidez permanente o la ya
mencionada voluntad del propio trabajador.

En el caso de la incapacidad temporal lo que conlleva es una incapacitacién
pasajera que es causa de suspensién de contrato, pero no de extincion del
mismo®?, de lo que se deduce que la ineptitud debe tener un caracter
permanente y no circunstancial; nos encontramos entonces con la figura de la
invalidez permanente en los grados reconocidos en el art. 49.1.e) ET, la cual es
causa extintiva del contrato por si misma, aunque en aquellas ocasiones en las
gue no cumpla los requisitos para poder ser declarada como tal a efecto de
seguridad social si podria ser tratada como ineptitud sobrevenida por parte de
la empresa®?,

Una vez definido qué se entiende por ineptitud y establecido la necesidad de
gue su caracter sea permanente y ajeno a la voluntad del trabajador, seguimos
analizando el breve redactado de la norma y nos encontramos con que el texto

%1 STSJ Baleares de 14 de noviembre de 1994 (rec. n° 380),

%2 Sobre el tema de extincion de contrato por incapacidad temporal vid. GOMEZ SALADO, M. A.:
«Discapacidad, incapacidad temporal duradera y discriminacion: ¢Es nulo el despido de un
trabajador en situacién de incapacidad temporal?», Revista de Derecho de la Seguridad Social,
nam. 14, 2018, pags. 69-90.

%83 STS 14 de octubre de 1991.
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indica que debe ser “conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion
efectiva en la empresa”.

Las dudas que se pueden plantear respecto a este requisito también son
diversas ya que puede tratarse de una ineptitud originaria en cuyo caso el
empresario debera demostrar que no era “conocida” por él en el momento del
contrato y que se ha manifestado tras el cumplimiento del periodo de prueba,;
puede ocurrir que la ineptitud sea observada durante el periodo de prueba en
cuyo caso habria que actuar en ese momento o se perderia la opcién a hacerlo
con posterioridad; una tercera cuestion puede plantearse en el caso de que el
trabajador haya sido cambiado de puesto de trabajo en virtud de la movilidad
funcional por parte de la empresa y a partir de ahi baje su rendimiento, en cuyo
caso hay que remitirse al art. 39.3 ET que indica que: “No cabra invocar como
causa de despido objetivo la ineptitud sobrevenida o la falta de adaptacion en
los supuestos de realizacién de funciones distintas de las habituales como
consecuencia de la movilidad funcional”.

Por ultimo debemos preguntarnos por el tiempo que tiene el empresario para
proceder a la extincion una vez conocida o sobrevenida la ineptitud ya que el
redactado del art. 53 sobre “Forma y efectos de la extincién por causas
objetivas” no hace ninguna mencion expresa a dicho periodo excepto la
necesidad de dar un preaviso de 15 dias computado desde la entrega de la
comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo.
Sin embargo es de suponer que el plazo entre el conocimiento de la situaciéon y
la entrega de la comunicacion de extincion debe ser razonable ya que si se
alarga en el tiempo puede crear expectativas en el trabajador de que su
situacion es aceptada y el contrato seguira en vigor por lo que una actuacion
por parte del empresario en un tiempo posterior vulneraria la confianza legitima
del trabajador y crearia inseguridad juridica.

Respecto a la vinculacion de esta figura con la edad, a priori, se puede suponer
gue presenta un caracter directamente vinculante cuando los motivos son
derivados de la situacién personal del trabajador debido al envejecimiento®* ya
gue, como se ha comentado con anterioridad, éste puede producir cambios en

el organismo que afecten al rendimiento en el trabajo, sin embargo también se

%4 Evidentemente cuando la ineptitud viene a causa de otro tipo de motivos ya sean

administrativos, ideologicos o de falta de confianza no tiene ninguna relacion con la edad
afectando por igual a trabajadores jévenes y maduros.
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ha puesto de manifiesto que no todos los cambios se producen en todos los
individuos y tampoco existe una edad fija para que se produzcan, con lo que el
hecho de alcanzar una determinada edad no es causa para ser considerado
como inepto para desarrollar el trabajo por el que se esta contratado.

En este sentido nos remitimos a la doctrina del Tribunal Constitucional (TC en
adelante) que ya en 1981 indicé: “...no cabe duda de que algunas actividades
exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que el transcurso del tiempo
puede menoscabar, por lo que en estos casos puede presumirse
razonablemente que esa disminucion de facultades resulta ya patente a una
edad determinada y sobre esta base establecerse la extincién de la relacién
laboral. Pero, dadas las distintas aptitudes requeridas en las diversas
actividades laborales, lo que ya no es razonable es presumir esa ineptitud con
caracter general y a una misma edad para todos los trabajadores cualquiera
gue sea el sector econémico en que se hallen integrados vy el tipo de actividad
que dentro de él desarrollen™®.

Lo que viene a indicar el TC es que cada trabajador tiene sus propias
caracteristicas y ademas hay que tener en cuenta las caracteristicas de cada
uno de los puestos de trabajo por lo que no se puede concebir que el alcanzar
una determinada edad sea motivo para proceder a la extincion por ineptitud.
Podra despedir por el bajo o nulo rendimiento del trabajador derivado de su
situacion personal pero eso no va vinculado necesariamente a tener una edad
avanzada ya que pueden producirse dichas circunstancias a edades tempranas
y también podria activarse la extincion por esta causa.

Por ultimo indicar que el empresario puede optar por la extincion en caso de
gue se produzca ese bajo rendimiento o bien por trasladar al trabajador a otro
puesto de trabajo en el que pueda desempeiar mejor su labor y pueda seguir
siendo rentable para la empresa ya que no podemos obviar la experiencia que
los trabajadores maduros acumulan y que pueden transmitir a otros
trabajadores mas jovenes.

%5 STC 22/1981 de 2 de julio, Fundamento Juridico n° 5.
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3. La extincion por falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo.

Esta opcion actualmente esta recogida en el art. 52 b) del TRLET, aunque no
es una figura reciente en nuestro ordenamiento pues ya se encontraba
regulado en el art. 39 del Real Decreto-ley 17/1977 de 4 de marzo®®, sufriendo
diversas variaciones en su redaccion hasta llegar a la actual, variaciones que
han ido mejorando la situacion del trabajador frente a la posibilidad de ser
despedido bajo esta causa.

En la primera regulacion el Unico requisito a cumplir era que las modificaciones
tecnologicas se hubieran realizado en un puesto de trabajo acorde a la
categoria profesional del trabajador y en caso de que las modificaciones no se
ajustaran a este criterio el trabajador no podia ser despedido.

En el afio 1980 se promulga la ya mencionada, Ley 8/1980 del ET**’, con lo
gue quedan derogados los articulos correspondientes al despido de la anterior
normativa y se le da un nuevo redactado a este precepto introduciendo nuevos
requisitos a cumplir antes de proceder al despido®®. En primer lugar se incluye
la cualidad de “cambio razonable” y a continuacién se establece un limite
temporal para poder proceder a la extincion, aunque es un limite algo confuso
ya que depende de que se ofrezca o no, por parte del empresario, la posibilidad
de realizar un curso de reconversion o perfeccionamiento; en el caso de no
existir tal curso el limite es de dos meses desde la introduccion de la
modificacién y si se ofrece el curso se planteaba la suspension del contrato

%6 RDL 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo, BOE, nim. 58, de 9 de marzo de
1977. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-6061. Art. 39 b) La
falta de adaptacion del mismo a las modificaciones tecnolégicas del puesto de trabajo que
viniera desempefiando, siempre que fuese adecuado a su categoria profesional.

%7 Ley 8/1980, de 10 de marzo del Estatuto de los Trabajadores, BOE nim. 64, de 14 de
marzo de 1980, disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-5683

8 Art. 52b) Ley 8/1980: “Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables y hayan
transcurrido como minimo dos meses desde que se introdujo la modificacion. El contrato
qguedara en suspenso por el tiempo necesario y hasta el maximo de tres meses, cuando la
empresa ofrezca un curso de reconversion o de perfeccionamiento profesional a cargo del
organismo oficial o propio competente, que le capacite para la adaptacion requerida. Durante el
curso se abonara al trabajador el equivalente al salario medio que viniera percibiendo.

185




Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

teniendo dicha situacién de suspensién (y consecuentemente el curso) una

duracién maxima de tres meses®®,

El ofrecimiento de un curso de adaptacion a los cambios pasé de ser opcional a
ser obligatorio para el empresario con la aprobacion de la Ley 3/2012 de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, la cual ademas
determin6 de una forma mas clara el limite temporal a partir del cual se podia
proceder a la extincion del contrato, al tiempo que eliminaba el concepto de
suspensién del contrato y establecia el tiempo de formacién como tiempo de
trabajo efectivo.

El redactado que se le dio en la ley 3/2012 es el que se mantiene vigente en el
art. 52 b) TRLET**®, y de él se desprende que se deben cumplir una serie de
presupuestos®*. Nos encontramos en primer lugar con un presupuesto obijetivo
gue nos indica la obligacion de cumplir con el caracter técnico de la
modificacion y de acreditar la necesidad de dicho cambio basandolo en las
nuevas exigencias empresariales por la modernizacion de procesos, técnicas y
métodos de produccion o trabajo. Tendriamos a continuacién un presupuesto
sustancial o valorativo, en el que se indica la necesidad de demostrar que es
un cambio razonable, que se excluye la arbitrariedad por parte de la empresa y
gue no oculta una movilidad funcional para que el trabajador realice tareas
diferentes de aquellas para las que se le contrat6. Por ultimo se deduce que el
cambio debe basarse en motivos productivos serios. En tercer lugar podriamos
hablar de un presupuesto personal por parte del trabajador ya que es necesario
gue se haya producido una incompatibilidad profesional objetiva entre éste y la
nueva ordenacién del puesto de trabajo que no puede ser considerada como
ineptitud sobrevenida ya que, en este caso, el origen de la misma no es
atribuible al trabajador.

$9GORELLI HERNANDEZ, J.“La reforma laboral de 2012 y su impacto en los despidos individuales

y otras formas de extincion del contrato de trabajo”, Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 115, 2012, pags. 275-314

30 52 b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su
puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario debera
ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modificaciones operadas. El
tiempo destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el
empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La extincién no
podra ser acordada por el empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses
desde que se introdujo la modificacion o desde que finaliz6 la formacién dirigida a la
adaptacion.

$9IMONEREO PEREZ, J.L. y otros, op. cit., pags. 620-621
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Respecto al tiempo para poder proceder a la extincién, la norma establece un
periodo minimo, mejorable por convenio colectivo o contrato individual,
consistente en dos meses desde la introduccién del cambio o desde la
finalizacién del curso de adaptacion. Esta disyuntiva en el redactado puede
crear confusién dando lugar a que se produzca la extincién a los dos meses del
cambio aun cuando no haya finalizado el curso de adaptacion o que si este
comenzé antes de producirse el cambio se termine el plazo antes de que hayan
transcurrido los dos meses desde el cambio. La razon para este redactado
puede venir del hecho de que el empresario esta obligado a ofrecer el curso de
adaptacion pero no se indica nada sobre la obligacion del trabajador a
realizarlo por lo que, a nuestro entender, la opcion de los dos meses puede ser
para este supuesto de no realizacién del curso, dejando la otra opcién para
cuando se esté efectivamente realizando el mismo.

En dltimo lugar y, como sefiala el profesor CRUz VILLALON®*%?, el redactado
establece una serie de obligaciones a las partes ya que por un lado el
empresario “deberd ofrecer” el curso de adaptaciéon y en caso de que se
produjese el despido, sin que el empresario lo hubiera ofrecido dicho despido
seria improcedente ya que no concurriria la causa justificativa en todos sus
elementos. Por otro lado se establece que el tiempo destinado a la formacion
se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo, por lo cual se le impone
al trabajador un deber de seguimiento con provecho del curso de reciclaje: su
obligacién de ejecucién del contrato de trabajo consiste precisamente en hacer
todo el esfuerzo y poner toda la diligencia necesaria en el reciclaje profesional.

Esta obligacion esté directamente relacionada con los arts. 4.2.b) y 23.1d) ET,
donde se alude al derecho de los trabajadores a la formacién necesaria para
lograr la adaptacion a los cambios experimentados en el puesto de trabajo.

Al introducir obligaciones a ambas partes corrige el redactado anterior que
establecia un tiempo de suspensién aunque se seguia cobrando una
retribucién correspondiente al salario medio del trabajador lo cual carecia de
l6gica.

$2CRUz VILLALON, J. (2012),“Los cambios en materia de extinciones individuales en la Reforma
Laboral de 2012",Relaciones laborales: Revista Critica de Teoria y Préactica, 23-24, pags. 121-
147.
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Una vez analizado este supuesto de extincibn vemos que esta dirigida a la
necesidad de reciclaje de los trabajadores pero de una forma independiente de
la edad de los mismos, ya que va asociado a los cambios tecnoldgicos que se
puedan producir en la empresa. La Unica relaciéon con la edad que podria
existir, aunque de una forma muy indirecta, vendria de la mano de los cambios
neuroldgicos, ya mencionados al principio del capitulo, que el envejecimiento
puede conllevar como pueden ser fallos en la memoria o mayor dificultad para
el aprendizaje lo que ocasionaria que, a pesar de recibir el curso no se llegara
a la adaptacion necesaria para seguir en el puesto de trabajo y por ende se
pudiera proceder al despido.

4. La extincion por despido objetivo fundado en causas
economicas, tecnicas, organizativas o de produccion.

Para analizar esta modalidad de extincion tenemos que centrarnos en los arts.
52 ¢) y 51.1 del TRLET** ya que el primero nos remiten al segundo para
diferenciar entre despido colectivo y el despido objetivo por causas
empresariales. En ambos casos deben concurrir alguna de las causas
mencionadas, las cuales son comunes para ambos tipos de despidos por lo
que la diferencia, tal como se deduce del redactado del art. 52 c), esta en el
namero de trabajadores que se van a ver afectados que, en este caso, debe
ser inferior al necesario para ser calificado como despido colectivo.

A pesar de ser un numero inferior de afectados, en el caso del despido objetivo
también puede tratarse de un despido plural por lo que, a priori, se podria
excluir de este estudio ya que la edad del trabajador es una circunstancia
ajena a las causas por las que se puede producir la extincién, sin embargo
como indica GORELLI HERNANDEZ**, puede existir una vinculacién indirecta
cuando se trata de designar o determinar los trabajadores que van a sufrir la
extincion ya que la edad puede ser uno de los criterios de seleccion, maxime
cuando el segundo parrafo del articulo s6lo da preferencia de permanencia a
los representantes de los trabajadores, no como en el caso del art. 51 que en
su apartado 5, se abre la posibilidad de establecer prioridades de permanencia

393 E| art. 52 c) nos dice que se podra extinguir el contrato “cuando concurra alguna de las
causas previstas en el articulo 51.1 y la extincion afecte a un namero inferior al establecido en
el mismo”.

$9GOoRELLI HERNANDEZ, J., “La extincién del contrato y las personas de edad avanzada: las
causas objetivas”, op. cit. pag. 356.
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mediante convenio colectivo o en el acuerdo alcanzado durante el periodo de
consultas, para otros colectivos como pueden ser los trabajadores con cargas
familiares, los mayores de una determinada edad o los discapacitados.

En el estudio realizado por GETE CASTRILLO*®® sobre este tema se observa una
evoluciébn en la proteccion que las normas han dado al colectivo de
trabajadores de edad avanzada en los casos de crisis empresarial. Con
anterioridad al ET de 1980 se sefialan una gran cantidad de normas®®* que
tutelaban de una forma clara y directa a determinados colectivos frente a este
tipo de despidos. En concreto tanto el Decreto 2431/1966 como el Decreto
1293/1970 de 30 de abril**’, mantuvieron hasta la aprobacién del ET de 1980,
un criterio de preferencia de mantenimiento en la empresa de los trabajadores
mayores de 40 afios respecto de todos los demdas trabajadores,
independientemente de sus circunstancias, tal como se recoge en su art. 3,
excepto para los puestos de trabajo en los que la edad fuera incompatible con
las condiciones especificas y técnicas exigidas; y en el caso de que se vieran
afectados trabajadores mayores de 40 afios se indicaba a continuacién un
orden de preferencia donde el primer lugar lo seguia ocupando la edad de los
trabajadores afectados, seguidos de la antigiedad en la empresa y para
terminar se tenian en cuenta las cargas familiares.

Posteriormente el art. 13 de la Ley 16/1976,de 8 de abril, de Relaciones
Laborales®®, establece un orden parecido al mencionado anteriormente
aunque con pequefios matices ya que mantiene la edad de 40 afos, sin
embargo con referencia a la antigtiedad la limita a los trabajadores de la misma
categoria profesional, en relacién a las cargas familiares establece que deben
ser titulares de familia numerosa y para los trabajadores con capacidad laboral
disminuida introduce la posibilidad de sefalar un grado determinado de

$5GETE CASTRILLO, P, La edad del trabajador como factor extintivo..., op. cit. pags. 144-168.

%% podemos destacar entre otras el Decreto 2431/1966, de 13 de agosto; el Decreto
1293/1970, de 30 de abril; OM. de 11 de julio de 1970; OM. de 18 de enero de 1971; Decreto
3090/1972, de 2 de noviembre; OM. de 11 de enero de 1974; Resolucion de la DGSS, de 29 de
octubre de 1974; Decreto 1377/1975 de 12 de junio y Ley 16/1976 de 8 de abril, de Relaciones
Laborales.

%7 Decreto 1293/1970, de 30 de abril, sobre el empleo de los trabajadores mayores de
cuarenta afios. BOE num. 110, de 8 de mayo de 1970. Disponible en:
https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1970-519.

9% BOE num. 96, de 21 de abril de 1976. Disponible en: http:/boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1976-8373.
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discapacidad a partir del cual tendrian dicha preferencia y por ultimo afiade a
los representantes sindicales.

La aprobacion del ET de 1980 provoca la desaparicion de esa clasificacion
preferencial manteniendo Unicamente la preferencia de los representantes
legales de los trabajadores tal como se recogia expresamente en el art. 51.9 y
se reiteraba en el art. 68. b) en el que se establecian las garantias para los
delegados de personal y miembros de comités de empresa. Con la aprobacion
de la LOLS*® en 1985, se incluye en dicha preferencia a los delegados
sindicales aun cuando no formen parte del comité de empresa, tal como se
recoge en el art. 10.3 en el que se les equipara en garantias con los
representantes unitarios.

Eliminada la preferencia de mantenimiento por causa de la edad, se plantea la
duda sobre si el establecer criterios de seleccion basados en la edad de los
trabajadores puede ser considerado o no discriminatorio. En este sentido
GORELLI HERNANDEZ*®, nos remite a una serie de sentencias*™ en las que, con
relacion al despido colectivo, se admite que la edad es un criterio a tener en
cuanta de manera que aquellos trabajadores que hayan llegado a una
determinada edad en una fecha concreta, se veran afectados por la extincién
colectiva, evidentemente se trataria de una edad cercana a la jubilacién. En
otras ocasiones el criterio de seleccion seria el de la antigliedad en la empresa,
qgue indirectamente también se vincula a la edad ya que generalmente los
trabajadores de mas antigiiedad suelen ser también los de mayor edad. Para
el caso de las extinciones via art. 52.c, no es necesario el procedimiento que se
articula para el despido colectivo ya que aunque afecte a una pluralidad de
trabajadores la extincion se realiza de forma individual por lo que podemos
encontrarnos con situaciones en las que la edad sea precisamente la clave
para proceder a la extincion del contrato de trabajo de la mano de figuras tales
como las bajas incentivadas destinadas clara y especificamente a trabajadores

%99 | ey Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, BOE niim. 189, de 8 de agosto
de 1985. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-16660.

*OGOoRELLI HERNANDEZ, J., “La extincién del contrato y las personas de edad avanzada: las
causas objetivas”, op. cit. pag. 357

%1 Como ejemplo se pueden citar la STS de 25 de junio de 2014, RJ 2014\4763; o las SSTSJ
de Canarias de 26 de febrero de 2013, AS 2003\1656 que considera adecuado a derecho fijar
la edad de 59 afios como un criterio objetivo de determinacion de qué trabajadores se van a ver
afectados por el despido colectivo; de Valencia de 24 de septiembre de de 2014, AS 2015\183;
Valencia de 2 de mayo de 2013, AS 2013\2002, que se refieren a una edad de 55 afios.
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a partir de una determinada edad o las prejubilaciones, ambas introducidas
mediante la negociacién colectiva*® y, en algunos casos, sin tener relacién
directa con una de las causas objetivas e incluso como alternativa al despido
colectivo, a pesar de que el art. 53 TRLET recoge la necesaria concurrencia de
la causa alegada para que la extincion sea considerada procedente.

Estos casos de bajas incentivadas y/o prejubilaciones se presentan como
oferta de la empresa que es aceptada “voluntariamente” por los trabajadores
gue cumplan los requisitos y que, en el caso de ser aceptadas por todos los
que, a priori, ha calculado la empresa, ésta se evitaria el tener que realizar un
despido colectivo via art. 51 que implica un procedimiento mas complejo e
incluso podria obligarla al ingreso de una aportacion econdémica al Tesoro
Publico®®.

Por tanto la edad en estos casos si puede ser una causa directa para la
extincion del contrato aunque sea necesaria la aceptacion expresa por parte
del trabajador de acogerse a las condiciones que le ofrece la empresa y casi
siempre viene matizada por otros condicionantes como las responsabilidades
familiares o el tener que acreditar un determinado periodo de cotizaciones.

5. La extincion laboral por faltas reiterativas al puesto de
trabajo.

Esta recogida en el articulo 52 d) del TRLET**, con un redactado bastante

confuso en el que hay que distinguir entre el aspecto cualitativo, es decir, qué

2 Un ejemplo es el analizado por LoPEZ CUMBRE, L., “Bajas incentivadas frente a despido

colectivo. El caso Telefénica”, en Andlisis GA&P, Febrero 2016, disponible en:
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/conocimiento/analisis/item/2200-bajas-
incentivadas-frente-a-despido-colectivo-el-caso-telef%C3%B3nica.

9% Seglin el art. 2 del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones
econémicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que
afecten a trabajadores de cincuenta o mas afios., esta norma se aplica sélo a los casos de
despidos basados en el art. 51 TRLET y cuando se cumplan una serie de requisitos como que
sean empresas de mas de 100 trabajadores, que se despidan a trabajadores de 50 afios 0 mas
y que, aun concurriendo las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion que
los justifiquen, las empresas o el grupo de empresas del que formen parte hubieran tenido
beneficios en los dos ejercicios econdmicos anteriores a aquél en que el empresario inicia el
procedimiento de despido colectivo.

%4 art. 52 d) TRLET, “Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que
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tipo de faltas se consideran o no a efectos de poder despedir y el aspecto
cuantitativo haciendo referencia al numero de ellas que son necesarias para
proceder con el despido, estableciéndose, en este caso dos criterios diferentes
para el computo de dichas faltas.

En el analisis del aspecto cualitativo nos encontramos en primer lugar que, al
contrario de lo que ocurre con el despido disciplinario®®, sélo se trata de
computar faltas de asistencia y no se tienen en cuenta las faltas de puntualidad
en el trabajo. Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la ley indica que se
tendran en cuenta las faltas de asistencia “aun justificadas” lo que nos lleva a
preguntarnos por el tratamiento que se le debe dar a las que sean
injustificadas. Una posible solucion nos la ofrecen los profesores MORENO GENE
y ROMERO BURILLO*® y |a profesora POQUET CATALAY, los cuales llegan a la
conclusion de que también se pueden computar las faltas injustificadas ya que
en caso de que sélo fuera posible computar las justificadas no hubiera sido
necesario poner el adverbio “aun”; por parte de la profesora POQUET el
razonamiento va mas alla, ya que introduce una diferencia entre las faltas
injustificadas de no asistencia al puesto de trabajo sin alegar motivo de ningun
tipo excepto la voluntad del trabajador y las faltas no justificadas oficialmente
pero con una “justificacion” que puede parecer verosimil como es el caso de

el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las
jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo
de doce meses.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias
debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada
por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos,
ni las motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de género,
acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda.
Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave.”

05 Art. 54.a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.
“MORENO GENE, J. y ROMERO BuURILLO, A.M., “El despido del trabajador por motivo de sus
ausencias al trabajo tras las Ultimas reformas laborales”, en Revista Internacional de
Organizaciones, n® 8, junio 2012, péags. 31-62, ISSN: 2013-570X; EISSN: 1886-4171.
Disponible en: http://www.revista-rio.org

“’PoQUET CATALA, R., “La configuracién del absentismo laboral como causa extintiva tras la
reforma laboral de 2012", en Actualidad Laboral, 2012, n° 11, ISSN: 0213-7097. Disponible en:
www.iuslabor.org/wp-content/plugins/download-monitor/download.php?id=100
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quien no acude diciendo que se encuentra enfermo pero no aporta el
documento de baja médica. En contraposicion a este razonamiento tenemos la
doctrina judicial recogida en la STSJ Andalucia, de 9 de junio de 2009,
rec.NUm. 3265/2008 en la que, en el andlisis de cuéles son las faltas que
realmente computan, indica que, aunque formalmente puedan computarse las
faltas injustificadas, no tendria sentido ya que ellas dan lugar a la posibilidad de
despedir disciplinariamente con mayor facilidad y sin tener que cumplir los
requisitos cuantitativos que veremos a continuacion.

En segundo lugar hay que destacar que para las justificadas se establece una
serie de excepciones que detallamos a continuacion.

Las faltas justificadas que se encuentran expresamente excluidas por ley del
cémputo para proceder al despido son, en primer lugar, las producidas por el
ejercicio de derechos reconocidos en la ley, tales como huelga legal,
actividades de representacion legal de los trabajadores, vacaciones o licencias;
en segundo lugar, las que derivan de situaciones especialmente protegidas
como son: accidentes de trabajo, maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y la lactancia o enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia; en tercer lugar, las derivadas de tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave; en cuarto lugar, las que tienen su origen en una situacion
de violencia de género ya sean por padecimientos fisicos o psicoldgicos,
siempre que dicha situacion esté acreditada por los servicios sociales de
atencion o servicios de Salud, segun proceda; y, en dltimo lugar, las motivadas
por enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por
los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias
consecutivos. En el caso de que se produzcan bajas intermitentes, no
consecutivas, por la misma etiologia o enfermedad, si son inferiores a veinte
dias cada una de ellas, si computan para el despido, y ello aunque la suma
total de esas faltas no consecutivas por la misma etiologia excedan de veinte
dias, precisamente por su naturaleza de faltas de asistencia intermitentes y no
cumplir el requisito de “dias consecutivos™®.

%8 véase las SSTS, Sala Social, de 26 de julio de 2005, de 24 de octubre de 2006 y 27 de
noviembre de 2008.
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Estas exclusiones han dado lugar a divisiones doctrinales ya que se puede
considerar que son estrictamente las que aparecen en la norma*® o por el
contrario que dicha lista es abierta*® para situaciones con similar causa o
motivacion a las establecidas como por ejemplo los casos de adopcion y
acogimiento frente a la maternidad y/o paternidad, las producidas por cierre
patronal frente a las ocasionadas por huelga legal o el ejercicio de una
actividad de representacion por cargo publico frente a actividades de

representacion legal de los trabajadores.

Respecto al aspecto cuantitativo de las faltas el ET indica que se pueden
computar de dos formas diferentes:

El primer criterio de computo para que sean motivo de extincién del contrato es
gue las faltas alcancen el veinte por ciento (20%) de las jornadas habiles en
dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los
doce meses anteriores represente al menos el cinco por ciento (5%) de las
jornadas hébiles. Este criterio se traduce numéricamente en el sentido de que
si un trabajador acumula faltas de asistencia que sumen un minimo de 9
jornadas habiles en dos meses consecutivos*!, para que se pueda proceder a
la extincién tendria que acumular un total de unos 14 dias*? de faltas de
asistencia en el afio inmediatamente anterior, tomado de fecha a fecha.

Para el segundo criterio es necesario que las faltas alcancen el veinticinco por
ciento (25%) en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce
meses. En este caso bastaria con acumular faltas por un total de 22 jornadas
repartidas en cuatro meses no consecutivos.

El concepto de jornadas habiles se entiende en principio referido a las que con
tal caracter aparecen en el calendario laboral elaborado por la empresa pero, si
el trabajador tuviera pactadas unas jornadas con dias de trabajo y descanso

“ASQUERINO LAMPARERO, M.J., «Despido objetivo por morbilidad excesiva del trabajo», en
Sentencias de tribunales superiores de justicia, audiencias provinciales y otros tribunales,
Thomson Reuters-Aranzadi, nim. 5, 2006, pags. 69-88.

*95aLA FRANCO, T.,El régimen juridico de las ausencias al trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch,
2001, pag. 36.

* Teniendo en cuenta que las jornadas habiles en un mes pueden estar alrededor de 22 dias,
dos meses consecutivos serian 44 jornadas y el 20% de 44 es 8,8 jornadas.

2 ya que 12 meses x 22 dias x 5% = 13,2 dias

194



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

diferentes a los del resto de sus compafieros habra que cefiirse a las jornadas
del trabajador en detrimento del calendario de la empresa*®,

Por otro lado puede ocurrir que el trabajador pretenda recuperar algun dia de
los que ha faltado en cualquier otra jornada en la que no le corresponderia
trabajar, con el fin de descargar la suma de faltas de asistencias. En este caso
es el empresario el que debe concederle o no esa posibilidad.

Para terminar este apartado incidir en que aunque no es una causa directa de
extincion de contrato debido a la edad si se puede suponer que los
trabajadores de mayor edad debido a los “achaques” propios de la edad
puedan incurrir en un nimero mayor de faltas de asistencia de corta duracion
aunque reiteradas las cudles podran ser tenidas en cuenta para una posible
extincion del contrato de trabajo aun siendo justificadas.

La relacion de esta causa extintiva con la edad del trabajador estaria en funcién
del deterioro fisico que produce el envejecimiento y que puede hacer aflorar
afecciones o enfermedades que no son graves pero si reiterativas en el tiempo,
como por ejemplo los trastornos muasculo-esqueléticos o los respiratorios, los
cuales pueden cursar con pocos dias de duracién pero aparecer de forma
intermitente lo que nos situaria fuera del concepto excluido y por lo tanto serian
faltas justificadas que si computarian.

6. La extincion colectiva de las relaciones de trabajo y los
trabajadores maduros (art. 51.)

En el epigrafe 4 yase indic6 que la diferencia entre el despido objetivo por
causas empresariales y el despido colectivo de este art. 51 era debidaal
namero de trabajadores a los que se implicaba en el proceso de extinciéon, que
en este caso se establecen en al menos diez trabajadores, en las empresas
que ocupen menos de cien trabajadores; el diez por ciento del nimero de
trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores; y treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de
trescientos trabajadores, en todos los casos en un periodo de 90 dias.

“3 En base al art. 34.1 ET: “La duracion de la jornada de trabajo sera la pactada en los
convenios colectivos o contratos de trabajo” de ahi que prevalezca la pactada con el trabajador.
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La otra gran diferencia respecto al despido del art. 52.c), es el procedimiento
gue hay que seguir para proceder a la extincién ya que es necesario abrir un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de una
duracion no superior a treinta dias naturales, o de quince en el caso de
empresas de menos de cincuenta trabajadores. En el escrito de comunicacion
de la apertura de dicho periodo se deben incluir los criterios a seguir para
designar a los trabajadores afectados. Durante el periodo de consulta conlos
representantes de los trabajadores se debera tratar “sobre las posibilidades de
evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento, tales como
medidas de recolocacién o acciones de formacion o reciclaje profesional para
la mejora de la empleabilidad.”

Respecto a los planes de recolocacion, el apartado 10 del art. 51 indica que
sera obligatorio para las empresas que despidan 50 o mas trabajadores, que se
llevardn a cabo a través de empresas de recolocaciéon autorizadas, debiendo
incluir medidas de formacion y orientacion profesional, atencion personalizada
al trabajador afectado y bisqueda activa de empleo y debera ser disefiado para
un periodo minimo de seis meses**“.

Un aspecto de este tipo de despido que si estd directamente ligado a los
trabajadores maduros es la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la
financiacion de un convenio especial respecto de los trabajadores de 55 0 mas
afios que sean incluidos en el despido. El proceso para llegar a regular este
convenio fue bastante azaroso y se inici6 a partir de la conocida como
“Clausula Telefonica”, ya que, como recoge RODRIGUEZ-PINERO*®, se “trataba
de una empresa, aunque no la Unica, que habiendo obtenido beneficios
planteaba un ERE en el que se veian afectados trabajadores maduros, esto
provocaba un desvio de los costes del ambito privado (indemnizaciones por
despido) al &mbito publico que tenia que soportar los costes del desempleo y
de las jubilaciones; para compensar esta situacion sin dejar desprotegidos a los
trabajadores de este colectivo se introdujo en la D.A. 162 de la Ley 27/2011, de
1 de agosto la imposicién a las empresas con beneficios que regulasen empleo

14 Sobre el tema vid. CASTELLANO BURGUILLO, E., “Planes de recolocacion y personas de edad

avanzada”, en Los trabajadores maduros en el contexto de la relacion laboral, op. cit. pag. 249
a 282.

> RoDRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “Entre el mal menor y el dafio insostenible: el despido colectivo
y los trabajadores de edad”, en AAVV, Personas de edad avanzada..., op. cit., pags. 359 a
408.
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de “devolver” al Estado el coste que éste asume como consecuencia del cobro
de las prestaciones por desempleo de los trabajadores despedidos. Tras varias
modificaciones en relacion al tamafio de la empresa, del numero de
trabajadores despedidos y de la edad de estos, la regulacién actual, queda
recogida en el art. 2 del Real Decreto1484/2012,de 29 de octubre, sobre las
aportaciones econdémicas a realizar por las empresas con beneficios que
realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta 0 mas
afios.donde indica la obligatoriedad del convenio,cuando el despido sea en
empresas de mas de 100 trabajadores, o por empresas que formen parte de
grupos de empresas que empleen a ese nimero de trabajadores; se despidan
a trabajadores de 55 afios 0 mas, en un porcentaje sobre el total de despedidos
superior al porcentaje de trabajadores de cincuenta o mas afos sobre el total
de trabajadores de la empresa; y que, aun concurriendo las causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién que los justifiquen, las
empresas o0 el grupo de empresas del que formen parte hubieran tenido
beneficios en los dos ejercicios econémicos anteriores a aquél en que el
empresario inicia el procedimiento de despido colectivo*®, o bien que las
empresas o el grupo de empresas del que formen parte obtengan beneficios en
al menos dos ejercicios econdémicos consecutivos dentro del periodo
comprendido entre el ejercicio econdmico anterior a la fecha de inicio del
procedimiento de despido colectivo y los cuatro ejercicios econdémicos
posteriores a dicha fecha.

“%In extenso, POQUET CATALA, R., en “Convenio Especial con la Seguridad Social para
trabajadores incursos en expedientes de regulacion de empleo”, Actualidad Laboral, t.1, n° 1,
2011; RoDRIGUEZ-PIRERO RoYO, M., “Entre el mal menor y el dafio insostenible...”, op. cit.,
pags. 371y ss.
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CAPITULO 4
La proteccion social de los trabajadores maduros

|. Proteccion social ante el desempleo.*’

1. Cuestiones generales.

Como hemos visto en los epigrafes anteriores la prolongacion de la vida laboral
es fundamental para poder hacer frente al mantenimiento del estado de
bienestar con unas pensiones dignas al finalizar el periodo activo. El problema
surge cuando la persona de edad madura se ve expulsada del mercado laboral
ya sea por problemas propios de la empresa —no podemos obviar la pérdida de
puestos de trabajo ocasionados por la quiebra de empresas a causa de la crisis
que estamos sufriendo- como por circunstancias propias del trabajador*®, es
entonces cuando se ponen en funcionamiento tanto las politicas activas de
empleo con la finalidad de establecer mecanismos para facilitar la reinsercion
del trabajador en el mercado de trabajo, como la adopcién de politicas pasivas
cuya funcién es proteger las situaciones de necesidad ocasionadas por el
desempleo de los trabajadores mediante la concesion de prestaciones que
sirvan de sustento durante esta situacion.

*In extenso, MONEREO PEREZ, J.L., El sistema de proteccién por desempleo en Espafia, Tirant

lo Blanch, 1997. ISBN 84-8002-471-2; MONEREO PEREZ, J.L., Las nuevas politicas de proteccion
por desempleo y su reflejo en el sistema juridico, Tirant lo Blanch, 2003. ISBN 84-8442-800-1;
MoNEREO PEREz, J.L., “El modelo de proteccién por desempleo: configuracion técnica y
orientaciones de su reforma”, en La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas,
presentes y futuras: homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacién, coord.
por MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, y C., MORENO VIDA, M.N., Comares, 2008, ISBN
978-84-9836-339-5, pags. 1023-1073; para comparar la situacion de Espafia con el resto de
paises miembros de la Union Europea, vid. MARQUEZ PRIETO, A., La proteccion por desempleo
en Espafia y otros estados europeos, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2001. ISBN 84-8417-
063-2.

8 Circunstancias recogidas en el art, 52 del ET como causas objetivas de despido y que
aunque no estan relacionadas con la edad directamente si pueden afectar con bastante
frecuencia a los trabajadores de mas edad como se puede ver en ORDONEZ CASADO, M.1., “La
edad como factor desencadenante de la relacion contractual”, en AAVV, Los trabajadores
maduros en el contexto laboral”, dir. ALvAREZ CORTES, J.C., Murcia, Laborum, 2017, pags. 235 a
247,y en GORELLI HERNANDEZ, J., “La extincion del contrato y las personas de edad avanzada:
Las causas objetivas”, en AAVV, Personas de edad avanzada y mercado de trabajo: entre el
envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria”, Dirs. CALVO GALLEGO, F.J. y FERNANDEZ
LorPEZ, M.F., Tirant Humanidades, Valencia, 2016, pags. 333 a 358.
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Esta interconexion de ambas politicas y la necesidad de que estén coordinadas
ya estaba presente en la Recomendacién n°® 162 de la OIT, mencionada
anteriormente, y tuvo su reflejo en la Ley 51/1980 Béasica de Empleo estando
presente en la actualidad en los art. 41 y 42 del Real Decreto Legislativo
3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Empleo*?; para que la coordinacién funcione los sistemas de proteccion
por desempleo han de contribuir al fomento del empleo, por ello el acceso a la
proteccién por desempleo ha de cumplir una serie de condiciones para que
pueda conjugarse con las politicas de empleo*?’; estas condiciones comienzan
con la involuntariedad en el abandono del puesto de trabajo —aunque existen
excepciones- y contindan con la exigencia de estar inscrito como demandante
de empleo, y demostrar su “voluntad” de encontrar trabajo mediante la
suscripcion del compromiso de actividad, esto implica en primer lugar la
obligacién de renovar periddicamente la demanda de empleo y en segundo
lugar la obligacién de acudir a las entrevistas de trabajo, de devolver al Servicio
Publico de Empleo el justificante de haber acudido a las mismas y de aceptar la
colocacion si esta es de las consideradas adecuadas*? para su perfil.

Otra de las formas para que la proteccion por desempleo contribuya al fomento
del empleo se sustenta en la creencia de que el interés por encontrar empleo
es inversamente proporcional a la tasa de sustitucion de las rentas dejadas de
percibir y/o, en su caso, al periodo de percepcion de las prestaciones por
desempleo lo que se traduce en que un trabajador estara mas dispuesto a
buscar un nuevo empleo si las prestaciones no son abundantes ni duraderas.

19 Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Empleo (TRLE), BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015, consolidado
a 22 de enero de 2016,

20 Como bien expone ALvAREZ CORTES, J.C., “Politicas activas y pasivas de empleo para las
personas de edad avanzada“, en AAVV, El tratamiento del empleo..., op. cit., pags. 121y ss.
2L A pesar del rigor con el que aparece descrito qué se entiende por colocacién adecuada en
los primeros parrafos del art. 301 TRLGSS, incluye la posibilidad de que exista una cierta
matizacioén por parte de los Servicios Publicos de Empleo: “Para la aplicacion de lo previsto en
los parrafos anteriores el servicio publico de empleo competente tendra en cuenta las
circunstancias profesionales y personales del desempleado, asi como la conciliacién de su vida
familiar y laboral, el itinerario de insercion fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo
ofertado, la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, asi como las
caracteristicas de los mercados locales de empleo.”
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Es por eso que la normativa*? que regula esta figura, como indican ESTEBAN
LEGARRETA y GALA DURAN*?®, ha sufrido importantes modificaciones en los
altimos afos, generalmente de caracter restrictivo en cuanto a su alcance
protector y a su vez ha sido necesario aprobar otras normas adicionales,
normalmente con caracter temporal, con el fin de extender la cobertura de las
personas que han agotado todas las ayudas previstas y que se encuentran
dentro del grupo de parados de larga duracion y/o con cargas familiares, entre
las que podemos encontrar el Plan PREPARA, el programa de Activacién para
el Empleo, la Renta Activa de Insercién y la Renta Minima de Insercion, ésta
ltima de caracter autonomico.

Ahora bien, ¢cudl es la realidad respecto al desempleo en el colectivo de
personas mayores de 45 afios?,

Aunque ya adelantamos algunos datos en el apartado de Formacion
procedemos a analizar mas intensamente los datos proporcionados por el INE
y que aparecen recogidos en las tablas siguientes:

Tabla 4.1
Parados por sexo y grupo de edad. Valores absolutos y porcentajes respecto del total de cada sexo
Unidades: Miles Personas, Porcentaje
201872

Hombres
Total Parados 16739 1000 1.816,2 100,0 3.4801 1000
De 45 a 49 afios 2056 123 2425 13,4 4481 12,8
De 50 a 54 afios 1849 110 2129 1517 397,8 11,4
55y mas afios 2701 16,1 241,3 13,3 511,4 147
Total »45 anos 660,6 39,4 696,7 384 1.357,3 38,9

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacién Activa (INE)

En tabla 4.1 podemos observar que el porcentaje de parados mayores de 45
afos representa el 38,9% respecto del total de parados lo que se traduce en
aproximadamente un 6% (5,94%) respecto del total de la poblaciéon activa,
resultado éste que se puede considerar un indice muy bajo de desempleo;

22 Esta figura del desempleo, comprendida dentro de la accion protectora de la Seguridad

Social, esta regulada en el Titulo Il del TRLGSS, asi como en el Real Decreto 625/1985, de 2
de abiril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo.
“ESTEBAN LEGARRETA, R. y GALA DURAN, C., “El retroceso en la proteccion social de los
trabajadores de edad en materia de desempleo y jubilacion”, Anuario IET de Trabajo y
Relaciones Laborales, Vol. 3, 20186, pags. 25-39. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.5565/rev/aiet.37
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En la siguiente, podemos observar la incidencia del desempleo de larga
duracion*?* que representa el 62,66%** del total para los parados mayores de
45 afos, poniendo de manifiesto que cuando un trabajador maduro pierde su
puesto de trabajo tiene muchas menos posibilidades de volver a acceder al
mercado laboral. Si analizamos por grupos de edad, veremos que la situacién
es mas preocupante para los mayores de 55 afios, por lo que podriamos hacer
una separacion entre los trabajadores de hasta 55 afios y los que superan
dicha edad; estos ultimos son los que mayor incidencia en desempleo de larga
duracién tienen, y sobre todo cuando superan los 24 meses sin encontrar un
empleo.

Tabla 4.2
Parados de larga duracion, sexo y grupo de edad
Unidades: Miles Personas
2018T2
Hombres Mujeres
r'r?zn{)zr:;?ez 2 afios 0 mas Total r'r?gnlozrli?eaz 2 afios 0 mas T‘.Jtal
afios hombres afios mujeres

De 45 a 49 afios 22,6 93,3 1159 34,6 102,4 137,0 2529
De 50 a 54 afios 25,1 89,2 1143 27,8 103,4 1312 2455
55y mas afos 28,4 150,6 179,0 24,7 148,5 1732 352,2
Total 76,1 333,1 409,2 87,1 354,3 441,4 850,6

Elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la Encuesta de Poblacion Activa (INE)

A continuacién veremos cudles son los requisitos especificos para acceder a
los diferentes niveles de proteccién por desempleo*?®: contributivo y asistencial,
asi como para ser incluido en algunas de las ayudas adicionales mencionadas
anteriormente y si los mismos tienen relacion o no con la edad para determinar
en qué medida la proteccion por desempleo afecta a los trabajadores maduros.

2. Proteccion por desempleo en el nivel contributivo.

Tiene como objeto proporcionar prestaciones sustitutivas de las rentas

salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo

anterior o de la suspensién del contrato o reduccién de la jornada®’ y, en

24 Se conoce como parados de larga duracion a aquellos parados que llevan doce meses

como minimo buscando empleo y no han trabajado en ese periodo.

425 (Total de parados de larga duracion mayores de 45 afios)* 100 / Total de parados mayores
de 45 afios = (850,6 * 100) / 1357,3 = 62,66%.

%5 Sobre los niveles de proteccién de la figura del desempleo, vid. MONEREO PEREZ, J.L., “La
proteccion legal por desempleo y sus niveles de proteccion”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, ISSN 2386-7191, N°. 6, 2016, pags. 29-67

27 Art. 263. 2 TRLGSS.
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principio, no estéa vinculado a la edad del trabajador sino al periodo cotizado sin
embargo, como veremos a continuacién, si hay algunas referencias, minimas,
a los trabajadores de edad avanzada.

La primera de ellas aparece dentro de los requisitos**® para acceder al
derecho. Como es conocido, ademas de los generales de afiliacion y alta (o
asimilacién), se exige un periodo minimo de carencia®®, los beneficiarios han
de encontrarse en situacion legal de desempleo, esto es, que se demuestre la
involuntariedad (salvo excepciones) en el cese en el trabajo. EI desempleo
protegido, ademas, lo es para quien quiere trabajar, por ello habra de
acreditarse la disponibilidad para buscar activamente empleo por lo cual,
ademas, de estar inscritos como demandante de empleo en el Servicio Publico
de Empleo Estatal, tendran que aceptar colocacién adecuada a través de la

suscripcion del compromiso de actividad.

Pues bien, el art. 263.2 d) LGSS exige un requisito relacionado con la edad:
“No haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar
derecho a la pension contributiva de jubilacién, salvo que el trabajador no
tuviera acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello o se trate de
supuestos de suspension de contrato o reduccién de jornada”.

En el reverso de los requisitos para el acceso a las prestaciones por
desempleo, respecto de los trabajadores maduros, se recogen otras
referencias a la edad en relacién con la prestacion contributiva por desempleo
aparecen en el art. 272 dedicado a la extincién del derecho, en sus apartados

dye):

d) Cumplimiento, por parte del titular del derecho, de la edad ordinaria de
jubilacioén, con las salvedades establecidas en el articulo 266.d).

28 Recogidos en el art. 266 TRLGSS.

b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion a que se refiere el articulo 269.1, dentro de
los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la
obligacion de cotizar.

“De 360 dias dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que ceso la obligacién de cotizar.
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e) Pasar a ser pensionista de jubilacién**® o incapacidad permanente*".

Con ello, se trata de evitar que los trabajadores maduros, con posibilidades de
acceder a las pensiones de jubilacion contributiva no accedan o, en su caso,
dejen de cobrar las prestaciones por desempleo cuando se cumpla la edad
ordinaria de jubilacibn o se pase a ser pensionista de jubilacion
(evidentemente, anticipada).

3. Proteccion por desempleo en el nivel asistencial.

Este nivel es complementario del anterior y garantiza la proteccion a los
trabajadores desempleados que se encuentren en alguno de los supuestos
incluidos en el articulo 274 y, como indica GALA DURAN**?, el factor mayor edad
si tiene transcendencia y se establecen dos umbrales de edad: los 45 afos con
una proteccién casi simbdlica y los 55 afios con una proteccion algo mayor
aunque cada vez con mas restricciones. A pesar de que el factor mayor edad
esta presente no hay que olvidar que este esta supeditado a otros requisitos
como son el tener familiares a cargo y la capacidad econémica no solo del
propio interesado sino de toda la unidad familiar de la que forma parte.

En este nivel el factor mayor edad funciona de dos maneras: puede servir para
ampliar la duracion del subsidio o para tener derecho a un subsidio en
concreto, sin embargo el ser desempleado con una determinada edad no
garantiza el acceso automatico a un subsidio aun cuando su situacién implique
unas nulas posibilidades de volver a encontrar empleo ya que el requisito de la
capacidad econdémica de la unidad familiar es esencial para tener ese

derecho®*,

0 Lo gue se produciria en caso de que el beneficiario de la prestacion por desempleo optara,
por los motivos que fuera, y en caso de que cumpliera los requisitos, por acogerse a una
situacién de jubilacion anticipada.

“1En los grados de incapacidad permanente total, incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez. No obstante, en estos casos, el beneficiario podra optar por la prestacion mas
favorable.

*2GALA DURAN, C., “Andlisis critico de la proteccién por desempleo de los trabajadores de
mayor edad como via de transicion hacia la jubilacion”, en AAVV, La proteccion por desempleo
en Espafia., op. cit. pag. 273.

3 Este requisito implica que si se tienen ingresos superiores al limite fijado del 75 por 100 del
salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (a
nivel individual y familiar) no serd posible acceder al correspondiente subsidio. Para el afio
2018 el SMI se ha fijado en 735,90€/mes o en 10.302,60€/afio (14 pagas). Para el afio 2019 se
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Pasamos a continuacion a analizar los subsidios en los que se contempla
expresamente el factor mayor edad y en qué sentido afecta:

3.1. El subsidio por responsabilidades familiares.

Este subsidio, con una cuantia equivalente al 80 por 100 del IPREM, en
principio dirigido, como su nombre indica, a todos los desempleados que
hubieran agotado una prestacibn por desempleo y que tengan
responsabilidades familiares, tiene una caracteristica asociada directamente a
la edad ya que el factor mayor edad, siguiendo con el estudio de GALA
DURAN** se contempla como un elemento para ampliar la duracién del mismo,
de tal forma que si el desempleado con responsabilidades familiares tiene mas
de 45 afos y ha agotado una prestacion de al menos cuatro o seis meses
tendrd derecho a sumar a la duracion del subsidio una o dos prérrogas
respectivamente, cada una de ellas de seis meses, es decir podra alcanzar
hasta un maximo de 24 6 30 meses de duracion*®.

3.2. Subsidio para desempleados mayores de 45 afos.

Este subsidio es especifico para los mayores de 45 afios, cuando no tengan
responsabilidades familiares, y aunque la cuantia es similar al anterior, “en este
caso la duracion del subsidio sera de seis meses improrrogables.”, como se
recoge en el art. 277.1.b), lo que representa un contraste muy acusado con los
beneficiarios de igual edad del supuesto anterior ya que en él podian
prorrogarlo hasta 30 meses. Como indica GALA DURAN**®, si bien es necesario
dar una proteccion a la familia a cargo del desempleado no es menos cierto
que el propio trabajador debe ser protegido aun cuando no tenga dicha
responsabilidadya que el colectivo de mayores de 45 afios suele tener grandes
dificultades para reinsertarse en el mercado laboral.

estd hablando de fijarlo en 900€/mes, aunque estd pendiente de ser aprobado en los
Presupuestos Generales del Estado.

*3GALA DURAN, C., “Andlisis critico de la protecciéon por desempleo de los trabajadores de
mayor edad como via de transicion hacia la jubilacion”, en AAVV, La proteccion por desempleo
en Espafia., op. cit. pag. 274.

435 Segun se refleja en el art. 277.1 a) TRLGSS en los subapartados 1° y 2°.

GALA DuURAN, C., “Analisis critico de la proteccién por desempleo de los trabajadores de
mayor edad como via de transicion hacia la jubilacion”, en AAVV, La proteccién por desempleo
en Espafia., op. cit. pags. 271 a 283.
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Hay que tener en cuenta que el Real Decreto-ley 20/2012 eliminé el subsidio
por desempleo para los mayores de 45 afios que, teniendo responsabilidades
familiares, hubieran agotado wuna prestacion por desempleo de 24
mensualidades, que era un subsidio previo de 6 meses de duracién, y aunque
segun se indica en el apartado V del Preambulo del Real Decreto-ley “La
eliminacibn de este subsidio no supone una desproteccion para los
desempleados, que pueden acogerse al subsidio ordinario.”, si supone un
disminucion de la accion protectora de este colectivo ya que reduce el tiempo
posible de percepcién del mismo y eso unido a que no se establecen medidas
para mejorar su empleabilidad y que se endurecen los requisitos de acceso a
otras opciones como la Renta Activa de Insercibn o al Programa de
recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccidon por
desempleo (Prepara) puede ocasionar que estos trabajadores y, por ende, su
familia queden con la Gnica proteccion de Servicios Sociales*'.

Dos consideraciones hay que tener en cuenta respecto de estos dos subsidios
ya mencionados:

A) Durante la percepcion de ellos no se cotiza por jubilaciéon por lo que los
trabajadores de entre 45 y 54 afios pueden ver seriamente afectada su futura
jubilacion.

B) A ninguno de ellos se puede acceder si el trabajador tiene 55 afios 0 mas y
cumple los requisitos necesarios para acceder al subsidio para mayores de 55
afios también conocido como de prejubilacién, el cual veremos a continuacion.
En caso de cumplir dicha edad durante la percepcién de alguno de esos
subsidios también debera pasar al de mayores de 55 afios si cumple los
requisitos para acceder a este.

3.3. Subsidio para mayores de 55 afios o de prejubilacion*®,

Aparece recogido en el art. 274.4 TRLGSS y estaba pensado para permitir que
un trabajador de edad que perdia su empleo, si no se reincorporaba al mercado
de trabajo, pudiese acceder finalmente a la pensién de jubilacion; idea esta que

*"MORENO-MANZANARO GARCIA, N y DE BLAS GOMEZ, R., “La reforma de los subsidios por

desempleo en un contexto de paro de larga duracion. El problema de la empleabilidad”, en
Gaceta sindical: reflexion y debate, ISSN 1133-035X, N°. 19, 2012, pags. 123y ss.

% va que se considera un cauce a través del cual se enlaza la proteccién por desempleo con
el acceso a la pension de jubilacion.
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se ha visto muy restringida con las sucesivas reformas que este subsidio ha
sufrido y que comentaremos mas adelante.

Los requisitos que debe cumplir el trabajador desempleado para acceder a este
subsidio son los siguientes:

a) Tener 55 afios cumplidos o cumplirlos durante la percepcion de otro de los
subsidios mencionados anteriormente.

b) Debe tener cotizado por desempleo al menos 6 afios a lo largo de su vida
laboral y

c) Debe acreditar que, en el momento de la solicitud del subsidio retne todos
los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension
contributiva de jubilacion en el sistema de Seguridad Social.

Como se puede observar no se requiere tener responsabilidades familiares
pero si acceder desde el agotamiento de una prestacion por desempleo o de
uno de los subsidios ya mencionados o de las situaciones particulares
mencionadas en el art. 274.1. TRLGSS

Es un subsidio muy beneficioso ya que al contrario de los anteriores no tiene
limite en su duracién excepto el de cumplir la edad ordinaria para poder
acceder a una de las modalidades de jubilacién y ademas durante el mismo se
sigue cotizando para la jubilacion lo que supone una menor afectacion a la hora
de cobrar la misma, respecto a este aspecto de la cotizacién, la opiniéon de
VICENTE PALACIO®®, es que deberia ampliarse al resto de subsidios al menos
mientras realizaran actividades formativas, para mejorar la transicion de los
trabajadores hacia la jubilacion.

Estas cotizaciones, segun se recoge en el art. 268 TRLGSS, tendran efecto
para el calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién y porcentaje
aplicable a aquella pero en ningun caso dichas cotizaciones tendran validez y
eficacia juridica para acreditar el periodo minimo de cotizacion exigido ya que
este ha debido quedar acreditado en el momento de la solicitud del subsidio.

“VICENTE PALACIO, M.A., “Transitos y conexiones entre el empleo y la Seguridad Social:
especial referencia al subsidio de desempleo para mayores de 55 afios”, en Trabajo: Revista
andaluza de relaciones laborales, ISSN-e 1136-3819, N° 30, 2014 (Ejemplar dedicado a: Las
politicas de empleo: entre el disefio y la eficacia), pags. 53-77.
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Ahora bien este subsidio ha sufrido una serie de reformas de caracter
restrictivo desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad, y posteriormente del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

La primera de ellas fue el aumento de la edad de acceso que, en un principio
era de 52 afios*®, en el Predmbulodel Real Decreto-ley 20/2012, del3 de
julio,se establecian cinco grandes objetivos relativos al ambito del empleo cuya
intencion era la reduccion de gastos en materia de proteccién social a la vez
gue se incentivaba el envejecimiento activo; en concreto, al referirse al subsidio
para mayores de 52 afios se especificaba que las modificaciones “tenian la
finalidad de racionalizar su régimen reguladorcon el objetivo de garantizar su
sostenibilidad en el largo plazo y para incentivar el alargamiento de la vida
activa.**"”

Con este aumento de la edad de acceso se produjo una reduccion del nUmero
de beneficiarios que podian acceder al mismo. La ampliacién, como hemos
visto, se justificd con la situacién de crisis y el aumento de la edad de
jubilacién, pero dej6 sin cobertura a un gran numero de desempleados.
Ademas como indican ESTEBAN LEGARRETAy GALA DURAN*?, “Esta ampliacion
de la edad ha dado lugar a reclamaciones judiciales, precisamente por parte de
personas que podian haber accedido al subsidio conforme a la edad anterior.
En todos los casos se han desestimado”.

La segunda consistio en ampliar el requisito de capacidad econdmica, en el
primero de los Reales Decretos se incluy6 para el célculo de la misma toda una
serie de elementos de caracter patrimonial (aplicando a su valor el 100 por 100
del tipo de interés legal del dinero vigente, en lugar del 50%) y con el Real
Decreto-ley 5/2013 se establecié que, para el requisito de carencia de renta, se

“OESTEBAN LEGARRETA Y GALA DURAN, “El retroceso en la proteccién social de los
trabajadores...”, op. cit. pag. 30.

*1 Extraido del apartado Ill del “Predmbulo del R. D.-Ley 20/2012.

*“2ESTEBAN LEGARRETA, R. y GALA DURAN, C., “El retroceso en la proteccion social de los
trabajadores...”, op. cit. pag. 30.
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tendria en cuenta la renta de toda la unidad familiar***, ya que,hasta entonces,
si se exigia el requisito econémico pero sélo a titulo individual, ademas este
requisito debia cumplirse durante toda la duracion del subsidio con lo que podia
perderse en el caso de que algun familiar que conviviera con el beneficiario
encontrase un trabajo y siguiera perteneciendo a la unidad familiar. Ademas
como indican ESTEBAN LEGARRETA Y GALA DURAN** esta ampliacion del
requisito podia tener un efecto discriminatorio por razén de género ya que es
frecuente el caso de mujeres que pierden su empleo a una edad avanzada
pero que no pueden acceder a este subsidio porque su cényuge sigue en
activo o es pensionista de jubilacién, superando con los ingresos de él el
requisito econémico; al no poder acceder al subsidio para mayores de 55 afios
se le cierra a la mujer esta via de acceso hacia la jubilacién y ademas la falta
de cotizacion puede mantenerse, si no se encuentra un nuevo empleo, durante
un largo periodo de tiempo (desde los 55 afios hasta los 61, 63 o 65 afios 0
mas alla), con los efectos negativos que ello implica, ya que todo ese tiempo
tendra la consideracién de lagunas de cotizacion, cuya cobertura también se ha
reformado en sentido restrictivo.

Otra de las consecuencias que se pueden derivar de este cambio ocurrido en el
requisito de capacidad economica es que si el trabajador beneficiario de este
subsidio es contratado tiene que comunicarlo para que se detenga el subsidio y
cuando vuelva a quedar desempleado pueden darse dos circunstancias:

a) Que no haya cotizado lo suficiente para acceder a una prestacion
contributiva por desempleo con lo que solicitaria reanudar el subsidio en
las condiciones que tenia anteriormente.

b) Que haya acumulado méas de 360 dias de cotizaciones, en este caso
la normativa de los subsidios obliga a solicitar la prestacion de
desempleo en lugar de la reanudacion del subsidio.

Una vez terminada la prestacion si podria volver a solicitar un nuevo subsidio
pero seria con las condiciones nuevas con lo cual puede verse perjudicado si
en este caso no se le considera beneficiario ya que habria perdido el subsidio

*3 In extenso sobre este requisito vid. ALvAREZ CORTES, J.C., La carencia de rentas en las
pensiones no contributivas. Un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los
criterios interpretativos de los Organos Gestores, Laborum, Murcia, 2017.

*“ESTEBAN LEGARRETA, R. Y GALA DURAN, C., “El retroceso en la proteccién social de los
trabajadores...”, op. cit. pag. 30.
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anterior conseguido con las condiciones primeras de los mayores de 52 afios.
Para que no se produzca este perjuicio el Servicio Publico de Empleo ha
previsto que se pueda, Unicamente en este caso, renunciar a solicitar la
prestacién contributiva y pedir que se reanude su subsidio para mayores de 52

afios, con la antigua normativa®*”.

Ahora bien, segin la Sentencia TC 61/2018, de 7 de junio de 2018*°, este
requisito se ha anulado al declararse la inconstitucionalidad de, entre otras, la
disposicion final primera apartado 1, del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, donde se indicaba la inclusion en el TRLGSS de cémo se debia calcular
la renta para poder acceder a este subsidio, incluyendo todas las rentas de la
unidad familiar, y aunque en la Gltima actualizacién consultada del TRLGSS*",
sigue apareciendo el requisito tal como estaba antes de ser declarado nulo por
el TC, larealidad es que en la practica ya no se esta aplicando para las nuevas
solicitudes, ni para las que estan en tramite, segin se desprende de las
instrucciones provisionales que ha emitido el SEPE**, de tal forma que, para
las solicitudes iniciales se distinguen tres supuestos:

1) Para aquellas que se produzcan dentro de los 15 dias habiles siguientes
a la fecha del hecho causante del subsidio, si el solicitante cumple todos
los requisitos, el derecho se reconocera a partir del dia siguiente al del
hecho causante.

2) Para las que se producen dentro del plazo de los doce meses siguientes
a la fecha del hecho causante, si en esa fecha el solicitante cumplia
todos los requisitos excepto el de carencia de rentas propias - tal y como
estaba configurado entonces - pero si lo cumple en la fecha de la

*4> En este caso el trabajador perderia las cotizaciones acumuladas del periodo trabajado pero
seguiria manteniendo el subsidio hasta la edad de jubilacion sin tenerse en cuenta las
condiciones mas duras que se deben cumplir para acceder con la nueva legislacion.

% publicada en el BOE n° 164 del 7 de julio de 2018 y ya comentado algunos de sus efectos
en el capitulo 3.

*7 La Ultima actualizacién recogida en el BOE es de fecha 4 de julio de 2018, por lo que no
recoge la modificacion introducida por la sentencia de inconstitucionalidad. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724. Consultada el 1 de octubre de
2018.

*“BMINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDADSOCIAL, “Instrucciones provisionales sobre
la incidencia de la sentencia del Tribunal Constitucional 61/2018, de 7 de junio, en los subsidios
para trabajadores mayores de 55 afios. 25/07/2018. Disponible en:
www.sepe.es/contenidos/personas/prestaciones/pdf/F06003.pdf. Consultado el 2/10/2018.
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solicitud - de acuerdo con la STC 61/2018-, el derecho se reconocera a
partir del dia siguiente al de la solicitud.

3) Para las que se producen en un plazo superior a doce meses desde el
hecho causante, el solicitante debera acreditar que ha cumplido el
requisito de carencia de rentas propias desde la fecha del hecho
causante hasta la de la solicitud, o que, en su caso, lo ha incumplido
durante menos de doce meses. Ademas debe cumplir el resto de
requisitos exigidos y no haber concurrido ninguna causa susceptible de
extincion del mismo. En este caso el derecho también se reconocera a
partir del dia siguiente al de la solicitud.

Los puntos 2) y 3) engloban a todos los trabajadores que desde el afio 2013,
fecha en que entr6 en vigor el Real Decreto-ley, hasta la sentencia del afo
2018, no solicitaron la percepcién del subsidio por no cumplir el requisito de
carencia de rentas, o de haberlo solicitado le hubiera sido denegado y que
ahora ven como durante un periodo de 1 a 5 afios podrian haberlo recibido si la
justicia hubiera sido mas diligente a la hora de resolver la cuestion, ya que al no
tener caracter retroactivo los efectos de la sentencia emitida, el derecho se les
reconoce desde el dia siguiente al de la solicitud. Hay que tener en cuenta que
por las caracteristicas de este subsidio la pérdida no se limita s6lo a la cantidad
percibida mensualmente sino que durante esos afos tampoco se ha cotizado
para la jubilacion, aumentando de esta forma las “lagunas” de cotizacién y por
tanto su repercusion, a la baja, en el importe de la futura pension a percibir.

Respecto a la solicitud de reanudacién delos subsidios que se encuentren
suspendidos hay que distinguir dos casos: en primer lugar si la suspension era
debida al requisito de carencia de rentas, debido a la renta familiar, y si desde
la fecha de la suspension hasta la de la solicitud de reanudacion no hubieran
transcurrido doce 0 mas meses se reconocera el derecho a partir del dia
siguiente al de la solicitud de reanudacién; y, en segundo lugar, nos
encontramos con aquellos casos de suspensién en los que el motivo no estaba
vinculado al requisito de carencia de rentas sino a los recogidos en los art. 271
y 272 del TRLGSS, como por ejemplo trabajo por cuenta propia o ajena, salida
al extranjero, etc., para estos casos si la solicitud de reanudacion se presenta
dentro de plazo, el derecho se reconocera a partir del dia siguiente al de la
finalizacién de la causa de suspension.
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También se recoge la posibilidad de solicitar la reanudacion del subsidio que se
encuentra extinguido por dejar de cumplir su beneficiario el requisito de
carencia de rentas como consecuencia de las rentas de los miembros de la
unidad familiar, reconociéndose el derecho a partir del dia siguiente a la
solicitud de reanudacion, siempre que el solicitante cumpla todos los requisitos
exigidos y que no haya concurrido ninguna otra causa de extincion.

Volviendo a las modificaciones introducidas por las normas respecto de este
subsidio nos encontramos con que la tercera de las mismas esta relacionada
con las cotizaciones para la jubilacién, ya que se realizaban por el 125% del
tope minimo de cotizacion vigente en cada momento y ha pasado a ser
unicamente del 100% de dicho tope, lo que repercute en una reduccion de las
cotizaciones que puede tener consecuencias a la hora del cobro de la pension
de jubilacién.Como indican MORENO-MANZANAROY DE BLAs*, esta reduccion
supone un retroceso en los derechos de los beneficiarios, volviendo a la
situacion previa a la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de Medidas en materia
de Seguridad Social, de 4 de diciembre, olvidandose de que el aumento que se
establecia en el art. 7 de dicha Ley era resultado directo del dialogo social en
materia de proteccion social ya que surgio de las recomendaciones incluidas en
el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de
julio de 2006 por el Gobierno, la Unién General de Trabajadores, la
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales y la Confederacién Espafiola de la Pequefia y
Mediana Empresa.

Por ultimo, y relacionado con la edad ordinaria de jubilacién que implica el cese
del cobro de este subsidio, tenemos que aclarar que el redactado del requisito
deja abierta las puertas no solo a la jubilacion ordinaria sino también a la
jubilacién anticipada, lo que, por parte de la Seguridad Social, ha derivado en
cancelar el subsidio cuando el trabajador alcanza el umbral de edad de alguna
de las modalidades de jubilacion anticipaday cumple con los requisitos para
acceder a la misma, esto puede llegar a suponer para el trabajador una pérdida
en la cuantia de la pension de hasta un 7,5% por afio que le falte para alcanzar
la edad legal de jubilacién en caso de jubilacién anticipada involuntaria, segun

9 MORENO-MANZANARO GARCiA, N y DE BLAS GOMEz, R., “La reforma de los subsidios por
desempleo en un contexto de paro de larga duracion. El problema de la empleabilidad”, op. cit.,
pag. 124.
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se recoge en el art. 207.2.1 TRLGSS*". En el supuesto de no cumplir con
dichos requisitos si se mantiene el subsidio hasta la edad de la jubilacion
ordinaria.Respecto a las modalidades de jubilacién anticipada, el nUmero de las
mismas se ha ido ampliando aunque, como indican DE LA VILLA GIL y LOPEZ
CumsRre®™!, hay que distinguir entre las de anticipacion de la edad de jubilacion
y la jubilacién anticipada propiamente dicha, y dentro de este grupo podemos
obviar la que se reguld para quienes hubieran cotizado al mutualismo laboral
con anterioridad a 1967y las encuadradas como jubilaciones anticipadas
“voluntarias” ya que para ellas el trabajador debe alcanzar una edad superior a
la necesaria para la “involuntaria”, de ahi que la pérdida del derecho a este
subsidio sea generalmente al alcanzar la edad de jubilacién anticipada
“involuntaria”, es decir cuatro afios antes de la edad que le corresponderia para
la jubilacion ordinaria. Al ir vinculados los coeficientes reductores a los afios
cotizados, el porcentaje de disminucién variara entre un 24% y un 30%
respecto del total que seria en caso de la jubilacion ordinaria.

Segun el art. 285 TRLGSS, los efectos de la pension de jubilacion a la que se
acceda se retrotraeran a la fecha de efectos de la extincidon del subsidio por
haber alcanzado la edad, siempre y cuando la solicitud de la jubilacion se
produzca en el plazo de los tres meses siguientes a la resolucion firme de
extincion. De no ser asi, tendrd una retroactividad maxima de tres meses desde
la solicitud.

Este comportamiento de la Seguridad Social respecto al subsidio tiene como
indican ESTEBAN LEGARRETAY GALA DURAN**?, otra lectura y es que si a la hora
de solicitar el subsidio, el trabajador cumple los requisitos para el acceso a una
jubilacién anticipada (incluida la edad), independientemente de cual sea la

450 Segun se recoge en el art. mencionado, el coeficiente de reduccién para los casos en que

se acredite un periodo de cotizacion inferior a treinta y ocho afios y seis meses sera del
1,875% por cada trimestre o fraccién de trimestre que le falte para alcanzar la edad legal de
jubilacion lo que hace un porcentaje anual del 7,5%. A medida que aumenta el periodo de
cotizacion se reduce el porcentaje del coeficiente de reduccion de tal forma que si se pueden
acreditar 44 afios y seis meses (0 mas), el porcentaje sera del 1,5% al trimestre (6% anual).
**IDE LA VILLA GIL, L.E. y LOPEZ CUMBRE, L. “Jubilacién y prolongacién de la vida activa (las mil y
una jubilaciones)”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, ISSN 1137-5868, N°
Extra 74, 2008 (Ejemplar dedicado a: Seminario "Los ciclos vitales y la Seguridad Social:
estado de la cuestion y propuestas de futuro. Aspectos juridicos, sociolégicos, econdmicos"),
pags. 389y ss.

*’ESTEBAN LEGARRETA, R. y GALA DURAN, C., “El retroceso en la proteccion social de los
trabajadores...”, op. cit. pag. 31.
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voluntad del desempleado, no se le concedera éste y se le emplazara a
solicitar la pension de jubilacion directamente.

Respecto a este subsidio, el “Acuerdo de Presupuestos Generales del Estado
2019: Presupuestos para un Estado Social***" alcanzado recientemente®*
entre el Gobierno y Unidos Podemos, incluye la propuesta de volver a
establecer el acceso a este subsidio en los 52 afos; establecer el computo de
rentas sobre la base de las de la persona beneficiaria y no de la unidad familiar,
tal como establece la sentencia del TC; suprimir la obligacién de tener que
acceder a la jubilacion anticipada cuando se percibe y volviendo a establecer
en el 125% del SMI la base minima de cotizacién a la Seguridad Social durante
Su percepcion.

3.4. Subsidio para desempleados que no pueden acceder a la
prestacion contributiva.

También es conocido como el subsidio “cuasi-contributivo” ya que, como
explica BURGOS GINER™®, esté dirigido a aquellos desempleados que se hallen
en situacién legal de desempleo y no tengan derecho a la prestacion
contributiva, por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion para ello,
esto es lo que lo distingue del resto de subsidios a los que se llega tras el
agotamiento de la prestacion por desempleo. Sin embargo si comparte con
ellos la obligacion de cumplir los requisitos generales de acceso que se
encuentran recogidos en el art. 274.1TRLGSS:

e figurar inscritos como demandantes de empleo, aunque no es necesario
el periodo de carencia de un mes de antigiedad,

e no haber rechazado oferta de empleo adecuada

e no haberse negado a participar, salvo causa justificada, en acciones de
promocion, formacién o reconversién profesionales,

3y del cual se han hecho eco todos los medios de comunicacién y partidos politicos,
incluyendo enlaces para el acceso el mismo. Disponible entre otros en:
estaticos.elmundo.es/documentos/2018/10/11/acuerdo_presupuestos.pdf

% El dia 11 de octubre de 2018

***BurGos GINER, M.A., “Prestacién por desempleo: el subsidio asistencial cuasi-contributivo”,
en Revista de Treball, Economia i Societat, ISSN 1137-0874, N°. 28, 2003, pags. 27-36.
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e carecer de rentas a nivel de la unidad familiar, en las condiciones ya
enunciadas de no superacion en cémputo mensual, del 75 por ciento del
salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias.

Si cumplen los requisitos tienen quince dias, desde que adquieren la situacion
de desempleado, para solicitar el subsidio y la duracion del mismo depende de
si el solicitante tiene o no responsabilidades familiares.

a) Si tienen responsabilidades familiares les basta con haber cotizado al menos
tres meses, aunque la duracion del subsidio aumenta de 3 meses hasta un
maximo de 21 meses en funcién del tiempo cotizado,como se recoge en el
grafico siguiente:

Grafico 4.1
| Periodo de cotizacion  |Duracion del subsidio |
3 meses de cotizacion 3 meses
4 meses de cotizacion 4 meses
5 meses de cotizacion 5 meses
6 o0 mas meses de cotizacion 21 meses

Si el subsidio tiene una duracién de veintiln meses, se reconocera por un
periodo de seis meses, prorrogables hasta agotar su duracion maxima.

b) Si carecen de responsabilidades familiares tienen que haber cotizado al
menos seis meses, Yy, en este caso, la duracion del subsidio sera de seis

meses improrrogables.

Como puede observarse en los requisitos no se hace referencia a la edad, por
lo que también pueden tener acceso los mayores de 45 afios.

Il. El tercer nivel de proteccion: combinacion de politicas
activas y pasivas frente al desempleo.

Aungue en el TRLGSS so6lo se hace referencia expresa a dos niveles de
proteccion por desempleo: el contributivo y el asistencial, si se abre la puerta a
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la creacion de un nuevomecanismo que, segin LOPEZ INSUA*®, entra dentro del
campo protector de la accion por desempleo, aunque en un nivel diferente a los
dos mencionados anteriormente, constituyéndose en el Ultimo nivel de la accion
protectora, en el que se combinan politicas pasivas y activas ya que se vincula
la percepcién de una cantidad con la realizacion de actividades tendentes a la
reinsercion en el mercado laboral®’. Este mecanismo fue inicialmente la Renta
Activa de Insercion®®, a la que siguieron otras medidas como el Programa
Temporal de Proteccion por Desempleo e Insercién, (PRODI); el Programa de
Recualificacion Profesional (PREPARA); el Programa de Activacion para el
Empleo (PAE) y més recientemente el Subsidio Extraordinario por Desempleo
(SED). A estos programas que combinan la accion estatal y de las CCAA
tenemos que sumar la figura de la Renta Minima de Insercion de caracter
autonémico.

A continuacion analizaremos cada una de estas figuras.
1. La Renta Activa de Insercion®®: RAI.
Se trata de una proteccion de caracter asistencial pero a diferencia de los

subsidios por desempleo vistos anteriormente, tiene una extraordinaria
conexion con las politicas activas de empleo, por ello es por lo que se

*5LoPEZ INSUA, B.M., “La renta activa de insercién como instrumento de lucha contra la
exclusion social”, La proteccion por desempleo en Espafia..., op. cit., pag. 385.

**’Sobre el tema, vid., MONEREO PEREZ, J.L., “Trabajo decente y prestaciones ante situaciones
de necesidad (Il): Desempleo y politicas de activacion e insercion”, en El trabajo decente,
coord. por LOPEZ INSUA, B.M.; MONEREO PEREZ, J.L., GORELLI HERNANDEZ, J., ¥ DE VAL TENA,
A.L.,(dirs.), Comares, 2018, ISBN 978-84-9045-652-1, pags. 599-622

4B pesar de lo comentado en el texto, existen dudas a la hora de considerar la RAlI como el
tercer nivel de proteccion frente al desempleo, véase por ejemplo: GARCIA GARCIA, J.M., “¢Es la
renta activa de insercion el tercer nivel de proteccion por desempleo?”, en Informacioén laboral.
Legislacion y convenios colectivos, ISSN 0214-6045, N° 30, 2003, pags. 17-25.

9 Sobre este programa, véase, MORENO | GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M., Nuevo régimen
juridico renta activa de insercion (A proposito del RD 1369/2006, de 24 de noviembre), Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2007; ESTEBAN LEGARRETA, R, La renta activa de insercion, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006; ESTEBAN LEGARRETA, R, “La renta activa de insercion: una perspectiva
en evolucién desde el fomento del empleo”, en Desempleo: XIV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e inmigracién, Subdireccién General
de Informacion Administrativa y Publicaciones, Oviedo, 2004, pags. 179-206; PERAN QUESADA,
S., “La renta activa de insercién en el marco de las politicas europeas”, op. cit., pags. 286 y
ss.LOPEZ INSUA, B.M., “La renta activa de insercion como instrumento de lucha contra la
exclusion social”, La proteccién por desempleo en Espafia..., op. cit., pags. 385 a 397.
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desarrolla y regula fuera del TRLGSS, aunque en su DF 8?2 “se habilita al
Gobierno a regular dentro de la accién protectora por desempleo y con el
régimen financiero y de gestion establecido en el capitulo VI del titulo Ill de esta
ley el establecimiento de una ayuda especifica denominada Renta Activa de
Insercion, dirigida a los desempleados con especiales necesidades econémicas
y dificultad para encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar
actuaciones favorecedoras de su insercion laboral.”

Sin embargo, esta ayuda no es reciente ya que su origen, como recoge MuNo0z
MoLINA*®, se encuentra en el Real Decreto 236/2000 que establecié en nuestro
ordenamiento, por vez primera a nivel nacional, un programa de insercion
laboral que tenia como objetivo la incorporacién del colectivo de trabajadores
mayores de 45 afios desempleados de larga duraciéon a un programa variado
de medidas de politica activa de empleo gestionadas por los servicios publicos
de empleo. Este Real Decreto fue la respuesta para este colectivo de las
directrices incluidas en el primer Plan de Accion para el Empleo del Reino de
Espafia para 1999, confeccionado en linea con las directrices de la Comunidad
Europea, que han venido fijando entre sus objetivos la mejora de la capacidad
de insercion laboral de los desempleados, la combinacion de las prestaciones y
ayudas a desempleados con medidas de insercion en el trabajo, y, a la postre,
el uso de medidas activas de empleo frente a la simple asignacion de
subsidios.

El mencionado Real Decreto 236/2000 disefié un programa de insercién con
caracter anual, dirigido especialmente, como ya se ha indicado, a los parados
de larga duracién en situacién de necesidad, mayores de 45 afios y en el que
se combinan dos medidas distintas pero complementarias. Una propia de las
politicas activas de empleo, con un itinerario personalizado de insercion laboral
y un compromiso de actividad. Y otra, tipica de las politicas pasivas de empleo,
gue consiste en una ayuda econOmica complementaria de las medidas
anteriores.

Este programa inicialmente se regulé a través de programas anuales, en
diversas normas que se prorrogaban o modificaban con el tiempo*®*, como
puede comprobarse en la enumeracién siguiente:

*OMuRoz MoLINA, J., “La renta activa de insercion”, en Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 90, 2007, pags. 77-106.

“1 Sobre los avatares normativos y las novedades incluidas en cada ocasion, véase, ALVAREZ
CoRTES, J.C., “Politica de empleo y proteccién social’, en AAVV, Lecciones de Derecho del
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m El Real Decreto 781/2001, de 6 de julio, para el afio 2001, que a diferencia
del anterior venia precedido de una habilitacién legal*®?;

m El Real Decreto-ley 5/2002, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes para la
Reforma del Sistema de Protecciébn por Desempleo y Mejora de la
Ocupabilidad*®.

m El Real Decreto 945/2003, de 18 de julio, regul6 el programa de renta activa
de insercion para el afio 2003.

m Para 2004, el Real Decreto 3/2004, de 9 de enero prorrogd el programa
establecido para 2003.

m El Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero, la regulé para el afio 2005.

m El aflo 2006, el Real Decreto 393/2006, de 31 de marzo, prorrogd el
programa de renta activa de insercion regulado por el Real Decreto 205/2005.

Se puede observar como el Programa de Renta Activa se ha ido regulando a
través de normas de caracter temporal de vigencia anual, siempre supeditadas
a la existencia de presupuesto disponible para llevarlas a cabo. Ahora bien, en
2006, al amparo del Acuerdo tripartito, entre el Gobierno y las Organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, para la Mejora del Crecimiento
y del Empleo se aprueba el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre,
como una de las medidas acordadas para potenciar las politicas activas de

Empleo, Dir. RODRIGUEZ-PINERO RoYO, Ed. Tecnos, Madrid, 2006, pags. 442 y ss. y MuNoz
MOLINA, J., “La renta activa de insercion”, op. cit.; y MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.,
El nuevo régimen juridico de la Renta Activa de Insercion... op. cit, pags. 39y ss.

2 E| art. 26 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social, autoriz6 al Gobierno para «regular para el afio 2001 dentro de la accién
protectora por desempleo y con el régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo V
del Titulo 11l del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, el establecimiento de
una ayuda especifica, denominada renta activa de insercion, dirigida a los desempleados con
especiales necesidades economicas y dificultades para encontrar empleo, que adquieran el
compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral»

%3 Aparecia en la Disposicién Adicional Primera del RD Ley, posteriormente convertida en la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Ademas se afiadia un
apartado 4 a la disposicién final quinta de la LGSS, en el que se habilitaba de manera
permanente al Gobierno a regular dentro de la accidon protectora por desempleo y con el
régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo V del Titulo Ill de esta Ley el
establecimiento de una ayuda especifica denominada renta activa de insercion.
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empleo y mejora de la proteccion de los trabajadores desempleados, cuya
importancia radica en primer lugar en que fija con caracter estable el régimen
juridico del programa de Renta Activa de Insercién y en segundo lugar,
vinculado con la anterior, en que consigue convertirlo en el tercer nivel de la
proteccién por desempleo, sin embargo se cuestiona el hecho de que la norma
reguladora solo tenga rango reglamentario ya que el tener rango de ley le
hubiera conferido méas estabilidad*®*.

1.1. Objetivos.

Como se puede deducir de lo ya relatado, el programa presenta un doble
objetivo, por una parte mitigar la situacion de trabajadores desempleados con
especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo y por
otra, en relacién a esto Ultimo, incrementar sus oportunidades de reinsercion en
el mercado de trabajo, siempre que adquieran el compromiso de realizar
actuaciones favorecedoras de su insercion laboral, demostrando su plena
disponibilidad para buscar activamente empleo y participando en las acciones
especificas de formaciéon, perfeccionamiento, orientacién, reconversion e
insercion.

1.2. Beneficiarios*®.

Del estudio realizado por MORENO GENE y ROMERO BURILLO*®, se extrae la idea
de que este es el aspecto que mas ha evolucionado desde la implantacion de
esta medida en el afio 2000, en el sentido de producirse una ampliacién del
ambito subjetivo de esta prestacion, de forma mas tenue para el afio 2001,
periodo en el que se ampli6 a los desempleados que, cumpliendo con los
requisitos de edad y carencia de rentas, no hubieran tenido derecho a la
prestacién por desempleo en cuyo caso el periodo de carencia aumentaba de
12 meses a 24 meses 0 mas de inscripcion en la oficina de empleo.

%4 Como bien se indica en MUNOZ MOLINA, J., “La renta activa de insercion”, op. cit., pag. 82.
%5 Para un mayor detalle sobre los requisitos que deben cumplirse para ser beneficiario y su
evolucion en virtud de la reforma de 2012 véase BoTI HERNANDEZ, E., “La renta activa de
insercién: Problematica interpretativa y reforma de 2012", en Anales de Derecho, Num. 32,
2014, pags. 1-22, ISSN: 1989-5992

***MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M., El nuevo régimen juridico de la Renta Activa de
Insercion... op. cit, pags. 58 y ss.
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En el afio 2002 se produce la mayor ampliacion del ambito subjetivo a través
del Real Decreto-ley 5/2002 y de la Ley 45/2002 que lo convalidé, de tal forma
gue al colectivo inicial que cumplia los requisitos de edad, carencia de rentas,
periodo de carencia y no tener derecho a las prestaciones o subsidios*®’ por
desempleo se afadieron tres colectivos mas: en primer lugar los desempleados
que acreditaran un porcentaje de discapacidad igual o superior al 33%%%, y
cumplieran los requisitos anteriores exceptuando la de ser mayor de 45 afos;
en segundo lugar, se incluyeron a los trabajadores emigrantes que retornaban
del extranjero siempre que hubieran trabajado alli un minimo de seis meses,
para ello tendrian que cumplir los requisitos generales excepto el periodo de
carencia de 12 meses 0 mas inscritos ininterrumpidamente en la oficina de
empleo; y, en tercer lugar se incluyeron a las victimas de violencia doméstica
siempre que tuvieran ellos o algin miembro de la unidad familiar de
convivencia acreditada por la Autoridad competente dicha condicion de victima,
en este caso de los requisitos generales se exceptian tanto la edad minima de
45 afios como el periodo de inscripcion en la oficina de empleo de 12 0 mas
meses.

En los afios posteriores, 2003 y 2004, se mantuvieron estos colectivos
afadidos en 2002 pero se matizaron los requisitos de tal forma que, en primer
lugar, se especificé que el requisito de ser menor de 65 afios en el momento de
la solicitud también era aplicable a ellos; en segundo lugar y con relacion a los
trabajadores emigrantes retornados se impuso la condicion de que el retorno
de los mismos debia haberse producido en los doce meses anteriores a la
solicitud; y, por dltimo y en relacion a las victimas de violencia doméstica se
redujo la posibilidad de ser beneficiario Unicamente a quién tuviera acreditada
la condicién de victima y no para los casos en la que condicién de victima es
otro miembro de la unidad familiar.

Para los afios 2005 y 2006 la principal modificacién consisti6 en ampliar el
ambito subjetivo a los beneficiarios de pensiones de invalidez no contributiva
siempre que cumplieran los requisitos excepto el de carencia de rentas,
obviamente por estar cobrando la pension, siempre que se acreditase que se

" Eliminando el requisito que se habia mantenido hasta entonces de haber agotado la

prestacion o el subsidio por desempleo e igualando por tanto a todos los desempleados que
cumplieran el resto de requisitos en el periodo de carencia manteniendo este en 12 meses
minimos de inscripcidn en la oficina de empleo.

*% O incluso en los casos en gue lo que tiene reconocido es una incapacidad que disminuya su
capacidad laboral en el mismo porcentaje.
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suspenderia el cobro de la misma al empezar a percibir el pago de la renta
activa de insercion, dicha acreditacion debia realizarse mediante certificado de
la Administracién competente, la idea para esta nueva inclusion, segun
MORENOGENE y ROMERO BURILLO*®, surge del convencimiento de que a través
de la renta activa de insercién se verian mas preparados y con mas ventajas
para retornar al mercado laboral que siendo beneficiarios de una pensién de
invalidez. Otra modificacion ocurrida en estos afios tiene como indican los
mismos autores, un caracter meramente formal ya que se modifica la expresién
victima de violencia doméstica por victima de violencia de género.

De esta forma se llega al Real Decreto 1396/2006 en el que se mantiene el
ambito subjetivo tal como habia quedado configurado, y en referencia al
colectivo que nos interesa, desempleados mayores de 45 afios, deben
cumplirse, ademas de la edad, los siguientes requisitos:

a) Ser demandante de empleo inscrito ininterrumpidamente como desempleado

en la oficina de empleo durante 12 0 mas meses*’.

b) Durante la inscripcion como demandante de empleo a que se refiere el
parrafo anterior, y antes de la solicitud, debera buscarse activamente
empleo*™, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado
a participar, salvo causa justificada, en acciones de promocion, formacion o
reconversion profesionales u otras para incrementar la ocupabilidad®?.

“SMORENO | GENE, J. y ROMERO BURILLO, M.A., op. cit., pag. 70.

"0 Se entiende gue se ha interrumpido la demanda si se ha trabajado un periodo acumulado de
90 o mas dias en los 365 anteriores a la fecha de solicitud de incorporacién al programa o si se
ha producido una salida al extranjero excepto que ésta haya sido motivada, y se pueda
acreditar, por asuntos estrictamente relacionado con temas personalescomo matrimonio o
nacimiento de hijo, fallecimiento o enfermedad grave del cényuge o parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad o por el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter
publico y personal, y siempre que la estancia haya sido igual o inferior a 15 dias o que haya
sido a paises del EEE o Suiza para la busqueda o realizacién de trabajo, perfeccionamiento
profesional o cooperacion internacional, y siempre que la estancia sea inferior a 90 dias.

"1 Este requisito fue afiadido por la disposicién final 3 del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de
diciembre, por el que se regula el Programa de Activaciéon para el Empleo y la forma de
acreditar que se ha cumplido con el mismo sera la recogida en el art. 3 de dicho RD-Ley
mientras que se regula de forma reglamentaria para la RAI.

"2 Como no existe desarrollo reglamentario de cdmo acreditar que se han realizado busquedas
activas de empleo, en el momento de la solicitud se acreditaran de la forma establecida en el
articulo 3 del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa
de Activacién para el Empleo
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c) Haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel contributivo y/o un
subsidio por desempleo de nivel asistencial establecidos en el Titulo Tercero
del TRLGSS, salvo cuando la extincién se hubiera producido por imposicion de
sancion, y no tener derecho a la proteccion por dicha contingencia.

d) Carecer de rentas en el sentido ya descrito para los subsidios de desempleo,
es decir no sélo a nivel individual sino teniendo en cuenta el computo de rentas
de la unidad familiar.

e) No haber sido beneficiario de la renta activa de insercion en tres ocasiones o
en los 365 dias naturales anteriores a la fecha de solicitud del derecho a la

admisién al programa.

1.3. Obligaciones.

Si se cumplen todos los requisitos el desempleado deberd solicitar la
inscripcion en el programa y suscribir un compromiso de actividad que es, en
definitiva, el auténtico eje sobre el que se articula el estatuto juridico de la r
activa de insercion, entendiéndose por compromiso de actividad “el que
adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente
empleo, aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones especificas
de motivacién, informacién, orientacién, formacién, reconversién o insercién
profesional para incrementar su ocupabilidad.*”®”

Ademas debe cumplir las siguientes obligaciones que aparecen recogidas en el
articulo 3.3 del Real Decreto, que suponen “estar a disposicién” del Servicio
Publico de Empleo Estatal, “demostrar” el interés por encontrar empleo, seguir
el programa de la renta activa de insercién y participar en diferentes acciones
en orden a la ocupabilidad*™.

“® Art. 300 TRLGSS

" |_as obligaciones establecidas son las siguientes:

a) Proporcionar la documentacion e informacion precisa en orden a la acreditacién de los
requisitos exigidos para la incorporacion y el mantenimiento en el programa.

b) Participar en los programas de empleo o en las acciones de insercidn, orientacion,
promocion, formacién o reconversion profesionales, o en aquellas otras de mejora de la
ocupabilidad.

c) Aceptar la colocacion adecuada que les sea ofrecida.

d) Renovar la demanda de empleo en la forma y fecha que se determinen en el documento de
renovacion de la demanda y comparecer cuando sea previamente requerido ante el Servicio
Pudblico de Empleo Estatal o ante los servicios publicos de empleo.
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1.4. Duracion y Cuantia.

En caso de cumplir los requisitos y las obligaciones anteriores,los beneficiarios
podran percibir la misma cuantia que un subsidio por desempleo (80% del
IPREM) tal como se recoge en el art. 4 del Real Decreto 1369/2006. Siendo la
duracién de la ayuda de 11 meses a partir del dia siguiente de la fecha de
solicitud de admision en el programa (art. 5 Real Decreto 1369/2006). Sin
embargo esto no siempre fue asi ya que como recogen MORENO GENE Yy
ROMEROBURILLO*", las primeras regulaciones establecian un periodo de espera
gue comenz6 siendo de tres meses, en la regulacion del afio 2000, y que pasoé
a ser de un mes en la del afio 2005. Este periodo de espera se justificaba
desde la idea de que en ese periodo el beneficiario realmente demostrara su
voluntad de cumplir con las obligaciones derivadas del programa.

Es importante sefialar que durante la percepcién de la renta activa de inserciéon
se mantendran las cotizaciones a la Seguridad Social por parte del Servicio
Publico de Empleo Estatal en las condiciones ya referidas para el caso del
subsidio para mayores de 55 afnos.

Ademas, los trabajadores admitidos al programa, que realicen un trabajo por
cuenta propia 0 por cuenta ajena a tiempo completo podran acceder a ayudas
para incentivar el trabajo, complementarias de este subsidio, del 25% de la
cuantia del subsidio percibido durante 180 dias.

1.5. Acciones de insercion laboral.

Constituyen la parte de politicas activas que integran este programa, y se
mantendran complementandose entre si, mientras el trabajador permanezca en
el mismo, aunque estas acciones son en esencia las mismas desde que se
regul6 el programa de renta activa de insercion han sufrido algunas
modificaciones e incluso ha desparecido en la ultima regulacion la posibilidad

e) Comunicar las causas de baja, pérdida de requisitos o incompatibilidades en el momento en
gue se produzcan esas situaciones.

f) Presentarse a cubrir la oferta de empleo y devolver a los servicios publicos de empleo, en el
plazo de cinco dias, el correspondiente justificante de haber comparecido en el lugar y fecha
indicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por aquéllos.

g) Reintegrar las cantidades de la renta activa de insercion indebidamente percibidas.

h) Buscar activamente empleo.

*>MORENOGENE, J., y ROMEROBURILLO, A.M., op. cit., pags. 177 y ss.
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de que los beneficiarios realizaran acciones de voluntariado como medio de
insercion laboral*™®.

Las acciones, ex art. 7 Real Decreto 1369/2006, contemplan:

a) El desarrollo de un itinerario personalizado de insercion laboral, que
comprende la asignacién de un asesor de empleo*’’ para dar al trabajador una
atencion individualizada, la entrevista profesional necesaria para definir su perfil
profesional y la elaboracion o actualizacion de un plan personal de insercion
laboral fundamentado en los datos obtenidos con la entrevista.

b) La gestion de ofertas de colocacion, ya que a través del asesor de empleo
se le proporcionara al trabajador la posibilidad de participar en procesos de
seleccion para cubrir ofertas de colocacién.

c) Incorporacion a planes de empleo o formacion®’®.

1.6. Competencias*’®.

Al tratarse de politicas de empleo (activas y pasivas) cuyas competencias se
encuentran repartidas entre la Administracion central y las Comunidades
Auténomas, exige una coordinacion eficaz entre ambas administraciones.

“® Sobre el tema y las modificaciones sufridas en las diferentes regulaciones vid.

MORENOGENE, J. y ROMEROBURILLO, A.M., op. cit. pags. 154 a 176; MUROZMOLINA, J., op. cit.
pags. 91 a 93; y, ESTEBAN LEGARRETA, R., La renta activa de insercion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pags. 95 a 106.

*"" Sobre esta figura del asesor de empleo y las tutorfas individualizadas, vid. MARQUEZ PRIETO,
A., “Las politicas preventivas: tutorias individualizadas y paro de larga duracién”, en Las
politicas activas de empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica e
institucional, MONEREO PEREZ, J.L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. y LOPEZ INSUA, B.M., (dirs.),
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, ISBN 9788490994948, pags. 983-996.
*8Como pueden ser: Orientacion Profesional; Plan Nacional de Formacion e Insercién
Profesional; Programa de Talleres de Empleo o Programa de Escuelas Taller y Casas de
Oficios; Planes de Empleo para la contratacion de desempleados en la realizacion de obras y
servicios de interés general y social, que proporcionen la adquisicién de practica profesional
adecuada; Programas Experimentales o Integrados para el empleo; Asesoramiento al
autoempleo y otros programas dirigidos a la insercion laboral de los desempleados.

479 Art. 13 RD 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa
de insercién para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para
encontrar empleo.
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Corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal la gestién del programa de
renta activa de insercién, reconociendo o denegando el derecho a la admision
al programa, resolviendo las bajas y las reincorporaciones, asi como la
concesioén de la ayuda para incentivar el trabajo; efectuar el pago de la renta y
de la ayuda para incentivar el trabajo; la cotizacién a la Seguridad Social; el
control de requisitos e incompatibilidades; la exigencia de la devolucién de las
cantidades indebidamente percibidas, asi como las compensaciones en las
prestaciones por desempleo o en la renta activa de insercion de las cantidades
indebidamente percibidas por cualquiera de dichas percepciones; y desarrollar
las acciones de insercién del ambito de las politicas activas de empleo que
hayan de ser financiadas con cargo a los créditos especificamente autorizados,
por la Ley anual de Presupuestos Generales del Estado.

Por su parte las Comunidades Autbnomas que han asumido el traspaso de la
gestion realizada por el antiguo Instituto Nacional de Empleo, actual Servicio
Publico de Empleo Estatal, en el &mbito del trabajo, el empleo y la formacion,
seran competentes para desarrollar las acciones de insercion laboral para el
cumplimiento de este Real Decreto, de conformidad con lo previsto en los
reales decretos de traspaso.

1.7. Financiacion*®,

Al existir doble competencia, se observa también una doble financiacion del
programa: respecto de las politicas activas de empleo o acciones de insercion
laboral, se financiaran con cargo a las subvenciones previstas para fomento de
la insercion y estabilidad laboral. Por su parte, la renta activa de insercion, la
cotizacion a la Seguridad Social y la ayuda para incentivar el trabajo se
financiaran con cargo a la accion protectora del desempleo.

2. Otros programas de activacion no relacionados
especificamente con la edad.

A continuacion vamos a describir una serie de programas que, a pesar de no
estar dirigidos especialmente al colectivo de mayores de 45 afios, si lo estan
para los desempleados de larga duracién, de ahi, y en virtud de los resultados

% Recogida en el art. 15 RD 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa
de renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades econémicas y
dificultad para encontrar empleo.
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explicados al principio, la conveniencia de referirnos a los mismos aunque,
como veremos, sélo queda vigente el ultimo de ellos y tiene una duracion, en
principio de 6 meses, renovables por periodos iguales.

2.1. El programa temporal de proteccidon por desempleo e insercion.
PRODI.

Esta figura se regula por primera vez a través del Real Decreto-ley 10/2009, de
13 de agosto, por el que se regula el programa temporal de proteccion por
desempleo e insercién, y segiin GORELLI HERNANDEZ** se trata de una medida
extraordinaria que se justifica por la situacion de crisis que se estaba viviendo y
gue incidia en un aumento del desempleo, con el objetivo de dar una mayor
proteccién a los trabajadores los cuales habrian accedido a la prestacion por
desempleo y al agotar la misma habrian disfrutado de un subsidio, teniendo a
continuacién una tercera oportunidad de cobertura mediante este subsidio
extraordinario.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que esta ayuda no esta disponible para
todos los desempleados ya que se destina s6lo a aquellos que hubieran tenido
acceso a la prestacién o a algun subsidio de desempleo excepto el de mayores
de 52 afios*®, y ademas exceptia expresamente a “los trabajadores fijos
discontinuos que, mientras mantengan dicha condicion, agoten la prestacion
por desempleo o los subsidios por desempleo durante los periodos de
inactividad productiva y los trabajadores que agoten la prestacién por
desempleo o los subsidios por desempleo durante la suspensién de la relacion
laboral o la reduccion de la jornada de trabajo en virtud de Expedientes de
Regulacion de Empleo”.

El &mbito subjetivo quedaba configurado por tanto por aquellos desempleados
menores de 65 afos, que acreditaran carencia de rentas y que hubieran
agotado la proteccién por desempleo o algun subsidio de desempleo incluidas
sus prorrogas. Para solicitarlo debian estar inscritos en la oficina de empleo,
suscribir el compromiso de actividad y comprometerse a realizar las distintas
actuaciones que se determinen por el Servicio Publico de Empleo

*81GORELLI HERNANDEZ, J., “Proteccion por desempleo en un escenario de crisis de empleo”, en

Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 112,
2011 (Ejemplar dedicado a: Reformas en materia de Proteccion Social), pags. 221-260
*82 Tal como se recoge en el art. 2.4 del RD-Ley,
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correspondiente en el itinerario activo de insercién laboral en que participen.
Las diferencias respecto a la RAI consisten en la edad y en el periodo de
carencia ya que en este caso la solicitud hay que realizarla dentro de los 60
dias siguientes a agotar la prestacién o subsidio, no estando destinada por
tanto a los desempleados de larga duracién.

La cuantia a recibir era, igual que para la RAI, del 80% del IPREM sin embargo
se diferencia de ésta en que la duracién era de 6 meses improrrogable y que
durante la inclusién en este programa no se cotizaba a la Seguridad Social
aungue se mantenia la asistencia sanitaria y las prestaciones familiares.

Este programa entr6 en vigor el 16 de agosto de 2009 con una duracion de seis
meses aungue se habilitaba al Gobierno para poder prorrogarlo por periodos de
seis meses en funcién de la situacion del desempleo, las disponibilidades
presupuestarias y las perspectivas econémicas.

Antes de terminar el periodo de seis meses por el que se habia aprobado se
refrendd con la Ley 14/2009, de 11 de noviembre, por la que se regula el
programa temporal de proteccion por desempleo e insercion, la cual, como
indica GORELLI HERNANDEZ*®, vino a reiterar la regulacién establecida por el
citado Real Decreto-ley 10/2009 sin ampliar la duracion del programa, es decir
manteniendo su vigencia desde el 16 de agosto de 2009 al 15 de febrero de
2010.

Sin embargo esta medida si tuvo dos proérrogas, la primera mediante el Real
Decreto 133/2010**, de 12 de febrero, por el que se establece la prérroga del
programa temporal de proteccién por desempleo e insercién, regulado por la
Ley 14/2009, de 11 de noviembre, quedando ampliado el plazo desde el 16 de
febrero al 15 de agosto de 2010, en las mismas condiciones que en la norma
original y la segunda mediante el Real Decreto-ley 12/2010*®, de 20 de agosto,
qgue la ampli6 hasta el 15 de febrero de 2011.

G ORELLI HERNANDEZ, J, op. cit., pag. 242.

% BOE» nim. 41, de 16 de febrero de 2010, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-2527.

% Real Decreto-ley 12/2010, de 20 de agosto, por el que se prorroga el programa temporal de
proteccién por desempleo e insercion, regulado en la Ley 14/2009, de 11 de noviembre. BOE
nam. 204, de 23 de agosto de 2010, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-13336.
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Esta ultima prérroga introdujo una modificacion relacionada con la edad, ya que
se establecieron dos grupos el primero para menores de 30 afios o mayores de
45 afos y el segundo para los que se encontraban en el intervalo de entre 30 y
45 afios en cuyo caso tenian que acreditar la existencia de responsabilidades
familiares. Por otro lado la D.A. Unica “reiteraba la vinculacion del programa a
las politicas activas, sefialando la necesidad de coordinar con las CC.AA los
mecanismos de vinculacion entre las politicas activas y la prestacion

extraordinaria por desempleo®®.”

A partir de febrero de 2011, esta medida queda derogada creandose una nueva
prestacién extraordinaria mediante un nuevo Programa de recualificaciéon
profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo que
veremos a continuacion.

2.2. El Programa de Recualificacion Profesional: PREPARA.

Las ayudas para el Programa de Recualificacion Profesional (PREPARA), se
establecieron en el Real Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas
urgentes para promover la transicion al empleo estable y la recualificacién
profesional de las personas desempleadas*®’, aunque sustituyé al PRODI tiene
diferencias respecto al mismo ya que, como recoge PEREZ DEL PRADO*®, este
nuevo programa “presenta dos caracteristicas fundamentales por un lado se
trata de una medida de caracter coyuntural, que pretende responder al grave
problema de desempleo” de jévenes y personas en paro de larga duracion y
por otra, “pretende también ser una medida novedosa, casi de prueba o
experimentacion, que se inspira en la necesidad «de mejorar la eficiencia de
nuestras politicas de empleo»”mediante la recualificacion profesional de las
personas que hubieran agotado la proteccion por desempleo y la realizacién de
acciones de mejora de la empleabilidad para personas con especiales
dificultades de insercion laboral, derivadas de su baja cualificacion.

Se proponian tres medidas:

G ORELLI HERNANDEZ, J., op. cit., pag. 242

" BOE Num. 37, de 12 de febrero de 2011, disponible  en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-2701

*8pEREZ DEL PRADO, D., “LOS planes extraordinarios de empleo y crisis econdémica. Entre la
necesidad y la reconstrucciéon de las politicas pasivas de empleo en Espafia”, en Politicas de
empleo, coord. por CABEzA PEREIRO, J. y FERNANDEz PrRoL, F., Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2013, ISBN 978-84-9014-527-2, pag. 160
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- una dirigida a la transicién hacia la contratacién estable de jévenes y parados
de larga duracion, que consistia en la reduccion de las cuotas empresariales a
la Seguridad Social para empresas que cumplieran los requisitos establecidos;

- la segunda era un programa de recualificacion profesional de las personas
gue hubieran agotado su proteccion por desempleo que tendria una vigencia
de 6 meses, basado en acciones de politicas activas de empleo que
permitieran su recualificacion para incorporarse a nuevos puestos de trabajo y
gue podian combinarse con la percepcién de una ayuda econémica del 75%
del IPREM durante 6 meses; esta puede ser la parte mas parecida al antiguo
PRODI, aunque se reduce la percepcién economica del 80% al 75% del
IPREM.

- y la ultima consistia en acciones de mejora de la empleabilidad que, fruto de
la realizacién de itinerarios individuales y personalizados de empleo,
combinaban actuaciones de orientacion y formacién para el empleo dirigidas a
los colectivos con dificultad de insercion debido a su baja cualificacion.

Para GORELLI HERNANDEZ*®, con este Programa se cambia el sentido que se le
habia dado al PRODI ya que las normas que regulaban este incidian en su
caracter de prestacion econdémica de caracter temporal que iba unida a unas
condiciones coyunturales de aumento de desempleo, sin embargo la nueva
regulacién se centra en el desarrollo de un programa de recualificacién
profesional, destinado a los trabajadores que han agotado su prestacién por
desempleo, y durante el mismo se tiene derecho a cobrar una “ayuda
econémica de acompafiamiento”.

El programa, establecido en la segunda medida de este Real Decreto-ley,
atendiendo a la situacién del mercado de trabajo y a las necesidades de las
personas destinatarias se fue prorrogando de forma sucesiva y automatica,
siendo la dltima de ellas la recogida en la disposicion final segunda del Real
Decreto-ley 1/2016, de 15 de abril, por el que se prorroga el Programa de
Activacibn para el Empleo, y donde se modifica la disposicién adicional
segunda del Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero, ya que en ella se
establecia la prérroga automatica en el caso de que la tasa de desempleo
fuese superior al 20% segun la EPA estableciendo ahora la prorroga

*¥9GoRELLI HERNANDEZ, J., “Proteccion por desempleo...”, op. cit., pags.
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automatica cuando la tasa de desempleo superase el 18% segun los datos de
la EPA.

Sin embargo en la Encuesta de Poblacién Activa correspondiente al segundo
trimestre de 2017, publicada el 27 de julio de 2017, la tasa de desempleo fue
del 17,22 por ciento, es decir, inferior a la fijada en el citado Real Decreto-ley
1/2013, de 25 de enero, por lo que el mencionado programa no seprorrogé de
forma automética como sucedid en las anteriores ocasiones, habiendo
finalizado por lo tanto su vigencia el 15 de agosto de 2017.

A pesar del descenso en la tasa de desempleo, mas de 3.300.000 personas
seguian estando inscritas como desempleadas en los servicios publicos de
empleo, de las cuales un alto porcentaje pertenecia al colectivo de parados de
larga duracion que han agotado su proteccion por desempleo de ahi que la
Administracion General del Estado y las Comunidades Auténomas
consideraran necesario recuperar de forma extraordinaria y limitada en el
tiempo el programa de recualificacion profesional de las personas que agoten
su proteccion por desempleo y acordaron al efecto atribuir excepcionalmente al
Servicio Publico de Empleo Estatal las funciones de concesién y pago de la
ayuda econdémica de acompafiamiento.

Para la reactivacion del programa se aprueba el Real Decreto-ley 14/2017, de 6
de octubre, por el que se aprueba la reactivacion extraordinaria y por tiempo
limitado del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten
su proteccion por desempleo®®, el cual estaria en vigor hasta el 30 de abril de
2018.No volviendo a prorrogarse ya que en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2018 se ha creado un nuevo subsidio que lo sustituye y que se
vera mas adelante.

Los beneficiarios serian en este caso los desempleados de larga duracion (12
meses en los ultimos 18) o aquellos que tengan responsabilidades familiares
siempre que, dentro del periodo comprendido entre el dia 16 de agosto de
2017 y el 30 de abril de 2018, ambos inclusive, hubieran agotado la prestacion
por desempleo de nivel contributivo y no tuvieran derecho a cualquiera de los
subsidios por desempleo o hubieran agotado alguno de estos subsidios,
incluidas sus prorrogas.

0 BOE Num. 242, de 7 de octubre de 2017, disponible en:
http://www.boe.es/boe/dias/2017/10/07/pdfs/BOE-A-2017-11500.pdf
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Debian cumplir ademas el requisito de rentas de la unidad familiar y no podian
solicitarlos aquellos que hubieran percibido la ayuda del PRODIni las que
hubieran agotado o pudieran tener derecho a la renta activa de insercion, de
esta forma se asegura que esta medida adicional se recibe una sola vez
aunque la RAI se pueda recibir hasta tres veces con intervalos de 365 dias
entre ellos.

Las personas beneficiarias de este programa tenian derecho a:

a) Realizar un itinerario individualizado y personalizado de insercién, que
contemple el diagnostico sobre su empleabilidad, asi como las medidas de
politicas activas de empleo dirigidas a mejorarla.

b) Participar en medidas de politicas activas de empleo encaminadas a la
recualificacion y/o reinsercién profesional necesarias para que puedan
incorporarse a nuevos puestos de trabajo, especialmente las dirigidas a la
obtencion de las competencias profesionales mas necesarias para su
colocacion estable.

¢) Recibir una ayuda economica de acompafiamiento del 75 por ciento del
Indicador Publico de Rentas de Efectos Multiples (IPREM) mensual, hasta un
maximo de seis meses aunque se establece que, en caso de que tenga a cargo
en el momento de la solicitud, al menos, a tres miembros de la unidad familiar,
la ayuda sera equivalente al 85 por ciento del IPREM.

Aunque la norma los presenta como derechos a disfrutar por los beneficiarios
realmente, en el caso de los apartados a) y b) se trata realmente de las
obligaciones que deben cumplir para seguir recibiendo la ayuda econémica de
acompafnamiento tal como se recoge de los apartados 7 y 8 del art. 1 del Real
Decreto-ley 14/2017.

Durante la percepcion de esta ayuda —muy limitada temporalmente- tampoco
se cotizaba por jubilacion.
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2.3.Programa de Activacion para el Empleo, PAE.

Regulado en el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se
regula el Programa de Activacion para el Empleo*™.

Surge del Acuerdo de propuestas para la negociacion tripartita para fortalecer
el crecimiento econémico y el empleo®®, en el que una de las iniciativas
recogidas en el Acuerdo tripartito con caracter prioritario era el disefio, con la
colaboracion de las comunidades autbnomas, de un programa de activacion
para el empleo con un contenido especifico de orientacién, formacién,
recualificacion y/o reconocimiento de la experiencia laboral que, acompafiado
de una medida de proteccién, contribuyera a facilitar la reinsercion laboral a los
desempleados de larga duracién con cargas familiares*®. En desarrollo de esta
prevision, el 15 de diciembre de 2014, Gobierno e Interlocutores Sociales
firmaron el Acuerdo sobre el Programa Extraordinario de Activacion para el
Empleo.Para MORENO DE VEGA Y Lomo**, es muy importante el que esta
medida sea fruto del acuerdo ya que representa una implicacion de los
interlocutores sociales y parece marcar un cambio de inflexion a la hora de
enfrentarse a los problemas relacionados con el mercado laboral en general y
el problema del desempleo en particular.

Segun el art. 1.2 del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre: “El
programa comprende politicas activas de empleo, actuaciones de
intermediacién laboral, gestionadas por los Servicios Publicos de Empleo con la
finalidad de incrementar las oportunidades de retorno al mercado de trabajo, y

1 BOE  Num. 307, de 20 de diciembre de 2014, Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-13249 Consolidado a 17 de enero de 2018.
492 Adoptado el 29 de julio de 2014, por el Gobierno, las organizaciones empresariales CEOE y
CEPYME vy los sindicatos CCOO y UGT.

*S3Sobre el Programa de Activacion para el Empleo, in extenso, MONEREO PEREz, J.L.,
“Desempleo de larga duracién y medidas activas de "empleabilidad" e insercion laboral: a
proposito del Acuerdo Politico-Social de 15 de diciembre de 2014 y del RDL 16/2014, de 19 de
diciembre, sobre el Programa Extraordinario de Activacion para el Empleo”, en Trabajo y
derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, ISSN 2386-8090, N°. 3, 2015,
pags. 15-35.

***MoRENO DE VEGA Y Lomo, F., “Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se
regula el Programa de Activacion para el Empleo [BOE n.° 307, de 20-XII-2014]: Programa de
activacion para el empleo”, en Ars luris Salmanticensis: AIS : revista europea e iberoamericana
de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica y criminologia, ISSN-e 2340-5155, Vol.
3, N°. 1, 2015, pags. 312-314
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una ayuda econémica de acompafiamiento gestionada por el Servicio Publico
de Empleo Estatal*®® y vinculada a la participacion en las mencionadas politicas
de activacion para el empleo.”

Basicamente es la misma idea que ya se ha recogido en la Renta Activa de
Insercion y el Plan PREPARA, por lo que también se repiten los requisitos de
renta, busqueda activa de empleo, etc. por tanto lo que vamos a sefialar cuéles
son las diferencias con respecto a estas otras figuras.

En primer lugar, como en el plan PREPARA, no es relevante la edad del
beneficiario sino su condicién de parado de larga duracion, por lo que se exige
haber permanecido inscrito como demandante de empleo durante 270°% dias
en los dieciocho meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de
incorporacioén al programa.

En segundo lugar, tiene que haber transcurrido al menos un mes desde el
agotamiento de la Ultima prestaciéon o ayuda reconocida, incluyendo: la

prestacion por desempleo o el subsidio por desempleo*”’; la Renta Activa de

Insercién (RAI)*%®; el Programa Temporal de Proteccién e Insercién (PRODI); el
Programa de Recualificacién Profesional de las Personas que Agoten su
Proteccién por Desempleo (PREPARA) y cualquier tipo de rentas minimas,
salarios sociales o ayudas andlogas de asistencia social concedidas por

cualquier Administracion Publica.

En tercer lugar sélo se podra acceder al programa una vez*®, como en el caso
del PREPARA sin posibilidad de repetir como ocurria con la RAI.

La ayuda econdmica que se recibees del 80% del IPREM al igual que la
percibida durante la RAI; durante un maximo de 6 meses aunque las acciones

% La referencia al "Servicio Publico de Empleo Estatal" del apartado 2 ha sido declarada
inconstitucional y nula por Sentencia del TC 153/2017, de 21 de diciembre.

% Esta cantidad de dias como demandante fue introducida por el Real Decreto-Ley 7/2017, de
28 de abril, ya que en la norma originalmente el requisito era de 360 dias (12 meses)

*7 Esta opcidn fue introducida por el Real Decreto-Ley 7/2017, de 28 de abril, ya que en la
norma originalmente no se reconocia el acceso a partir de la prestacion o de los subsidios.

%8 Al contrario que en el Plan PREPARA que se excluia expresamente a quienes hubieran
agotado o pudieran tener derecho a la renta activa de insercion.

99 Art. 6.1 Real Decreto-Ley, 16/2014, de 19 de diciembre.
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de insercién previstas en el programa pueden continuar realizandose con
posterioridad a este plazo.

Otra diferencia respecto del PREPARA y la RAI es que, una vez admitido en el
programa, la ayuda econdémica sera compatible con:

a) Las ayudas de cualquier naturaleza que se pudieran obtener por la
asistencia a acciones de formacion profesional para el empleo.

b) El trabajo por cuenta ajena, a tiempo completo o parcial y de duracién
indefinida o temporal, hasta un maximo de cinco meses, siempre que el mismo
se desarrolle en empresas o entidades que no formen parte del sector publico.
En este caso el empresario descontara del salario la cantidad a percibir por la
ayuda. Esta posibilidad, como indica JANSEN®®, proporciona apoyo a los
ingresos de la persona en paro e incentivos econémicos para que las empresas
contraten a los participantes en este programa.

Por otro lado, la ayuda sera incompatible con:

a) La obtencion de rentas de cualquier naturaleza que hagan superar los limites
establecidos, sin que se computen a esos efectos las rentas que provengan de
acciones o trabajos compatibles con la percepcion de la renta.

b) La percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo, o de la renta
agraria.

c) La percepcion de pensiones o prestaciones de caracter econémico de la
Seguridad Social que sean incompatibles con el trabajo.

d) La realizacion simultanea de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena, a
tiempo completo o parcial, salvo cuando sea compatible.

e) La percepcién de cualquier tipo de rentas minimas, salarios sociales o
ayudas analogas de asistencia social concedidas por las Administraciones
Publicas.

%0JaNSEN, M., "El reto de la insercién de los desempleados de larga duracion.” en

FedeaPolicyPaper, 2016, n° 26, pags. 38 y ss.
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La financiacion de la ayuda econdmica se incluird dentro de la accién
protectora por desempleo y se realizara con cargo al presupuesto del Servicio
Publico de Empleo Estatal.

El programa ha sido prorrogadoen dos ocasiones, la primera por el Real
Decreto-ley 1/2016°", de 15 de abril, que permitia la solicitud de incorporacién
al programa entre el 16 de abril de 2016 y el 15 de abril de 2017; y, la segunda,
por el Real Decreto-ley 7/2017°%, de 28 de abril. Este Gltimo permitié que las
personas destinatarias pudieran presentar su solicitud de incorporacion al
programa hasta el dia 30 de abril de 2018. Momento en el que desaparece la
posibilidad de solicitar nuevas inscripciones en el programa aunque éste se
mantendra vigente en tanto en cuanto los beneficiarios estén realizando las
correspondientes acciones de activacién para el empleo, y perciban la ayuda
econémica de acompafiamiento reconocida hasta el transcurso de su duracion
maxima de seis meses, lo que sucedera el 30 de octubre de 2018.

Este programa también ha sido sustituido por el Subsidio Extraordinario por
Desempleo que se vera en el apartado siguiente. Sin embargo con fecha 4 de
agosto se publicé el Real Decreto-ley 8/2018°%, de 3 de agosto, por el que se
modifica el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula
el Programa de Activacién para el Empleo, la justificacion para la aprobacion de
este Real Decreto-ley 8/2018 es dar cobertura a aquellos trabajadores que
hubieran causado baja temporal en el PAE por alguno de los motivos
contemplados en la norma por ejemplo: colocacion por cuenta ajena o propia, o
pérdida del requisito de rentas o responsabilidades familiares, durante los
periodos de tiempo determinados, ya que, de acuerdo con el texto del Real
Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, la reincorporacion esta vinculada al
plazo de solicitud de admision, por lo que deberia tener lugar necesariamente
antes del 30 de abril, la modificacion introducida consiste en permitir la
reincorporacion de esos trabajadores en tanto siga en activo el programa, ya
gue en caso contrario se quedarian desprotegidos por no poder reincorporarse

“IBOE nim. 92, de 16 de abrli de 2016,  disponible  en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-3647.

%2 Real Decreto-ley 7/2017, de 28 de abril, por el que se prorroga y modifica el Programa de
Activacion para el Empleo. BOE» nim. 102, de 29 de abril de 2017, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2017-4678.

% BOE nim. 188, de 04 de agosto de 2018, disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-11134.
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al PAE y estar excluidos expresamente del Subsidio Extraordinario por
Desempleo como veremos a continuacion.

2.4. Subsidio Extraordinario por Desempleo: SED.

Como ya se ha adelantado, este subsidio que sustituye tanto al PREPARA
como al PAE, pasa a regularse en la D.A. vigésima séptima del TRLGSS en
virtud de lo establecido en el punto 5 de la Disposicién final cuadragésima de la
Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018°*, y tendra una vigencia de seis meses a partir de su entrada en vigor, es
decir desde el 5 de julio de 2018 hasta el 4 de enero de 2019, prorrogandose
automaticamente por periodos de 6 meses hasta que la tasa de desempleo se
sit(e por debajo del 15% segln la EPA>®.

Este subsidio ha sido fruto del cambio de Gobierno ocurrido en junio de 2018,
siendo menos favorable para los desempleados que la opcién que se barajaba
con el Gobierno anterior ya que la medida propuesta por ellos, la “Renta
Complementaria por Desempleo (RED)”, estaba destinada a sustituir a las dos
gue sustituye el SED y a la RAI y tenia pensada una duracién que se podia
alargar hasta 72 meses en funcion de la edad y la tenencia o no de cargas
familiares del solicitante. Al no haberse llegado a un acuerdo con algunos
sindicatos y CCAA no pudo aprobarse, quedando sin cobertura muchos
desempleados al perder su vigencia los programas ya mencionados. El nuevo
Gobierno opt6 por la creacién del nuevo Subsidio Extraordinario de Desempleo
y el mantenimiento de la RAI.

Centrandonos en el SED, esta dirigido a parados de larga duraciéon que hayan
agotado una prestacion por desempleo o el subsidio por desempleo, las ayudas
vinculadas al Programa de la RAI, el PRODI o el PREPARA aunque excluye
expresamente a quiénes se les hubiera reconocido previamente la ayuda
econémica de acompafiamiento del PAE, quienes se encuentren trabajando
por cuenta ajena a tiempo parcial o tengan suspendido su contrato de trabajo.

4 BOE ntim. 161, de 04/07/2018, disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-2018-9268.

%% para ello se tendrd en cuenta la Gltima EPA publicada con anterioridad a la fecha de la
prorroga.
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Respecto al requisito de parado de larga duracion se vuelve a requerir estar
inscrito como demandante de empleo durante 360 dias en los 18 meses
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud.

El resto de requisitos son similares a los de los programas anteriores: no tener
derecho a prestacion o subsidio, no tener cumplida la edad que le permita el
acceso a una pension de jubilacién ya sea contributiva o no contributiva,
carecer de rentas y acreditar responsabilidades familiares; sin embargo se
afiade un nuevo requisito que consiste en acreditar que se cesado de forma
involuntaria en el dltimo trabajo realizado en caso de haber trabajado tras el
agotamiento del ultimo derecho.

Igual que los programas anteriores, a la hora de la solicitud deben suscribir el
compromiso de actividad y acreditar la Busqueda Activa de Empleo previa a la
misma y una vez que se reconoce el derecho los beneficiarios percibirdn una
cuantia igual al 80% del IPREM, durante un periodo maximo de 180 dias
improrrogable. Ademas sélo podra percibirse en una ocasion.

Del redactado de la norma, podemos extraer la idea de que se vuelve a una
medida meramente asistencial para paliar las necesidades del colectivo que se
encuentra desprotegido por el cese de los programas anteriores, ya que la
Unica referencia a las politicas activas son los requisitos de la busqueda activa
de empleo y del compromiso de actividad pero sin detallar las medidas que se
llevarian a cabo para mejorar la insercién o reinsercion del desempleado en el
mercado laboral.

Con relacién a los trabajadores maduros, no se hace ninguna referencia a la
edad en los requisitos para el acceso a este subsidio aunque como vimos en la
tabla 4.1 la edad, y sobre todo a partir de 55 afos, estaba directamente
vinculada con el desempleo de larga duracién por lo que suponemos que el
namero de personas de este colectivo de maduros que soliciten el subsidio
serd elevado.
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3. Renta Minima de Insercioén: RMI506.

También llamada Salario Social, es una ayuda que, tradicionalmente, se da a
personas con riesgo de exclusién social, que carecen de unos ingresos
minimos que hacer frente a una calidad de vida bésica, constituyéndose por
tanto en la dltima red protectora ante la pobreza y la exclusion. No es
sustitutoria de la Renta Activa de Insercion, sino que la complementa. El inicio
de estas medidas tuvo lugar a finales de los afios 80 y principio de los 90 del s.
XX*%" sufriendo reformas, reestructuraciones e incluso refundaciones en
funcion de las CCAA, quedando en otras inalterado respecto a su implantacion
original, configurando un itinerario que LAPARRA NAVARRO™®, califica como
“travesia del desierto”.

Es una ayuda de configuracion autonémica por lo que los requisitos para
acceder a la misma variaran en funcion de la Comunidad Auténoma, y en la
mayoria de los casos no se hace referencia expresa al colectivo de mayor edad
objeto de este estudio.

En el caso de la Comunidad Andaluza se ha aprobado recientemente el
Decreto-ley 3/2017, de 19 de diciembre, por el que se regula la Renta Minima
de Insercién Social en Andalucia®®, en el que, en su Preambulo, se indica que
en su origen la renta minima se habia formulado por sus defensores,
principalmente, como una medida paliativa de situaciones coyunturales de
exclusion y pobreza.

%% gobre esta figura, vid. MONEREO PEREZ, J.L., “La renta de "subsistencia”. En especial, la

renta de insercion como derecho social”, en La jurisprudencia constitucional en materia laboral
y social en el periodo 1999-2010: libro homenaje a Maria Emilia Casas, BAYLOS GRAU, A.P.,
CABEZA PEREIRO, J., CRUZ VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, F., (Coords), La Ley, 2015, ISBN 978-
84-9020-408-5, pags. 713-755; MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C., El derecho a la
renta de insercion: estudio de su régimen juridico, Comares, 1999. ISBN 84-8151-913-8.

7 Sjendo el Pais Vasco la primera C.A. en implementarla en 1998 y las Islas Baleares las
Ultima en 1995), como recogen ARRIBA GONZALEZ DE DURANA, A. y PEREzZ ERANSUS, B., “La
Ultima red de proteccion social en Espafia: prestaciones asistenciales y su activacién” en
Politica y Sociedad, 2007, Vol. 44, Nim. 2, pag. 119.

% apARRA NAVARRO, M., “La travesia del desierto de las rentas minimas en Espafia’, en
Documentacién social, ISSN 0417-8106, N° 135, 2004 (Ejemplar dedicado a: Intervenciones
ante la exclusion social / coord. por Victor Renes Ayala), pags. 57-76.

%9 BOJA Num. 245 de 26 de diciembre de 2017, disponible en:
http://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/DECRETO-LEY%203-2017%20RMISA-

BOJA.pdf
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Sin embargo, tras establecer que la situacion de vulnerabilidad, exclusion y
pobreza no es coyuntural sino que se esta convirtiendo en estructural debido
entre otras circunstancias al avance tecnolégico®® y al desigual reparto de la
rigueza, concluye que: “Esta nueva realidad social, que es un fenbmeno de
ambito mundial, esta propiciando nuevos enfoques sobre la renta minima,
empezando a ganar fuerza la concepcién de la misma como una herramienta
mas al servicio de los poderes publicos para una redistribucion real de la
rigueza. No se trataria exclusivamente de una medida de emergencia para
atender situaciones puntuales de marginalidad y pobreza, sino una forma de
redistribucién de la rigueza para complementar las menguantes o ausentes
rentas del trabajo.”, lo que puede interpretarse como una suerte de Renta
Basica aunque aplicada en principio para atender las situaciones de aquellos
grupos familiares mas vulnerables.

Evidentemente, al tratarse de una ayuda entendida como Ultimo recurso
cuando ya no se tiene ningun ingreso de otro tipo, podria ser solicitada por los
mayores de 45 afios cuando su situacion de desempleado de larga duracion
haya ocasionado la finalizacién de todas las prestaciones, subsidios y/o ayudas
a las que hubiera tenido derecho maxime si tiene familiares a su cargo, y el
cényuge no percibe rentas. Como recogen, HERAS ROBLES y SANCHEZ CRUZ™™,
los colectivos considerados por la Comision de Asuntos Sociales del
Parlamento Europeo como grupos de riesgo ante la exclusién social incluyen a
los parados de larga duracién, los trabajadores (y actualmente parados) sin
cualificacion y las personas mayores, si mezclamos estos tres grupos nos
encontramos con el colectivo objeto de este estudio: mayores desempleados
que, debido a su limitada formacion, se mantienen durante largos periodos en
el desempleo y a los que puede el sistema puede dejar de fuera una vez
agotadas las prestaciones y subsidios ya mencionados en los epigrafes
anteriores.

*% Avance gue ha producido desajustes entre la oferta y la demanda al no estar disponibles los
perfiles profesionales que requiere la nueva economia, a la vez que existe un excedente de
mano de obra que no tiene encaje en el sistema productivo.

*MHERAS ROBLES, |. y SANCHEZ CRUZ, M., “Rentas Minimas de Insercién: Salario Social como
ultimo recurso del Sistema Publico de Proteccion Social”, en Documentos de trabajo social:
Revista de trabajo y accion social, ISSN 1133-6552, N°. 49, 2011, pag. 76.
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lll. La jubilacion como politica especial para regular el
mercado de trabajo.

La jubilacion es, dentro de las prestaciones de la Seguridad Social, una de las
mas importantes tanto por el nimero de beneficiarios y el tiempo que la reciben
como por el coste que supone ya que al incremento de personas jubiladas hay
gue sumar el aumento en la expectativa de vida que hace que se cobre durante
més afios*.

Debido a estas razones la jubilacion siempre ha sido objeto de modificaciones
dirigidas a aliviar dichos costes por lo que esta figura se ha transformado de
una politica pasiva para cubrir las necesidades de aquéllos trabajadores que,
por su edad, salian del mercado de trabajo, en una politica activa en la medida
gue las diferentes formas que puede adoptar han derivado en una prolongacion
de la vida laboral de los trabajadores maduros.

Bien es cierto que la mayoria de las medidas que se han ido tomando por los
diferentes gobiernos para la reactivacion del mercado laboral y/o para salir de
las crisis que se han sucedido, siempre han pasado por reformas que
afectaban a la jubilacion, con la idea de adaptarla a la realidad econémica y
social, reformas que han consistido en el incremento del nimero de afios a
tener en cuenta para el célculo de la base reguladora o el nimero de afios que
debe acreditar como cotizados el beneficiario para poder tener acceso a ella,
sin olvidarnos del cambio recientemente realizado para incrementar la edad
legal de jubilacién de los trabajadores por cuenta ajena hasta los 67 afios®™?,
cuando durante mas de un siglo la edad fijada como edad ordinaria de

jubilacién fue la de 65 afios®’; todas estas medidas pueden tomarse por

*2 5opre la figura de la jubilacion, in extenso vid. MONEREO PEREZ, J.L Y MALDONADO MOLINA,

J.A., “Jubilacion del trabajador”, en Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la
seguridad social / coord. por BAYLOSGRAU, A.P., FLORENCIO THOME, C., GARCIA SCHWARZ; R.,
CAsAs BAAMONDE, M.E. (pr.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, ISBN 978-84-9053-139-6, pags.
1209-1215

513 Aungue esta edad no estara en vigor hasta el 2027 y mientras se va aumentando de forma
progresiva.

° Dicha edad se fij6 en el Real Decreto de 11 de marzo de 1919, en el que se aprobaba el
retiro obrero obligatorio y en el que ya se estipuld que se tendria derecho a percibir la pension
al alcanzar la edad de 65 afios aunque no se vinculaba con el cese en el trabajo sino s6lo con
la edad. Bien es cierto que en aquella época la expectativa media de vida en Espafia era de
unos 40 afios con lo que pocos alcanzaban la edad necesaria para percibirlo. Curiosamente no
se incluy6 la parte relativa a la proteccion de la vejez a la hora de ratificar, el 29 de junio de
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separado pero con frecuencia suelen hacerse de manera conjunta. Sin
embargo a lo largo de los afios, se empleaba también la opcion de fijar una
fecha limite a partir de la cual la jubilacién tuviera caracter de forzosa, como
medida para alcanzar el objetivo del pleno empleo.

A continuacion analizaremos la figura de la jubilacion con las diferentes
medidas que se han ido implementando en las sucesivas reformas y que como
se ha comentado han tenido por objeto la reactivacion del mercado laboral y/o
la reduccion de los costes que debe afrontar la Seguridad Social. Para empezar
estudiaremos el caracter voluntario o forzoso de esta figura; seguiremos con la
jubilaciéon ordinaria, su evolucién histérica y cémo las ultimas reformas le han
afectado; en tercer lugar veremos las posibilidades de jubilacion anticipada, en
la que incluiremos la figura ya derogada de la jubilacién especial a los 64 afios
y la modalidad atipica de la jubilacion parcial anticipada con el contrato de
relevo que lleva asociada y, en cuarto lugar, hablaremos de la jubilacién activa,
dentro de la cual abordaremos los casos especiales de la jubilacion parcial
postergada, la jubilacion flexible y la nueva regulacién recogida en el art. 214
TRLGSS sobre “Pensién de jubilaciéon y envejecimiento activo”, asi como de las
caracteristicas que las diferencian.

1. Jubilacion forzosa®®.

Como bien indica ESTEVE SEGARRA®®, |a jubilacién presenta dos aspectos por
un lado la accion de la jubilacién que se corresponderia con la extincién de la
relacién laboral y por el otro el efecto que dicha jubilacion produce que se
asimilaria a la percepcion de la pension de jubilacién. Estos dos aspectos estan
interrelacionados ya que la pension de jubilacién implica, en principio, el cese

1988, el convenio C102 de la OIT, aceptandose solo las partes II-1V y VI, por lo que el tope de
edad de 65 afios estipulado en el mismo no es vinculante para Espafia en funcién del C102.

1 Vid. In extenso, GETE CASTRILLO, P., La edad del trabajador como factor extintivo..., op. cit.,
pags. 172 y ss.; ESTEVE SEGARRA, A., La jubilacion forzosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999;
MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A., “La jubilacion forzosa en perspectiva favorable”, en Personas
de edad avanzada..., op. cit. pags. 409-454;SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-
VELARDE, L. Y GOMEZ CABALLERO, P., Apuntes sobre la jubilacion forzosa, Thomson-Aranzadi,
Cizur-Menor (Navarra), 2006; TORTUERO PLAzA, J.L., “Jubilacion forzosa versus jubilacion
flexible (Reforma y propuesta de capitalizacion parcial)”, Cuadernos Civitas, Madrid, 2002.

18 ESTEVE SEGARRA, A., La jubilacién forzosa, op. cit., pag. 13;
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en el trabajo™'’ y para que pueda definirse la extincion por jubilacién como
causa de la terminacién de la relacion laboral debe implicar el derecho a
obtener la correspondiente pension de jubilacién.

Esta aclaracion es necesaria ya que la expresion “jubilacién forzosa” puede
inducir a error si se la relaciona con el hecho del cobro de la pensién ya que no
se refiere al acceso obligatorio a la pension, sino que dicha expresion a lo que
alude es al “cese forzoso por jubilacion”, es decir a la extincion forzosa de la
relacién laboral al cumplimiento de una determinada edad.

Una vez aclarados estos términos tenemos que destacar que el proceso de
acceso a la pensién varia en funcion de que la jubilacion sea voluntaria o
forzosa: en el primer caso, el trabajador al alcanzar una edad que le permita
legalmente acceder a la pension vy, si cumple todos los requisitos para ello,
solicita la misma y su obtencién implica la extincion del contrato de trabajo®'?;
en el segundo caso, al cumplirse una determinada edad se produce el cese
forzoso de la relacion laboral el cual presupone la posibilidad de percibir la
pension de jubilacion.

En nuestro ordenamiento se establecié la jubilacion como un derecho del
trabajador™®® en el afio 1953, por lo que ésta tenfa caracter voluntario aunque
también es cierto que no se aplicaba en todos los ambitos ya que al ser una
norma de rango muy bajo, con posterioridad surgieron otras normas que
restablecieron situaciones de jubilaciones forzosas®®®, recogidas en diversas

" Aunque con las modalidades de jubilacién parcial, flexible y activa si se permite el trabajo

junto a la percepcién de la pension de jubilacion, con una serie de caracteristicas que se veran
maés adelante.

*8 Esto es asf atn en los casos en los gue se continde trabajando ya que el contrato que
tuviera firmado se extingue y es sustituido por el nuevo contrato de tiempo parcial.

*19 Asi viene recogido en la Orden del Ministerio de Trabajo de 1 de julio de 1953 por la que se
regula la jubilacion, por edad, de los trabajadores de acuerdo con la vigente Ley de Contrato de
Trabajo, unificando los distintos criterios de las Reglamentaciones de Trabajo en esa materia,
la cual se publicé en el BOE nim. 188 de fecha 7 de julio y en la que, en su articulo primero,
establecia: “La jubilacion por edad es siempre un derecho del trabajador, quien podra
ejercitarlo cuando reuna las condiciones y requisitos establecidos en las disposiciones que lo
regulan.” Aunque en el articulo segundo dejaba abierta la opcién de la extincién del contrato
por parte del empresario aunque debia basarlo en alguno de los supuestos recogidos en el art.
77 de la ley de contrato de trabajo vigente en aquél entonces y entre los que se encontraba la
ineptitud del trabajador.

2 Como es el caso de la Orden del Ministerio de Trabajo de 18 de enero de 1955 por la que se
aclara la de 1 de julio de 1953, publicada en el BOE n° 25 de fecha 25 de enero de 1955, en la
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Reglamentaciones de Trabajo de la década de los cuarenta del siglo XX, asi
como la posibilidad de utilizar esta figura en la negociacion colectiva recogida
en la Ley de Convenios Colectivos Sindicales de 1958°%,

Posteriormente en la Orden de 5 de mayo de 1967°%%, con relaci6n al
desempleo, también se recoge que la prestacion se extinguira al pasar el
trabajador a la situacion de pensionista de jubilacién®?3, lo que podia suceder
cuando alcanzara la edad de 65 afios y reuniera el periodo minimo de
cotizacion exigido. Pocos meses después de la entrada en vigor del ET se
aprueba la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, en cuyo Titulo Il
se regulara la prestacion por desempleo. Su art. 22.Tres.e) volvia a indicar el
pase del trabajador a pensionista de jubilacion como causa de extinciéon de
dicha prestacion.

1.1. La jubilacién forzosa desde el Estatuto de los Trabajadores de 1980 a
la Ley 14/2005.

Con la aprobacion del ET en el afio 1980, volvio a introducirse la figura de la
jubilacién forzosa en el ordenamiento laboral aunque en esta ocasién lo hacia
como un instrumento de politica de empleo ya que de la redaccion de la
Disposicién Adicional Quinta®** se deduce que esta figura serfa utilizada como
medida reguladora de la demanda de empleo al establecer la edad maxima de
69 aflos como aquella a partir de la cual se extinguiria forzosamente la relacion
laboral dejando, por tanto, espacio a nuevas contrataciones y consiguiendo de
esta forma el reparto del empleo, aunque dejaba abierta las posibilidades de
gue el Gobierno fijara edades inferiores en funcion de las disponibilidades de la

gue se establece que la del 1 de julio de 1953 no seria aplicable al personal sujeto a una serie
de Reglamentos de Trabajo como eran los de la Renfe, en la Explotacién de Ferrocarriles por
el Estado, en la Compaiiia Internacional de Coches Camas y de los Grandes Expresos
Europeos y en la del Banco de Espafia.

°21 BOE nim. 99, de 25 de abril de 1958.

%22 BOE ntim. 119, 19-5-1967.

2 Art. 14.1.e) O. 5-5-1967.

4| a Disposicion Adicional Quinta del ET de 1980 establecia que: “La capacidad para trabajar,
asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendra el limite de edad que fije el Gobierno
en funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De
cualquier modo, la edad maxima sera la de sesenta y nueve afios, sin perjuicio de que puedan
completarse los periodos de carencia para la jubilacion.

En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacién, sin perjuicio de lo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos”.
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Seguridad Social y del mercado de trabajo y de que mediante la negociacion
colectiva también se pactaran edades de jubilacion diferentes.

La inclusion de esta Disposicion en el ET y su redactado estuvo, segun
MARTINEZ-GIJON MACHUCA®?, influenciada por varios factores:

a) La existencia, como ya se ha indicado, de normativa preconstitucional en la
gue ya aparecia recogida la jubilacion forzosa;

b) La situacién de crisis econdmica que existia desde los inicios de la década
de los 70, y el alto desempleo producido por la misma, que el Gobierno ve
obligado a atajar y que el Ministerio de Economia propone encauzar mediante
diversas medidas, entre las cuales se mencionan explicitamente la jubilacién
forzosa a los 69 afios y la jubilacién anticipada, con sustitucion del trabajador, a

partir de los 60 afios ?°.

c)El enfrentamiento entre dos ideas opuestas, e igual de fuertes, por un lado la
de utilizar la jubilacion forzosa como medida de empleo necesaria dada la
situacion de crisis econdmica y el alto nivel de paro existente en el pais y por
otro la defensa de la voluntad del trabajador como Unica causa posible de
extincién del contrato por edad®’.

d) La influencia en la norma laboral del régimen administrativo del cese de los
funcionarios publicos por jubilacion forzosa. Aspecto éste que, segun el
razonamiento seguido por MARTINEZ-GIJON MACHUCA®?®, no deberia ser tenido

*BMARTINEZ-GIION MACHUCA, M.A., “La jubilacién forzosa en perspectiva favorable”, en
Personas de edad avanzada..., op. cit. pags. 411 y ss.

*MINISTERIO DE ECONOMIA, Programa a medio plazo para la economia espafiola, Edit.
Secretaria General Técnica del Ministerio de Economia, Madrid, 1979, p. 59.

2" |deas defendidas por diferentes grupos parlamentarios, por ejemplo respecto de la primera
idea tenemos las enmiendas n° 188 firmada por el diputado D. Juan M2 Bandrés Molet del
Grupo Mixto y la defensa que de la misma hace en la sesiéon plenaria del Congreso de los
Diputados num. 57, celebrada el 20 de diciembre de 1979, la n° 300 del Grupo Parlamentario
de la Minoria Catalana y la numero 598 propuesta por el Partido Comunista, Unica que fue
acogida aunque de forma parcial; respecto de la segunda idea se pueden destacar las
enmiendas n°® 51 y 122 del grupo Coalicion Democréatica y las n® 743 y 802 del Grupo
Andalucista. Para mas informacién vid.MERINO MERCHAN, J.F.,Estatuto de los Trabajadores.
Trabajos Parlamentarios, Edit. Servicio de Estudios y Publicaciones de las Cortes Generales,
Madrid 1980, pags. 111, 148, 306, 324 y 974, respectivamente y ESTEVE SEGARRA, A., La
jubilacién forzosa, op, cit. pag. 25.

*BMARTINEZ-GIION MACHUCA, M.A., op. cit. pag. 413.
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en cuenta ya que la transposicion de la jubilacién forzosa funcionarial al &mbito
laboral no es posible debido a la forma en que se produce la jubilacién en unoy
otro ambito. Mientras que en el caso de los funcionarios el cese y la concesion
de la pension de jubilacion se producen de forma automéatica, en el caso de los
trabajadores por cuenta ajena para recibir la pension debe solicitarla a la

Seguridad Social ya que sin solicitud no hay posibilidad de conseguirla®®.

e) La importancia que el art. 37 CE da a la autonomia colectiva, a la
negociacion y al convenio, asi como la cuestion de las materias regulables por
esta fuente del Derecho del Trabajo.

f) La puesta en marcha del Sistema de Seguridad Social, que aun esta
consolidandose y necesita para que su funcionamiento sea visible un alto
ndmero de cotizantes.

Sin embargo, el redactado empleado plante6 diversas controversias®®, siendo
la principal el posible caracter inconstitucional de la misma, debido entre otras
razones a la posible discriminacién por razéon de edad y a vulneracion del
principio de reserva de ley.

Ante esta situacion el TC, emite una serie de sentencias® que van resolviendo
las diferentes cuestiones de constitucionalidad, entre ellas hay que destacar la

*2 gjguiendo este razonamiento y remitiéndonos al inicio de este apartado podemos concluir

que, técnicamente, la jubilacién laboral nunca puede ser forzosa debido a la necesidad de que
el trabajador ejerza libremente su derecho a solicitarla, lo que si es o puede ser forzosa es la
extincion del contrato de trabajo. Lo interesante del término “jubilacion forzosa” tanto en
Derecho del Trabajo como en el Derecho Administrativo, es la idea de que la extincién del
contrato de trabajo por edad siempre ha de ir acompafiada de la percepcién de una pension
sustitutiva de las rentas dejadas de percibir.

%% Entre otras criticas podemos encontrar: la ambigtiedad de la consideracion de la jubilacion
forzosa como ventaja o como renuncia; la dudosa legalidad de la autorizacion al Gobierno, a la
vista del art. 53.1 CE, para disminuir la edad de jubilacion forzosa si las causas de extincion del
contrato forman parte del derecho al trabajo; el empleo del giro “de cualquier modo”, que
conduce a desvincular los 69 afios de la politica gubernativa; el papel de la negociacion
colectiva, que solo tendria sentido en el caso de que se considere la jubilacion forzosa como
una ventaja y que el convenio pueda “mejorar las condiciones laborales minimas” adelantando
la edad de jubilacion, lo que sélo podria hacer si en la Seguridad Social se permite la jubilacion
anticipada,

%31 para mas informacion sobre las mismas vid. ALONSO OLEA, M. Jurisprudencia Constitucional
sobre trabajo y Seguridad Social, tomo |, 1983, Civitas, Madrid, 1984, pags. 31 y ss.; LOPEZ
GANDIA, J., “Jubilacién y politica de empleo. (Comentario a la Sentencia del Tribunal
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STC 22/1981 de 22 de julio®®, en la que el TC establece “Que es
inconstitucional la disposicion adicional quinta del Estatuto de los Trabajadores
interpretada como norma que establece la incapacitacién para trabajar a los
sesenta y nueve afos y de forma directa e incondicionada la extincion de la
relacion laboral a esa edad.”, aunquecontd con un voto particular y dejé sin
analizar la constitucionalidad del segundo parrafo de la Disposicion Adicional
Quinta en el que se hacia referencia a la fijacibn de edades de jubilacion
forzosa mediante negociacion colectiva.

Esta cuestion quedé aclarada con las SSTC 58/1985 de 30 de abril y 95/1985
de 29 de julio, en las que se concluye que no es inconstitucional el
establecimiento de una edad para la jubilacion forzosa siempre que se cumplan
los requisitos de no amortizacion del puesto de trabajo que ocupaba el
trabajador que se jubila®® y siempre que el mismo tenga cubierto el periodo de
carencia que le dé acceso a la pension de jubilacion y que exista una
habilitacién al Gobierno para que realice esa politica de empleo dentro de cuyo
marco es cuando los Convenios Colectivos podran fijar edades de jubilacion.

Como resultado de estas sentencias en el Real Decreto Legislativo 1/1995 de
24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, se modific6 la Disp. Adic. 5% en primer lugar se
reenumerd pasando a convertirse en la Disp. Adic. 102 y en segundo lugar se
modificé su redaccién®* eliminando la edad expresa de 69 afios.

Constitucional de 2 de julio de 1981)", en Jurisprudencia de Seguridad Social y Sanidad, ndm.
13, 1981, pag. 373; ESTEVE SEGARRA, A., op. cit.,, pags. 29 a 35; SEMPERE NAVARRO, A.V.,
MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. Y GOMEZ CABALLERO, P. en Apuntes sobre la jubilacion forzosa,
Thomson-Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2006 y MARTINEZ-GIJON MAcCHUCA, M.A., “La
jubilacion forzosa en perspectiva favorable”, en Personas de edad avanzada..., op. cit. y
TORTUERO PLAzA, J.L., Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de
capitalizacion parcial), Cuadernos Civitas, Madrid, 2002.

%2 En esta sentencia el TC trata de analizar si existe una causa justa y razonable que
fundamente la limitacién del derecho al trabajo y al principio de igualdad que se produce con la
jubilacion forzosa a los 69 afios, analizando tres lineas argumentales: la introduccion de una
edad maxima incapacitante basada en una presuncion de ineptitud, la proteccion a la vejez y la
politica de empleo.

*%3 ya que en ese caso si tendria caracter de medida de empleo.

%% La nueva redaccion gueda como sigue: “Dentro de los limites y condiciones fijados en este
precepto. la jubilacién forzosa podra ser utilizada como instrumento para realizar una politica
de empleo.La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendra
el limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la
Seguridad Social y del mercado de trabajo, sin perjuicio de que puedan completarse los
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El cambio experimentado en las realidades demograficas y en las necesidades
del mercado de trabajo fueron las premisas en las que se centrd el Gobierno
para aprobar el Real Decreto-ley 5/2001°%°, de 2 de marzo, de Medidas
Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad, en el que se produciria la derogaci6n®*® de la
Disposicion Adicional 102 del ET, el cual fue convalidado posteriormente por la
Ley 12/2001°*" de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad™®.

Esta derogacién volvié a plantear varias cuestiones®® ya que por un lado
dejaba claro que el Gobierno perdia la posibilidad de establecer edades de
jubilacién forzosa como medida de empleo pero no quedaba aclarado que
ocurria respecto a los convenios colectivos, esto es ¢seguian teniendo
potestad las partes negociadoras para pactar clausulas en las que aparecieran
edades de jubilacién forzosa? Y por otro lado ¢Qué ocurria con los convenios
en vigor en las que ya aparecian? Respecto a esta Ultima cuestion los
diferentes Tribunales Superiores de Justicia y la propia doctrina cientifica
ofrecieron diferentes soluciones que iban desde mantener la validez de las
clausulas hasta determinar su ineficacia. La realidad es que, a pesar de la
derogacioén siguieron firmandose convenios colectivos en los que se incluian
clausulas de edades de jubilacion forzosa.

periodos de carencia para la jubilacion. En la negociacion colectiva podran pactarse libremente
edades de jubilacion sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos
efectos.”

%35 «BOE» num. 54, de 3 de marzo de 2001.

%% En la disposicion derogatoria Gnica apartado a).

%37 «BOE» ntim. 164, de 10 de julio de 2001

% En la Exposicion de Motivos de la Ley se indica literalmente: “Junto a ello, merece
destacarse, finalmente, la derogacion de la disposicion adicional décima del Estatuto de los
Trabajadores, que estimulaba la adopcién de medidas dirigidas a lograr la jubilacién forzosa de
los trabajadores de mayor edad y su retirada del mercado de trabajo, como instrumento de una
politica de empleo inspirada en concepciones y apoyada en realidades demograficas y del
mercado de trabajo distintas de las actuales.”

*% para mas informacién sobre estas cuestiones y los convenios posteriores al Real Decreto-
Ley 5/2001 vid. SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. Y GOMEZ CABALLERO,
P. en Apuntes sobre la jubilacién forzosa, op. cit. pags. 53 a 64 y 65 a 72 respectivamente, y
TORTUERO PLAZA, J.L., Jubilacion forzosa versus jubilacion flexible (Reforma y propuesta de
capitalizacion parcial, op. cit., pags. 56 a 63.
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1.2. Lajubilacion forzosa tras la Ley 14/2005, de 1 de julio®®.

Para solucionar las cuestiones surgidas a partir de la inclusion y posterior
derogacién de las Disp. Adic. 52 y 102 (ET 80 y ET 95), se aprueba esta ley
para incluir en el ET “una disposicién para que en los convenios colectivos se
puedan establecer clausulas que posibiliten, en determinados supuestos y bajo
ciertos requisitos, la extincion del contrato de trabajo al cumplir el trabajador la

edad ordinaria de jubilacion>**.”

El articulo Unico de la misma incluyé la Disp. Adic. 102 ET en el sentido de
otorgar a los convenios colectivos la posibilidad de establecer como forzosa la
jubilacién al cumplir la edad establecida en la normativa de la Seguridad Social,
siempre que se cumplan requisitos por parte de la empresa y del trabajador
afectado. Por parte de la empresa se debe vincular esta medida de extincion
del contrato a unos objetivos coherentes con la politica de empleo que deben
estar recogidos también en el convenio y que supongan una mayor calidad del
empleo®?, y por parte del trabajador la extincién sélo sera posible si tiene
cubierto el periodo de cotizacion pactado en el convenio, el cual no podra ser
inferior al periodo minimo establecido legalmente, y ademéas cumple todos los
demas requisitos exigidos en la legislacion para poder acceder a la jubilacion
en la modalidad contributiva

Con el redactado dado a la norma vuelven a plantearse cuestiones, esta vez
respecto a los convenios en los que se pueden incluir dichas clausulas, en
concreto se plantean dos cuestiones>*: la primera sobre cudl es el ambito del
convenio mas conveniente para incluirlas y la segunda sobre la eficacia juridica
del mismo, es decir si se refiere s6lo a convenios estatutarios o se incluyen los
extraestatutarios.

>0 Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las clausulas de los Convenios Colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, BOE, nim. 157, de 2 de julio de 2005.

% véase al respecto ALVAREZ CORTES, J.C. “Un efecto méas de la jubilacién gradual y flexible: la
imposibilidad de fijar edades de jubilacion forzosa en la negociacion colectiva” TL n° 75, 2004,
pags. 263-282 'y ALvAREZ CORTES, J.C. y PEREZ YAREZ, R.M. en “La Ley 14/2005, de 1 de julio:
nuevamente sobre la jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo”, Relaciones Laborales t,
I, 2005.

2 Dentro de esos objetivos se pueden incluir la mejora de la estabilidad en el empleo, la
transformacion de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la
contratacion de nuevos trabajadores, o cualquier otro de esa indole..

%3 para el desarrollo de las mismas vid. SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE,
L.y GOMEZ CABALLERO, P. en Apuntes sobre la jubilacion forzosa, op. cit. pags. 77 a 114.
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Respecto a la primera de las cuestiones, aunque la norma no especifica nada
por lo que tendrian igual validez las incluidas en los convenios sectoriales que
las de los convenios de empresa, SEMPERE, MELENDEZ Y GOMEZ™", llegan a la
conclusion de que la segunda opcién seria la mas adecuada para que la
clausula tuviera mas eficacia ya que el convenio de ambito sectorial puede
estar mas alejado de las necesidades reales de empleo de una determinada
empresa; aunque como el redactado de la disposicion indica que podran
establecerse clausulas que posibiliten la extincion, bien podrian pactarse en el
convenio de &mbito sectorial y que éste reenvie a las empresas la aplicacion y
el control de los objetivos de empleo que se pacten y, en consecuencia,
controlen las circunstancias de la extincion de los contratos de trabajo debido a
esta causa.

Respecto de la segunda de las cuestiones concluyen que esta habilitacién legal
seria Unicamente para los convenios estatutarios ya que son los que se pactan
siguiendo las directrices del ET que es la norma donde se incluye esta
Disposicion Adicional.

En segundo lugar no se puede obviar el apartado a) de la disposicion en el que
se incide en la necesidad de vincular estas clausulas con objetivos coherentes
con la politica de empleo expresados en el convenio colectivo.

Por ultimo destacar que la edad que se recoge en este redactado es la
correspondiente a la edad ordinaria de jubilacion determinada por la Seguridad
Social y siempre que el trabajador tenga cubierto, al menos, el periodo minimo
de cotizacion que le posibilite acceder a la pension de jubilacion, en principio
parece razonable pero al perder el caracter voluntario podia ocasionar que se
vieran forzados a jubilarse trabajadores que sélo tuvieran el periodo minimo y
por tanto sélo pudieran obtener unas pensiones muy reducidas mientras que si
hubieran seguido trabajando podrian haber mejorado su pension.

1.3. Lajubilacidon forzosa desde 2005 hasta 2015.

Para evitar el problema comentado en el apartado anterior de obtencion de
pensiones muy reducidas, la Ley 27/2011°*,de 1 de agosto, sobre

***SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. Y GOMEZ CABALLERO, P, op. cit. pag.

80.
% «BOE» nlim. 184, de 2 de agosto de 2011.

249



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
introducia una modificacién>*® en el redactado del apartado b) de la Disp. Adic.
Décima en la que se garantizaba que el trabajador accederia como minimo al
80% de la base reguladora ya que establecia como requisito que el trabajador
tuviera “cubierto el periodo minimo de cotizacion que le permita aplicar un
porcentaje de un 80 por ciento a la base reguladora para el calculo de la
cuantia de la pensién, y cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacién
de Seguridad Social para tener derecho a la pensién de jubilaciébn en su
modalidad contributiva.”

Sin embargo, siguiendo las directrices provenientes de la UE>, en la Ley
3/2012>*®, vuelve a prohibirse la inclusién de clausulas referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion pero en esta ocasién no se
limita a declararlas nulas y sin efectos®® para los convenios que se firmaran a
partir de la entrada en vigor de la ley sino que establece el procedimiento®® a
seguir con los convenios que ya estaban vigentes en el momento de publicarse
la Ley de tal forma que si la vigencia inicial pactada de los convenios finaliza
después de la fecha de entrada en vigor de esta ley, la aplicacion se producira
a partir de la fecha de la citada finalizacion pero si la finalizacion de la vigencia
inicial pactada de dichos convenios se hubiera producido antes de la fecha de
entrada en vigor de esta ley, la aplicacién se producira a partir de esta Ultima
fecha. Dejando resuelto de esta forma el problema que se produjo con la
primera prohibicion de la clausula que, al no preverse nada respecto a los
convenios en vigor, dio lugar a que se siguieran pactando clausulas de este
tipo.

Esta modificacién se incluyd en el texto del ET y se ha mantenido, como
Disposicion Adicional Décima, a la hora de aprobarse el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, del Texto Refundido de la Ley del

> En su Disposicion adicional trigésima sexta sobre las clausulas de los convenios colectivos
referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion.

**" Recordemos que desde el 2001 las Directrices europeas incluian referencias a la necesidad
de ampliar la vida activa de los trabajadores mediante politicas de envejecimiento activo.

548 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, BOE
nam. 162, de 7 de julio de 2012,

9 Enel apartado Dos de la Disposicion final cuarta dedicadas a las Medidas para favorecer el
mantenimiento del empleo de los trabajadores de mas edad.

0 En el apartado 2 de la Disposicion transitoria décimo quinta.
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Estatuto de los Trabajadores™!, vigente en la actualidad aunque se ha
eliminado ya la disposicion transitoria décimo quinta por entenderse que ya no
deben quedar convenios que incluyan dicha clausula.

Por parte de la negociacion colectiva llegamos a la conclusién de que desde la
Ley 3/2012 no se puede establecer a través de la negociacion colectiva una
edad de jubilacion obligatoria, de igual forma la prohibicién del afio 2001 con la
Ley 12/2001 imposibilit6 al Gobierno para establecer edades de jubilacion
obligatoria como medida de empleo, sin embargo ya hemos comentado en el
caso de los trabajadores que se encuentran cobrando el subsidio por
desempleo para mayores de 55 afios, que debido al redactado de los requisitos
para acceder al mismo, la Seguridad Social, procede a cancelar el subsidio
cuando el trabajador alcanza el umbral de edad de alguna de las modalidades
de jubilacion anticipada y cumple con los requisitos para acceder a la misma,
instando al trabajador a solicitar la pensién esto puede llegar a suponer para el
trabajador una pérdida en la cuantia de la pensién de hasta un 7,5% por afio en
caso de jubilacién anticipada involuntaria.

Evidentemente, la Gltima reforma impide la extincion de los contratos de trabajo
de los trabajadores maduros a través de convenio colectivo, como medida de
fomento del empleo y tal como indica GOERLICHPESET ™, la reforma afecta no
s6lo a los convenios que se suscriban a partir de la misma sino a todos los
convenios en vigor ya que una vez que se agote la vigencia pactada
inicialmente de cada uno de ellos se deberd ir eliminando la clausula de
extincion en caso de tenerla.

L BOE nim. 255 de 24 de octubre de 2015  Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-11430-consolidado.pdf.

*2GOERLICHPESET, J.M:,“La extincion del contrato de trabajo en la reforma de 2012:La
culminacion de una larga evolucién”, en La regulacién del Mercado Laboral. Un andlisis de la
Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012,GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, |. y MERCADER UGUINA, J.R. (dirs), Lex Nova, Valladolid, 2012, pags. 341 a 380.
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2. Jubilacién ordinaria.

2.1. Evolucién historica hasta CE.

Segln recoge VICENTE PALACIO™®, ya en el afio 1900, se aprob6 la Ley de
Accidentes de Trabajo, conocida como Ley Dato, donde se establecia que la
responsabilidad ante los accidentes sufridos por los trabajadores en el
desempefio de su actividad profesional correspondia a los empresarios y se
les permitia a los mismos asegurarse para esta contingencia con compafiias de
seguros. Pocos afios después, se inici6 la proteccion por vejez con los seguros
sociales voluntarios de los llamados de Libertad subsidiada, confiados al
Instituto Nacional de Previsién®* por Ley de 27 de febrero de 1908”, seguros
gue no tuvieron mucha aceptacion ya que debido a la escasa esperanza de
vida de aquella época los trabajadores se centraban mas en el presente y no

en un futuro que vefan inalcanzable®”.

Finalizando la segunda década del siglo XX, en 1919°*°, se implanta el primer
seguro obligatorio con el nombre de Retiro Obrero>’, y dos afios mas tarde con
el Real Decreto de 21 de enero de 1921 aparece, tras una negociacion
compleja con los sindicatos y los partidos politicos, el Reglamento de
implantacion del mismo en el que se establece que estaran incluidos todos los
trabajadores por cuenta ajena de edades entre los 16 y los 65 afios de edad,
cuya remuneracion no sobrepasara las 4.000 pesetas anuales, lo cual
garantizaba una pension de jubilaciéon al cumplimiento de los 65 afios y se
financiaba en la proporcion de un 75% a cargo de la empresa y de un 25% a
cargo del Estado en la primera fase, no estableciéndose la cuota obrera hasta
dos décadas después™®.

%3\/|ceNTE PALACIO, A. “Concepto. Formacién histérica. Fuentes reguladoras. Estructura del
sistema espafiol de Seguridad Social”, en Manual Basico de Seguridad Social, dirs.GARCIA
NINET, JI., GARCIA VINA, J. y VICENTE PALACIO, A., Atelier, Barcelona, 2016, pag. 26.

% Creado en 1908 y que durd hasta 1978. En adelante INP. Su creacién se regula en la Ley
de 27 de Febrero de 1908, publicada en la Gaceta de Madrid, n° 60 de 29 de febrero de 1908.
>>FERNANDEZ ORRICO, F. J., Las prestaciones de la seguridad social: teorfa y practica,
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2009, pag. 305.

%% A través del Real Decreto de 11 de Marzo de 1919.

%" Para mas informacion vid. MALDONADO MoLINA, J. A., Génesis y evolucién de la proteccion
social por vejez en Espafia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002.

%8 gobre esta figura vid. HERMIDAREVILLAS, C, “El retiro Obrero obligatorio en Espafia: génesis
y desarrollo (1917-1931)” en Estudios de historia social, ISSN 0210-1416, N°. 14, 1980
(Ejemplar dedicado a: Psiquiatria, prevision social y clase obrera (1917-1936)), pags. 7-57.
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Durante la Dictadura de Primo de Rivera (septiembre 1923 a enero 1930) La
actividad legislativa se limitd a elaborar disposiciones complementarias del
retiro obrero, como es el caso del Real Decreto de 19 de febrero de 1926 que
se caracterizO por un intento sin éxito de revitalizar las pensiones, con una
revalorizacion de las cantidades a percibir que sin embargo no eran
significativas en el poder adquisitivo de los beneficiarios.

En la época de la Il Republica (abril 1931 hasta 1936 con el inicio de la guerra
civil), como recoge MALDONADO MOLINA®®, hubo un gran avance en cuanto a
prevision social con la inclusién de dos articulos, el 43 y el 46, en la
Constitucién de 1931°®°, donde sereconocian los derechos sociales en Espafia
por vez primera, obligando al Estado a que interviniese para su garantia y
cumplimiento, en concreto en el art. 46 se establece: “La Republica asegurara
a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna. Su
legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro
forzoso, vejez, invalidez y muerte;...”; sin embargo respecto de la vejez se
limitaron a declarar vélido el retiro obrero y a elaborar un anteproyecto de ley®**
para que el Seguro de Vejez pasara a sustituirlo modificandolo en algunos
aspectos®®.

La Guerra Civil supuso un freno a la legislacién sobre materias sociales en el
bando republicano y, en el bando “nacional” estas se concretaron en el Fuero
del Trabajo®® en su apartado X, en el que se indicaba:

“1. La prevision proporcionard al trabajador la seguridad de su amparo en el
infortunio.

2. Se incrementaran los seguros sociales de: vejez, invalidez, maternidad,
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, tuberculosis y paro
forzoso, tendiéndose a la implantacion de un seguro total.

**MALDONADO MOLINA, J. A., Génesis y evolucién de la proteccion social por vejez en Espafia,
op. cit., pag.69.

%% Disponible en: http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1931.pdf
Consultado el 19/02/2018.

%61 Anteproyecto que no siguio adelante por el estallido de la Guerra Civil.

GONZALEZ ORTEGA, S. Y OTROS, Introduccién al Derecho de la Seguridad Social, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2007, pag. 46.

%83 pisponible en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1938/505/A06178-06181.pdf. Consultado
el 19/02/2018.
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Dé modo primordial se atenderd a dotar a los trabajadores ancianos de un
retiro suficiente.”

Durante la etapa franquista (1939 — 1975), se produce la modificaciéon del
sistema de capitalizacién propia del Retiro Obrero por el de pension fija®*,
dando inicio a la implantacién del que se conoceria como Seguro de Vejez,
elevando el limite de ingresos a 6.000 pesetas™®. En la Ley donde se establece
la modificacion se especifica en su art. 6, que el subsidio se empezara a cobrar
a partir de los 65 afios con caracter general pero a partir de los 60 afios si el
trabajador padece invalidez laboral producida por causas independientes de
accidentes del trabajo.

Con el Decreto de 18 de abril de 1947 por el que se crea la Caja Nacional del
Seguro de Vejez e Invalidez, (SOVI)*®, se integraban los conceptos de vejez e
invalidez ya que, como se indica en la Introduccion o Exposicion de motivos del
mismo, “la senilidad y la invalidez pueden equipararse en sus efectos”.

De gran relevancia es la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la
Seguridad Social®®’ ya que supone una sistematizacién de la normativa
existente hasta el momento®®® y marca el transito entre los Seguros Sociales y
el inicio de nuestro actual sistema de Seguridad Social*®®.

*% Mediante la Ley de 1 de septiembre de 1939, “BOE” num. 252, de 9 de septiembre de 1939,
disponible en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1939/252/A05017-05018.pdf. Consultado el
19/02/2018.

*QUINTERO LIMA, M.G., Evolucién e historia del sistema espafiol de Seguridad Social, La Ley,
Madrid, 2004, pag. 8; Vicente Palacio, A.

% publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 125, de 05/05/1947, disponible en:
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1947/125/A02674-02676.pdf

7 Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, <BOE» nim. 312, de
30 de diciembre de 1963. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/1963/12/30/pdfs/A18181-
18190.pdf

*% Normativa gue, como se recoge en la Justificaciéon y directrices de la Ley, se manifiesta en
una incesante proliferacion de disposiciones, causa y efecto, a la vez, de la diversidad de
organismos y entidades cuyas actividades se entrecruzan e interfieren cuando no aparecen
superpuestas en atencién a un mismo sujeto y a idéntico estado de infortunio, con la inevitable
duplicidad y consiguiente despilfarro de esfuerzos.

%9 |n extenso, VICENTE PALACIO, M.A. y GARCIA NINET, J.I., “La proteccion por vejez en la ley de
bases de seguridad social de 28 de diciembre de 1963” en Tratado de jubilacion: Homenaje al
profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion / coord. por LoPEz CUMBRE, L.,
lustel, 2007, ISBN 84-96717-18-6, pags. 307-326
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En la Base 52 de la Ley se indica que la accion protectora comprendera la
prestacién econdmica en diferentes supuestos entre los que se incluye la vejez
y la Base 92, que incluye los articulos 37 a 40, esta dedicada en su totalidad a
la misma.

En esta Base se establecen las siguientes directrices: la existencia de una
Unica prestacion econdémica por causa de vejez para cada pensionista; la
condicién de vitalicia de dicha prestacién; la vinculacién de la misma a las
bases y afios de cotizacion del trabajador; la adopcién de un sistema de
compensacion nacional que garantice un nivel minimo de pensiones uniformes,
en igualdad de bases y periodos de cotizacion, para todos los comprendidos en
el régimen general; se mantiene la edad para acceder a la prestacion en 65
afios si bien se establece la posibilidad de rebajar dicha edad en caso de
actividades profesionales en que, por su indole o naturaleza, asi se considere
procedente; y, en ultimo lugar, se subordina la concesion de las pensiones de
vejez, al cumplimiento de los correspondientes periodos de cotizacion®”.

Para la efectiva aplicacion de la Ley de Bases se hacia necesario un desarrollo
de la misma, el cual se realiz6 a través del articulado del Decreto 907/1966, de
21 de abril™. Estando el capitulo VII del mismo reservado a la vejez.

En el desarrollo realizado por el Decreto de lo estipulado en la Base 9?2, se
incluyen una serie requisitos que debian cumplir los trabajadores que desearan
acceder a la prestacion®’?; se determinaba cémo se realizaria el calculo de la
cuantia de la pensién asi como los porcentajes correspondientes a los niveles
minimo y complementario de la misma®"?; la forma de determinar el periodo de

*BorrAJO DACRUZ, E. “De la prevision social a la proteccion en Espafia: bases histérico-
institucionales hasta la Constitucion”, en Economia y sociologia del trabajo, ISSN 0214-6029,
N° 3, 1989 (Ejemplar dedicado a: La proteccion social), pags. 12-36

>l Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el Texto Articulado primero de la Ley 193/1963,
de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. «<BOE» num. 96, de 22 de abril de
1966. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/1966/04/22/pdfs/A04778-04807.pdf.

%2 En primer lugar, establecia el requisito de encontrarse en situacion de alta o asimilada al
alta y en segundo lugar se mantiene la edad minima en 65 afios, pero se regulan las
condiciones de cotizacién en el sentido siguiente: “Tener cubierto un periodo minimo de
cotizacion de diez afios, de los cuales al menos setecientos dias deberan estar comprendidos
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de causar su derecho”;

*3En los articulos 151, 152 y 153, del Decreto 907/1966, de 21 de abril.
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cotizacion®™ 'y, por (ltimo, establecia las caracteristicas de
imprescriptibilidad®’® e incompatibilidad®’® para dicha prestacion.

Este Decreto, con ser un gran paso en la proteccion por vejez, contaba con
deficiencias como el hecho de tener que aplicar dos porcentajes diferentes a
las bases de cotizacion o no prever la necesidad de revalorizar las pensiones,
de ahi que varios afios después se aprobara la Ley 24/1972 de 21 de junio, de
financiacion y accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social®’’.

En relacion con las cotizaciones determina en primer lugar que: “La base de
cotizacion..., estara constituida por la remuneracion total, cualquiera que sea
su forma o denominacion, que tenga derecho a percibir el trabajador o la que
efectivamente perciba, de ser ésta superior”. Aunque a continuacién excluye
una serie de retribuciones que no se incluirdan como son las dietas de viaje,
gastos de locomocion, plus de distancia y plus de transportes urbanos,
cualquier tipo de indemnizacion, los productos recibidos en especie, las
percepciones por matrimonio, las prestaciones de la Seguridad Social y sus
mejoras y las horas extraordinarias excepto para la cotizacion por accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales.

En segundo lugar, respecto a las bases de cotizacion, indica que se mantiene
el tope maximo en los términos en los que ya estaba fijado y se establece un
tope minimo que se corresponderia con el salario minimo interprofesional.

Para el célculo de la pensién de jubilacion®’® establece que se aplicaré un solo
porcentaje a la base reguladora, de acuerdo con la escala que se fije en
funcion de los afios por los que se hubiere cotizado.

> Art. 154.1, “Para determinar el nimero de afios de cotizacion, del que dependera el
porcentaje de pension, se dividira el total de los dias cotizados por 365 y la fraccién de afio, si
existiere, se asimilard a un afio completo de cotizacion, cualquiera que sea el numero de dias
gue comprenda.”

"> E| derecho a la prestacién no prescribe pero no se concede de forma automatica, sino a
partir de la solicitud de la misma.

" No es obligatorio solicitarla a los 65 afios (edad considerada como minima), pero la
concesion de la prestacion conlleva el cese en el trabajo ya que es incompatible con el mismo.
" Ley 24/1972 de 21 de junio, de financiacion y accién protectora del Régimen General de la
Seguridad Social. «BOE» ndm. 149, de 22 de junio de 1972. Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/1972/06/22/pdfs/A11174-11177.pdf.

8 Otro de los cambios introducidos en esta ley es la denominacién de la prestacién como
Pension de Jubilacion abandonandose el nombre “prestacién de vejez”, que se habia
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Por ultimo, en el art. 5° se recoge que las pensiones reconocidas por
jubilacion..., seran revalorizadas periédicamente por el Gobierno, a propuesta
del Ministerio de trabajo, teniendo en cuenta, entre otros factores indicativos, la
elevacion del nivel medio de los salarios, el indice del coste de la vida y la
evolucién general de la economia, asi como las posibilidades econémicas del
sistema de la Seguridad Social.

A pesar de que en 1974 se aprobo el Texto Refundido de la Ley General®”® de
Seguridad Social, con el objetivo de refundir la Ley de Bases de la Seguridad
Social de 1963 y la Ley de Seguridad Social de 1966, no se llevd a cabo el
desarrollo reglamentario previsto en materia de jubilacion, lo cual ocasioné que
se siguiese aplicando el modelo implantado en 1966, sin embargo si introduce
pequefas modificaciones como la relacionada con la prescripcion del derecho
en la que se indica que sera imprescriptible “sin perjuicio de que los efectos de
tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha
en que se presente la correspondiente solicitud”.

Las reformas realizadas en el Sistema de Seguridad Social en los afios de la
Transicion hasta la promulgacién de la Constitucién (1975-1978) no afectaron
en gran medida a la figura de la Jubilacion sino que se centraron sobre todo en
potenciar los Regimenes Especiales y en la reestructuracion de los 6rganos
gestores dando lugar a la desaparicion del Instituto Nacional de Prevision
(INP), las Mutualidades Laborales y las Universidades Laborales, dando paso a
otros organismos como el Instituto Nacional de Empleo (INEM), el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Instituto Nacional de la Salud
(INSALUD)>®.

2.2. Normativa desde CE hasta 2018.

La Constitucién Espafiola, en su art. 41, establecié el caracter publico y
universal de la Seguridad Social y el objetivo de garantizar “la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”; y en el art. 50

mantenido hasta entonces, como recoge MALDONADO MOLINA, J. A., Génesis y evolucion de la
proteccion social por vejez en Espafia, cit., pag. 82.

" Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el TRLGSS, «BOE» num. 173,
de 20 de julio de 1974. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1974-
1165.

*%OMALDONADO MOLINA, J. A., “Génesis y evolucion de la proteccién social por vejez en Espafia”,
op. cit., pag. 102.
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hace referencia expresa a las pensiones indicando que deben ser “adecuadas
y periédicamente actualizadas,” para garantizar la “suficiencia econémica a los
ciudadanos durante la tercera edad”.

2.2.1. Ley 26/1985, de 31 de julio,de medidas urgentes para la racionalizacion
de la estructura y de la accion protectora de la sequridad social.

No fue hasta el afio 1985 cuandoel Gobierno se plante6 la reforma de las
pensiones debido al volumen de gasto que correspondia a las mismas, un
gasto que, segin PEREz CARRASCO’®, se debia a que el incremento de
natalidad producido en los afios posteriores a la 12 Guerra Mundial se estaba
materializando en un alto nimero de trabajadores que alcanzaban la edad de
jubilacién y a eso habia que unirle el efecto del aumento de las bases de
cotizacion, ya que al tenerse en cuenta sélo los dos ultimos afios cotizados, los
trabajadores aumentaban sus cotizaciones durante ese periodo para obtener
una pensién mas elevada.

Finalmente la reforma se realizé a través de la ley 26/1985, de 31 de julio, de
medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accion
protectora de la seguridad social®®?.

En la exposicion de motivos de la misma se indica que los objetivos de las
medidas incluidas en la Ley son: “reforzamiento del caracter profesional,
contributivo y proporcional de las pensiones de jubilacién e invalidez;
correlativa mejora de la proteccidbn no contributiva; mejora de la eficacia
protectora por la reordenacion de recursos, y racionalizacion de la estructura
del Sistema.”

RODRIGUEZ ALVAREZ®®}indica dos medidas introducidas por esta Ley, La
primera de ellas es la supresién del requisito de alta o situacion asimilada al
alta para causar derecho a pensiones de jubilacién e invalidez, siempre que el

¥IpeREz CARRASCO, A., “Perspectivas de la reforma en Espafia: su sostenibilidad”, en La

reforma de las pensiones en la ley 27/2011, Asociacion Esparfiola de Salud y de la Seguridad
Social, Laborum, Murcia, 2011, pag. 47.

%2 «BOE» nim. 183, de 1 de agosto de 1985  disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-16119.

*®ROoDRIGUEZ ALVAREZ, V., “Evolucién de la normativa sobre jubilacién en Espafia” en Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ISSN 2174-7504, N°. 119, 2015 (Ejemplar
dedicado a: Seguridad Social), pag. 150
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beneficiario hubiera cumplido 65 afios. La segunda de las medidas
relacionadas con la jubilacion fue el aumento del periodo minimo de cotizacion
de los 10 afios que se exigian hasta entonces a 15 afos, al mismo tiempo se
aumentaba el periodo especifico de 700 dias dentro de los 7 afios a dos afios
dentro de los ocho afos inmediatamente anteriores al momento de causar el
derecho.

Un cambio importante fue el establecimiento de la base reguladora en funcion
de las bases de cotizacion, mediante el cociente que resulte dividir por 112 las
bases de cotizaciébn del interesado durante los noventa y seis meses
inmediatamente anteriores a aquél en que se produzca el hecho causante.
Para ello se aplicaba la siguiente formula, en la que se recoge la actualizacion
de las bases de cotizacion mas antiguas en funcion del IPC.

24 9 [

B +Z B 2

Br - P | =23 L
TE2

Para el caso de que en el célculo de la base reguladora aparecieran meses
durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, la ley indica que
“dichas lagunas se integraran con la base minima de entre todas las existentes
en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho afios.>®*".

En las disposiciones transitorias se especifica que la aplicacion de la formula se
realizara de forma escalonada, ya que la base reguladora, en la norma anterior,
se tomaba referida a periodos inferiores a 70 meses por lo que el primer afio de
vigencia de esta ley en la férmula se cambiaba el denominador por 70 y los
meses a tener en cuenta eran 60 (en lugar de 96); el segundo afio el
denominador aumentaba hasta 84 y las bases de cotizacion eran las de los
ultimos 72 meses; para el tercer afio se aumentaban hasta 98 y 84 meses
respectivamente y seria en el cuarto afio de vigencia de la ley cuando se
aplicaria la formula completa.

Otra de las medidas fue el establecimiento de la revalorizacion de las
pensiones a primero de afio en funcion del indice de Precios al Consumo
previsto para ese afio.

%% Art. 3.4 in fine de la Ley 26/1985
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2.2.2. Ley 26/1990, de 20 de diciembre,por la que se establecen en la
Seqguridad Social prestaciones no contributivas.

En el proceso de reestructuracion y racionalizacion del gasto de la Seguridad
Social, el siguiente paso fue la promulgacion de la Ley 26/1990 de 20 de
diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas®®, dentro de las cudles se encontraba la jubilacién no contributiva.
Esta Ley fue desarrollada reglamentariamente a través del Real Decreto
357/1991, de 15 de marzo, que desarrolla, en materia de pensiones no
contributivas la Ley 26/1999, de 20 de diciembre, que establece prestaciones
no contributivas en el sistema de la Seguridad Social.

Seglin FERNANDEZ ORRICO®®, los requisitos que se exigian para acceder a la
pensién de jubilacion eran diferentes a los necesarios para acceder a la
pensién de invalidez. Mientras que los de esta Ultima prestacién se regulaban
en el art. 144.1 de la LGSS, asi como en el articulo 1, del Real Decreto
357/1991, de 15 de marzo, los de las pensiones de jubilacidon se encontraban
en el art. 167 de la LGSS, relacionado con el art. 8 del Real Decreto 357/199,
de 15 de marzo,y se concretaban en tres requisitos relacionados con la edad,
la residencia y la carencia de rentas o ingresos suficientes. Respecto a la edad
se exigia haber cumplido 65 afios; para la edad debian acreditar que residian
legalmente en territorio nacional y que lo habian hecho durante diez afios entre
la edad de 16 afos y la edad de devengo de la pension, de los cuales dos
debian ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la
pensién; por ultimo, para el requisito de carencia de rentas o ingresos se
remitia al art. 137 bis LGSS®®".

585 Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social
prestaciones no contributivas. BOE» num. 306, de 22 de diciembre de 1990. Disponible
en:https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-30939

% FERNANDEZ ORRICO, F.J., “La modalidad asistencial basica de Seguridad Social desarrollada
en Espafia: las pensiones no contributivas”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
ISSN 1137-5868, N° 34, 2002 (Ejemplar dedicado a: Seguridad Social), pags. 97-128

%7 En el citado art. 137 Bis, se indica gue el criterio para considerar que se carece de rentas o
ingresos es comparar el cémputo anual de los mismos con la cantidad que sera fijada en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado en concepto de prestacién no contributiva y si es menor
si se cumple el requisito.
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2.2.3. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.por el que se aprueba el
TRLGSS.

En la disposicion final de la Ley 26/1990 se faculta al Gobierno para que, en el
plazo de dos afos realice un nuevo Texto Refundido para armonizar y
regularizar las diferentes normas aplicables en el ambito de la Seguridad
Social. Ese plazo de dos afios se fue prorrogando a merced de dos leyes: la
Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento del empleo y
proteccién por desempleo, y la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas
fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccion
por desempleo, que instaban al Gobierno a introducir en el Texto Refundido lo
relacionado con la figura del desempleo, de esta forma se llega a 1994 donde
con fecha de 20 de Junio se aprueba el TRLGSS a través del Real Decreto
Legislativo 1/1994°%

En el Texto Refundido se sigue manteniendo la diferencia entre la jubilacion
contributiva y no contributiva y se recoge la figura de la Jubilacion Parcial que
habia aparecido como instrumento de la politica de empleo mediante la Ley
32/1984, figura ésta que cuenta con un apartado mas adelante.

2.2.4 El Pacto de Toledo de 1995 vy Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacion vy Racionalizacion del Sistema de Sequridad Social.

Una década después de la primera gran reforma de las pensiones, el
presupuesto de la Seguridad Social volvia a estar sometido a una gran presion,
que, segin PEREz CARRASCO™®, se debia a dos motivos principalmente: el
primero volvia a ser el aumento demografico desde el afio 1930 a 1936,
personas que a partir de 1995 alcanzarian la edad de jubilacion aumentando el
gasto en pensiones; y, el segundo, relacionado con la disminucién de ingresos
a la Seguridad Socialdebido al aumento del desempleo, circunstancia que
aumentaba también el gasto en prestaciones por desempleo.

En este contexto se aprueba, el 6 de abril de 1995, por el Congreso de los
Diputadosel documento “analisis de los problemas estructurales del sistema de

%% Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el TRLGSS. «BOE»
nam. 154, de 29 de junio de 1994. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1994-14960.

*89PEREZ CARRASCO, A., “Perspectivas de la reforma en Espafia: su sostenibilidad”, op. cit., pag.
48.
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seguridad social y de las principales reformas que deberan acometerse”, fruto
de la negociacién que fue conocida como Pacto de Toledo®®, en el que se
aprobaron 15 recomendaciones que tenian el objetivo de realizar las reformas
necesarias para aliviar el presupuesto y asegurar el mantenimiento del Sistema
Publico de Seguridad Social®®.

Dentro de estas recomendaciones se destacan, por su relacion directa con la
jubilacion, las siguientes:

Recomendacion 12 Separacion fuentes de financiacion, dedicando las
cotizaciones a las prestaciones contributivas y pasando las no contributivas a
los presupuestos del Estado.

Recomendacion 22 en la que se acuerda la constitucion de un fondo de
reserva, para hacer frente a los efectos de los ciclos econémicos.

Recomendacion 32: Mejora de las bases de cotizacion, para equipararlas a los
salarios reales.

Recomendacion 92: Equidad y caracter contributivo del sistema, que se traduce
en la ampliacién gradual del periodo de célculo de la pension.

Recomendacion 102 sobre la edad de Jubilacién, donde se inicia la posibilidad
de la jubilacion flexible y la prolongacion voluntaria de la vida activa més alla de
los 65 afios.

Recomendacion 112 Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones,
revalorizandolas automaticamente en funcién del IPC.

Recomendacion 14%: Acuerda el Sistema complementario de Pensiones que
incluye Planes de pensiones, tanto individuales como colectivos.

%0 Acuerdo politico alcanzado en Abril de 1995 en la ciudad de Toledo entre cinco Grupos
Parlamentarios (PP, PSOE, IU, PNV, y CIU).

1 Sobre las Recomendaciones, in extenso, PANIZO ROBLES, J.A., “Las recomendaciones del
Pacto de Toledo, los acuerdos sociales y las reformas legislativas consiguientes.”, en El
sistema publico de pensiones de jubilacion. Desafios y respuestas, Fundacién Francisco Largo
Caballero, Ministerio de Empleo y S. Social, diciembre, 2011, pags. 591 a 656.
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Recomendacion 152 en la que se trata la necesidad de Andlisis y seguimiento
de la evolucion del sistema, debido a los posibles cambios de las magnitudes
gue intervienen en el equilibrio financiero del sistema. Informacion que debera
ser trasladada a los Agentes Sociales.

Este Pacto fue la base para el Acuerdo sobre consolidacion y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social, de 9 de octubre de 1996, suscrito entre el
Gobierno y las organizaciones sindicales mas representativas (CCOO y UGT),
y que,posteriormente, dio lugar a la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social®®, la cual,
segin MORENO MORENO®, introdujo modificaciones en la Ley de 1994, asi
como nuevas disposiciones transitorias, parala adopcién gradual de medidas
concretas para mejorar y adaptar la Seguridad Social a la realidad de ese
momento y del futuro.

Dentro de las modificaciones podemos destacar la que hace referencia al
periodo de cotizacion exigido para el acceso a la pension de jubilacion ya que
se mantiene el minimo de 15 afios pero se amplia el periodo para justificar los
dos afios desde los 8 afios a los 15 afios inmediatamente anteriores al
momento de causar el derecho®, lo que en principio facilitaria el acceso a la
pensién a un mayor numero de trabajadores.

Se produce también la modificacion en el célculo de la base reguladora ya que
ahora se toma la referencia de esos 15 afios previos al momento de causar el
derecho. Se mantiene la formula ya mencionada pero variando los parametros
de tal manera que el denominador pasa a ser 210 y las bases se toman hasta
el mes 180 como puede verse a continuacion:

180

yB+Y B _»

i=1 1=26 |i

B.‘:

210

%2 BOE» num. 169, de 16 de julio de 1997. Disponible  en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1997-15810

*3MoRENO MORENO, M.C., “Andlisis econémico del sistema de pensiones publicas” en
Documentos de trabajo de la Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales, ISSN-e 2255-
5471, N°. 13, 1997, pag. 14.

%% Para el afio 1997 el aumento es de los 8 a los 10 afios, nuevo apartado 4 a la disposicion
transitoria cuarta del TRLGSS (1994).

263




Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

Este aumento del tiempo a tener en cuenta (de 8 a 15 afios), podia ocasionar
una reduccién del importe de la pension, ya que, como indica RODRIGUEZ
ALVAREZ®®, las carreras laborales eran (y siguen siendo) mas discontinuas que
las existentes al inicio del sistema de Seguridad Social, con una gran
inestabilidad en el empleo y una incorporacién mas tardia al mercado de
trabajo, lo que provoca la existencia de mas “lagunas” de cotizacion las cuéles
se seguian cubriendo con la base minima de entre todas las existentes en cada
momento para trabajadores mayores de dieciocho afios.

De igual forma que cuando se elevo el periodo de 5 a 8 afios, ahora también se
establece un periodo transitorio en el que el nUmero de meses va aumentando
paulatinamente hasta el afio 2002°%.

También se introdujeron variaciones en el célculo de la pension, ya que en

1994 la férmula para ello era la siguiente®®’:

BR * (15+n) * 2%

Donde BR era la Base Reguladora, calculada con la férmula establecida en la
ley 26/1985, de 31 de julio, y n es el nimero de afios cotizados con un maximo
de 35 afios y un minimo de 15 lo que nos lleva a tener unos porcentajes sobre
la Base de Regulacién del 60% para quienes hubieran cotizado sélo 15 afios y
del 100% para los que hubieran cotizado 35 afios.

A partir de la modificacién introducida en 1997°%, se mantiene el 100% para
quienes hubieran cotizado 35 afios pero el porcentaje para los que han

*RODRIGUEZ ALVAREZ, V.,"., “Evolucién de la normativa sobre jubilaciéon en Espafia”, op. cit.
pag. 154.

% para el afio 1998 se divide por 140 las bases de los ultimos 120 meses; Para 1999 se divide
por 154 las bases de los 132 ultimos meses; Para el 2000, se suben el denominador a 168 y el
numerador a 144; Para 2001 los nimeros son 182 en el denominador y 156 en el numerador;
Para 2002 ya se aplica la formula integra.

7 Vid. DURAN HERAS, A., El Sistema Publico de Pensiones. Documento de Trabajo 95027,
Fundacion Empresa Publica, Madrid, diciembre 1994, pég. 4. Disponible en:
http/ftp.fundacionsepi.es/pie/dt9502.pdf.

*®Art.163: “La cuantia de la pension de jubilacién, en su modalidad contributiva, se determinara
aplicando a la respectiva base reguladora, calculada conforme a lo dispuesto en el articulo
precedente, los porcentajes siguientes:

Por los primeros quince afios cotizados: el 50 por 100.
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cotizado 15 afios se reduce al 50%. Realizando una comparacién mas
detallada se observa que no se alcanza el mismo porcentaje si no se han
cotizado, al menos, 25 afos en el que se alcanza el 80%, como puede verse en
el cuadro comparativo siguiente:

ANOS |15 |16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22 | 23 | 24 | 25
%1994 | 60 |62 | 64 | 66 | 68 | 70 | 72 | 74 | 76 | 78 | 80
%1997 | 50 |53 | 56 | 59 | 62 | 65 | 68 | 71 | 74 | 77 | 80

Como puede observarse con esta nueva modificacién ya se produce una
reduccién de las pensiones de aquellos trabajadores que han cotizado menos
afios y si ademas, al aumentar el nUmero de afios a tener en cuenta en el
calculo de la Base Reguladora, los trabajadores han sufrido lagunas de
cotizacion, la forma en que se integran dichas lagunas ocasionan la reduccion
de dicha base. De esta forma nos encontramos con dos circunstancias que
ocasionan una reduccién en el resultado final del calculo de la pension por lo
que, consecuentemente, se obtiene una reduccion en el gasto de las
pensiones.

Respecto a la Recomendacion n° 10, el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo
del Sistema de Proteccién Social®®, incluyé una serie de medidas relacionadas
con la flexibilidad y con la anticipacion de la edad de jubilacién que vieron su
reflejo en el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible y en la posterior
Ley 35/2002, de 12 de julio, de igual nombre, las cuales seran analizadas en
sus apartados correspondientes.En contrapartida esta recomendacién recoge
también la posibilidad de reduccién, o incluso la supresion, de las cotizaciones
sociales lo que operaria como incentivos para prolongar la vida activa del
trabajador méas alla de los 65 afios, como indica CHULIA®®, esta posibilidad
generaba beneficios para todos los implicados: por parte de la empresa se
traducia en el pago de menos cotizaciones; por parte del trabajador porque

Por cada afio adicional de cotizacién, comprendido entre el decimosexto y el vigésimo quinto,
ambos incluidos: el 3 por 100.

Por cada afio adicional de cotizacion, a partir del vigésimo sexto: el 2 por 100, sin que el
porcentaje total aplicable a la base reguladora pueda superar, en ningin caso, el 100 por 100".
%99 Suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la Confederacion de Comisiones Obreras, la
Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la
Pequefia y Mediana Empresa.

809CHULIA, E., “El Pacto de Toledo y la Palitica de pensiones”, en ASP ResearchPaper n°. 33,
2000, pag. 9
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podia demandar una retribucion neta mayor; y por parte de la Seguridad Social
el beneficio se encontraba en el ahorro en el pago de la pensién de jubilacion
ya que mientras continuase trabajando no recibiria pension.

2.2.5. El Pacto de Toledo de 2003 vy Ley 40/2007, de 4 de diciembre,de
medidas en materia de Sequridad Social.

Siguiendo la Recomendacion n° 15, que proponia de forma expresa el plazo de
5 afios para que se procediese por parte del Congreso de los Diputados a crear
una Ponencia para estudiar el presente y el futuro del Sistema de Seguridad
Social® con el objetivo de asegurar su continuidad, se constituyé el 14 de
junio de 2000 una Comision no permanente con dicha funcién. Comenzando
las reuniones el 28 de junio y tras una treintena de ellas,en el afio 2003 se
produjo una renovacién parlamentaria®® de los acuerdos del Pacto de
Toledo®®, por la que se ratificaron las recomendaciones originales y se
afiadieron varias adicionales®®, produciéndose una actualizacién del contenido
de aspectos relacionados con la financiacion, la integracién de regimenes®®, la
equiparacion de la cobertura de los trabajadores auténomos®®, la
contributividad y la solidaridad, la modernizacion de la gestion, la lucha contra
el fraude, etc., abordandose ademas cuestiones, como la situacion de la
mujer®®’, la dependencia o la inmigracién.

1 1n extenso, MARQUEZ PRIETO, A. Y MARTIN RIVERA, L., “Presente y futuro de la Seguridad

Social”, en Persona y Estado en el umbral del siglo XXI, SALINAS DE FRiAs, A. (Coord),
Universidad de Méalaga (UMA), Facultad de Derecho, 2001, ISBN 84-7785-434-3, pags. 521-
530.

%92 Aprobada el 2 de octubre de 2003 con los votos del Partido Popular, el PSOE, CiU, PNV,
Coalicion Canaria y el Partido Andalucista, la abstencion de Izquierda Unida y ERC vy la
oposicion de BNG.

%93 Sobre el proceso de constitucion de la Comision y el informe final emitido por la misma, vid.
BARRIOS BAUDOR, G.L., “La «revision» del Pacto de Toledo”, en Temas Laborales nim. 73,
2004,pags. 147 a 149.

%“Referidas a: nuevas formas de trabajo; mujer y proteccion social; dependencia; discapacidad
e inmigracion.

%5 Que dio lugar a La Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los
Trabajadores por Cuenta Propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos
6% Normativamente recogida en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo y en la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico
de proteccidn por cese de actividad de los trabajadores autbnomos.

%7 Que culminé con la aprobacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.
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En la nueva Recomendacién 92 se reafirmaba la idea de la necesidad de
seguir reforzando el principio de contributividad como elemento basico para la
preservacion del equilibrio financiero del sistema y para ello se recomienda
seguir avanzando en el objetivo de lograr una mayor proporcionalidad entre las
pensiones y el esfuerzo de cotizacién realizado®®, ahora bien, como opina
ALvAREZ CORTES®® no parece l6gico este afan por reforzar el principio de
contributividad ya que éste es propio de los sistemas de capitalizacion y no de
los sistemas de reparto o de solidaridad intergeneracional como es el nuestro,
de lo que podemos deducir que la idea que subyace ante esta medida es la de
o bien dificultar el acceso a la pension contributiva o bien disminuir el importe
de la prestacién a percibir e incluso, llegando mas alla, propiciar la introduccion
por parte de entidades privadas, de planes de pensiones que pudieran
compensar el nivel de rentas.

Esta renovacién del Pacto ocasion6 un nuevo periodo de dialogo social,
iniciado con la Declaracién de julio del 2004 suscrita por el Gobierno y las
organizaciones mas representativas empresariales y sindicales, fruto del cual
se alcanzd, entre otros, el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad
Social del 13 de julio de 2006 que normativamente se recogié en la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social®*°,

Tal como se recoge en la exposicion de motivos de dicha ley las medidas
relacionadas con la jubilacion ordinaria van encaminadas a intensificar la
contributividad del sistema y favorecer la prolongacién voluntaria de la vida
laboral mas alla de la edad legal de jubilacion, sin embargo como indica
FERNANDEZ Docampo®?, el legislador se limité a reformas puntuales, sin variar
sustancialmente la configuracion juridica de la jubilacién, como por ejemplo no
se elevo la edad legal de acceso a la pension de jubilacién para adecuarla a las
tendencias demograficas, y respecto a la contributividad so6lo se limita a

%8 | o que implica no ya el aumento de afios cotizados necesarios para tener derecho a
pensién sino el aumento del periodo de tiempo para calcular la cuantia de la prestacion.
89ALvAREZ CORTES, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucidn”, en AAVV, Personas de
edad avanzada, op. cit. pag. 496.

610 BOE nam. 291 de 5 diciembre 2007. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-20910.

®'FERNANDEZ DocamPo, B., “La jubilacién parcial anticipada tras la Ley 40/2007: la
discriminacion de los trabajadores a tiempo parcial”, en La relevancia de la edad en la relacion
laboral y de Seguridad Social, Dirs. CABEZA PEREIRO, J., BALLESTER PASTOR, M.A. y FERNANDEZ
PRIETO, M., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, ISBN 978-84-8355-959-
8, pags. 239 a 252.
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eliminar los llamados dias cuota en el computo del periodo de carencia exigible
para el acceso a la modalidad contributiva, sin embargo no se aumenta dicho
periodo ni se propone el tener en cuenta las cotizaciones efectuadas durante
toda la vida laboral a la hora de calcular la Base Reguladora.

Respecto a la eliminacion de los dias correspondientes a las pagas
extraordinarias®? en el célculo para acreditar el periodo minimo de cotizacién
exigido para acceder al derecho a la pension, contabilizando sélo los dias
efectivos de cotizacion, el resultado es que, a partir de esta ley hay esnecesario
trabajar los 15 afios minimos (5.475 dias) que se necesitan computar para
tener acceso a la prestacion,mientras que, antes de esta Ley,ese minimo
sealcanzaba con apenas 13 afios trabajados ya que a los 365 dias de cada afio
se le sumaban 60 dias por afio, correspondientes a las pagas
extraordinarias®™?.

Con relacion a la edad para acceder a la jubilacion tenemos en primer lugarla
posibilidad de aplicar coeficientes reductores en relacidon con nuevas categorias
de trabajadores aunque manteniendo como edad limite la de 52 afios, por
debajo de la cual no se puede acceder a la jubilacion; y, en segundo lugar, para
aquellos trabajadores que prolonguen su vida laboral mas alla de la edad de
jubilacién se regulan dos posibilidades o bien se le calcula un porcentaje
adicional®* sobre la base reguladora de la pensién (para aquellos casos en
gue la pension no sea la maxima a la que pudiera acceder) o una cantidad a
tanto alzado para los que tienen derecho a la pensién maxima®®®.

612 También llamados “dias cuota” para diferenciarlos de los dias considerados efectivos. Se

considera que dichos dias son 60 al afio (2 pagas/afio * 30 dias/paga).

®13 Hasta el afio 2007 por cada afio trabajado se tenian en cuenta no sélo los 365 dias
trabajados sino 60 dias mas por afio los que suponia un total de 425 dias/afio y por tanto para
alcanzar los 5.475 dias minimos necesarios solo era necesario acreditar un poco menos de 13
afos (practicamente 12 afios y 10 meses), lo que supone dos afios reales menos, ya que si
cada afio lo multiplicamos por el total de dias nos daria una cantidad superior al minimo
requerido 13* 425 = 5,525

614 Siempre que acredite el periodo minimo para acceder a la jubilacion, se reconocera al
interesado un porcentaje adicional consistente en un 2 por ciento por cada afio completo
transcurrido entre la fecha en que cumplio dicha edad y la del hecho causante de la pension.
Ese porcentaje se elevara al 3% cuando acredite al menos cuarenta afios de cotizacién al
cumplir 65 afios. En ambos casos habia que tener en cuenta el limite que se establecia
anualmente en los Presupuestos Generales del Estado (segun art. 47 Real Decreto Legislativo
1/1994 TRLGSS)

®5 Sj el interesado alcanza la cuantia maxima de la pension sin coeficiente adicional o
aplicandolo sélo parcialmente, tendra derecho a percibir una cantidad que se calcula aplicando
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2.2.6. Pacto de Toledo de 2011 y Ley 27/2011, de 1 de aqgosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Sequridad Social.

Como la Recomendacion n° 15 establecia periodos de cinco afios para realizar
el seguimiento del Pacto, el 22 de abril de 2008 la Mesa de la Camara acuerda
la creacion de la Comision no permanente de seguimiento y evaluacién de los
acuerdos del Pacto de Toledo, la cual se constituye el 6 de mayo de 2008 v,
tras celebrar un total de 40 sesiones desde esa fecha hasta el 29 de diciembre
de 2010 estudiando la documentacion aportada por las diferentes
organizaciones con las que se habfan reunido®?®, eleva al Pleno de la Camara
un informe®’ en el que en primer lugar se recuerdan las recomendaciones del
original pacto de 1995 asi como los matices y nuevas recomendaciones
introducidas en la renovacion del afio 2003, a continuacion se hace referencia a
las orientaciones comunitarias y a las previsiones demograficas para concluir
destacando el valor del sistema de Seguridad Social y la importancia del
consenso politico.

En el informe se subraya la importancia de mantener el equilibrio econémico-
financiero del Sistema de Seguridad Social de tal forma que cualquier cambio
gue se realice en los tipos de cotizacion aplicables salvaguarde la
sostenibilidad del sistema. Por otro lado se destaca la importancia de favorecer
la prolongacién de la vida laboral y se vuelve a insistir en la articulacion de
formulas de célculo que refuercen la contributividad y la equidad, en este
sentido y, como recogen ESTEBAN LEGARRETA Y GALA DURAN®®, se establece
como medida mas emblematica un retraso de la edad legal de jubilacién desde
los 65 a los 67 afios, a la que se une el aumento del tiempo a tener en cuenta
para el céalculo de la base reguladora. Estas dos medidas ya indican la
pretension por parte de los poderes publicos de que los trabajadores de edad

al limite establecido en los presupuestos generales el porcentaje adicional no aplicado al
calcular la cuantia de la pension. La cantidad obtenida se devengara por meses vencidos y se
abonara en catorce pagas, sin que la suma total del mismo con la pension a percibir supere, en
computo total, el tope maximo de la base de cotizacion vigente en cada momento, también en
cémputo anual.

%16 para mas informacion vid. MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION, “Informe de evaluacion y
reforma del Pacto de Toledo”, Coleccion Seguridad Social, n°® 35, 2011, Madrid, pags. 27 a 42.
817 Informe aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 25 de enero de 2011 y fue
publicado en el BO de las Cortes Generales, nim. 513, serie D: GENERAL, de 31 de enero de
2011. Disponible en: www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/D/D_513.PDF.
*18ESTEBAN LEGARRETA Y GALA DURAN, “El retroceso en la proteccion social,...”, op. cit. pags.
33-34.
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avanzada permanezcan mas tiempo en activo, no solo por el alargamiento de
la edad de jubilacion sino porque al aumentar el nimero de afios a tener en
cuenta es mas probable que existan lagunas de cotizacion y eso unido a la
modificacién realizada sobre la forma de paliar las lagunas hara que los
trabajadores se planteen la necesidad de continuar en activo durante mas
afos, incluso mas alla de la edad en la que legalmente podrian jubilarse con el
fin de poder aumentar sus ingresos por jubilacién.

Analicemos ahora los acuerdos del Pacto respecto a la jubilacién, en el analisis
de la Recomendacién nim. 2°*°, se introduce la idea de utilizar otros indices de
revalorizacion diferentes al IPC, como puede ser el crecimiento de los salarios,
la evolucién de la economia o el comportamiento de las cotizaciones a la
Seguridad Social.

En el andlisis de la recomendacién nim. 5°° vuelve a plantearse la necesidad
de ajustar la relacion entre el salario real y las bases de cotizacion y que el
calculo de la pensién deba realizarse sobre los periodos de cotizacion real.

En la Recomendacién n° 11, donde se trata la contributividad, se insiste en
avanzar en el proceso de adecuacion entre la pensién y los afios cotizados por
el trabajador y para ello proponen modificar la cuantia de los porcentajes que
se aplican a la base reguladora en funcion de los afios cotizados.

Por ultimo,realizan el analisis de la Recomendacién n°® 12, relacionada con la
edad de jubilacién, llegando a varias conclusiones importantes: en primer lugar
y tras considerar muy importante la necesidad de prolongar la vida laboral de
los trabajadores estiman que debe reservarse la jubilacién anticipada para
aquellos trabajadores que tengan amplias carreras de cotizacion aunque sin
dejar de legislar en favor de ciertos colectivos como se venia haciendo hasta
ahora; en segundo lugar proponen que se mejoren los incentivos para
promocionar la permanencia en activo mas alla de la edad ordinaria de
jubilacién y por Ultimo, a pesar de indicar que no se ha llegado a ningun
acuerdo en materia de la edad legal de jubilacion, estiman que es importante
retrasar la edad efectiva de jubilacién para permitir la conservacion del sistema
de pensiones y mantienen que en el caso de legislarse un aumento de la edad
legal de jubilacion, este debe realizarse de forma progresiva.

%19 Dedicada al “Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensiones”
2 pedicada a la “Adecuacion de las bases y periodos de cotizacion”.
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Una vez aprobado el Informe de la Comisién, y fruto del Didlogo Social, con
fecha 2 de febrero de 2011, se produce la firma del Acuerdo social y econémico
para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones por parte del
Gobierno y los interlocutores sociales, en el que se encomienda al Gobierno
gue adopte las disposiciones oportunas para dar ejecucion a las medidas que
se incluyen en el mismo. Dentro de este Acuerdo las pensiones ocupan el
punto I, justo después de la Introduccién.

Fruto de este Acuerdo surge la Ley 27/2011°%, de 1 de agosto de 2011, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social
“con la finalidad de llevar al ordenamiento de la Seguridad Social los
compromisos recogidos en el Acuerdo social y econdmico mencionado, asi
como incorporar algunas de las recomendaciones reflejadas en la nueva
reformulacién del Pacto de Toledo.”®%

En el articulo 4 de la Ley, dedicado a la jubilacion, se sigue manteniendo el
periodo minimo de 15 afos efectivos de cotizacion con el requisito especifico
de 2 afios dentro de los dUltimos 15 y se introducen las siguientes
modificaciones:

12) Establecer la edad legal de jubilacién en 67 afios, aunque se permite la
jubilacién con 65 afios a aquellos trabajadores que tengan su carrera laboral
completa que, segun el Acuerdo Social y Econdmico, se establece en 38 afios
y seis meses efectivos de cotizacion teniendo en cuenta que para su computo
se tienen en cuenta so6lo afios o meses completos y no las fracciones que
pudiera haber.

Tal como se indicaba en la recomendacion n° 12 del Informe, el aumento de la
edad legal se ira haciendo de forma progresiva desde el afio 2013 hasta el
2027 segun el siguiente cuadro:

2 BOE, num. 184, de 2 de agosto de 2011. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-13242. Texto original.

%22 5obre el Acuerdo Social y su desarrollo legislativo, vid. MONEREO PEREzZ, J.L en “La reforma
concertada de las pensiones: el acuerdo social y econémico de 2011 y su desarrollo
legislativo”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°. 25, 2011.
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Al Periodos cotizados Edad exigkda
2013 35 anos y 3 rne.saes o mas. 65 afu:s.

Menos de 35 anos y 3 meses. 85 anes ¥ 1 mes.
- 25 anos y § meses 0 mas. 45 anos.

Menos de 35 afios y & meses 65 afios y 2 meses.
2045 35 anos y @ rne_ses O Mas. 65 afu:g.

Menos de 35 anos y @ messs 85 anos y 3 meses
5018 35 o mas EIFIDS.‘ a5 afncsa.

Menos de 30 anos. 05 anos ¥y 4 messs
2017 IS anosy 3 rne_ses 0 mas. a5 afnu-s-.

Menos de 38 anos y 2 meses 85 anos y § meses
2018 35 anos y B meses o mas. 85 anos.

Menos de 30 anfos y § meses. 65 anos y § meses.
2018 A5 anos y & rne-ses. 0 mas. a5 afn}s-.

Menos de 38 anos y @ mesas. 85 anos y & meses
_—— 37 o mas anos. 85 anies.

Menos de 37 anos. 85 anos y 10 meses
S0 I anosy 2 ITIE.SEE- 0 mas. a5 afn-:s.

Menos de 37 anos y 2 meses 08 anes.
_— 7 anos y & rnease-s, o mas. 65 afu:-:-,.

Menos de 37 anos ¥ § messs BE anos ¥ 2 messs
P 27 anos y ¥ meses o mas. 85 anes.

Menos de 37 afios y @ meses 4 anos y 4 meses
_— 38 o mas 3I=|I:rs.‘ 65 afu:s‘. ]

Menos de 33 anos. B0 ancs ¥ § messs
— 2L anosy 2 meses o mas. EE afn-:s. .

Menos de 38 anos y 3 messs g anos y & messs
- 28 anos y 2 meses o mas. 85 anes.

Wenos de 33 afos y 3 meses 66 afos y 10 meses.

A partir del afio 2027 38 anos y & me.5e-5. nsz. 65 afu:a
Menos de 38 anos y & meses 87 anos.

Fuente: Ley 27/2011 BOE num. 184, pag. 87507

22) Para el célculo de la base reguladora se aumenta el nimero de afios a
tener en cuenta de 15 a 25 quedando la formula de la siguiente forma:

24 300

> B + > B; 25
= Ji=1 i=25 i
By 350

Esta ampliacién también se realiza de forma gradual desde el afio 2013 al
2022, a razdén de 12 meses en el numerador y 14 en el denominador, hasta
llegar a la férmula anterior, tal como se refleja en la tabla siguiente elaborada a
partir de los datos obtenidos en la propia Ley 27/2011:

ANO 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022
NUMERADOR 192 | 204 | 216 | 228 | 240 | 252 | 264 | 276 | 288 | 300
DENOMINADOR | 224 | 238 | 252 | 266 | 280 | 294 | 308 | 322 | 336 | 350
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3%) Al aumentar el nimero de afios que se tienen en cuenta para el calculo de
la Base Reguladora puede verse incrementado el nimero de “lagunas” o
meses en los que el trabajador no haya cotizado por lo que se establece un
nuevo mecanismo para la integracion de las mismas:

En primer lugar se establece un periodo de 36 meses previo al periodo que ha
de tomarse para el célculo de la base reguladora y si en él existen meses con
cotizacion, cada una de las correspondientes bases de cotizacion dara
derecho, en su cuantia actualizada, a la integracién de una mensualidad con
laguna de cotizacién y hasta un maximo de veinticuatro partiendo de las mas
cercanas al hecho causante. Teniendo en cuenta que la integracion no podra
ser inferior al 100% de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la
mensualidad que es objeto de integracion.

En segundo lugar y, a partir del periodo ya citado, se aplica la regla anterior de
integrar las 24 mensualidades méas préximas con el 100% de la base minima
vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de
integracién y el resto al 50% de la base minima.

4%) Por dltimo se modifican los porcentajes que se aplicaban a la Base
Reguladora para el célculo de la pension. La modificacion consiste en una
reduccién de los mismos que pasan del 3% por cada afio entre el 16 y el 25y
del 2% desde el afio 26 al 35 a calcularse por meses, de tal forma que en 2027
el primer tramo sera por cada mes adicional a los 15 primeros afios desde el 1°
al 248 se afiadira el 0,19% y por los 16 meses restantes hasta alcanzar los 37
afos de cotizacion se afiadira el 0,18%.

Esta modificacion también se realiza de forma gradual tal como se recoge en la
tabla siguiente:

Durante los afios 2013 a 2019. | Por cada mes adicional de cotizacién enfre los meses 1y 163,
el 0,21 por 100 y por los 83 meses siguientes, el 0,19
por 100.

Durante los afios 2020 a 2022. | Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses 1y 106,
el 0,21 por 100 y por los 146 meses siguientes, el 0,19
por 100.

Durante los afios 2023 a 2026. | Por cada mes adicional de cotizacion entre los meses 1 y 49,
el 0,21 por 100 y por los 209 meses siguientes, el 0,19
por 100.

A partir del afio 2027. Por cada mes adicional de cotizacidn entre los meses 1y 248,
el 0,19 por 100 y por los 16 meses siguientes, el 0,18
por 100.
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Una vez realizados los calculos podemos comprobar como se reduce el
porcentaje a aplicar a la Base Reguladora desde el afio 1994 hasta que entre
en vigor el porcentaje definitivo en 2027.

ANOS 2013 a| 2020 a| 2023 a
cotmizapos | 19%% | 1997 | ,519 | 2022 | 2026 | 29%
15 60,00] 50,00 50,00 50,00] 50,00 50,00
16 62,000 53,00 5252 5252] 5252 5228
17 654.00] 5600 5504] 5504] 5504 5456
18 66,00 59.00] 57.56] 57.56| 57.66| 5684
19 58,00] 6200 60,08] 6008] 6008 59,12
20 70,00 65,00 62,60 6260] 62,38 6154
21 72,00 68,00 65,12 65.12] 64.66] 63,68
22 74000 71,00 6764 67.64] 6694 6596
23 76,00] 74,00 70,16 70,16] 6922 6824
24 78.00] 77.00] 7268 7264] 7i50] 7052
25 80,00 80,00 7520 74,92| 7378 7280
26 8200 8200 77.72] 77.20] 76.068] 7508
27 8400 8400 8024 7948] 7834 7736
28 86,00 86,00 8276] &81.76] 8062 7984
29 88,00 88,00 8518 a4.04] 8290 8192
30 90,00] 90,00 87.48] 86.22] 85.18] 8420
31 92000 9200 89.74] aso0e] 8746 s648
32 9400 94,00 9202] 90.88] 89.74] 8876
33 96,00 96,00 94,03 93.16] 9202 9104
34 98,00] 98,00 9658 9544] 9430 9332
35 100,00/ 100,00 98,86 97.72] 9658 9560
35Y 6 MESES 100.00] 98.86] 97.72| 96.74
36 100,00] 98,86 9784
36 Y 6 MESES 100,00 98,92
37 100,00

Tablas de elaboracién propia con los datos obtenidos de la Ley 27/2011

Respecto a la tabla anterior ademas de la reducciéon del porcentaje que se
aprecia para cada afio cotizado hay que tener en cuenta que, en los calculos a
partir de 2013, los aflos hay que considerarlos sin tener en cuenta la parte
proporcional de las pagas extras con lo que los 15 afiosserian equiparables a
17 afos y medio, segun el calculo de los afios precedentes en los que si se

afiadian los 60 dias correspondientes a los dias cuota®®.

Como puede observarse, todas las medidas van encaminadas a la reduccién
del gasto en pensiones ya que al aumentar la edad de jubilacién se consigue
gue los pensionistas cobren menos afios de pension; al no tenerse en cuenta la
parte proporcional de las pagas extraordinarias se aumenta el numero de afios
para alcanzar el minimo necesario para el acceso a la pensién y si a este

%23 por cada afio cotizado se afiadirian 60 dias mas, dando un total de 900 dias extras para los
15 afios lo que equivale a casi 2 afios y medio mas.
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requisito se le une el incremento del periodo para el célculo de la Base
Reguladora se aumenta la posibilidad de que existan mas lagunas de
cotizacion que seran cubiertas con la base minima o con el 50% de la misma,
reduciendo por tanto el valor de la Base Reguladora y si ademas los
porcentajes a aplicar a ésta para el célculo de la pensién son menores se
reduce la cuantia a percibir por el trabajador jubilado; como resultado tenemos
pensiones mas reducidas que seran percibidas durante menos afios.

2.2.7. Evolucidon hasta la aprobacion del Real Decreto Legislativo 8/2015,de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seqguridad Social.

Nos encontramos en primer lugar con la Ley 3/2012, de 6 de julio®®, en la que

la Disposicion Final Vigésima introducia un nuevo redactado a la Ley 27/2011
para el caso en que existieran “lagunas” de cotizacién, simplificando lo
dispuesto hasta entonces. A partir de esta norma la integracion de las primeras
48 mensualidades en las que no hubiera obligacién de cotizar se realizaria con
la base minima de entre todas las existentes en cada momento, y el resto de
mensualidades con el 50 por 100 de dicha base minima.

Otra modificacion se producia tras la aprobacion de la Ley 23/2013, de 23 de
diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de
Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social®®®, en esta
ocasion se modificaba el redactado del apartado 1° del art. 163 del TRLGSS
(1994) referente a la determinacion de la cuantia de la pension. La disposicion
final segunda indicaba que una vez determinada la cuantia de la pensién
mediante la multiplicaciébn de la base reguladora por los porcentajes
establecidos, habria que aplicarle el factor de sostenibilidad correspondiente en
cada momento.

El llamado “Factor de Sostenibilidad” es un instrumento para vincular las
pensiones no s6lo a los afios cotizados y a la cuantia de las mismas sino
también a la evolucién de la esperanza de vida de los pensionistas, lo que

624 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. BOE,

nam. 162, de 7 de julio de 2012. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
2012-9110.

6%  BOE, nim. 309, de 26 de diciembre de 2013. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-13617.
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seglin MONEREO PEREZ®?®, ocasiona un cambio de modelo en el sistema de las
pensiones. Se aplica por una sola vez a la hora del calculo de la cuantia de la

pensién tal como se ha mencionado anteriormente®’.

Para el calculo de este factor hay que tener en cuenta las tablas de mortalidad
de la poblacion pensionista de jubilacion del sistema de la Seguridad Social
elaboradas por la propia Seguridad Social, las cuales segun RAMOS
QUINTANA®?®, son masbeneficiosas que los datos estadisticos aportados por el
INE en las tablas correspondientes, y la edad de 67 aflos como edad de
referencia.

La férmula empleada para el calculo del Factor de Sostenibilidad es la
siguiente:

FSt = FSt-1 i 6:37

Donde el factor a aplicar cada afio se obtiene de multiplicar el factor del afio
anterior por un valor, representado por la e*s7, que se calcula para un periodo
de 5 afos vinculando la esperanza de vida de un afio con la esperanza de vida
de 5 afios después y el resultado elevarlo a 1/5, para el afio 2019 estaba
regulado que la férmula quedara de la siguiente forma:

FSlg =1 * [ e2012 /e2017]l/5

Donde 1 era el valor asignado al Factor de Sostenibilidad para el afio 2018.

®MoNEREO PEREZ, J.L., “Factor de sostenibilidad y cambio de modelo de sistema de
pensiones: Epilogo”, en Los retos financieros del sistema de seguridad social: Libro Homenaje
al Profesor Antonio Ojeda Avilés,ORTIz CASTILLO, F.,SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.,y RODRIGUEZ
INIESTA, G., (Dirs.), Laborum, Murcia, 2014, ISBN 978-84-92602-77-3, pags. 551-577.

%27 |n extenso, DESDENTADO BONETE, A., “Reflexiones sobre el factor de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones”, en Revista de derecho social, ISSN 1138-8692, N° 64, 2013,
pags. 223-236; MALDONADO MOLINA, J.A. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El factor de sostenibilidad:
Configuracion técnica y significacién en la politica de pensiones”, en La Pensién de Jubilacién.:
Estudio analitico y critico tras los Ultimos procesos de reforma, coord. por MALDONADO MOLINA,
J.A., FERNANDEZ RAMIREZ; M. y MONEREO PEREZ; J.L. y LOPEZ CUMBRE, L. (dirs..), Comares,
Granada, 2015, ISBN 978-84-9045-338-4, pags. 99-126

62RAMOS QUINTANA, M.I., “El factor de sostenibilidad del sistema de pensiones en Espafia:
analisis critico”, en Anales de la Facultad de Derecho (Universidad de La Laguna), n® 31;
octubre 2014, pp. 9-28; ISSN: 0075-773X.
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Sin embargo se ha retrasado la entrada en vigor de esta medida hasta que la
Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo,
alcance un acuerdo acerca de la aplicacién de las medidas necesarias para
garantizar la sostenibilidad del sistema o en su defecto hasta el 1 de enero de
2023%% quedando la férmula de la siguiente forma:

FSzg — F822 * [ e2012/e2017]l/5

A partir de 2024 hasta 2028, ambos inclusive, e*s; tomara el valor [e?°*'/e?%?]

Siguiendo el razonamiento de Gala Duran °*, como resultado de la aplicacion
de este factor tenemos una nueva reduccién de facto de las cuantias de las
pensiones, ya que, si la esperanza de vida aumenta, el cociente y por tanto el
resultado final serdn menores de 1 y al multiplicarlo por el importe que ha
resultado del célculo de la Base de Regulacién por el porcentaje que le
corresponda en funcion de los afios cotizados, se produce una minoracion del
importe de la pension a percibir.So6lo en el caso de producirse una reduccién en
la esperanza de vidade forma continuada el valor de “e” iria aumentando.

Con esta misma norma,Ley 23/2013, de 23 de diciembre, se incluye el indice
de Revalorizacion,figura destinada a sustituir al IPC en el céalculo de las
revalorizaciones de las pensiones. Este indice se calcula con la siguiente
formula:

=1
G,.,

_ _ _ .., -G,
+1
IR'.+1 = gl.'.+1 - gp.t-1 _gs.'.+1 + G[ .
t+
Donde los valores de g son medias aritméticas de valores de los ingresos de la
Seguridad Social, de las pensiones contributivas y del factor de sustitucion; los
valores de | y G son medias geométricas de valores de los ingresos y los

%29 Tal como viene recogido en el apartado 5 de la Disposicion final trigésima octava de la
LPGE 2018.
30GALA DURAN, C., “Un Nuevo modelo de pensién de jubilacién: el impacto del indice de
revalorizacion anual y del factor de sostenibilidad”, en luslabor, ISSN-e 1699-2938, N°. 1, 2014,
pags. 5y ss.

277



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

gastos del sistema de Seguridad Social; y a es un parametro que tomara un
valor minimo de 0,25%, su valor se revisara cada cinco afios®*".

Sin embargo en el “Acuerdo de Presupuestos Generales del Estado 2019:
Presupuestos para un Estado Social”, el Gobierno y Unidos-Podemos se
comprometen a impulsar una serie de acuerdos entre los que se encuentra, en
primer lugar, la revalorizacion de las pensiones segun el IPC, para mantener el
poder adquisitivo de los pensionistas, esto implicaria la no aplicacién del indice
de revalorizacion al 0,25% sino un aumento del 1,6%, porcentaje estimado para
el IPC de 2018. En el caso de que a final de afo la inflacién supere dicho
porcentaje, los pensionistas recibirdn una paga para compensar esa
desviacion. Manteniéndose este criterio para el afio 2019.

2.2.8. Real Decreto Leqgislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Sequridad Social.

Segln VICENTE PALACI0®? todas las reformas comentadas produjeron una

gran dispersion normativa y una gran complejidad del entonces TRLGSS de
1994, por lo que se procedié mediante el art. 1.c) de la Ley 20/2014, de 29 de
octubre®®, a habilitar al Gobierno para elaborar y aprobar un nuevo TRLGSS,
en el que se integrasen, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas,
el TRLGSS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y
todas las disposiciones legales que se relacionaban a continuacién, asi como
las normas con rango de ley que las hubieren modificado. El plazo para la
realizacion de dicho texto se fijo en doce meses a partir de la entrada en vigor
de la citada Ley 20/2014, de 29 de octubre, que tuvo lugar el 31 de octubre de
2014, es por esto que con fecha 30 de octubre se aprueba el Real Decreto
Legislativo 8/2015, por el que se aprueba el TRLGSS.

En el nuevo TRLGSS se incluyeron todas las modificaciones que se han ido
detallando en los apartados anteriores y, aunque, como dice VICENTE

%31 Sobre cémo se llega a implantar el indice de revalorizacion, y los efectos que produce en el

Sistema de la Seguridad Social vid. SUAREz CORUJO, B., El derecho a la revalorizacion de las
pensiones, Bomarzo, Albacete, 2018.

832\/|ceNTE PALACIO, A., “Concepto. Formacion histérica...”, op. cit. pag. 33.

633 Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar
diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el articulo 82 y siguientes de la
Constitucion Espafiola., BOE num. 263, de 30 de octubre de 2014, disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-11064.
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PAaLAciono aporté novedades relacionadas con el contenido, si introdujo
novedades estructurales importantes como por ejemplo los Titulos IV, V y VI
dedicados al Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos, a la Proteccion
por cese de actividad y a las prestaciones no contributivas, respectivamente.

3. Jubilaciéon anticipada.

3.1. Consideraciones previas.

Tal como se comentaba en el epigrafe anterior, con la implantacién del retiro
obrero en 1919, se impuso la edad ordinaria de jubilacién en 65 afos, edad
esta que se ha mantenido en el tiempo hasta la entrada en vigor de la ley
27/2011,de 1 de agosto, sobre actualizacion adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, cuando se modifico dicha edad para aquellas
personas que no tuvieran 38,5 afios cotizados a la Seguridad Social,
aumentandola hasta la edad de 67 afios, aunque estableciendo un periodo
transitorio, hasta el afio 2027.

Siguiendo la clasificacion realizada por MARTIN VALVERDE®**, podemos hacer
referencia a diferentes “edades de jubilacion”, las dos primeras ya
mencionadas en los epigrafes anteriores: la correspondiente a la jubilacion
forzosa®® y la edad ordinaria de jubilacién; y finalmente tenemos la edad de
jubilacion anticipada en atencion a razones diversas como pueden ser:
sanitarias; atendiendo a la penosidad o morbilidad de ciertos trabajos; de
politica de empleo, como la rotacion o rejuvenecimiento de plantillas y el
reparto de trabajo; o el propdsito del legislador de respetar expectativas
generadas por una normativa legal anterior, sin olvidar las razones de
proteccién a diversos colectivos vulnerables.

Sin embargo, la anticipacién de la edad debido a estas razones no ha sido
regulada de forma automatica desde el inicio del establecimiento de la edad de
jubilacion sino que se han ido legislando en diversos momentos a lo largo de
nuestra historia normativa con un tratamiento diferenciado para cada uno de los

®MARTIN VALVERDE, A., “El régimen juridico de la pensién de jubilacion en la Ley de

Consolidacion y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, ISSN 1137-5868, N° 4, 1997, pag. 50.

%% Edad que fija un limite cronolégico rigido de permanencia en ciertas actividades, profesiones
0 puestos de trabajo y que, en la actualidad y tras las ultimas reformas laborales, la Unica
opcion a jubilacion forzosa es la establecida en el empleo publico.
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supuestos de jubilacion anticipada. Unos supuestos que comparten un rasgo
distintivo comtn®®, como es la retirada definitiva de la vida activa por parte del
trabajador al cumplimiento de una edad determinada, anterior a la edad
ordinaria de jubilaciéon, obteniendo el derecho a una pensién de jubilacion en el
sistema de Seguridad Social®®’.

Esta figura ha sido considerada a lo largo de los afilos como una medida de
empleo que permitia a las empresas reestructurar o modernizar sus plantillas,
mediante el mecanismo de jubilar anticipadamente a trabajadores que, por su
edad se adaptaban peor a las nuevas formas de organizacién, y en su lugar
contratar a desempleados mas jovenes con las competencias necesarias
requeridas por los cambios efectuados. Sin embargo la experiencia, ha venido
a demostrar que no se ha producido dicho relevo generacional (mas alla del
obligatorio en los casos de jubilacion parcial anticipada) y por tanto no ha
funcionado como medida para disminuir el porcentaje de personas
desempleadas, aumentando sin embargo los costes de la Seguridad Social en
el apartado de las pensiones®® y el gasto para el Estado que se ve obligado a
establecer incentivos y bonificaciones para favorecer la contratacion de jovenes
desempleados.

Fruto de esta circunstancia y de las recomendaciones tanto de la Unién
Europea como del Pacto de Toledo y de sus actualizaciones de fomentar la
prolongacion de la vida laboral para hacer frente al envejecimiento de la
poblacion, se han ido endureciendo de forma continuada los requisitos para el
acceso a la jubilacién anticipada y se han establecido mecanismos para
posibilitar una carrera laboral mas alla de la edad ordinaria de jubilacién.

83 Excepto en el caso de la jubilacién parcial anticipada.

%7 Como indicaba LoPEZ CUMBRE, L en La prejubilacion, Civitas-UAM, Madrid, 1998, pag. 71.
%% En este sentido, ALvAREZ CORTES, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucién”, en
AAVV, Personas de edad avanzada..., op. cit., pag. 495 y FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Supuestos
especiales de jubilacion (anticipada, parcial, flexible y postergada), en AAVV, Pensiones por
Jubilaciéon o Vejez, SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.), Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2004,
pags. 325-326
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3.2. Breve recorrido por la evolucion normativa de la jubilaciéon anticipada.

Tal como recoge FERNANDEZ ORRICO®®, el primer antecedente de la jubilacién
anticipada podemos encontrarlo en la regulacién del Retiro Obrero Obligatorio,
gue se llevaba a cabo mediante el Real Decreto de fecha 21 de enero de 1921.
De la Exposicion de dicha norma podemos extraer el siguiente texto: “En
cuanto a la edad de retiro, se ha sefalado la de sesenta y cinco afos; no
obstante, dentro del régimen legal puedefijarse una edad inferior para los
obreros de profesiones agotadoras.”

Tras éste pequefia referencia a la posibilidad de reducir la edad de retiro,
podemos hablar de un nuevo intento de regulacién de la reduccion de la edad
de jubilacion durante la época de la Republica®®, cuando se plante6 un
anteproyecto de ley en el que se pretendia reformar el entonces vigente Seguro
Social de Retiro Obrero unificando en un solo seguro los riesgos de vejez,
invalidez y muerte e introduciendo una modificacion respecto a la vejez en la
gue se permitia la anticipacion de la edad para cobrar dicho seguro a 60 afios
siempre que tuviera las cotizaciones y los afios de afiliacibn necesarios y
aplicandole las reducciones correspondientes, sin embargo este anteproyecto
no siguid adelante debido al estallido de la Guerra Civil.

Durante la etapa franquista nos encontramos una posible primera regulacién en
el afo 1947, al implantarse el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
(SOVI**, ya que se sigue manteniendo la edad ordinaria de jubilacién y se
introducen reducciones de edad para el caso de personas a las que se les
reconozca una invalidez que no sea causada por accidente laboral o
enfermedad profesional indemnizable®?; |la edad establecida era de 50 afios
para el caso de una invalidez absoluta y permanente y de 30 afos para el caso

de pérdida de ambas extremidades superiores o inferiores ya sea por

39FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Supuestos especiales de jubilacion (anticipada, parcial, flexible y
postergada), en AAVV, Pensiones por Jubilacion o Vejez, op. cit., pag. 323.

#Gaceta de Madrid. Num. 149, de 28 de mayo de 1936

%41 Decreto de 18 de abril de 1947 por el que se crea la Caja Nacional del Seguro de Vejez e
Invalidez, y preparando un sistema de proteccién para este Ultimo riesgo.

®425e considerara como invalidez, con derecho a obtener desde el momento en qué se declare
la misma pensién que se disfrutaria por vejez al cumplimiento de la edad, aquélla que produzca
en el que la sufra la pérdida de su actividad que le imposibilite ganar en un trabajo adecuado a
sus fuerzas, su capacidad, su instruccion y la profesion ejercida, un tercio al menos de lo que
gane habitualmente un asalariado de la misma categoria, sano fisica y mentalmente, de
instruccion anéloga, en la misma localidad.
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mutilacién o por perdida de movilidad analoga a ésta; para la pérdida total de la
vision o para el caso de enajenacion mental incurable. No es considerada como
la primera regulacion de la jubilacion anticipada ya que se entiende mas
parecida a las actuales pensiones por incapacidad permanente total o absoluta.

Ya en la década de los 60 del siglo pasado, tenemos la que si se puede
considerar la primera regulacion de una edad anticipada de jubilacion
propiamente dicha, comenzando a partir de ahi a utilizarse el concepto de
“jubilacién anticipada”, nos referimos a la Orden de 26 de septiembre de 1960
por la que se modifican los articulos quinto y sexto de los Estatutos de las
Mutualidades del Carb6n®*, posibilitando la reduccién de la edad en funcién de
la peligrosidad de la actividad realizada.

Tres afios después, con la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de
la Seguridad Social®*, y posteriormente con el Decreto 907/1966°%, de 21 de
abril, por el que se aprobé el texto articulado primero de la mencionada Ley
193/1963, se vuelve a indicar la posibilidad de rebajar la edad minima de 65
afios mediante Decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo y previo informe de
la Organizacion Sindical, en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos
trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, téxica, peligrosa o
insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que
los trabajadores afectados acrediten el minimo de actividad que se establezca
en la respectiva profesién o trabajo; ademas en la disposicion segunda de la
Ley se hace referencia a la posibilidad de jubilacién a los 60 afios de los
trabajadores que hubieran cotizado a las Mutualidades Laborales y que, a la
promulgacion de la misma, hubiesen cumplido cincuenta afios.

Para desarrollar este apartado se aprueba la Orden del Ministerio de Trabajo
de 18 de enero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de la prestacion de vejez en el Régimen General de la Seguridad
Social®®, y en su DT 12.9 se produce la primera regulacién de los coeficientes
reductores a aplicar al porcentaje de la pension que en el nuevo Régimen le
corresponderia cuando el trabajador se jubilase a partir de los 60 afios hasta
los 64, esta opcion estaba reservada para aquellos trabajadores cotizantes al

3 BOE, num. 254, de 22 de octubre de 1960. Disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1960-15416.

4 B. 0. del E., Nim. 312, de 30 de diciembre de 1963.

5 B. 0. del E., NUm. 96, de 22 de abril de 1966.

8 B. 0. del E., de 26 de enero de 1967.
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Mutualismo Laboral que el dia 1 de enero de 1967 tuvieran cumplidos los
cincuenta afios de edad. Aunque no se regulaba especificamente,se mantenia
la posibilidad de reducir por Decreto la edad en aquellas actividades de
naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y [que]
acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad.

En los Textos Refundidos de la Ley General de Seguridad Social de 1974 y de
1994°%" vuelven a aparecer ambos conceptos: la posibilidad de reduccién, por
Decreto, de la edad de jubilacion de los trabajos penosos (en los arts. 154.2 y
161.2 respectivamente) y la posibilidad de anticipar la jubilacion de los
mutualistas a los 60 afios aplicando los indices correctores que se
establecieran reglamentariamente (DT Segunda, 1.62y DT 32).

Tres afos después de aprobarse el RDL 1/1994, la Ley 24/1997, de 15 de julio,
de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, en su art.
7 introduce una serie de modificaciones en el mismo con relacion a la jubilacién
de los mutualistas, eliminando el requisito de tener 50 afios en enero de 1967 y
afladiendo una posibilidad de jubilaciéon anticipada en los casos en los que el
cese en la actividad no se produzca por causas imputables a la voluntad del
trabajador y éste pueda acreditar un minimo de 40 afios cotizados.

La inclusion en nuestro ordenamiento, a partir de esta norma, de una nueva
posibilidad de jubilacion anticipada podria ser considerada como una
contradiccién respecto a la recomendaciéon 102 del Pacto de Toledo en la que
se incide en la prolongacién de la vida activa, sin embargo se justifico por
algunos autores®® indicando que de alguna manera no se estaba incentivando
dicha figura ya que se establecian fuertes estimulos disuasorios para aquellos
trabajadores que optaran a la misma y por otro lado tenemos el razonamiento
seguido por ALvAREZ CORTES®, en el que realmente lo que se consigue
mediante esta ley es establecer reglas para que los trabajadores con una
amplia carrera de cotizacién pudieran beneficiarse de una pension (aunque
mas reducida) en el caso de extincién de la actividad por causas ajenas a su
voluntad.

647

Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el TRLGSS y Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el TRLGSS, respectivamente.

%8 Como es el caso de MARTIN VALVERDE, A., “El régimen juridico de la pension de
jubilacion...”, op. cit. pags. 50-51.

49ALVAREZ CORTES, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucion”, op. cit., pag. 501.
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Siguiendo en esta linea de regular la figura de la jubilacion anticipada se
aprueba la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, por la que se dictan reglas para el
reconocimiento de la jubilacion anticipada del sistema de la Seguridad Social,
en determinados casos especiales, la cual sustituye al Real Decreto-ley 5/1998,
de igual nombre, en las que se permite la jubilacién anticipada de un trabajador
aunque haya cotizado en regimenes que no contemplan esta figura siempre
gue concurran dos requisitos: el primero que, a fecha de 1 de enero de 1967, el
trabajador tuviese la condicion de mutualista o que se le certifique por algin
pais extranjero periodos cotizados o asimilados, en razén de actividades
realizadas en el mismo, con anterioridad a las fechas indicadas, que, de
haberse efectuado en Espafa, hubieran dado lugar a la inclusiéon de aquél en
alguna de las Mutualidades Laborales y como segundo requisito, concurrente
con el anterior, debe cumplirse que al menos, la cuarta parte de las
cotizaciones totalizadas a lo largo de la vida laboral del trabajador se hayan
efectuado en los Regimenes que reconozcan el derecho a la jubilacion
anticipada o a los precedentes de dichos Regimenes °*°.

Con fecha de 9 de abril de 2001 se suscribié por parte del Gobierno, la
Confederacion de Comisiones Obreras, la Confederacién Espafiola de
Organizaciones Empresariales y la Confederacién Espafiola de la Pequefia y
Mediana Empresa, el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de
Proteccién Social, en cuyo apartado IV dedicado a la jubilacion flexible se
incluia la posibilidad de ampliar la jubilacién anticipada, con caracter general, a
todos los trabajadores y no solo para los que histéricamente y por motivos de
Derecho transitorio han disfrutado de este derecho, siempre que se cumplieran
los requisitos de cotizacion y de ajenidad en la voluntad del trabajador. Este
acuerdo fue recogido en el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, de
medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible,
dedicando el art. 3 a extender el derecho a la jubilacién anticipada con caracter
general, y el art. 4 a establecer nuevos coeficientes para el caso de los
mutualistas.

0 Sobre esta cuestion, véase extensamente, PaNizo RoBLES, J.A., en “El final de una

polémica: las nuevas reglas sobre la anticipacion de la edad de jubilacion (a proposito del Real
Decreto-Ley 5/1998, de 29 de mayo)”, RTMAS n°14, 1999, pp. 55y ss
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Una nueva norma, la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible®®, mantiene lo
aprobado en el Real Decreto-ley 16-2001, aunque especificando que para el
acceso a la jubilacion a partir de 61 afios no se tendran en cuenta los
coeficientes reductores de edad®?, y afiade la posibilidad de jubilacién a una
edad anticipada a las personas con un grado de discapacidad superior al
65%°2 | ademas, como indica LOoPEz CUMBRE™*, esta norma introduce tres
modalidades de jubilacion gradual y flexible: la jubilacion parcial, la jubilacién
flexible y la jubilacién anticipada.

La renovacion del Pacto de Toledo del afio 2003, trajo una nueva Ley de
medidas en materia de la Seguridad Social, la Ley 40/2007, en la que se
introduce una nueva posibilidad de reducir la edad ordinaria de jubilacién para
el caso de trabajadores con un grado de discapacidad superior al 45% siempre
gue la misma sea debida a una serie de enfermedades reglamentariamente
determinadas en las que concurran evidencias que determinan de forma
generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas
personas. A través de esta Ley se modifica el Real Decreto Legislativo 1/1994,
introduciendo un nuevo articulo, el 161 bis, dedicado exclusivamente a la
jubilacién anticipada y en el que se distingue entre las opciones de anticipacién
o reduccion de la edad de acceso a la jubilacién y las opciones de la jubilacion
anticipada con aplicacién de coeficientes reductores de la base reguladora®®.

%51 ey 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién

gradual y flexible, BOE nam. 167, de 13/07/2002.Disponible
en:https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13972

%2 ya sean los establecidos por el Gobierno en los supuestos de trabajos penosos, toxicos,
peligrosos o insalubres o los que se establecen en la propia ley para aquellas personas con un
grado de discapacidad superior al 65%

3 Enla Disposicién Adicional primera.

%% o6PEZ CUMBRE, L., “El tratamiento de las prejubilaciones” en Personas de edad avanzada...,
op. cit., 457.

%55 En este sentido cabe destacar la opinién de LOPEz CUMBRE, en “La prejubilacion...”, op. cit.,
pp. 69-70, para el que las situaciones de reduccion de la edad de jubilacion para determinados
sectores que tienen como denominador comun el desarrollo de una serie de actividades
peligrosas, penosas o0 tdxicas o por tratarse de personas con discapacidad, no deberia de
entenderse técnicamente como jubilacion anticipada ya que aunque el trabajador se jubile a
una edad inferior a la ordinaria “no anticipa en ningln momento su jubilacién ya que es ésa la
edad fijada como edad ordinaria para el colectivo al que pertenece” por tanto s6lo se deberia
hacer referencia a una “genuina” anticipacion de la edad para los casos en los que la jubilacion
conlleve la aplicacion de coeficientes reductores sobre la base de regulacion.
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Tal como se expuso en el apartado de la jubilacion ordinaria, en el afio 2011 se
produjo una renovacién de los Pactos de Toledo en los que analizaron la
situacion demogréafica, el aumento de la esperanza de vida, la bajada de
cotizaciones y los costes que las jubilaciones anticipadas ocasionaban a las
empresas, a la Hacienda Publica y, sobre todo, a la Seguridad Social, tras
dicho andlisis la Comision recomendd que esta figura quedara reservada para
quienes tuvieran carreras largas y optaran voluntariamente por jubilarse y para
los colectivos ya contemplados histéricamente por realizar actividades
concretas o por ser discapacitados con menos esperanza de vida.

Todo ello unido a las recomendaciones de la Union Europea hace que los
legisladores tomen medidas encaminadas a dificultar el acceso a la misma a
través de la negociacion colectiva y/o de los expedientes de regulacion de
empleo, a limitar los supuestos de acceso a esta figura y a elevar la exigencia
de acreditacion de carreras de seguros de los solicitantes. Estas medidas
fueron recogidas en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacién del sistema de Seguridad Social®®®, en la cual por
un lado se deroga una modalidad especial de jubilacion anticipada, creada ex
profeso, como medida de fomento de empleo, como era la jubilacién especial a
los 64 afios y se establecian dos modalidades de jubilacion anticipada con
caracter general para cualquier trabajador que cumpliera los requisitos: la
voluntaria y la involuntaria.

La continuacion del periodo de crisis que se estaba sufriendo no sélo en
Espafia sino en el ambito europeo, hace necesario un nuevo planteamiento
sobre las pensiones y la posibilidad de alargar el tiempo en activo de los
trabajadores. Como se recoge en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley
5/2013 tanto la sostenibilidad del sistema de pensiones como el impulso del
envejecimiento activo se han convertido en una prioridad, de ahi que
enmarcada en la Estrategia 2020 de la Union Europea se publique por la
Comision Europea el «Libro Blanco 2012: Ayuda para unas pensiones

adecuadas, seguras y sostenibles»®®’, que se complementa con otros

%% Sobre la implicacion de la Ley 27/2011 en la jubilacién anticipada Vid. VICENTE PALACIO, A,

en “Jubilacion”, AAVV, Dir. SEMPERE NAVARRO y FERNANDEZ ORRICO, Reformay modernizacion
de la Seguridad Social. Andlisis de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, Thomson-Aranzadi, Cizur-
Menor, 2012, pags. 229 a 255

%7 Cuyo objetivo es orientar los instrumentos politicos de la Unién para que respalden los
esfuerzos de los Estados miembros para la reforma de sus sistemas de pensiones, y proponer
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documentos como el «Informe de envejecimiento 2012» o «Adecuaciéon de las
pensiones en la UE 2010-2050». En esta norma se incide nuevamente en la
recomendacion n° 12 del Pacto de Toledo de 2011 indicando que necesidad de
centrarse en tres aspectos claves: conceder una mayor relevancia a la carrera
de cotizacion del trabajador para favorecer la aproximacion de la edad real de
jubilacién a la edad legal de acceso a la jubilacién; reservar la jubilacién
anticipada para aquellos trabajadores que cuenten con largas carreras de
cotizacion y finalmente facilitarse la coexistencia de salario y pension.

Es por ello que el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo®™®, vuelve a introducir modificaciones con relacién a la
jubilacién anticipada en las que se endurecen aun mas las condiciones para el
acceso a la misma, tanto en la modalidad involuntaria como en la voluntaria®®;
modificaciones que constituian el nudcleo principal del recurso de
constitucionalidad presentado sobre este RD-Ley, en concreto el recurso se
centraba en la regulacion restrictiva de las jubilaciones anticipadas y parciales,
sin embargo respecto a estos temas el TC ha desestimado el recurso por la
mayoria, contando con un fundado voto particular de 2 Magistrados y 1
Magistrada, que proponen, la nulidad total.

A continuacién, ampliaremos cada uno de los supuestos de jubilacién
anticipada con sus respectivas particularidades.

3.3. Supuestos de anticipacion de la edad de jubilacion.

3.3.1. Jubilacién anticipada por razdén del grupo o actividad profesional.

Desde los inicios de la regulacion de la edad de jubilacion a partir de la
institucion de los Retiros Obreros Obligatorios, se ha transmitido la idea de que
la edad ordinaria establecida podia verse reducida por via legal, en funcién de
la peligrosidad o insalubridad de la actividad realizada por el trabajador. Esta

una serie de iniciativas que impulsen una mayor coordinacién del seguimiento de los avances
hacia objetivos comunes en el marco de la estrategia integrada y global Europa 2020.

%  BOE nim. 65 de 16 de marzo de 2013, disponible  en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-2874

%9 Sobre los cambios introducidos por la reforma de 2013 vid. ESTEBAN LEGARRETA, R y GALA
DurAN, C., “El retroceso en la proteccién social... op. cit., pags. 34 a 38.
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idea aparecia de forma general en la normativa, pero hasta el afio 1960 no se
regulé en una norma concreta.

Fue a través de la Orden de 26 de septiembre de 1960 por la que se modifican
los articulos 5° y 6° de los Estatutos de las Mutualidades del Carbon,
estableciendo una nueva escala de porcentajes de pension de jubilacion en
funcion de la edad real del minero.

Una década después se regulé también una reduccion para los trabajadores
del Mar, mediante el Decreto 2309/1970, de 23 de julio®®. Y, a partir de la
década de los ochenta, se aprobaron normas que regulaban diferentes
colectivos como personal de vuelo de trabajos aéreos, pilotos, trabajadores
ferroviarios, toreros y artistas, asi como los trabajadores por cuenta ajena
incluidos en el ambito del Estatuto del Minero no incluidos en el Régimen
Especial de la Mineria del Carbén®®.

En el Acuerdo para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones®®
suscrito en 2011 por el Gobierno, y los interlocutores sociales: CCOO y UGT
por los sindicatos y CEOE y CEPYME por la parte empresarial, se hacia
referencia a la penosidad en el trabajo y se establecia, en primer lugar la
necesidad de paliar los problemas derivados de la misma, de forma ordinaria a
través del cambio en las condiciones de trabajo, y de puesto de trabajo; Y, en
segundo lugar, para el caso de que eso no fuera posible, se requeria de la
Administracion de la Seguridad Social la elaboracibn de un decreto ya
comprometido en el Acuerdo de 2006, sobre el procedimiento general de
aprobacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion en el que se
deberia incluir un primer catalogo de profesiones en el que se estudie la
aplicacién de coeficientes reductores, por cumplir las condiciones de mayor
penosidad, peligrosidad y siniestralidad entre sus trabajadores de mayor de
edad. Sin embargo no se ha hecho nada al respecto sobre el tema por lo que,

%0 Sobre la pension de jubilacion de este colectivo, vid. VICENTE PALACIO, M.A., “Peculiaridades

de la pension de jubilaciéon en el régimen especial de los trabajadores del mar” en Tratado de
jubilacion : Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacién / coord.
por LoPEz CUMBRE, L., 2007, ISBN 84-96717-18-6, pags. 1893-1918.

%1 Mas informacién en FERNANDEZ ORRICO, F.J., en “Supuestos especiales...” op. cit., pag. 330.
MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION, Acuerdo para el crecimiento, el empleo y la garantia
de las pensiones, 2011, ISBN: 978-84-8417-382-3, pag. 72.
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en la actualidad, hay sectores y o profesiones que reclaman la posibilidad de

dichos coeficientes reductores®?,

3.3.2.Jubilacién anticipada de trabajadores con discapacidad®®.

La primera regulacién de la posibilidad de reduccién de la edad de jubilacion
para personas con discapacidad se recogi6 en la Ley 35/2002°%°, dejando el
desarrollo de los términos de dicha regulacion al Real Decreto 1539/2003, de 5
de diciembre, por el que se establecen coeficientes reductores de la edad de
jubilacién a favor de los trabajadores que acreditan un grado importante de
minusvalia.

La lectura del precepto afiadido a la LGSS planteaba una controversia en su
interpretacion ya que el uso del término “personas minusvalidas”, en lugar de
especificar “trabajadores”, podia interpretarse como que iba dirigido a todas las
personas en general y no sélo a los que hubiesen trabajado, sin embargo tal
como indica FERNANDEZ ORRICO®®, dicho error se soluciona al comprobar que
el precepto esta incluido en la seccion 12 del Capitulo VII, del Titulo Il, de la
LGSS, dedicado a la jubilacion contributiva.

Posteriormente se introduce, mediante la Ley 40/2007 y el Real Decreto
1851/2009, de 4 de diciembre®’, la posibilidad de adelantar la edad de
jubilacién a los trabajadores con un grado de discapacidad superior al 45%
siempre que se trate de discapacidades reglamentariamente determinadas en
los que concurran evidencias que determinan de forma generalizada y
apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas personas, por lo que

®35jrva como ejemplo la reclamacion realizada por el colectivo de las autodenominadas

“Kellys”, camareras de piso de los hoteles.

4 Sobre el tema vid. ORDONEz CAsADO, M.L., “Jubilacion anticipada por discapacidad:
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2017 (Rcud 3950/2015)" en Temas
Laborales, nim. 142, 2018. Pags. 200 y ss.

665 Dirigida al colectivo de personas minusvalidas con un grado de minusvalia igual o superior
al 65%.

% FERNANDEZ ORRICO, F.J., en “Supuestos especiales...” op. cit. pag. 332

%7 BOE, num. 307, de 22/12/2009, Un comentario a esta norma puede verse en RuUBIO DE
MEDINA, MD, “La anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad igual o
superior al 45%", en http://www.lexnova.es/pub_In/documentos/documento_1756.htm,
consultado a principios de abril de 2018, también, VALDES ALONSO, A., en “Discapacidad y
jubilacion: el Real Decreto 1851/2009 sobre anticipacion de la jubilacion de los trabajadores
discapacitados”, Actualidad Laboral, 2010.
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la norma incluye un listado con aquellas enfermedades que si dan derecho a
aplicar esa reduccion.

Hay requisitos comunes para ambas situaciones como son que el trabajador
debe encontrarse en alta o situacion de asimilacion al alta, tal como se recoge
en el art. 165.1 del TRLGSS; ademas debe tener cubierto el periodo minimo de
cotizacién de quince afios efectivos®®, en las condiciones estipuladas en el
articulo 205.1.b); y, por ultimo, deben acreditar el grado de discapacidad.

Es en este Ultimo requisito donde podemos encontrar una de las diferencias
entre ambos supuestos ya que la acreditacion, como se recoge en ambos
Reales Decretos debe ser realizada mediante certificacion del Instituto de
Mayores y Servicios Sociales o del 6rgano correspondiente de la respectiva
Comunidad Autdbnoma que haya recibido la transferencia de las funciones y
servicios de aquél, sin embargo en el caso de las personas con discapacidades
superiores al 65% el RD 1539/2003, de 5 de diciembre, indica que ante la
imposibilidad de expedicion de certificacibn por los Organos antes
mencionados, por tratarse de periodos anteriores a la asuncién de
competencias en la materia por éstos, la existencia de la minusvalia podra
acreditarse por certificacion o acto administrativo de reconocimiento de dicha
condicion, expedido por el organismo que tuviese tales atribuciones en cada
momento, y, en su defecto, por cualquier otro medio de prueba que se
considere suficiente por la entidad gestora de la Seguridad Social, no estando
recogida esta posibilidad en el caso de la discapacidad superior al 45%.

Podemos encontrar otra diferencia en el &mbito de aplicacion ya que en el caso
de la discapacidad igual o superior al 45 % se aplica a todos los trabajadores
ya sea por cuenta ajena o0 por cuenta propia incluidos en cualquiera de los
regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social, mientras que en el
otro supuesto se limita a los trabajadores por cuenta ajena incluidos en los
Regimenes General y Especiales Agrario, de Trabajadores del Mar y de la
Mineria del Carbon.

%8 para el computo del tiempo efectivamente trabajado se descontaran todas las ausencias al
trabajo excepto las que sean por baja médica por enfermedad comin o profesional, o
accidente, sea 0 no de trabajo; las que sean por la suspension del contrato de trabajo por
maternidad, paternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural o las ausencias del trabajo con derecho a retribucion.
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Por ultimo destacar la diferencia principal entre ambos supuestos y es la
relacionada con la edad de acceso a la jubilacion ya que, tal como se indica en
el Predmbulo del Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, la disminucion de
la edad de jubilacién para el colectivo con discapacidad del 65% no implica
reduccién de la cuantia de la pension y la forma de establecer esa edad
minorada se realizara aplicando porcentajes reductores a la edad en lugar de
establecer una edadfija®®. De las posibles formas para proceder a la reduccién
de la edad se elige la de los coeficientes reductores para vincular la minoracion
directamente al grado de minusvalia y al tiempo trabajado padeciendo la
misma, por lo que se aplicara un coeficiente del 0,25 al total de afios trabajados
con un grado superior al 65% o un 0,50 si ademas acredita la necesidad del
concurso de otra persona para la realizaciéon de los actos esenciales de la vida
ordinaria.

Por el contrario, en el caso del colectivo que padece un grado igual o superior
al 45%, al tener que concurrir que la discapacidad sea debida a uno de los
supuestos estipulados y ademas acreditar que ha padecido dicho grado
durante al menos el periodo minimo de cotizacion que se exige para poder
acceder a la pension de jubilacién, se optd por establecer inicialmente esa
edad en 58 afios aunque en virtud de la disposicion adicional 18 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto dicha edad se baj6 a 56 afios a la vez que se aumenté
el nimero de supuestos incluidos en el listado.

Para el caso de ser un trabajador en el que concurran las dos posibilidades, la
Disposicion Adicional Primera del Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre,
establece el derecho de opcion por la aplicacion del Real Decreto que les
resulte mas favorable.

3.4. Supuestos de jubilacién anticipada.

3.4.1. Jubilacion anticipada derivada del cese no voluntario en el trabajo.

En el art. 3 del Real Decreto-ley 16/2001 se introduce por primera vez en
nuestro ordenamiento la posibilidad de jubilarse a una edad anticipada de
forma general a todos los trabajadores sin tener que acreditar la condicion de

%9 Esta decision la justifican en que asi se conecta la reduccion de la edad de jubilacién con el
tiempo en el que el trabajador minusvalido desarrolle una actividad, acreditando durante aquél
el grado de minusvalia requerido. Los coeficientes son del 0,25% por cada afio trabajado son
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mutualista como estaba recogido hasta entonces, aunque se sigue
manteniendo la condicién de la involuntariedad del cese en el trabajo.Como
indica ALvarRez CORTES®"®, la ampliacién de la jubilacién anticipada a todos los
trabajadores es fruto del Acuerdo de Pensiones 2001, en el cual no se tuvo en
cuenta la Recomendacion 102 del Pacto de Toledo que abogaba por
desincentivar la jubilacién anticipada.

La norma establecia la edad minima para jubilarse en 61 afios siempre que
acreditara un periodo de cotizacion de al menos 30 afios efectivos, 6 meses de
inscripcion en las oficinas de empleo y la ya mencionada involuntariedad del
cese en el trabajo, aspecto este que plante6 una serie de problemas respecto a
los casos en los que el cese procedia de la extincién del contrato de trabajo en
el marco de expedientes de regulacion de empleo, con acuerdo, ya que el
Tribunal Supremo entendia que esas prejubilaciones tenian caracter
voluntario®’.

Con estos requisitos el trabajador podia jubilarse y la pension se veria reducida
aplicando unos porcentajes reductores por cada afio o fraccién de afio que, en
el momento del hecho causante, le faltase al trabajador para cumplir los 65
afos, segun la siguiente escala:

Con 30 afios de cotizacion acreditados 8 %.
Entre 31 y 34 afios de cotizacion acreditados 7,5%
Entre 35 y 37 afios de cotizacion acreditados 7%
Entre 38 y 39 afios de cotizacion acreditados 6,5%
Con 40 o mas afos de cotizacion acreditados 6%

Esta posibilidad, segin FERNANDEz ORRICO®?, sufri6 tres variaciones
importantes cuando se aprobd la ley 35/2002, la primera es que para el calculo
de la edad de 61 afios no se podian tener en cuenta los coeficientes reductores
de edad que pudieran aplicarse por razén de la actividad o en caso de
discapacidad; la segunda fue exigir que los afios de cotizacién a los que aplicar
los coeficientes reductores debian ser “completos” y por ultimo se incluia la

89ALVAREZ CORTES, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucion”, op. cit. pag. 502 y
ALvAREZ CORTES, J.C., “La proteccion por jubilacion en las previsiones del Acuerdo de
Pensiones de 2001”, Temas Laborales n° 61, 2001, pags. 373y ss.

71 Como puede desprenderse de, entre otras, las siguientes sentencias: SSTS de 22 de enero
de 2003, de 12 de julio de 2004, de 17 y 18 de enero de 2006.

"2 FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Supuestos especiales de jubilacién (anticipada, parcial, flexible y
postergada), en AAVV, Pensiones por Jubilacién o Vejez,op. cit., pags. 364 y ss.
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posibilidad de no exigencia del periodo de inscripcién en las oficinas de empleo
ni del cese involuntario del trabajador (apartados b y d) en los casos en que en
los que el empresario, en virtud de obligacion adquirida mediante acuerdo
colectivo, hubiera abonado al trabajador tras la extincibn del contrato de
trabajo, y durante al menos los dos afios inmediatamente anteriores a la
solicitud de jubilacién anticipada, una cantidad que, en cOmputo anual,
representase un importe mensual no inferior al resultado de sumar la cantidad
gue le hubiera correspondido en concepto de prestacién por desempleo y la
cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de mayor cuantia que
hubiera podido abonar en concepto de convenio especial con la Seguridad
Social.

Posteriormente, con la Ley 40/2007 se introducen algunas modificaciones que,
aunque escasas, sirven para clarificar aspectos que quedaban ambiguos con la
normativa anterior, segin BARRIOS BAUDOR, y MELENDEZ MORILLO-VELARDE®"
estas modificaciones pueden concretarse en cuatro: la primera relacionada con
el periodo de cotizacion a acreditar, consistia enseguir manteniendo los 30
afos efectivos pero se afiadia la posibilidad de computar como cotizado hasta
el maximo de un afio por prestacion del servicio militar o de la prestacion social
sustitutoria;La segunda relacionadacon la forma de entender la involuntariedad
en el cese del trabajo se establece que “en todo casoel cese en la relacion
laboral se produce de forma involuntaria cuando la extinciéon se haya producido
por alguna de las causas previstas en el articulo 208.1.1. LGSS®**", que son
aquellas que dan lugar a la situacion legal de desempleo, afiadiéndose, junto al
acuerdo colectivo, la posibilidad del contrato individual de prejubilacién®” para
eximir de los apartados b) y d) mencionados en la anterior norma; en tercer
lugar, respecto a los porcentajes reductores se elimina el primer tramo
unificando desde los 30 afios a los 34 afios cotizados con el porcentaje de
7,5%, eliminando por tanto el coeficiente del 8 % que existia para los que

®73\/id. BARRIOS BAUDOR, G.L. y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., en Ley de medidas en materia
de Seguridad Social..., op. cit., Thomson-Civitas, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 91 a 96.
®7% Actualmente art. 267.1 TRLGSS.

875 Como indica ALvAREZ CORTES, J.C. en “Las jubilaciones anticipadas y su evolucion”, op. cit.
pag. 505, este precepto tenia cierto “caracter retroactivo” puesto que la DF 32 de la Ley
40/2007 venia a “recuperar los derechos” de los pensionistas de Acuerdos de prejubilacion en
expedientes de regulacion de empleo que fueron afectados por la doctrina inicial del Tribunal
Supremo, por ello indicaba que “las jubilaciones anticipadas causadas entre 1 de enero de
2004 y la fecha de entrada en vigor de la presente Ley motivadas por ceses en la relacion
laboral producidos en virtud de expedientes de regulaciébn de empleo tienen caracter
involuntario”.
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acreditaran solo 30 afios cotizados; y, por ultimo redunda en el concepto de
gue los afos cotizados acreditados deben ser completos especificando que “se
tomaran afios completos, sin que se equipare a un afio la fraccion del mismo.”

La renovacion del Pacto de Toledo del afio 2011, en su recomendacion n°® 12
dedicada a la edad de jubilacion, respecto a la jubilacién anticipada, hacia la
reflexién de que dicha figura se estaba empleando como férmula de regulacién
del empleo y que debia modificarse esa situacion por lo que sugeria reservarla
para los casos de trabajadores con largas carreras de seguro y que optaran
libremente por acceder a ella, manteniendo las opciones, mediante norma con
rango de Ley, de reducir la edad de jubilaciébn por causa de actividades
concretas o por grados de discapacidad que conllevaran reduccién de la
esperanza de vida del trabajador.

La primera parte de la recomendacion abria la puerta a la jubilacién anticipada
por voluntad del trabajador y no como hasta ahora venia sucediendo teniendo
gue acreditar que el cese en el trabajo era debido a causas ajenas a dicha
voluntad, sin embargo, y a pesar de lo estipulado en la recomendacién, la
opcion de jubilacion anticipada por cese involuntario no se eliminé de nuestro
ordenamiento juridico, sino que volvié a sufrir modificaciones en la Ley
27/2011.

Las principales modificaciones que se produjeron en este sentido fueronsegun
BENEYTOCALABUIG®'®:

a) Aumentar el niumero de afios a acreditar como cotizados de 30 a 33 que por
supuesto seguian siendo afios efectivos, aunque se mantuvo la posibilidad de
contabilizar hasta un afio por el Servicio Militar o la Prestacion Social
Sustitutoria.

b) Eliminar la referencia a las causas legales de desempleo para considerar la
involuntariedad, reservando esta modalidad a aquellos supuestos de cese por
causa de crisis o cierre de la empresa®”’ y delimitando en la norma los

"5 BENEYTOCALABUIG, D.,La reforma de la Jubilacion y de otras prestaciones. Andlisis practico y
comentarios de la Ley 27/2011, d el de agosto, sobre actualizacién y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, WoltersKluwer Espafia, 2011, pags. 95 a 102.

877 Como indican ESTEBAN LEGARRETA, R. y GALA DURAN, C. en “El retroceso en la proteccion
social...”, op. cit. pag. 35. Se vincula esta modalidad de jubilacién anticipada a la situacion de
reestructuracion de las empresas por lo que se centran los motivos del cese en los despidos
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supuestos que darfan derecho a acceder a la misma®’®, a estos supuestos
relacionados con la situacion de la empresa se afiade, especificamente, la
posibilidad de acceso a la jubilaciéon anticipada de las mujeres victimas de la
violencia de género que por este motivo hayan visto extinguida su relacién
laboral.

c) Establecer un nuevo mecanismo de aplicacién de los coeficientes reductores
ya que a partir de ahora se calculaban sobre el trimestre o fraccién de trimestre
qgue le faltase al trabajador para alcanzar la edad legal de jubilacion que, en
funcion de los cambios introducidos en esta misma Ley, le correspondiese y los
coeficientes a aplicar serdn del 1,875 por 100 por trimestre para los
trabajadores con menos de 38 afios y 6 meses cotizados, y del 1,625 por 100
por trimestre para los trabajadores con 38 afios y 6 meses cotizados o mas, lo
gue supone un 7,5% al afio para el primer caso y un 6,5% para el segundo,
eliminandose por tanto la opcién del 6% que existia con anterioridad para
aquellos que acreditaran mas de 40 afios cotizados.

d) Para el célculo de la edad legal de jubilacion que le corresponderia al
interesado, han de considerarse cotizados los afios que le resten al interesado
desde la fecha del hecho causante hasta el cumplimiento de la edad que le
corresponda.

colectivos y/o despidos objetivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién o por fuerza mayor. El problema planteado por estos autores es el caso de que los
despidos no se realicen dentro del marco de un despido colectivo sino como despidos
individuales disciplinarios no causales (entiéndase despido improcedente) que excluiria al
trabajador de esta forma de acceso a la jubilacion anticipada dejandole solo la posibilidad de la
jubilacién anticipada voluntaria mucho més lesiva para sus intereses.

®8 En el apartado d) se introducia la siguiente redaccién: “A estos efectos, las causas de
extincién del contrato de trabajo que podran dar derecho al acceso a esta modalidad de
jubilacién anticipada seran las siguientes:

a. El despido colectivo por causas econémicas autorizado por la autoridad laboral, conforme al
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

b. El despido objetivo por causas econémicas, conforme al articulo 52.c) del Estatuto de los
Trabajadores.

c. La extincion del contrato por resolucion judicial, conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal.

d. La muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, o la extincién de la personalidad juridica del
contratante.

e. La extincion del contrato de trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor.”
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A pesar de estas modificaciones, ALvVAREZ CORTES®”®, nos recuerda quela
Disposicion Final Duodécima de la ley especifica que se mantendran los
derechos adquiridos o en curso de adquisicion de los trabajadores afectados
por ERESs, convenios colectivos de cualquier @ambito y/o acuerdos colectivos de
empresa, asi como por decisiones adoptadas en procedimientos concursales,
en fecha anterior a la fecha de publicacion de la misma independientemente
de que la extincion de la relacién laboral se haya producido con anterioridad o
posterioridad al 1 de enero de 2013, fecha de su entrada en vigor®®.

Como medida disuasoria se introduce en el art. 4.5 Ley 27/2011, un nuevo
requisito sobre la pensién a cobrar en el caso de jubilacion anticipada. En
primer lugar, habra de aplicarse sobre la base reguladora el porcentaje
correspondiente a los meses acreditados como cotizados, a continuacion, se
aplicarian los coeficientes reductores por edad vy, para finalizar se compara el
resultado obtenido con la cuantia resultante de reducir el tope maximo de
pensién en un 0,25 por 100 por cada trimestre o fraccion de trimestre de
anticipacion y el importe a cobrar serd la menor de ambas cantidades. Este
requisito es aplicable también para el caso de la jubilacién anticipada por
voluntad del trabajador que analizaremos en el apartado siguiente.

La entrada en vigor de la Ley 27/2011 se establecié para la fecha del 1 de
enero de 2013 y sin embargo con fecha de 16 de marzo de ese afo (apenas
dos meses y medio después), tiene lugar, en palabras de ALvAREZ CORTES®,
“una nueva vuelta de tuerca” en la regulaciéon de la jubilaciéon anticipada al
aprobarse el Real Decreto-Ley 5/2013 que indicaba que “las medidas
adoptadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, resultaban insuficientes para

$"9ALVAREZ CORTES, J.C., ““Las jubilaciones anticipadas y su evolucion”, op. cit. pag. 508.

%% E| redactado de la DF 122 en su apartado 2 es el siguiente: "Se seguird aplicando la
regulacion de la pension de jubilacion, en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso y
condiciones y reglas de determinacién de prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor
de esta Ley, a:

a) Las personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes de la publicacion de la presente
Ley.

b) Las personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
decisiones adoptadas en expedientes de regulacion de empleo, o por medio de convenios
colectivos de cualquier ambito y/o acuerdos colectivos de empresa, asi como por decisiones
adoptadas en procedimientos concursales, aprobados o suscritos con anterioridad a la fecha
de publicacién de la presente Ley, con independencia de que la extincién de la relacién laboral
se haya producido con anterioridad o posterioridad al 1 de enero de 2013.”

8LALVAREZ CORTES, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucién”, op. cit. pags. 508 y ss.
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garantizar la viabilidad del sistema en el largo plazo, al permitir un alejamiento
paulatino entre la edad legal de jubilacion y la edad a la que es posible acceder
a una jubilaciénanticipada, y favorecer, en determinadas ocasiones, las
decisiones de abandono temprano del mercado laboral”, de ahi que se
introdujeran nuevas medidas para endurecer esta figura®?,

La primera es la de establecer el coeficiente del 0,5% sobre el tope maximo de
pensién a la hora de comparar con el importe obtenido para la pensién de
jubilacién anticipada en vez del 0,25% que establecié la norma anterior.

La segunda consiste en cambiar la edad en la que es posible el acceso a la
jubilacién anticipada®®, eliminando la edad fija de 61 afios y estableciendo la
formula de tener cumplida una edad que sea inferior en cuatro afios, como
maximo, a la edad que en cada caso resulte de aplicacién segun lo establecido
en el articulo 161.1.a) y en la disposicion transitoria vigésima LGSS, es decir en
funcion de la edad que te correspondiera segun la escala de establecida para
el transito de 65 a 67 afios, manteniéndose la imposibilidad de tener en cuenta
los coeficientes reductores.

La tercera esta relacionada con las causas que posibilitan el acceso a esta
modalidad ya que en primer lugar se habla de situacion de reestructuracion
empresarial que impida la continuidad de la relacion laboral y no de una
situacion de crisis o cierre de la empresa que impida objetivamente la
continuidad de la relacion laboral, sin embargo se introducen nuevos requisitos
a la hora de justificar el cese ya que en los casos de que se produzca por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion ya sea mediante
despido colectivo 0 mediante despido objetivo, el trabajador debera acreditar
haber percibido la indemnizacién correspondiente derivada de la extincion del
contrato de trabajo®®* o haber interpuesto demanda judicial en reclamacién de
dicha indemnizacion o de impugnacion de la decisién extintiva, y en el caso de

%2 Sobre los cambios introducidos por RD-Ley 5/2013 vid. Alvarez Cortes, J.C., “Las

jubilaciones anticipadas y su evoluciéon”, op. cit. pag. 509; ESTEBAN LEGARRETA, R y GALA
DurAN, C., “El retroceso en la proteccién social de los trabajadores de edad en materia de
desempleo y jubilacion”, op. cit., pags. 35-36.

883 | a finalidad de esta medida es gue no se produzca el alejamiento entre la edad legal de
jubilacion y la de edad a la que se puede acceder a la jubilacion anticipada.

% para ello debera presentar documento de la transferencia bancaria recibida o
documentacion acreditativa equivalente.
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producirse por fuerza mayor se aflade que ésta debe estar constatada por la
autoridad laboral conforme a lo establecido en el articulo 51.7 del TRLET.

La cuarta y ultima se refiere a los coeficientes reductores a aplicar por cada
trimestre o fraccién ya que se establecen cuatro coeficientes diferentes en lugar
de los dos que incluia la ley 27/2011, quedando ahora como se refleja en la
tabla siguiente:

Con un periodo de cotizacién inferior a 38 afios y 6 meses. El 1,875 %

Con un periodo de cotizacion igual o superior a 38 afios y 6
. . ~ El 1,750 %
meses e inferior a 41 afios y 6 meses.

Con un periodo de cotizacion igual o superior a 41 afios y 6
S ~ El 1,625 %
meses e inferior a 44 afios y 6 meses.

gzgel;n periodo de cotizacion igual o superior a 44 afios y 6 El 1,500 %

Con lo que se mantiene el indice corrector superior del 7,5% anual para
quienes tengan menos afos cotizados, pero vuelve a recuperarse el coeficiente
del 6% anual para aquellos que acrediten carreras de seguro mas largas, eso
si, aumentando el nimero de afios a acreditar como minimo de 40 a 44 afios y
6 meses.

Estas modificaciones se incluyeron literalmente en el Real Decreto Legislativo
8/2015de 30 de octubre, por el que se aprobdé el TRLGSS y se mantiene
vigente a fecha de 2018 a la espera de conocer las nuevas recomendaciones
gue se estan negociando en la renovacion del Pacto de Toledo.

3.4.2. Jubilacién anticipada por voluntad del trabajador.

Aparece por primera vez en nuestro ordenamiento, tras la renovacion del Pacto
de Toledo del afio 2011, con la Ley 27/2011, en su art. 5. 1. B., fue una de las
mayores novedades de las reformas de las pensiones acometidas por dicho
acuerdo y sin embargo tal como recogen ESTEBAN LEGARRETA Y GALA DURAN®®®,
se trataria de una opcion residual debido a las condiciones que se impusieron
para el acceso a la misma, que resultaban mas restrictivas que para los casos
comentados en el apartado anterior. Ya que se aumentaba la edad de 61 a 63
afos y, aunque se mantenia el periodo a acreditar como cotizado en 33 afos,
se requeria que el importe de la pension resultante fuese superior a la cuantia

*ESTEBAN LEGARRETA, R. y GALA DURAN, C. en “El retroceso en la proteccién social...”, op. cit.
pag. 36.
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de la pensiéon minima que corresponderia al interesado por su situacion familiar
al cumplimiento de los 65 afios de edad. En caso contrario, no se podria
acceder a esta formula de jubilacién anticipada. Respecto a los coeficientes
reductores, en esta norma, se establecian los mismos que para la jubilacién
anticipada por causas ajenas al trabajador: el 1.875% por cada trimestre o
fraccion de trimestre para aquellos trabajadores que acreditaran menos de 38
afios y 6 meses de cotizacion y el 1,625% para quienes acreditaran mas de 38
afios y 6 meses.

Al igual que en el supuesto anterior, el RDL 5/2013 introdujo modificaciones
relacionadas con la edad de acceso, que se establecia con una férmula
parecida a la de los casos de cese involuntario pero en vez de 4 afios se
rebajaba a 2 afios como maximo; con el nUmero de afios a acreditar como
cotizados que se aumentaban de 33 (involuntaria) a 35 afos efectivos y con los
coeficientes reductores a aplicar por trimestre o fraccibn de trimestre que
faltase al trabajador para alcanzar la edad legal correspondiente a su jubilacion,
estos coeficientes se desdoblan en cuatro y se aumentan con respecto a la
involuntaria en un intento de frenar, mediante penalizacion, el acceso a la
misma y favorecer de esta forma el mantenimiento en activo de los
trabajadores. Los nuevos coeficientes correctores establecidos para esta
modalidad y que se mantienen vigentes a fecha de 2018, se mueven en la
horquilla del 8% y el 6,5% anual segun se refleja en la tabla siguiente:

Con un periodo de cotizacion inferior a 38 afios y 6 meses. 2%
Con un periodo de cotizacién igual o superior a 38 afios 'y 6

N ~ 1,875 %
meses e inferior a 41 afios y 6 meses.
Con un periodo de cotizacién igual o superior a 41 afios 'y 6

N ~ 1,750 %
meses e inferior a 44 afios y 6 meses.
gzget‘an periodo de cotizacion igual o superior a 44 afios 'y 6 1,625 %

Una vez aplicados los coeficientes reductores, no podemos olvidarnos del
requisito mencionado en el epigrafe anterior, consistente en comparar el
resultado obtenido con la cuantia resultante de reducir el tope maximo de
pensién en un 0,50% por cada trimestre o fraccién de trimestre de anticipacion.
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3.5. Otros supuestos de jubilacion anticipada qgue se han dado
anteriormente pero gue en la actualidad estan derogados o no tienen
efectos.

3.5.1. Jubilacion anticipada por tener la condicion de mutualista®®®.

Independientemente de los casos de reduccion de la edad ordinaria de
jubilaciébn por actividades penosas, la primera regulacibn de nuestro
ordenamiento para la jubilacién anticipada propiamente dicha fue la establecida
en la DT 129 de la Orden de 18 de enero de 1967, en ella se establecian los
coeficientes reductores a aplicar al porcentaje de la pensién, para los
mutualistas que en enero de 1967 tuvieran 50 afios y quisieran jubilarse con
edades a partir de 60 afios. Tal como se recoge en dicha Orden la escala de
coeficientes reductores varia entre 0,60 y 0,92%®' lo que traducido a porcentaje
representa una pérdida del 8% por cada afio siendo, por tanto, del 40% para
aquellos que optaran por la jubilacién a los 60 afios.

Estos requisitos y coeficientes se mantuvieron tanto en el TRLGSS de 1974
como en el de 1994, sin embargo la Ley 24/1997 introdujo importantes
modificaciones ya que en primer lugar eliminaba el requisito de tener cumplidos
50 afios el 1 de enero de 1967, bastaba con tener la condicion de mutualista en
dicha fecha; en segundo lugar introducia la posibilidad de jubilarse de forma
anticipada a aquellos mutualistas que, con 40 o mas afos cotizados, solicitasen
la jubilacién anticipada derivada del cese en el trabajo como consecuencia de
la extincion del contrato de trabajo en virtud de causa no imputable a la libre
voluntad del trabajador®®®, en este caso la reduccién seria del 7% por cada afio
y no del 8% como en el caso de solicitarla de forma voluntaria; por ultimo
indicaban que los trabajadores que cumpliendo los requisitos no hubieran
ejercitado el derecho a pension a la entrada en vigor de la Ley 24/1997 podrian
optar por acogerse a la legislacion anterior para obtener la pension en las

%% Sobre esta figura vid. Comas BARCELO A., “La Jubilacién Anticipada por tener la "Condicién

de Mutualista" en el Sistema de Seguridad Social: un Enfoque Realista”, en Foro de Seguridad
Social, ISSN 1578-4193, N°. 10, 2003, pags. 4-16.

%7 | a escala de coeficientes reductores era la siguiente: A los sesenta afos...0,60; a los
sesenta y un afios.... 0,68; a los sesenta y dos afios 0,76; a los sesenta y tres afios.... 0,84y a
los sesenta y cuatro afios.... 0,92

%8 Entendiéndose por libre voluntad “la inequivoca manifestacion de voluntad de quien,
pudiendo continuar su relacion laboral y no existiendo razén objetiva que lo impida, decide
poner fin a la misma”.
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condiciones y cuantia a que hubiesen tenido derecho el dia anterior al de
entrada en vigor de dicha Ley.

Esta posibilidad se ampli6 mediante el Real Decreto-Ley 5/1998 (convertido en
Ley 47/1998) a aquellos trabajadores que hubieran cotizado en diferentes
Regimenes y que no reunieran todos los requisitos exigidos para acceder a la
pensién de jubilacibn en ninguno de ellos, considerando Unicamente las
cotizaciones acreditadas en cada uno de los Regimenes a los que se hubiese
cotizado.

Debian cumplir el requisito de ser mutualistas a fecha 1 de enero de 1967 o, en
caso de haber trabajado en el extranjero, que se le certificasen los periodos 0
asimilados, en razén de actividades realizadas en el mismo, con anterioridad a
las fechas indicadas, que, de haberse efectuado en Espafa, hubieran dada
lugar a la inclusion en alguna de las Mutualidades Laborales y que, en virtud de
las normas de derecho internacional, deban ser tomadas en consideracion.
Ademas debian acreditar que una cuarta parte de las cotizaciones realizadas
se hicieron en Regimenes que si permitian la posibilidad de la jubilacion
anticipada, excepto en el caso de haber cotizado un total de 30 o0 mas afios que
bastarian con acreditar un minimo de 5 afios.

El reconocimiento del derecho a la pension de jubilacion en caso de cumplir
dichos requisitos se llevaria a cabo por el Régimen en que el interesado
hubiera acreditado el mayor niumero de cotizaciones, aplicando sus normas
reguladoras. Y al importe de la pensién se le aplicaria un porcentaje reductor
del 8% por cada afio o fraccion de afio que, en el momento del hecho
causante, le faltase al interesado para el cumplimiento de los sesenta y cinco
anos.

En paralelo con las modificaciones de la jubilaciébn anticipada con caracter
general, las diferentes normas han ido modificando también esta figura, por
ejemplo el Real Decreto-Ley 16/2001, suavizé las condiciones para aquellos
trabajadores en los que el cese se producia de forma involuntaria ya que
rebajaba el nUmero de afios cotizados a acreditar de 40 a 30 afios y ademas
establecia una gradacién en los coeficientes reductores de tal forma que a mas
afos cotizados la reduccion era menor, variando entre el 7,5% y el 6% en una
escala de cuatro elementos®. La Gnica modificacién resefiable introducida en

%% Entre 31y 34 afios acreditados de cotizacion: 7'5 %.
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la Ley 35/2002 fue la de exigir que los afios cotizados acreditados fueran afos
completos. Respecto a la ley 40/2007 Unicamente establece dos matices
respecto a lo regulado anteriormente®®, por un lado vincular la involuntariedad
del cese a las causas legales de desempleo y por otro matizar que los afios
acreditados cotizados serdn completos “sin que se equipare a un afio la
fraccion del mismo”.

La Ley 27/2011 unicamente cambia el redactado del apartado 2° del punto 1 de
la Disposicion Transitoria Tercera para especificar que se reduciria el 8% por
cada afo o fraccion que le faltase al mutualista para alcanzar la edad de 65
afos. Respecto al tope maximo de pension de jubilacion anticipada a recibir
una vez aplicados los coeficientes reductores (art. 4 apartado 5.3) no se
indicaba nada en relacién a los trabajadores que accedian a ella desde la
consideraciéon de mutualistas; este “olvido” fue subsanado con el Real Decreto-
Ley 5/2013 que expresamente indicd que el tope, ahora del 0,5%, no seria de
aplicacion ni en el caso de los trabajadores que tuvieran la condicion de
mutualistas a fecha 1 de enero de 1967 ni para aquellos trabajadores que
vieran reducida su edad de acceso a la jubilacion por causa de la actividad
ejercida o por padecimiento de una discapacidad.

Con la aprobacion del Real Decreto Legislativo 8/2015, la disposicion transitoria
tercera pasé a ser la cuarta pero se mantuvo el redactado dado a partir del
RDL 5/2013 para la jubilacion anticipada de los trabajadores con la condicion
de mutualistas.

Ahora bien, como indica ALvAREZ CORTES®™, esta situacién de jubilacion
anticipada para los mutualistas es una figura extinguida, ya que por motivos de
edad las personas que pudieran acceder, por tener la condicién de mutualistas,
a este tipo de jubilacién anticipada, estaran jubilados en la actualidad®®.

Entre 35 y 37 afios acreditados de cotizacion: 7%.

Entre 38 y 39 afios acreditados de cotizacion: 6'5 %.

Con 40 y mas afios acreditados de cotizacion: 6%.

%% para més informacién sobre las modificaciones introducidas Vid. BARRIOS BAUDOR, G.L. y
MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., en Ley de medidas en materia de Seguridad Social: andlisis
de la Ley 40-2007, de 4 de diciembre, Thomson-Civitas, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, péags.
83a91

%91 Alvarez Cortés, J.C., “Las jubilaciones anticipadas y su evolucién”, op. cit., pag. 502.

Si tenemos en cuenta que desde 1967 a 2018 han pasado 51 afios y que en aquella época
se podia trabajar a partir de los 14 afios, en este afio tendrian ya 65 por lo que, a pesar del
aumento progresivo de la edad de jubilacién, para este afio se podrian jubilar de forma
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3.5.2. Jubilacion especial a los 64 afios®®,

Esta figura derogada con la Ley 27/2011 estuvo vigente durante 30 afios,
desde que entrara en vigor con la aprobacion del Real Decreto-ley 14/1981.

Su germen se situa en el Acuerdo Marco Interconfederal firmado el 5 de enero
de 1980 por UGT y CEOE y en el Acuerdo Nacional sobre empleo de 9 de junio
de 1981. En el primero de ellos se propone al Gobierno la posibilidad de
anticipar la edad de jubilacion a los 64 afios por la incidencia que podria tener
en cuanto al fomento del empleo al promocionar la contratacion de nuevos
trabajadores, pero es a partir del segundo cuando el Gobierno se compromete
a regular dicha posibilidad y lo hace a través del Real Decreto-ley 14/1981, de
20 de agosto, sobre jubilacién especial a los sesenta y cuatro afios en la
Seguridad Social®®, y del Real Decreto 2705/1981, de 19 de octubre®®, que lo
desarrollaba.

El Unico articulo del Real Decreto-ley establecia los requisitos para que se
pudiera acceder a dicha jubilacién anticipada. Se le reconocia el derecho®® a
los trabajadores que tuvieran 64 afios completos sin que se pudieran aplicar los
coeficientes reductores de la edad minima de jubilacion®”’, siempre que la

ordinaria con 65 afios o en el peor de los casos con 65 afios y 6 meses sin coeficientes
reductores por edad.

%93 |n extenso vid. FERNANDEZ COLLADOS, M. B., La jubilacién un afio antes de la edad ordinaria
como medida de fomento del empleo, Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2010.

%  BOE nim. 207, de 29 de agosto de 1981, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-19465

%  BOE nim. 278, de 20 de noviembre de 1981, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-26841

%% Un derecho que, como bien indica MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A. en “La jubilacién forzosa
en perspectiva favorable”, en Personas de edad avanzada...,op. cit. pag. 416, parecia ser “del
100% de los derechos pasivos” tal como recogia la Exposicion de Motivos del RD-Ley 14/1981
siguiendo las sugerencias de Acuerdo Nacional de Empleo y que, sin embargo, en el RD
2705/1981 se regula en su art. 4 indicando que; “La cuantia de la pensién se determinara,
aplicando a la base reguladora el porcentaje que proceda en funcion de los periodos de
cotizacién acreditados por el interesado en la fecha del hecho causante, conforme a lo
establecido en las disposiciones vigentes”; ademas no incluye la posibilidad de aumentar el
ndmero de afios cotizados sumando a los que ya posea el trabajador, el afio que le falta para
alcanzar la edad ordinaria de jubilacion.

697 Excepto para los incluidos en los Regimenes Especiales de los Trabajadores del Mar y de la
Mineria del Carbdn, en los que los coeficientes reductores de la edad minima de jubilacion,
previstos en su legislacion especifica, se podran aplicar a la de sesenta y cuatro afios, siempre
gue concurran los restantes requisitos y condiciones establecidos. (art. 1.2)
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Empresa estuviera obligada por Convenio Colectivo o pacto a sustituirlos, en el
momento de su cese por jubilacién, por trabajadores titulares del derecho a
cualquiera de las prestaciones economicas por desempleo o por jovenes
demandantes de su primer empleo mediante un contrato de la misma
naturaleza que el extinguido.

Este dltimo requisito de contrato igual al extinguido hizo que realmente tuviera
poca aceptacion por parte de las empresas por lo que sufri una primera
reforma tras el Acuerdo Interconfederal de 1983 que se plasmé en el Real
Decreto 1994/1985, de 17 de julio, sobre jubilacién especial a los 64 afios®®,

Los cambios introducidos estaban relacionados en primer lugar con la edad del
trabajador ya que se permitian los coeficientes reductores de edad en aquellos
supuestos en que estuviera prevista su aplicacion a la edad minima de 65
afios®®, y no sélo para los casos especificos que hasta entonces se
contemplaban; en segundo lugar, con el procedimiento de solicitud ya que en el
anterior habia de acompafarse el certificado de inscripcién del nuevo contrato
y ahora se permitia la solicitud con una antelacion de seis meses si se
acompafnaba del certificado de la empresa con el compromiso de nueva
contratacion’™; y por Gltimo, se introducen los cambios méas sustanciales, al
establecer un segundo capitulo dedicado al régimen de las nuevas
contrataciones en el que por un lado se permite que el contrato del sustituto se
realice bajo cualquiera de las modalidades existentes en aquel momento
excepto la de trabajo a tiempo parcial y la del contrato eventual por
circunstancias de la produccién’?, se especifica que dicho contrato debe ser al
menos de un afio de duracién pero se establecen importantes beneficios para
las empresas que lo celebren con jévenes desempleados menores de 26 afios
por tiempo indefinido o que lo conviertan en tal una vez concluido el periodo

%  BOE nim. 173, de 20 de julio de 1985  disponible  en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1985-15042

%99 Seglin FERNANDEZ COLLADOS, M.B., en La jubilacién un afio antes...”, op. cit. pAg. 47, esta
posibilidad desaparece al entrar en vigor la Ley 40/2007 de 4 de diciembre ya que al modificar
el redactado del entonces articulo 161 bis de la LGSS no menciona directamente este
modalidad de jubilacion anticipada pero si indica que: “Los coeficientes reductores de la edad
de jubilacién no seran tenidos en cuenta, en ningun caso, a efectos de acreditar la exigida para
acceder a [...] y a cualquier otra modalidad de jubilacién anticipada.

700 Aungue segun se especifica en el art. 2.3: “El nacimiento del derecho a la pension de
jubilacién requerira el cese efectivo en el trabajo y la simultdnea contratacion del nuevo
trabajador.”

1 Modalidad incluida en la modificacién realizada al articulo 15.1, b) del TRLET.

304

4



Instrumentos normativos laborales para un envejecimiento activo
M2 l[luminada Ordofiez Casado

determinado por el que se les contraté’® y ademéas se amplia el plazo a las

empresas de 8 a 15 dias para proceder a una nueva contratacion en el caso de
gue se produjera el cese del trabajador sustituto.

Las bonificaciones mencionadas para los contratos indefinidos a jévenes
menores de 26 afios se vieron modificadas con la Ley 64/1997, de 26 de
diciembre’®, por la que se regulan incentivos en materia de Seguridad Social y
de caracter fiscal para el fomento de la contratacién indefinida y la estabilidad
en el empleo, en cuya exposicion de motivos se indica que “La presente Ley
deroga los actuales programas de fomento a la contratacién, sin perjuicio de
salvaguardar las situaciones y solicitudes de beneficios nacidos a su amparo...”

La primera de las modificaciones consiste en la disminucion del periodo de
aplicacion de la reduccion, ya que en un principio se indicaba que la medida
era para todo el tiempo que el contrato estuviese vigente y ahora se aplicara
s6lo en los 24 meses siguientes a la formalizacion del contrato con caracter
indefinido y la segunda medida consiste en la reduccién de la bonificacién a
aplicar ya que en un principio se indicaba que solo pagaria el 12% de la cuota
empresarial por contingencias comunes (lo que representa una reduccion del
78%) y con la nueva regulacion la bonificacion es sensiblemente inferior y
ademas se diferencia entre las contrataciones indefinidas desde el inicio’® y
las que proceden de una transformaciéon del contrato de sustitucion por
anticipacion de la edad de jubilacion’.

92 En el caso de ser jévenes menores de 26 afos la empresa “cotizara por dicho trabajador,

por contingencias comunes al régimen general de la seguridad social, aplicando como
aportacion empresarial el porcentaje del 12 por 100, durante toda la vigencia del contrato,
desde el momento en que sea con caracter indefinido (art. 5. 1y 2)

% BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 1997, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1997-27990.

% En este caso la reduccion varia entre un 40% y un 60% en funcion de la edad o del género:
para desempleados inscritos durante al menos 12 meses en la Oficina de Empleo y jovenes
desempleados menores de 30 afios seria el 40%; para mujeres en profesiones u oficios en los
gue el colectivo femenino se hallare subrepresentado y para desempleados mayores de 45
afos el 60% aunque para este Ultimo colectivo una vez pasados los 24 meses se bajaria al
50% y se mantendria durante el resto de vigencia del contrato en un intento de favorecer la
prolongacion de la vida activa.

% para estas situaciones la bonificacion se fija en el 50%, excepto en el caso de mujeres si
prestan 0 va a prestar sus servicios en actividades u oficios en los que ellas estén
subrepresentadas que seria del 60%. La duracién seria durante 24 meses.
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Respecto a la controversia de la doctrina sobre si con esta modalidad en
realidad se trataba o no de establecer una edad de jubilacion forzosa,
MARTINEZ-GIION MACHUCA™® mantiene que, a su juicio, la idea del legislador era
precisamente la de establecer dicha edad de jubilacion forzosa mediante
negociacion colectiva ya que, si la empresa no pudiera imponerla al trabajador
gue cumpliera con los requisitos establecidos para acogerse a ella, poca
ventaja tendria en relacion al fomento del empleo, por lo que concluye que el
segundo parrafo del art. 2 del Real Decreto 2705/1981°% confiere a la
empresa el derecho a jubilar forzosamente al trabajador que alcanza los 64
afios y cumple el periodo de cotizacidon necesario para la pensién, siempre y
cuando lo sustituya por otro. Reconoce ademas que la doctrina no ha llegado a
un acuerdo sobre este tema aunque existe preferencia por la voluntariedad, y
recoge el parecer de reconocidos autores’® que se decantan por
considerarla en todo caso como voluntaria; otros, por mantener el caracter
inicial de voluntaria, salvo que el convenio colectivo la determinara como
forzosa; quien, calificAndola sin ambages de forzosa; y hasta autores que
mantienen una posicién que la considera forzosa durante la regulacién de 1981
(RDL 14/1981-RD 2075/1981) pero voluntaria cuando se modifica con el RD
1194/1985.

En mi opiniéon, compartida con la explicacion ofrecida por FERNANDEZ
CoLLADos’®, el derecho es, en todo caso, del trabajador. Ya desde la primera
regulacién se indica que seran los trabajadores los que tendran derecho a
acogerse a ella, aunque el mismo se vea supeditado a la existencia del
convenio o pacto y condicionado al deber del empresario de contratar al
sustituto; para redundar en el caracter voluntario para el trabajador el art. 6 del
Real Decreto 2705/1981, de 19 de octubre, indica expresamente que es el
trabajador el que debe solicitarla”™®, y con la modificacién del afio 1985 se
vuelve a indicar la voluntariedad para los trabajadores en los dos apartados del

"OMARTINEZ-GIJION MACHUCA, M. A., “La jubilacion forzosa en perspectiva favorable”, en
Personas de edad avanzada..., op. cit. pags. 416 y 417.

T gl parrafo en concreto indica como requisito para el acceso del trabajador: “pertenecer a una
empresa que, en virtud de convenio colectivo o pacto, este obligada a sustituir,
simultdneamente, al trabajador que se jubila por otro trabajador que sea titular del derecho a
cualquiera de las prestaciones economicas por desempleo o joven demandante de primer
empleo”

%8 Citados todos por el autor a pie de pagina.

"FERNANDEZ COLLADOS, M.B., en La jubilacion un afio antes...”, op. cit. pags. 48 y ss.

9 “para el reconocimiento del derecho a la pension de jubilacion el trabajador interesado
deberd presentar solicitud ...”
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art. 2 del Real Decreto 1194/1985'*, de 17 de julio, por tanto la conclusién a la
gue se llega es que esta modalidad de jubilacion anticipada es voluntaria para
el trabajador y obligatoria para el empresario en virtud de lo acordado en
negociacion colectiva, estableciéndose ademas unas penalizaciones para el
caso en el gue no cumpla con sus obligaciones.

Este Real Decreto 1194/1985 fue el encargado de regular esta modalidad de
jubilacion anticipada hasta su derogacion en la Disposicion Derogatoria Unica

Aptdo. 1 de la Ley 27/2011.

3.6. Un supuesto atipico: La jubilacion parcial anticipada.

Hasta ahora las diferentes modalidades de jubilacion analizadas presentaban
una caracteristica comun como es el cese definitivo de la actividad de la
persona jubilada, sin embargo la figura que vamos a tratar a continuaciéon
presenta una serie de elementos que la configuran como una medida atipica de
jubilaciéon que la diferencia de los supuestos anteriores.

Tal como indican BARRIOS BAUDORY DEL VALLE DE Joz'*?, |a jubilacién parcial es
una figura bastante compleja por diferentes aspectos, siendo el primero de
ellos su finalidad ya que no se limita a la proteccién social que se da al
trabajador sino que incluye el fomento del empleo™?, el retiro progresivo del
mercado de trabajo y la flexibilidad en la gestién del trabajo en la empresa asi
como la posibilidad de rejuvenecer las plantillas; en segundo lugar por las
relaciones que se establecen’, por un lado la del trabajador a jubilar con la
Administracion de la Seguridad Social, por otro la que se establece
necesariamente entre la empresa y el trabajador relevista y, junto a ellas, el
nuevo contrato entre la empresa y el trabajador a jubilar en el que se reduce la
jornada; y para terminar, los autores sefialan la diferencia de reglas que la

™ En el art. 2.1 se indica que: “pueden solicitar la jubilacion, [...] los trabajadores...” y en el

apartado 2 del mismo art. se indica que: “la solicitud podra presentarse con una antelacion de
seis meses a la fecha en que el trabajador tenga previsto su cese en el trabajo...”

"2BARRIOS BAUDOR, G.L. y DEL VALLE DE Joz, J.l., Jubilacién Parcial y Contratos de Trabajo
Vinculados (a Tiempo Parcial y de Relevo), Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2010, pag. 19.

3 Mediante la celebracién de un contrato de relevo, gue no presenta las mismas
caracteristicas que el de sustitucién de la jubilacion especial a los 64 afios pero cuyo fin es
similar ya que se pretende fomentar el empleo.

" Relaciones casi similares a las del supuesto de jubilacién especial a los 64 afios, excepto
por el mantenimiento de contrato entre el trabajador a jubilar y la empresa.
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regulan en funcién de la edad desde la que se pretende obtener la jubilacion
parcial ya que se permite tanto la modalidad anticipada, que veremos a
continuacién, como la postergada que se vera en el apartado siguiente.

Como ya se ha recogido en los Capitulos 1y 2, tanto la Recomendacién 162 de
la OIT 1980, como la Recomendacion del Consejo 82/857 de 1982 y las
recomendaciones del Plan de Accion Internacional de Viena Sobre el
Envejecimiento, entre otras, incluian de forma mas o menos expresa la
posibilidad de la reduccion progresiva de acceso al retiro para cubrir los
diferentes aspectos negativos que una jubilacién brusca y total puede conllevar.
Seguin CALVO GALLEGO ™, |a finalidad de la jubilacién parcial cubre los aspectos
mencionados anteriormente y lo hace desde tres vertientes: la primera es la
proteccién del propio trabajador, que de esta forma puede ir adaptandose de
forma paulatina a la jubilacién sin sufrir un brusco cambio en su forma de vida y
sus relaciones personales; la segunda es la opcion del reparto del trabajo y del
tiempo de trabajo ya que se transforma un contrato a jornada completa en dos
contratos a tiempo parcial y se introduce un proceso de sustitucion que puede
significar un relevo generacional; en ultimo lugar tenemos que el compatibilizar
la actividad laboral y la jubilaciébn supone un ahorro al sistema de proteccion
social ya que se siguen manteniendo las cotizaciones por el trabajo realizado y
la pension se ve minorada en el porcentaje que represente la jornada laboral
gue realiza el jubilado parcial.

3.6.1. Evolucion normativa hasta el Real Decreto-ley 5/20137

La jubilacion parcial surge a mediados de la década de los 80 del siglo XX,
concretamente a través de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion
de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de
los Trabajadores’"’.

>CaLvo GALLEGO, F.J., “El acceso progresivo a la jubilacion: del contrato de relevo a la

jubilacion parcial”, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2002

% In extenso sobre el tema, PAREDES RODRIGUEZ, J.M., “La Jubilacién Parcial en el Sistema
Espafiol de Seguridad Social”, Coleccion Estudios, n°® 209, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 2008, para las modificaciones hasta la ley 40/200.

7 BOE nim. 186, de 4 de agosto de 1984, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-17436
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En la modificacién propuesta para el art. 12 del entonces vigente ET (Ley
8/1980, de 10 de marzo), se afiaden nuevos apartados, de los cudles el quinto
establece las condiciones para la jubilacion parcial anticipada.

Los requisitos que se debian cumplir para acceder a ella eran: la reduccién de
la jornada y del salario en un 50%; reunir las condiciones generales exigidas
para tener derecho a la pension de jubilacién de la Seguridad Social con
excepcioén de la edad, la cual habria de ser inferior a tres afios, como maximo,
a la exigida para la jubilacion ordinaria; se exige que la empresa concierte de
forma simultanea un contrato con otro trabajador en situacion de desempleo
con el que se cubra como minimo, la jornada de trabajo sustituida hasta la
fecha de jubilacién ordinaria, y denomina a este contrato como contrato de
relevo. Ademas el jubilado parcial cesaria en la actividad al alcanzar la edad
ordinaria de jubilacién tal como se recoge en el parrafo siguiente en el que
ademas se establece la compatibilidad entre la actividad laboral y su retribucién
y la percepcion de la pension de jubilacion que la Seguridad Social le
reconociera al trabajador hasta la edad establecida con caracter general para
acceder a la jubilacién.

Este precepto se regulé mediante el Real Decreto 1991/1984™%, en el que se
especifica, entre otras cuestiones, que el reconocimiento de la pension de
jubilacién parcial queda supeditado a la presentacion de los correspondientes
contratos de trabajo a tiempo parcial y de relevo por lo que el derecho a la
pensién nacerd en la misma fecha en que entren en vigor los citados contratos;
ademas se indica que, para el calculo de la pensibn no se aplicaran
coeficientes reductores en funcion de la edad; se establecen las
compatibilidades e incompatibilidades™® entre la pensién de jubilacién y otras
posibles percepciones; se regula la posibilidad de que el trabajador se
mantenga como jubilado parcial hasta la edad ordinaria 0 que solicite la
anticipacion de la misma con aplicacién de coeficientes correctores en funcion
de la edad; por ultimo se indica que, en todo caso, al solicitar la jubilacion total
las cotizaciones efectuadas durante el periodo de jubilacién parcial se
computaran, incrementadas en el 100 por 100 de su cuantia, para la

"8 RD 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se regulan el contrato a tiempo parcial, el
contrato de relevo y la jubilacion parcial. BOE nim. 269, de 9 de noviembre de 1984, disponible
en: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1984-24875

9 | as incompatibilidades son so6lo dos: la pension de invalidez permanente absoluta y la
pensién de invalidez permanente total para el trabajo que se preste en virtud del contrato que
dio lugar a la jubilacién parcial.
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determinacién de la base reguladora y asimismo, se computara, como periodo
cotizado, a efectos de determinar el porcentaje a aplicar a la base reguladora
de la pensién, el periodo de tiempo que medie entre la jubilacién parcial y la
ordinaria o con coeficiente reductor.

Como recogen diferentes autores’?’, esta medida surge como una medida més
de fomento del empleo, justificada en la exposicion de motivos de la Ley
32/1984 por el alto paro juvenil y la necesidad de “perfeccionar las formas
contractuales que permiten la integracion progresiva de estos colectivos en el
trabajo, a través de los contratos en practicas y para la formacién los contratos
a tiempo parcial y la nueva figura del contrato de relevo” y redundando en lo
mismo indicaba que: “El contrato de relevo viene a completar esta posibilidad
de reparto de trabajo, mejorando ademas el bienestar social de trabajadores
con edad proxima a la de jubilacion.”

Aunque la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes de Fomento
de la Ocupaciéon’®, en su art. 4.4 sigue incluyendo la jubilacién parcial como un
apartado dentro de los contratos a tiempo parcial, el Texto Refundido de la
LGSS de 1994 ya incluye la jubilacién parcial dentro del apartado de Jubilacién
Contributiva, en el art. 166, lo que parece indicar un cambio de tendencia entre
considerarla una mera medida de fomento del empleo a empezar a verla como
un medio de flexibilizar el acceso a la jubilacion y de contener los costes que
esta supone para el sistema.

Con la recomendacién n° 10 del Pacto de Toledo alcanzado en 1995, se abri6
la puerta a la jubilacién flexible y a la prolongacion de la vida activa mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion como medida para contener el gasto del Sistema
de Seguridad Social y aunque la mayoria de sus recomendaciones se
plasmaron en la Ley 24/1997, no ocurrié asi con la jubilacion parcial que no se
vio modificada hasta la aprobacion del Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de
noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en
relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad’?’. Las

2 En este sentido, entre otros, CALVO GALLEGO, F.J., “El acceso progresivo a la jubilacion...”,
op. cit. pags. 23 y ss; FERNANDEzZ ORRICO, F.J., “Supuestos especiales...” op. cit. pag. 381;
RODRIGUEZ CARDO, |.A., La jubilacion parcial tras la reforma de 2013, op. cit., pags. 35 a 38.

L. BOE nim. 122, de 23 de mayo de 1994, disponible  en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-11609

2 BOE num. 285 de 28 de noviembre de 1998, disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998-27395
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modificaciones consistieron en ampliar el periodo previo en el que poder
solicitarla, de tres a cinco afios de anticipacion respecto a la edad de
jubilaciéon’®, y por otro lado se flexibilizaba la reduccién de jornada que pasaba
del 50% de forma fija a un intervalo de entre el 30% y el 77%'**. Este Real
Decreto-ley se desarrollé a través del Real Decreto 144/1999, de 29 de
enero’®, en el cual se destina todo el Capitulo IV a la regulacién de una
manera exhaustiva de la jubilacién parcial.

Los cambios introducidos en esta modalidad de jubilacién no contribuyeron a
que su utilizacion se hiciera de forma masiva por lo que en el afio 2001, con la
aprobacion de la Ley 12/2001, de 9 de julio’®, se intentd solucionar los
problemas practicos que se habian ido observando. Las principales
modificaciones introducidas que afectan a esta figura de la jubilacion parcial
anticipada fueron por un lado la ampliacion del intervalo de reduccién de la
jornada, estableciéndolo entre un minimo del 25% y un maximo del 85% y, por
otro, la posibilidad de que el contrato de relevo se realizase con un trabajador
en situaciébn de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un
contrato de duracién determinada, dicho contrato ademas podia ser de
duracién determinada o con caracter indefinido y, respecto de la jornada, podia
firmarse a jornada completa o a tiempo parcial en cuyo caso tenia que ser
como minimo, igual a la reduccién de jornada acordada por el trabajador
sustituido. Respecto del horario a cumplir por el relevista podia simultanearse
con el del relevado o ser complementario y no era necesario que se le
contratase para el mismo puesto que estaba ocupando el trabajador a sustituir,
s6lo era necesaria la coincidencia en el desempefio de tareas del mismo grupo
profesional o categoria equivalente.

La Ley 35/2002, de 12 de julio, respecto a la jubilacion parcial sélo introduce un
nuevo apartado en el art. 166 LGSS que contempla la necesidad de establecer
reglamentariamente su régimen juridico.

2 Considerando la edad de jubilacién no sélo los 65 afios establecidos de forma general sino

gue se permite solicitarla en los casos en que existan bonificaciones o anticipaciones de dicha
edad.

4 Siendo el 77% el limite maximo establecido de forma general para la contratacion a tiempo
parcial.

5 BOE num. 40, de 16 de febrero de 1999, disponible en:
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-3862

726 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad. BOE nim. 164, de 10 de julio de 2001,
disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-13265&tn=1&p=20010710
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El Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que regula la Seguridad Social
de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion
parcial’?’, es el encargado de llevar a cabo la mencionada regulacién del
régimen juridico de la jubilacion parcial. En la exposicion de motivos del mismo
se establece como objetivo introducir una mayor flexibilidad en el acceso a la
jubilacién, con la finalidad de que la edad de acceso a la misma esté dotada de
los caracteres de gradualidad y progresividad, evitando una ruptura brusca
entre la vida activa y el paso a la jubilacion, con los beneficios sociales de toda
indole que tal medida produce, todo ello en el marco de los criterios contenidos
en la recomendacion 10.a del Pacto de Toledo y en el apartado IV del Acuerdo
sobre la mejora y el desarrollo del sistema de proteccién social, asi como de las
orientaciones propuestas por las diferentes organizaciones internacionales v,
en especial, por la Unién Europea.

El Real Decreto mantiene las medidas introducidas por la Ley 12/2001 y
presenta modificaciones respecto al Real Decreto 144/1999 no solo las
relacionadas con la edad de acceso a la jubilacion completa ya que ahora se
permite seguir con la jubilacién parcial después de cumplir los 65 afios sino que
se afladen supuestos tanto para ser compatibles como para ser incompatibles
con la pensién de jubilacion parcial. Dentro de los supuestos de
compatibilizacion se especifica la posibilidad de hacerlo con la prestacion por
desempleo y dentro de las incompatibilidades se afiade el percibir una pension
de jubilacién por otra actividad distinta a la realizada en el contrato a tiempo
parcial.

Otra de las modificaciones se incluye en las extinciones de la pension de
jubilacién parcial ya que se eliminan las relacionadas con el cumplimiento de la
edad real de 65 afios o de la que le correspondiera en funcién de
bonificaciones o anticipaciones de la edad real y se afiade la extincion del
contrato a tiempo parcial que realiza el jubilado parcial, salvo que se tenga
derecho a prestacion de desempleo [...], 0 a otras prestaciones sustitutorias de
las retribuciones percibidas en aquél, en cuyo caso la extincion de la jubilacién
parcial se producird en la fecha de la extincion de las mismas. Si la extincion
del contrato es declarada improcedente se mantendr& el derecho a la jubilacién
parcial.

I BOE num. 284, de 27 de noviembre de 2002, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-23037
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La aprobacion y entrada en vigor de la Ley 40/2007 supone un cambio de
criterio sobre la jubilacion parcial entendiéndose que el objetivo principal de la
misma debe ser mas el alargamiento de la vida activa de los trabajadores que
una medida de fomento del empleo, y por ello los cambios introducidos van
dirigidos a desincentivar el recurso a la misma tanto desde la perspectiva del
trabajador como desde la perspectiva empresarial, siendo el resultado un
endurecimiento de los requisitos de acceso por parte del trabajador y una
mayor vinculacion del contrato de relevo, en cuanto a la cotizacion, con el
contrato del trabajador a sustituir?®.

Las modificaciones en los requisitos a cumplir por el trabajador a jubilar
incluyen, para esta modalidad anticipada, en primer lugar el que esté
contratado a tiempo completo; en segundo lugar el aumento de la edad a la
que se puede solicitar de 60 a 61 afios’?®, excepto para los que tuvieran la
condicibn de mutualistas, no teniéndose en cuenta las bonificaciones o
anticipaciones de la edad de jubilacion que pudieran ser de aplicacion al
interesado; en tercer lugar se introduce la exigencia totalmente novedosa de
tener una antigiiedad en la empresa de 6 afios”? en tercer lugar se modifican
los limites de reduccién posible de la jornada situandolos, con caracter general,
entre el 25% y el 75%"!, aunque se podia mantener el 85% en los casos en
qgue el contrato de relevo se realizase con caracter indefinido y a jornada

completa; y, en cuarto lugar, se exige acreditar un periodo previo de cotizacion

8 extenso, BARRIOS BAUDOR, G.L. y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., en Ley de medidas en
materia de Seguridad Social...,op. cit. Thomson-Civitas, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags.
107 a 119

2 Este aumento se realizaria de forma gradual igual que ocurre para el porcentaje de
reduccion de la jornada. El aumento es a razén de 2 meses por afio desde los 60 afios durante
el primer afio de vigencia hasta alcanzar los 61 en el séptimo afio. Sin embargo si se cumplen
el resto de requisitos de antigliedad y cotizacién si podria mantener la edad de 60 afios hasta
el hasta el 31 de diciembre de 2012, aumentando ademas el porcentaje de reduccién de
jornada hasta el 85% en funcién del tipo de contrato de relevo.

730 Igual que con la edad, la antigliedad se vera implementada de forma gradual durante cinco
afios partiendo, en el primero, con una exigencia de antigiiedad de 2 afios.

8 | a reduccion del 85% al 75% se realizara de forma gradual, tal como se recoge en el art.
4.2, en el que se trata de la incorporacién de una nueva Disposicion Transitoria, la
decimoséptima, a la LGSS, desde la entrada en vigor de la Ley 40/2007 y en un periodo de 5
afos de tal forma que los porcentajes para cada afio serian:85%, 82%, 80%, 78% y finalmente
75%.
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de 30 afios’®, sin que, a estos efectos, se tenga en cuenta la parte
proporcional correspondiente por pagas extraordinarias.

Respecto al contrato de relevo también se endurecen las condiciones con la
finalidad de asegurar cierto equilibrio econémico en materia de cotizacién entre
este contrato y el contrato del trabajador jubilado parcial para ello se hace una
revision de las funciones a realizar por ambos trabajadores y en el caso de que
el puesto de trabajo del trabajador jubilado no pueda ser el mismo o uno similar
gue el que vaya a desarrollar el trabajador relevista, se exige que exista una
correspondencia entre las bases de cotizacibn de ambos trabajadores, de
modo que la correspondiente al trabajador relevista no podra ser inferior al 65%
de la base por la que venia cotizando el trabajador que accede a la jubilacion
parcial. Ademas se exigia que el contrato de relevo tuviera una duracion
minima equivalente al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar
la edad de sesenta y cinco afios.

La Ley 27/2011, que supuso el gran cambio respecto al tratamiento de la
jubilacién de forma general, también provocé variaciones en esta modalidad
especifica:

a) Respecto al contrato de relevo, en primer lugar, se matiza que la base de
cotizacion del trabajador relevista no podra ser inferior al 65% como se impuso
en la Ley 40/2007, pero, en este caso, comparandola con el promedio de las
bases de cotizacion correspondientes a los seis Ultimos meses del periodo de
base reguladora de la pension de jubilacion parcial; en segundo lugar se
establece que el contrato puede ser con caracter indefinido o de duracion
determinada en cuyo caso debe ser igual al tiempo que falte al trabajador
sustituido para alcanzar la edad que le corresponda para su jubilacion total”3,
aunque se recoge la posibilidad de ir prorrogando el contrato de relevo de
forma anual, por acuerdo entre las partes, en el caso en que el trabajador
relevado se mantenga en activo mas alla de su edad de jubilacion

"2 De igual forma que en los casos anteriores se establece un periodo de 5 afios para

implantarlo de forma gradual partiendo de 18 afios en el primer afio de vigencia y aumentando
el periodo de cotizacion en tres afios por cada afio.

"3Todas las referencias respecto a la edad ordinaria de jubilacion se modifican y se redactan
de forma que recojan las nuevas opciones de edad introducidas por esta misma ley y que se
van a ir aplicando de forma gradual tal como se vio en el epigrafe correspondiente a la
Jubilacién Ordinaria.
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extinguiéndose, en todo caso, al finalizar el periodo correspondiente al afio en
el que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

b) Respecto a las condiciones a cumplir por los trabajadores jubilados tenemos
gue destacar la relacionada con las cotizaciones de los mismos, ya que se
establece que, independientemente de la reduccion de jornada realizada,
durante el periodo de disfrute de la jubilacion parcial, empresa y trabajador
cotizaran por la base de cotizacion que, en su caso, hubiere correspondido de
seguir trabajando éste a jornada completa”™®, lo cual viene a desincentivar el
uso de esta figura por su encarecimiento; y se introduce una modificacién
respecto al periodo de cotizacion a acreditar por el trabajador relevado cuando
padece una discapacidad o trastorno mental ya que se reduce de los 30 afios
efectivos con caracter general a sélo 25 afios.

Todas estas modificaciones tenian prevista su entrada en vigor el 1 de enero
de 2013, sin embargo antes de que tuviera lugar la misma, se produjo la
suspensién de su aplicacién durante tres meses mediante la D.A. primera del
Real Decreto-ley 29/2012"*°, lo que en la practica se tradujo en que nunca llegd
a aplicarse.

3.6.2. Requisitos de acceso recogidos en el Real Decreto-ley 5/2013"°,

Como indica LOPEZ BALAGUER™, la aprobacién del RD-Ley 5/2013, inici6 un

nuevo proceso de reforma del régimen juridico del sistema de jubilacion parcial,

3 Sin embargo se establece una nueva disposicion transitoria, que seria la vigésimo segunda

de la LGSS, en la que se da un plazo para alcanzar el 100% de cotizacion de tal forma que
durante el afio 2013, momento de la entrada en vigor de la ley, se cotizara por el 30% de la
base de cotizacion que hubiera correspondido a jornada completa y a partir del afio 2014 se iria
aumentando un 5% por cada afio hasta alcanzar el 100% en el afio 2027.

™ Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en
el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econdmico y social,
BOE num. 314, de 31/12/2012, disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2012-15764&tn=1&p=20121231.

¥ |In extenso, RODRIGUEZ CARDO, I.A., La jubilacién parcial tras la reforma de 2013, Thomson
Reuters, Valladolid, 2013; LopEz GANDIA, J., La Jubilacion Parcial tras la reforma de las
pensiones, Bomarzo, Albacete, 2013; Ordofiez Casado, M.l.,, Trabajadores maduros y
contratacion: una particular referencia al contrato Generaciones, al contrato de relevo y a la
jubilacion flexible”, en AAVV, Los trabajadores maduros..., op. cit. pags. 80-85.

"*"L6PEZ BALAGUER, M., “La jubilacion parcial en Espafa: Evolucion normativa y régimen
juridico-laboral actual”, en Lex Social Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 5, nim. 2,
2015, pags. 10y ss.
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sustituyendo la reforma propuesta por la ley 27/2011, que realmente no llegé a
entrar en vigor, ya que como se reflejaba en su exposicion de motivos: “las
medidas adoptadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, resultaban
insuficientes para garantizar la viabilidad del sistema en el largo plazo, al
permitir un alejamiento paulatino entre la edad legal de jubilacion y la edad a la
gque es posible acceder a una jubilacibnanticipada, y favorecer, en
determinadas ocasiones, las decisiones de abandono temprano del mercado
laboral.” Las reformas introducidas iban dirigidas a limitar el acceso de los
trabajadores a la jubilacion, y para ello se modifican los requisitos a cumplir
tanto por los propios trabajadores como por la empresa.

Dentro de las modificaciones, nos encontramos en primer lugar, la disminucion
del intervalo de reduccién de jornada situandolo entre el 25% y el 50% de la
jornada completa equivalente, aunque con la posibilidad de ampliarlo al 75% en
el caso de que el contrato de relevo se concertase por tiempo indefinido y
jornada completa; en segundo lugar se endurecieron los requisitos de edad y de
cotizacion necesarios para poder solicitarla ya que por un lado se aumenta el
ndmero de afios de cotizacion de 30 a 33 como minimo™®, y por otro se
aumenta de forma gradual la edad a la que se puede solicitar la jubilacion
parcial para que al final la diferencia sea so6lo de 2 afios respecto a la edad
ordinaria de jubilacién total en lugar de los 4 que estaban establecidos con
anterioridad.Ahora bien para los trabajadores con la condicion de mutualistas
se sigue manteniendo la edad de 60 afos.

Este aumento de la edad se realiza en una doble escala en funcién del numero
de afos que se tengan cotizados, hasta alcanzar en el afio 2027, bien los 63
afos (respecto de la edad de 65 afios) bien los 65 (respecto de la edad de 67
afnos), sin que se tengan en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la
edad de jubilacién que pudieran ser de aplicacién al interesado.

La graduacion del aumento de la edad se puede observar en la tabla siguiente,
obtenida de la propia norma:

738 Aungue se mantiene que, para las personas con discapacidad, s6lo es necesario acreditar
25 afios de cotizacion, se afiade el requisito de que tiene que tener un grado igual o superior al
33% de discapacidad.
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Ano del hecho Edad exigida segun periodos cotizados en el momento del Eda_d ?Igld‘a cfn S
causante hecho causante gl Uloule Las
del hecho causante
2013 61y 1 mes 33 anos v 3 meses o mas 61 v 2 meses
2014 61y 2 meses 33 anos v 6 meses o mas 61 v 4 meses
2015 61y 3 meses 33 afios v 9 meses o mas 61 y 6 mesas
2016 61 v 4 meses 34 anos o mas 61 v 8 meses
2017 61 v 5 meses 34 afios v 3 meses o mas 61 y 10 meses
2018 81y 6 meses 34 afios v 6 meses o mas 62 afios
2019 61y 8 meses 3 afos v 9 meses o mas 62 v 4 meses
2020 61y 10 meses 35 anos o mas 62 v 8 meses
2021 G2 afos 35 anos y 3 meses o mas 63 afios
2022 62 v 2 meses 35 afos v B meses o mas 63 v 4 meses
2023 62 v 4 meses 35 afios v 9 meses o mas 63 v 8 meses
2024 62 v 6 meses 36 anos o mas 64 anos
2025 52 v 8 meses 36 anos v 3 meses o mas G4 v 4 meses
2026 62 v 10 meses 36 afos v 3 meses o Mas G4 v 8 meses
..20.2? y 63 afios 36 afios v 6 meses 65 afios
siguisntes

Una tercera modificacién se relaciona con el contrato de relevo ya que se
indica que debe durar como minimo hasta que el trabajador sustituido alcance
la edad de jubilacion total. Sin embargo se afiade una nueva condicion y es que
si el contrato de relevo se firma por tiempo indefinido, habra que mantenerlo al
menos hasta 2 afios después de que el trabajador sustituido hubiera alcanzado
la edad de jubilacion y, en caso de extinguirse, el empresario estara obligado a
concertar un nuevo contrato hasta completar dicho periodo o sera responsable
del reintegro de la pension que haya percibido el pensionista a tiempo parcial.
También existe la posibilidad de ir aumentando de forma gradual el porcentaje
de reduccion de jornada del trabajador relevado y de forma proporcional hay
qgue ir aumentando la jornada del trabajador relevista en el caso de que el
contrato sea a jornada parcial. Si el trabajador relevista no acepta este
aumento de jornada, el empresario estara obligado a contratar a otra persona
para cubrir la diferencia.

Por dltimo se mantiene el requisito de que tanto la empresa como el trabajador
coticen por el 100% pero se modifica la escala donde se aumentaba de forma
gradual la imposicién de este porcentaje de forma que el maximo se alcanzaria
para el afio 2023 y no para el 2027 como pasaba con la modificacién prevista
en la ley 27/2011. La nueva escala parte desde el 50% para el afio 2013 y por
cada afio transcurrido a partir del afio 2014 se incrementara un 5% mas hasta
alcanzar el 100 por 100 de la base de cotizacién que le hubiera correspondido
a jornada completa. Se sigue manteniendo la clausula de que el porcentaje
nunca debe ser inferior al porcentaje de actividad laboral efectivamente
realizada.
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Con la aprobacién del TRLGSS, se mantienen los requisitos mencionados
anteriormente aunque pasan a figurar en el art. 215 del TRLGSS.

Una dltima modificacién, incluida via jurisprudencia del Tribunal Supremo’®,
permite al trabajador relevado prestar servicios concentrando su jornada
reducida en el periodo inmediatamente posterior a la suscripcion del contrato
de relevo, ya que como establece el TS:

= No existe una dependencia estricta entre los contratos del relevado y del
relevista, mas alla del requerimiento de que, en determinados casos, es
obligatorio concertar el segundo para que el trabajador relevado pueda
acceder a la jubilacién parcial.

= La finalidad de la jubilacién parcial y el contrato de relevo es doble y
consiste en el mantenimiento del empleo y de los ingresos de la
Seguridad Social via cotizacion.

= Aunque la concentracion de la jornada no esta prevista legalmente, ello
no implica la ilegalidad de la misma, porque la libertad de pacto
establecida en el art. 1.255 del C.C. lo permite, salvo que concurra
fraude. Y se entiende que no existe fraude si se cumplen las finalidades
del contrato de relevo y de la jubilacion parcial mencionadas
anteriormente.

* Respecto al mantenimiento del empleo se sigue cumpliendo ya que la
extincion del contrato de relevo no se vincula con la jubilacion total del
trabajador relevado sino con la edad de jubilacion ordinaria que le
correspondiera por lo que el trabajador relevista seguiria estando
contratado.

* Respecto a los ingresos de la Seguridad Social también se mantienen
porque, a pesar de la concentracion del trabajo, las cotizaciones se
prorratean durante todo el periodo entre jubilacién parcial y total.

» La finalidad propia de la jubilacién parcial, consistente en el acceso
paulatino del trabajador a la jubilacion total, evidentemente se desdibuja

739 SSTS n° 453/2015 de 19 de enero de 2015, n° 1429/2017 de 29 de marzo de 2017 y n°
387/2018 de 31 de enero de 2018.
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si se produce la concentraciéon de la jornada de trabajo; sin embargo, al
ser una finalidad prevista en beneficio de quien se jubila, no existe
obstaculo para que se produzca dicha concentracion si la misma es el
fruto de un acuerdo entre el trabajador y la empresa

3.6.3. El contrato de relevo’,

En los dos epigrafes anteriores hemos visto como desde el principio la figura
del contrato de relevo era obligatoria para poder solicitar la jubilacién parcial
anticipada, obligacién que sigue vigente tanto en el art. 12.7 TRLET como en el
art. 215.2 TRLGSS.

Esta obligatoriedad reviste de gran importancia a esta figura ya que si el
empresario no realiza dicha contratacion, el trabajador que desea acceder a la
jubilacién parcial no habra alcanzado todos los requisitos por lo que no le sera
reconocida. Esta premisa fue confirmada por el Tribunal Supremo’,
sefialando expresamente que “para la concesion de la pension de jubilacién
parcial serd necesario que se cumplan todos los requisitos previstos en la
normativa antes citada, sin que exista un derecho independiente o aislado por
parte del trabajador que quiere acceder a esa modalidad de jubilacion, de
forma que la existencia de fraude o irregularidades que pueda cometer la
empresa en la contratacion del relevista podran impedir la concesion de la
prestacion del sistema publico de seguridad social si ello afecta al cumplimiento
de los requisitos legales, sin perjuicio de que el trabajador afectado que ve
impedido su acceso a la jubilacion parcial por ese motivo pueda formular frente
la empresa la correspondiente demanda por los perjuicios que haya podido
sufrir por tal motivo”.

El apartado e) del art. 12.7 ET, establece la posibilidad de fomentar la
celebracion de contratos de relevo mediante la negociacion colectiva, en ese

0 Sobre esta figura Vid., in extenso, GARRIDO PEREZ, E. El contrato de relevo, Centro de

Publicaciones del Mtro. de Trabajo y Seguridad Social, 1987; MORADILLO LARIOS, C., “La nueva
regulacién del contrato a tiempo parcial, los trabajos fijos discontinuos, el contrato de relevo y la
jubilacion parcial”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N° 44, 2003, pp. 103-133;
ORDOREZ CASADO, M.l., “Trabajadores maduros y contratacion: una particular referencia al
contrato Generaciones, al contrato de relevo y a la jubilacion flexible”, en AAVV, Los
trabajadores maduros..., op. cit. pags. 85-91; RODRIGUEZ CARDO, A.l., La jubilacién parcial tras
la reforma de 2013, op. cit. pags. 251-359.

"1 SSTS de 6 de octubre de 2011 (ROJ STS 7438/2011) y 26 de diciembre de 2011 (ROJ STS
9257/2011).
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sentido los autores BARRIOS BAUDOR y DEL VALLE DE Joz'*, analizan las
posibilidades de que exista, para el empresario, una obligacién de aceptar la
solicitud, introducida mediante dicha negociacion colectiva, para ello parten de
la posibilidad de que se regule de una forma minima en la que sélo se prevea
la posibilidad del trabajador de solicitar el acceso a la jubilacién parcial y
reconociendo al empresario la facultad de aceptarla o no; contindan
describiendo la posibilidad de introducir la obligacion del empresario de
aceptarla cuando sea solicitada por el trabajador, estableciendo un mayor o
menor nimero de condicionantes y para terminar nos presentan la posibilidad
de que la negociacidon colectiva sirva para regular de forma detallada los
aspectos relacionados con la jornada del jubilado parcial, duracion del contrato
de relevo e incluso el nimero de trabajadores que puedan verse beneficiados
por esta figura en funcion de las caracteristicas de la empresa.

Sin embargo, como bien sefiala CALVO GALLEGO’®, este requisito debe
cumplirse en el momento del nacimiento de la prestacion, siendo diferentes las
consecuencias si una vez concedida la misma el empresario incurre en alguna
anomalia respecto del contrato de relevo.

Entrando en el andlisis de este tipo de contrato partimos de la idea presentada
por RODRIGUEZ CARDO’*, de que el éxito de la jubilacion parcial depende en
gran medida de lo atractivo que sea para el empresario el régimen juridico que
regule el contrato de relevo ya que si es demasiado rigido los empresarios no
estarian predispuestos a aceptar las solicitudes de jubilaciones parciales
mientras que si se presenta con unos perfiles o requisitos mas adecuados los
empresarios se verian incentivados a utilizar la figura de la jubilacion parcial
como una via para rejuvenecer sus plantillas.

Al ir vinculado a la jubilacion parcial, esta figura ha ido modificAndose a la vez
qgue ella, y ha pasado de una extrema rigidez a la casi total flexibilidad. Ya con
las reformas introducidas por el Real Decreto-ley 15/1998, se produjo una

"2BARRIOS BAUDOR, G.L y DEL VALLE DE Joz, J.I., Jubilacién Parcial y Contratos de Trabajo....,

op. cit. pp. 57 a 60

"3CaLvo GALLEGO, F.J., “La jubilacién parcial y su permanente evoluciénpermanente evolucién:
propuestas para su activacion” en Personas de edad avanzada y mercado de trabajo: Entre el
envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria. Dir. JAVIER CALVO GALLEGO y Ma
FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ, Tirant Humanidades, Valencia, 2016, pag. 534.

"*RoDRIGUEZ CARDO, A.l., La jubilacién parcial tras la reforma de 2013, op. cit. pag. 251.
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mayor elasticidad en esta figura’, en cuanto a las funciones a desarrollar por
el trabajador relevista que ya no debian ser las mismas que las del trabajador
relevado, en cuanto al horario que podia ser coincidente o complementario y
respecto a las bases de cotizaciébn que también podia ser inferior a la del
trabajador relevado.

En los epigrafes anteriores ya se ha hecho referencia de forma general a las
caracteristicas que debe tener este contrato por lo que a continuacion
expondremos de forma detallada algunos aspectos que pueden inducir a
equivocos.

El primero de ellos sobre la figura del empleador que, de la lectura de la norma,
se desprende que debe ser el mismo con el que se pacta la reduccién de
jornada del jubilado parcial, no pudiéndose hacer a través de otra empresa del
grupo o de un contrato de puesta a disposicion con la mediacién de una ETT.

El segundo es la situacion en la que debe encontrarse el trabajador a contratar
como relevista ya que en el caso de estar en el desempleo solo se exige que
acredite estar inscrito en una oficina de empleo sin tener en cuenta la causa de
la que derive dicha situacion (demandante de primer empleo, despido, fin de
contrato, etc.) ni el tiempo que lleve inscrito. Otros problemas inherentes a esta
situacion pueden ser el hecho de que el trabajador a contratar se encuentre en
situacion de desempleo de forma temporal motivada por un ERE o que se trate
de un trabajador contratado a tiempo parcial en otra empresa.

En ambos casos, BAUDOR y DEL VALLE’®, llegan a la conclusién de que no
existiria inconveniente ya que en el primer supuesto cumple perfectamente con
la situacion de desempleo y, en el caso de que la suspension temporal fuera
inferior al tiempo de contrato de relevo, existe regulacion para el caso de que el
relevista cese en su puesto antes de tiempo, con la obligacién por parte del
empresario de proceder a su sustitucion; y en el segundo caso, como no se
especifica si la situacién de desempleo debe ser total o parcial, se podria optar
por hacer un contrato a tiempo parcial al trabajador en la empresa y
posteriormente, ya desde esa situacién hacer una novacion del mismo hacia el

5 V/id. TORTUERO PLAZA, J.L., Jubilacién forzosa versus jubilacién flexible, op. cit. pags. 69 y
Ss.

"®BARRIOS BAUDOR, G.L y DEL VALLE DE Joz, J.I., Jubilacién Parcial y Contratos de
TrabajoVinculados (a Tiempo Parcial y de Relevo), Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2010,
pags. 232-236
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contrato de relevo con lo que se estaria dentro de la segunda condicion posible
a cumplir por el trabajador relevista y no seria necesario acreditar la situacion
de desempleo.

Es destacable la nula referencia a la edad del trabajador relevista cuando en un
principio esta figura se pens6 como como instrumento de fomento del empleo
juvenil™’, y para que las empresas pudieran rejuvenecer las plantillas.

Respecto a la jornada ya se ha indicado que debe ser como minimo igual a la
reduccion realizada en la jornada del trabajador relevado aunque puede llegar
a ser a tiempo completo cuando la reduccion sea del 75%. Y con relacién al
horario se permite que complete el del trabajador sustituido o sea simultaneo
con él.

Respecto al puesto de trabajo el art. 12.7 d) indica que “podra ser el mismo del
trabajador sustituido. En todo caso, debera existir una correspondencia entre a
las bases de cotizacién de ambos...”, sin embargo la norma, como se puede
observar, no obliga a que se cumpla esta condicion por lo que no
necesariamente debe ser el mismo, podria tratarse de uno similar o incluso
diferente. La categoria profesional no se tiene en cuenta a la hora de habilitar el
contrato de relevo, lo que si debe cumplirse es la correspondencia entre las
bases de cotizacion de ambos trabajadores. Esta situacién implica que no se
haga ninguna referencia al salario a recibir por el relevista.

Por dltimo se hace referencia a la duracion que debe tener el mismo que, para
contratos de duracion determinada, como minimo debe coincidir con el tiempo
gue le reste al trabajador relevado para alcanzar la edad ordinaria de jubilacion
gue le corresponda segun la escala y que, para el caso de contratos
indefinidos, debe alcanzar al menos una duracién igual al resultado de sumar
dos afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de
jubilacién ordinaria que corresponda. En caso de no cumplirse este requisito el
empresario estara obligado a celebrar un nuevo contrato en los mismos
términos del extinguido, por el tiempo restante ya que si no lo cumple sera

7" Tal como se desprende de la exposiciéon de motivos de la Ley 32/1984 de 2 de agosto “La

intensidad alcanzada por el paro Juvenil aconseja perfeccionar las formas contractuales que
permiten la integracion progresiva de estos colectivos en el trabajo, a través de los contratos en
practicas y para la formacion. los contratos a tiempo parcial y la nueva figura del contrato de
relevo.”
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responsable del reintegro de la pension que haya percibido el pensionista a
tiempo parcial.

Ahora bien, no se hace ninguna referencia a las causas que podrian provocar
la extincion de este tipo de contrato, mas alla del cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacién en el caso de contratos de duracién determinada o dos
aflos mas a partir de ella cuando se trate de contratos a tiempo indefinido; esta
vinculacion directa de la duracién minima con la edad de jubilacién ordinaria del
trabajador relevado implica que si el trabajador se jubila totalmente de forma
anticipada, es decir antes de la edad que le corresponde para la jubilacién total
ordinaria, el contrato de relevo debe seguir vigente, de igual forma y por el
mismo motivo se debera mantener el contrato de relevo en el caso del
fallecimiento del trabajador relevado.

Para el caso de que la extincion se produzca por despido o por voluntad del
propio trabajador estariamos en el caso comentado anteriormente de la
obligacién por parte del empresario de celebrar un nuevo contrato similar al
extinguido.

4. La compatibilizacion del trabajo del maduro con la
proteccién por Jubilacién™®.

4.1. Evolucion de esta cuestion.

Desde los inicios de la accion protectora de la Seguridad Social (1966 y 1974),
se establecié que la pension por vejez o jubilaciéon era incompatible con el
trabajo del pensionista con las salvedades y en los términos que
reglamentariamente se determinasen.

Ya en la LGSS de 1994, se establece expresamente la incompatibilidad con el
desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico o de alto cargo
haciendo referencia a las leyes 53/1984 de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas y
a la ley 25/1983, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades de Altos Cargos,

8Sobre el tema, vid. ALvAREZ CORTES, J.C., “Alta en el régimen especial de trabajadores

autébnomos como abogado e incompatibilidad de la pension de jubilacién: una puerta mal
cerrada”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750,
N° 133, 2016, pags. 257 y ss.
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aunque en el primero de los casos si especifica que la pension quedara en
suspenso por el tiempo que dure el desempefio de dicho puesto, sin que ello
afecte a sus revalorizaciones.

Sin embargo, con la creacién de la figura de la jubilacion parcial, se establecio
la posibilidad de compatibilizar la pensién de jubilacion con el puesto de trabajo
a tiempo parcial, afladiéndose un nuevo articulo a la LGSS. Ahora bien esta
compatibilidad, como ya se ha analizado, sdlo era posible hasta cumplir la edad
ordinaria de jubilacibn momento en el que el contrato a tiempo parcial se
extinguia y el trabajador pasaba a la situacibn de jubilacién total ya
incompatible con cualquier trabajo.

Con el art. 12 de la Ley 24/1997,de 15 de julio, de Consolidacion y
Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, se realiza un primer intento
de dar cobertura a la Recomendacion 102 del Pacto de Toledo de 1995, que
trataba sobre la edad de Jubilacion, dando inicio a la posibilidad de la jubilacion
flexible y la prolongacién voluntaria de la vida activa mas alla de los 65 afios. El
referido articulo, titulado “De la permanencia en activo”, establecia la inclusion
de una Disposicién Adicional a la LGSS de 1994, en la que se regulaba la
posibilidad de que el Gobierno otorgara “desgravaciones o deducciones de
cotizaciones sociales en aquellos supuestos en que el trabajador opte por
permanecer en activo una vez alcanzada la edad de sesenta y cinco afios con
suspension proporcional al percibo de la pension.” Esta regularizacién, para
seguir manteniendo el espiritu de consenso, habria que hacerla “previa
consulta a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas.”

Es con la firma del Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de
Proteccién Social, de 9 de abril de 2001, cuando se inicia el proceso para el
establecimiento de una jubilacién gradual y flexible. Este Acuerdo se plasmé en
diversas normas como son: la ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad; el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas
para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible vy,
posteriormente, en la Ley 35/2002, de 12 de julio, de igual nombre.

Respecto a la primera de las normas, Ley 12/2001 de 9 de julio, indicar que con
ella se modifica el art. 12 ET en el que se regula el contrato a tiempo parcial y
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el contrato de relevo, introduciendo la figura de la jubilacion parcial tanto
anticipada como a partir de la edad de jubilacion ordinaria.

Sin embargo es la Ley 35/2002 la que incluye mas medidas para fomentar el
envejecimiento activo ya que mantiene la figura de la jubilacién parcial
“postergada” y regula una nueva figura que serd conocida como jubilacion
flexible. Sin embargo lo mas importante para ese fomento aparece en los
articulos 10y 11 de dicha ley ya que, en el primero, se modifica el art. 163 de la
LGSS dedicado a la cuantia de la pensién en el sentido de que al acceder ala
pension de jubilacién desde una edad superior a los 65 afios se podra sumar
un 2% adicional al porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora, por
cada afio completo, siempre que en dicho momento el interesado tuviera
acreditados treinta y cinco afios de cotizacion y en caso de no tenerlos se
empezaria a aplicar el 2% desde el momento en que los acredite.

Respecto al art. 11, introduce en la LGSS un nuevo articulo (112 Bis), en el que
se exonera al empresario y al trabajador de cotizar a la Seguridad Social por
contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las
mismas, respecto de aquellos trabajadores por cuenta ajena con contratos de
trabajo de caracter indefinido, en los que concurran las circunstancias de tener
cumplidos sesenta y cinco o mas afios de edad y acreditar treinta y cinco o0 mas
afos de cotizacion efectiva. Igual que en el supuesto de la cuantia, si al cumplir
sesenta y cinco afos de edad el trabajador no tuviere cotizados treinta y cinco
afos, la exencion a que se refiere el apartado anterior sera aplicable a partir de
la fecha en que se acrediten los treinta y cinco afios de cotizacion efectiva.

Segun FERNANDEZ ORRICO’®, las diferentes medidas para flexibilizar la edad de
jubilacién que se incorporan con la ley 35/2002, tienen como finalidad no
impedir una presencia social activa de los ciudadanos, y ese objetivo se basa
en tres razones que vienen también recogidas en el preambulo de la Ley y que
sin embargo para el autor las dos primeras no tendrian suficiente peso como
para servir de justificacion a la flexibilidad, siendo la tercera de ellas la que, en
su opinion, si la justificaria. La primera de las razones es la propia autoestima
de los trabajadores que es rebatida por el autor en funcién del cansancio que
se produce por la rutina de un desempefio durante muchos afos y que hace

" FERNANDEZ ORRICO, F.J., La Jubilacién Flexible en la Practica. Con las Novedades
Introducidas por la Ley 35/2002, de 12 de julio, Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2002, pags.
33-34.
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qgue el trabajador no se plantee la autoestima; la segunda es aprovechar la
experiencia y los conocimientos de los trabajadores maduros, sin embargo los
cambios tecnoldgicos introducidos en amplios sectores econémicos hacen que
dicha experiencia y conocimiento queden relegados siendo los mayores los que
tienen que adaptarse a las nuevas formas de produccion; la tercera, Unica a la
gue el autor concede importancia es el efecto que produce sobre el sistema de
pensiones ya que si el trabajador sigue en activo continua ingresando
cotizaciones al sistema y ademas libra al Estado del pago total o parcial de su
pension.

Una nueva posibilidad de compatibilizar la jubilacion con la percepcién de
ingresos por ejercer una actividad se materializé a través de la Ley 27/2011
que modifico el entonces articulo 165 LGSS sobre incompatibilidades.

Pasamos a continuacion a analizar un poco mas en profundidad las tres figuras
mencionadas que podrian ser consideradas como opciones de “jubilacion
activa” por el hecho de compatibilizar trabajo y pension y seguir, en la mayoria
de los casos, cotizando con la posibilidad de mejora de sus pensiones.

4.1.1. Jubilaciéon parcial postergada.

Con la Ley 12/2001, de 9 de julio se introduce por primera vez la posibilidad de
continuar con la actividad laboral a tiempo parcial simultaneandola con la
jubilacién parcial aun después de haber alcanzado la edad de jubilacién o bien
accediendo a la misma después de dicha edad, siempre que reluna el resto de
requisitos para poder acceder a la jubilacién. Esta medida se incorpora al art.
166 junto a la jubilacion parcial anticipada y se regula mediante el Real Decreto
1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial.

En este caso no es obligatorio el realizar un contrato de relevo, sin embargo si
el supuesto es que al cumplir la edad de jubilacion el trabajador sustituido
continda trabajando, el contrato de relevo que se hubiera realizado de duracion
determinada hasta el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion podra
extinguirse o podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes por periodos
anuales, extinguiéndose, en todo caso, al finalizar el periodo correspondiente al
afio en el que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado. Si el
supuesto es que el trabajador solicita la jubilacién parcial una vez alcanzada la
edad ordinaria de jubilacion, el contrato de relevo no es obligatorio pero podréa
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realizarse con una duracion indefinida o anual en cuyo caso se prorrogara de
forma anual y, para su extincién, se sigue la regla descrita para el supuesto
anterior.

El art. 18.2 del Real Decreto 1131/2002 indica que si se ha realizado un
contrato de relevo simultdneo “para el célculo de la base reguladora de la
pension se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes al
periodo de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y
salario, incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera
correspondido de haber realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo
porcentaje de jornada desarrollado antes de pasar a la situacién de jubilacién
parcial”, es decir que las cotizaciones de ese periodo no se habrian visto
reducidas y por tanto si podrian producir una mejora en el célculo de la pensién

Al no existir la obligacion de concertar el contrato de relevo no se trata ya de
una medida de fomento del empleo sino de una clara apuesta por la
prolongacion de la vida laboral activa de los trabajadores mayores de 65 afios.

La aprobacién de la Ley 40/2007, no introdujo cambios sustanciales en el
régimen juridico de esta figura, aunque como indican BARRIOS BAUDORY
MELENDEZ MORILLO-VELARDE ™, se podia haber contemplado la posibilidad de
incluir dos modificaciones relacionadas con el porcentaje de reduccién de
jornada, las cuales si se tuvieron en cuenta en la jubilacién parcial anticipada,
como son: la posibilidad de mantener el 85% de porcentaje de reduccién de
jornada para los casos en que se realice un contrato de relevo a tiempo
completo y de duracion indefinida, siempre que los trabajadores relevados
tengan 6 afios de antigliedad en la empresa y acrediten 30 afios de cotizacion;
y en segundo lugar el haber establecido un régimen transitorio para relativizar
en el tiempo la modificacion del nuevo porcentaje de reduccion de la jornada
aplicable.

"BARRIOS BAUDOR, G.L. y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., Ley de medidas en materia de
Seguridad Social..., op. cit.,, Thomson-Civitas, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pags. 119y ss.
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4.1.2. Jubilacion flexible™*,

La jubilacién flexible, tal como indica FERNANDEz PROL’*?, “conforma una
especial categoria de jubilacion, creada ex lege y calificada como tal en el
articulo 5 del Real Decreto 1132/2002”°%". El trabajador se encuentra en
situacion de jubilacién flexible nicamente cuando el retorno al trabajo a tiempo
parcial se produce desde la condicion de jubilado. Sin embargo no se
especifica que deba ser después de haber cumplido la edad para la jubilacion
ordinaria sino que se puede acceder a ella a pesar de haberse jubilado el
trabajador de forma anticipada por lo tanto se puede acceder con una edad
inferior a la edad legal de jubilacién ordinaria 0o con una edad posterior a la
misma.

La regulacion reglamentaria desarrolla el parrafo segundo del apartado 1 del
articulo dedicado a las incompatibilidades de la pensién de jubilacion que pasoé
de ser el art. 165 en la LGSS de 1994 a ser el art. 213 en el TRLGSS de 2015.

Al igual que en el caso de la jubilacion parcial postergada se produce una
reduccién de la cuantia de la pension en proporcion inversa a la reduccion
aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en relacion a la de un
trabajador a tiempo completo comparable, sin embargo en el art. 6 se indica
que el trabajador esta obligado a comunicar de forma previa a la Entidad
Gestora el inicio de la actividad correspondiente, de tal forma que la no
comunicaciontendra como efectos el caracter indebido de la pension, en el
importe correspondiente a la actividad a tiempo parcial, desde la fecha de inicio
de las correspondientes actividades y la obligaciébn de reintegro de lo
indebidamente percibido, sin perjuicio de las sanciones que procedan de

1 Sobre el tema, vid. DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C., La jubilacién gradual y flexible.

Aspectos legales y analisis de la reciente negociacién colectiva”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pags. 155 a 159; TORTUERO PLAZA, J.L., Jubilacion forzosa versus...., op. cit. pags. 107-
127; RoDRIGUEZ CARDO, |.A., La jubilacion parcial tras la reforma de 2013, op. cit. pags. 375-
409; ORDORNEZ CASADO, M.I, “Trabajadores maduros y contratacion:...”, op. cit. pags. 91y ss.
"2FERNANDEZ PROL, F. “Retorno al mercado laboral tras la jubilacion: especial referencia a la
denominada “jubilacion flexible” en La Relevancia de la Edad en la Relacion Laboral y de
Seguridad Social, Dirs. CABEZA PEREIRO, J. BALLESTER PASTOR, M.A. Yy FERNANDEZ PRIETO, M.,
Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2009, pp. 269-280

3 Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la
Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible. BOE Num. 284, de 27 de noviembre de 2002. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-23038.
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acuerdo con lo previsto en la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social.

En el art. 8 se recoge el efecto de las cotizaciones efectuadas tras la
suspensioén de la pension. Dicho efecto se traduce en una mejora de la pension
una vez producido el cese en el trabajo; previa comunicacion de dicho cese a la
Entidad gestora competente, se restablecera el percibo integro de la pensién
de jubilacion, modificada su cuantia, en su caso, por aplicacion de las reglas
siguientes:

1.2 Se procedera a calcular de nuevo la base reguladora, mediante el computo
de las nuevas cotizaciones y aplicando las reglas que estén vigentes en el
momento del cese en la actividad, salvo que la aplicacién de lo establecido en
esta regla diese como resultado una reduccion del importe de la base
reguladora anterior, en cuyo caso se mantendra esta Ultima, si bien aplicando a
la cuantia de la pension las revalorizaciones habidas desde la fecha de
determinacién de la base reguladora hasta la del cese en el trabajo.

2.2 Las cotizaciones efectuadas, tras la minoracion del importe de la pension de
jubilacién, daran lugar a la modificacion del porcentaje aplicable a la base
reguladora, en funcion del nuevo periodo de cotizacién acreditado.

Ademas si se ha accedido desde una situacién de jubilacion anticipada, el
periodo cotizado surtird efectos para disminuir 0, en su caso, suprimir, el
coeficiente reductor que se hubiese aplicado, en el momento de causar
derecho a la pension.

En caso de fallecimiento del trabajador durante la situacién de jubilacién
flexible, corresponde a los beneficiarios optar por que las prestaciones de
muerte y supervivencia se calculen desde la situacion de activo del causante o,
en su caso, desde la situacion de pensionista del mismo. En este ultimo
supuesto, se tomara como base reguladora de las prestaciones de muerte y
supervivencia la que sirvié para la determinacién de la pensién de jubilacion,
aplicAndose las revalorizaciones habidas desde el momento en que se
determind la correspondiente base reguladora.

Por udltimo el trabajador en situacion de jubilacion flexible seguird siendo

considerado pensionista a efectos dereconocimiento y percibo de las
prestaciones sanitarias.
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4.1.3. Compatibilizacion de la situacion de jubilado vy el trabajo por cuenta
propia.

Mediante la disposicién adicional trigésima primera de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, se aflade un nuevo apartado al art. 165 de la LGSS relacionado con las
incompatibilidades de la pension de jubilacion. En este nuevo apartado (el n°
4), se indica que la pensién de jubilacion podrd ser compatible con la
realizacion de un trabajo por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no
superen el Salario Minimo Interprofesional, en computo anual. Quienes realicen
estas actividades econdémicas no estaran obligados a cotizar por las
prestaciones de la Seguridad Social, en cuyo caso no generardn nuevos
derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social.

Esta posibilidad sigue vigente tras la aprobacion Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el TRLGSS, aunque ahora se
encuentra en el art. 213.4.

Hay otra posibilidad de compatibilizar el cobro del 100% de la pension, aun
realizando trabajos que superen el SMI, pero es una particularidad asociada
con la figura que se vera en el epigrafe siguiente.

4.2. La nueva requlacion sobre Jubilacion y Envejecimiento activo (art.
214 TRLGSS), conocida como “Jubilacién Activa”.

La recomendacion n°® 12 del Acuerdo de renovacion del Pacto de Toledo de
2011, incluia la posibilidad de introducir esquemas de mayor permeabilidad y
convivencia entre la vida activa y pasiva, en el sentido de permitir e incrementar
la coexistencia de salario y pensién con la idea de incentivar la continuidad
laboral, en este sentido se aprueba el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, en cuyo
capitulo | se regula la compatibilidad entre la percepcion de una pension de
jubilacién y el trabajo por cuenta propia o0 ajena para favorecer el alargamiento
de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, y
aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencia de estos
trabajadores.

Se crea una figura nueva diferente a la jubilacion parcial y la jubilacion flexible
vistas anteriormente, destinada a aquellos trabajadores que hayan alcanzado la
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edad ordinaria de jubilacion y que acrediten una larga carrera de seguro. La
regulacién de la misma se realiza en los articulos del 1 al 4 del RD Ley y esta
recogida en el art. 214 del TRLGSS, con el titulo de Pension de jubilacion y
envejecimiento activo.

La idea central de esta figura es la posibilidad de compatibilizar el cobro de la
pensién con la realizacion de una actividad ya sea por cuenta propia o0 ajena, y
a tiempo parcial o completo, para ello el pensionista debe haber accedido a la
pensién una vez cumplida la edad que en cada caso resulte de aplicacién,
segun lo establecido en el articulo 205.1.a), sin que, a tales efectos, sean
admisibles jubilaciones acogidas a bonificaciones o anticipaciones de la edad
de jubilacién que pudieran ser de aplicacién al interesado y debe acreditar
suficientes aflos de cotizacion para que el porcentaje a aplicar a la base
reguladora a efectos de céalculo de la cuantia de la pension sea del 100%.

Si cumple dichos requisitos el importe de la cuantia la pension de jubilacion
compatible con el trabajo sera equivalente al 50 por ciento del importe
resultante en el reconocimiento inicial, una vez aplicado, si procede, el limite
maximo de pension publica, o del que se esté percibiendo, en el momento de
inicio de la compatibilidad con el trabajo, aunque exceptuando el complemento
por minimos. Una particularidad es que si el trabajo a realizar es por cuenta
propia y a su vez acredita tener contratado, al menos, un trabajador por cuenta
ajena la cuantia de la pensién compatible sera del 100%"*, haciendo de esta
figura no s6lo una medida para el envejecimiento activo sino también de
fomento del empleo.

La revalorizacion de esta pension se realizar4 en los términos establecidos
para las pensiones del sistema de la Seguridad Social. Aunque el importe a
percibir incluidas las revalorizaciones se vera reducido en el 50% en el caso
general.

Una vez producido el cese de la actividad por cuenta propia™ o la finalizacion
del trabajo por cuenta ajena se volvera a percibir la pension integra.

** Este apartado no aparece en la redaccién originaria en el Real Decreto-Ley 5/2013

limitdndose a la opcion de trabajador por cuenta propia sin trabajadores, con la percepcion del
50%.

% Excepto en los casos en los que para realizar la actividad por cuenta propia se haya
contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena.
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Aparte de estos requisitos y caracteristicas ya expuestos y que son los que
aparecian casi en su totalidad en el Real Decreto-Ley, el art. 214 del TRLGSS
introduce en su apartado n° 6, una serie de requisitos a cumplir por la empresa
para el caso de que la actividad a realizar por el jubilado sea por cuenta ajena.

En primer lugar la empresa no deberd haber adoptado decisiones extintivas
improcedentes en los seis meses anteriores a dicha compatibilidad aunque
esta limitacién afectar4 Unicamente para el caso de que el jubilado vaya a
cubrir algin puesto de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados
por la extincion y, en segundo lugar una vez iniciada la compatibilidad entre
pension y trabajo, la empresa debera mantener, durante la vigencia del
contrato de trabajo del pensionista de jubilacién, el nivel de empleo existente en
la misma antes de su inicio”®.

Para el mantenimiento del empleo la ley recoge una serie de situaciones que,
de producirse no seran consideradas como incumplimiento de este requisito.
En concreto se trata de: las extinciones de contratos debido a causas objetivas
o por despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o reconocido como
procedente; las debidas a dimision, muerte, jubilacibn o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez de los trabajadores; y las
producidas por la expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o
servicio objeto del contrato.

Para finalizar se establece la incompatibilidad de esta figura con el desempefio
de un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico, delimitado en el
parrafo segundo del articulo 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas,
gue sera incompatible con la percepcion de la pension de jubilacién

4.3. Diferencias entre ellas.

Aunque las figuras analizadas presentan muchas caracteristicas comunes
siendo la principal la posibilidad de compatibilizar la realizacién de un trabajo
con la percepcion de una pension de jubilacion, existen diferencias entre ellas

% para acreditar dicho nivel de empleo se tomara como referencia el promedio diario de
trabajadores de alta en la empresa en el periodo de los noventa dias anteriores a la
compatibilidad, calculado como el cociente que resulte de dividir entre noventa la suma de los
trabajadores que estuvieran en alta en la empresa en los noventa dias inmediatamente
anteriores a su inicio.
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tanto en la forma en la que se accede, en la regulacién de dicha compatibilidad
y en los efectos que, el hecho de haber desarrollado dicha actividad, tienen
sobre la pension a percibir una vez finalizada la misma.

En la forma en la que se produce el acceso nos encontramos que, en el caso
de la jubilacion parcial postergada, se parte de un trabajador que no ha cesado
en su actividad previamente sino que se encuentra en activo a tiempo completo
0, en el caso de haberse acogido a la jubilaciébn parcial anticipada ha
mantenido su actividad de forma continuada aunque con la correspondiente
reduccién de jornada, mientras que en los otros supuestos se parte de
personas que ya estan jubiladas y con referencia a esta situacion tenemos que,
en la jubilacion flexible y en la compatibilizacion de la pension con actividades
por cuenta propia, el acceso a la jubilacién ha podido realizarse de forma
anticipada mientras que en el supuesto de jubilacién activa el acceso debe ser
a la edad ordinaria de jubilacion que le corresponda al trabajador sin aplicacion
de bonificaciones o coeficientes reductores de la edad.

Respecto a la cuantia a cobrar nos encontramos con que en el caso de la
jubilaciéon parcial y de la jubilacion flexible el contrato de trabajo es a tiempo
parcial dentro de unos limites establecidos de reduccién de jornada y la cuantia
a percibir en concepto de pension de jubilacion esta en funcion de la reduccion
de jornada realizada, mientras que en la jubilacién activa ya se ha indicado que
la cuantia sera del 50% independientemente de que el contrato sea a tiempo
completo o parcial llegando incluso al 100% si cumple los requisitos de trabajar
por cuenta propia y tener al menos un trabajador contratado. Respecto al caso
de compatibilizar la pension con realizar actividades por cuenta propia cuyos
ingresos no superen el SMI, se puede entender que la percepcion de la
pensién es también del 100%.

Por ultimo los efectos que produce el hecho de compatibilizar trabajo y pensién
también pueden ser diferentes. Muy claro es el ejemplo de como afectan las
cotizaciones que se hayan realizado durante el tiempo en que se ha
compatibilizado la doble situacion de activo y pensionista en las figuras de
jubilacion flexible y jubilacién parcial, ya que el art. 8.1 del Real Decreto
1132/2002 donde se regula la jubilacién flexible indica “que surtirdn efectos
para la mejora de la pensién”, aunque también afiade que si el computo de las
nuevas cotizaciones aplicando las reglas que estén vigentes en el momento del
cese en la actividad diera lugar a una reduccién del importe de la base
reguladora anterior, se mantendra esta Ultima, si bien aplicando a la cuantia de
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la pension las revalorizaciones habidas desde la fecha de determinacion de la
base reguladora hasta la del cese en el trabajo, mientras que para la jubilacion
parcial postergada, el art. 18.2 del RD 1131/2002 indica que si se ha realizado
un contrato de relevo simultaneo “para el célculo de la base reguladora de la
pension se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes al
periodo de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y
salario, incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera
correspondido de haber realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo
porcentaje de jornada desarrollado antes de pasar a la situacién de jubilacién
parcial”, por lo que en este caso las cotizaciones no se habrian visto reducidas
y si producirian una mejora en el calculo de la cuantia de la pension.

Respecto a realizar trabajos por cuenta propia que no superen el SMI ya se
indico la no obligacion de cotizar por las prestaciones de Seguridad Social con
lo que no generarian nuevos derechos, de lo que se puede deducir que si el
jubilado cotizara durante la realizacion de dichas actividades si se podrian
producir mejoras en la pension.
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CAPITULO 5
Conclusiones y Propuestas

. Conclusiones.

1. Destacar que, aunque el problema del envejecimiento de la poblacion y su
influencia en la sociedad en general y en el mundo laboral en particular, se
vislumbraba desde la década de los 70 del s. XX, no es hasta una década
después cuando, desde los organismos internacionales, empiezan a tratarlo
con mas profundidad, con el fin de encontrar soluciones a los problemas que
dicho fenbmeno pueda ir ocasionando en los diferentes Estados, sobre todo en
materia laboral y de Seguridad Social. Sin embargo, este interés mostrado por
los Organismos Internacionales, incluida la Unién Europea, no se ha mantenido
de forma constante a lo largo de los afios, encontrdndonos documentos
elaborados ya en el s. XXI, donde se diluyen las referencias a los trabajadores
de edad avanzada incluyéndolos en otros grupos de riesgos como puede ser el
de los desempleados de larga duracion,por tanto las medidas que se han ido
implementando en este periodo, a veces, no han ido dirigidas directamente a
los trabajadores maduros.

2. A pesar detenerse conocimiento de los problemas que el envejecimiento de
la poblacién podia ocasionar en los sistemas de Seguridad Social, las primeras
referencias a la edad de los trabajadores con relacion a las politicas de
empleoiban mas dirigidas al colectivo de los jévenes que al de los mayores, ya
gueaquellos presentaban una mayor dificultad a la hora de acceder a un
empleo; de ahi que las primeras medidas directamente enfocadas en los
trabajadores de mas edad se centrasen sobre todo en la necesidad de adaptar
los puestos de trabajo, en materia de proteccion social y en la formacién para
su permanencia en el mercado de trabajo, sin tener en cuenta que, a pesar de
sufrir menos la lacra del desempleo, una vez que se encuentran en esa
situacion les resulta mucho mas dificil volver a reinsertarse en el mercado
laboral llegando por tanto a convertirse en desempleados de larga duracion.

3. Para solventar el problema del paro de larga duracién y las dificultades que
se le presentan al colectivo de trabajadores maduros, se recurre con harta
frecuencia a los incentivos en forma de bonificaciones o reducciones de las
cuotas de la Seguridad Social, incentivos que también se aplican para fomentar
la contratacion o el mantenimiento en el empleo de otros grupos de
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trabajadores los cualesson considerados igualmente vulnerables, ocasionando
en primer lugar un descenso en los ingresos por cotizaciones y, en segundo
lugar,un entramado tan complejo de dichos incentivos que, realmente, la
excepcién se ha convertido en la norma y es raro encontrar una situacion que
no esté bonificada de alguna manera, por consiguiente no se potencia
realmente la contratacion de personas de un colectivo concreto sino que, por
parte de las empresas, van a contratar a quién le convenga y casi seguro
tendrdn una forma de reducir las cotizaciones, de esta forma el Unico
beneficiado es el sector empresarial, que ve aumentado sus beneficios a costa
del futuro del Sistema de Seguridad Social y los perjudicados son los
trabajadores ya que al ir reduciéndose los recursos, se toman medidas para
dificultar el acceso a la pension de jubilacion, en todas sus modalidades y para
disminuir el importe de la misma. Sin que, ademas, el establecimiento de tales
bonificaciones o reducciones de cuotas supongan una disminucion efectiva o
constatable del nivel de desempleo en el colectivo de los trabajadores
maduros.

4. A pesar de lo comentado anteriormente, desde hace décadas se ha
“culpado” de la situacion de las arcas de la Seguridad Social a los trabajadores,
por el gasto que supone el pago de las jubilaciones, lo que ha ocasionado un
cambio en la politicas de empleo que han ido endureciendo los requisitos de
acceso a la jubilacion y los mecanismos de célculo de las pensiones, con el
resultado de que, en la practica, las pensiones actuales se han reducido
notablemente respecto a lo que un trabajador con la misma edad y los mismos
afios de cotizacién obtenia en concepto de pensién de jubilacion s6lo unos
afos atras.

5. De forma parecida esta situacion se irradia hacia la protecciéon por
desempleo, ya que los requisitos para obtener la prestacion o algun subsidio,
se han endurecido y la duracion de los mismos se ha reducido, para hacer mas
sostenible el Sistema de Proteccion Social, a la vez que se transmite la idea de
gue son los trabajadores los que tienden a acomodarse y a abandonar la
busqueda de empleo por estar recibiendo una cantidad, que en ocasiones es
practicamente de subsistencia. Sin ofrecerles, en la mayoria de los casos,
soluciones alternativas que pudieran facilitar el reingreso en la vida activa.
Resulta paradojico que parte de los ingresos que recibe el Estado como
aportacién por desempleo no se utilicen para el pago de las prestaciones de los
trabajadores desempleados sino para cubrir los gastos producidos por las
bonificaciones de cuotas de los empresarios, lo que supone un abaratamiento
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de la contratacion, al devolver a los empresarios parte de lo que previamente
habian cotizado.

6. Otro de los aspectos en los que se hace hincapié desde las instituciones es
la necesidad de que los mayores se reciclen formativamente, bien como medio
de mantenimiento en el empleo o como medio para salir de la situacion de
desempleo,sin embargo, no son frecuentes las actividades formativas, dirigidas
a este colectivo, financiadas con cargo a los presupuestos previstos para la
formacion profesional tanto a nivel nacional como autonémico.

7. Como otra posible solucion frente al desempleo, se transmite a este colectivo
la idea del emprendimiento o el autoempleo, incluso con la posibilidad de
capitalizar el importe que le corresponderia por desempleo o cese de actividad;
sin embargo son muchas las trabas de todo tipo con las que se encuentran y
que, por norma general, acaban encareciendo el inicio o el mantenimiento de
una actividad por cuenta propia, maxime cuando este colectivo suele presentar
unas carencias mas acusadas que los jovenes, en temas como las nuevas
tecnologias, base de la mayoria de los tramites que deben realizarse con la
Administracion. Por otra parte, la posibilidad de obtener financiacion también es
un problema ya que normalmente las ayudas financieras van destinada a los
colectivos de jévenes y/o mujeres.

8. Por ultimo, considero necesario realizar cambios en las modalidades de
extincion del contrato recogidas en los arts. 51 y 52 del ET relativas al despido
colectivo y al despido por causas objetivas ya que, tal como estan redactadas,
tienen una mayor incidencia sobre el colectivo de trabajadores maduros debido
a los efectos que la edad produce en la salud y en las capacidades de
adaptacion a las nuevas circunstancias.

Il. Propuestas.

1. En relacion con las bonificaciones y reducciones.

Como ya se ha comentado en el epigrafe de las conclusiones, existen
bonificaciones y reducciones para una gran variedad de colectivos, las cuéles
pueden ademdas combinarse para dar lugar a mayores incentivos en el caso de
gue concurran en una misma persona, caracteristicas de colectivos
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“diferentes”, como puede ser el caso ya comentado de personas con
discapacidad y que ademas sean del colectivo de los maduros.

La propuesta consiste en revisar el extenso listadode bonificaciones y
reducciones existente en la actualidad, para mantener aquéllas que, realmente,
se haya comprobado que son utiles a la hora de reducir el desempleo en el
colectivo al que van destinadas,e introducir modificaciones, de tal forma que se
reduzca o bien el tiempo de aplicacion de la medida por parte de la empresa, 0
la cantidad bonificada, o ambos conceptos; y, en aquellos supuestos que sea
posible, vincular estas medidas al mantenimiento en plantilla de un porcentaje
minimo de trabajadores del colectivo a proteger respecto del total de
trabajadores de la empresa.

2. Relacionadas con la jubilacion.

1. Respecto a la jubilacién forzosa, aun estando de acuerdo tanto con el
derecho al trabajo, como con la necesidad de prolongar la vida activa para
reducir los costes que las pensiones de jubilacién suponen para el Sistema, si
pensamos que se puede utilizar esta figura como una medida de politica de
empleo. Para ello se deberia, por un lado, permitir via negociacion colectiva, la
implantacion de una edad de jubilacién forzosa siempre que se cumplan dos
condiciones: en primer lugar, que esté garantizado el cobro de una pension
digna’por parte del trabajador y, en segundo lugar, quese obligue al
empresario a cubrir el puesto de trabajo que deja vacante el jubilado forzoso,
con un trabajador que disfrute de unas condiciones laborales similares a las
qgue aquel venia disfrutando y no mediante trabajadores en precarias
condiciones laborales; y, por otro, implementar facilidades a la hora de poder
compatibilizar la pension de jubilacion con la realizacion de otro trabajo,
potenciando la jubilacién flexible.

2. Respecto a la jubilacién anticipada:

a) En primer lugar, se deberia realizar, como inicialmente se plante6 en el
Acuerdo de Pensiones de 2011, un informe gubernamental sobre cuéles

" Ppara garantizar esa pensién digna habrd que establecer en el convenio un requisito

relacionado con el periodo cotizado por el trabajador, similar al requisito que existia en la Disp.
Adic. 102 ET tras la Ley 14/2005,de 1 de julio, sobre las clausulas de los Convenios Colectivos
referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién en el que se garantice la percepcion
de al menos el 80% de la Base reguladora.
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son las profesiones o actividades que pueden originar un deterioro
mayor de la salud ya que, si bien, en general, se cumple la regla de vivir
mas afos y de disfrutar de una mejor condicion fisica, también es cierto
gue existen profesiones que producen un deterioro mayor en la salud y
en las capacidades de quienes las realizan. Una vez realizado dicho
informe se podria establecer una escala de edades diferentes de acceso
a la jubilacién ordinaria en funcién del grado de insalubridad que tenga
cada actividad ampliando asi el nUmero de situaciones de anticipacion
de jubilacion que actualmente disfrutan algunos sectores como por
ejemplo la mineria. También se puede realizar esa gradacion en funcion
del nimero de afios cotizados a tiempo completo tal como se tiene en
cuanta ahora para distinguir entre los que tienen 65 afios y suficiente
carrera de seguro y el resto de trabajadores que no justifican ese
ndmero de afios cotizados.

Por otro lado, seria necesario neutralizar la practica de la utilizacién de
esta figura como medida para reestructurar o rejuvenecer las plantillas,
amortizando el puesto de trabajo o precarizando el empleo, para ello se
propone que, al igual que en el caso de la jubilacion forzosa resefiado
anteriormente, sélo se permita la jubilaciébn anticipada cuando se
sustituya al trabajador con otro en unas condiciones laborales similares.

Respecto a la anticipacion de la edad de jubilacion debido a una
discapacidad, seguimos proponiendo la necesidad de su mantenimiento
y, haciéndonos eco de las Asociaciones de personas con discapacidad,
proponer también la eliminacion del requisito de que los 15 afos
cotizados estén vinculados al grado del 45% de discapacidad en los
casos recogidos en el Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre,
manteniendo el requisito de edad minima y de padecer algunas de las
enfermedades reglamentariamente establecidas. Unido a lo anterior
proponemos revisar periodicamente la lista de dichas enfermedades con
la idea de poder incluir las enfermedades que, por ser consideradas
raras, no estan suficientemente estudiadas en la actualidad, pero que
paulatinamente van encontrando soluciones que permiten a los que las
padecen llegar a la vida adulta y posiblemente realizar algun tipo de
trabajo aunque con limitaciones.

Por dltimo y, con relacién a las jubilaciones anticipadas, se propone
establecer los mismos coeficientes reductores para el caso de jubilacion
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“voluntaria” o por causa ajena al trabajador, ya que la voluntariedad
viene unida muchas veces a la finalizacion de un contrato de trabajo a
una edad en la que ya, dificiimente, el trabajador va a ser nuevamente
contratado por lo que la Unica salida que le queda es agotar el
desempleo y/o los subsidios a los que tenga derecho y solicitar la
jubilacién anticipada, la cual sera “voluntaria” para la norma pero casi
obligatoria por las circunstancias que rodean a quienes integran este
colectivo.

3. Respecto a la cuantia de la pension.

a)

b)

En primer lugar, y con la finalidad de garantizar una pension digna,
proponemos, la cobertura de la totalidad de las “lagunas” de cotizacién
con las bases minimas existentes en cada periodo, debidamente
actualizadas, ya que, en las circunstancias socioeconémicas que nos
encontramos desde hace afos, los periodos de cotizacion son bastante
irregulares y, a la casi imposibilidad de alcanzar los afos cotizados
suficientes para percibir el 100% de la Base Reguladora, debemos
afadir el aumento de periodos con lagunas de cotizacion vy, si a partir de
la nimero 24 se cubren con la mitad de la base reguladora existente en
ese momento, la cuantia de la pensién se vera notablemente reducida.

En segundo lugar,proponemos la equiparacion de, la pensién minima al
Salario Minimo Interprofesional
teniendoencuentalosingresospersonalesyfamiliaresdelbeneficiariodela
misma.

Por ultimo, consideramos que la formula implementada para calcular el
indice de Revalorizacién de las pensiones es tan compleja que, desde
que entré6 en vigor siempre se han revalorizado al 0,25%, con la
consiguiente pérdida de poder adquisitivo, por lo que proponemos volver
a vincularla al indice de Precios al Consumo, tal como se esta
planteando actualmente por voces muy destacadas de la doctrina.

4. Respecto a la posibilidad de compatibilizar trabajo y pension.

a)

En primer lugar, planteamos la necesidad de reorganizar las diferentes
situaciones en las que se puede compatibilizar la pensién con el trabajo
y permitir, en el caso de la jubilacién flexible, la percepcion de una parte
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de la pension incluso si el trabajo a realizar es a tiempo completo, ya
qgue la limitacion a que sea solo posible el contrato a tiempo parcial
puede derivar a la contratacion mediante los llamados “minijobs” que no
son mas que una forma de precarizar ain mas la situacion de estos
trabajadores.

En segundo lugar, proponemos el establecimiento, para aquellos
trabajadores que compatibilicen la pensién con el trabajo, de un limite
maximo de ingresos a partir del cual se le suspendera la parte de
pension que sobrepase dicho limite, volviendo a percibir la totalidad
cuando cese en dicha actividad.

5. Respecto a la financiacion de las pensiones de jubilacion.

a)

b)

La primera propuesta es eliminarelFactorde  Sostenibilidad
yestablecermecanismosadicionales de financiacion delsistema de
Seguridad Social, evitando la vinculacion de las pensiones de forma
exclusiva con las cotizaciones, y, para ello, utlizar impuestos
generalesprogresivossegunlacapacidadeconémicadeloscontribuyentes,e
nespecial,respectodelasempresasconmayoresbeneficios.

La segunda medida propuesta consistiria en eliminar el tope para las
bases de cotizacion, de tal forma que aquellos trabajadores que tengan
un salario mas alto coticen por la totalidad del mismo, aumentandose asi
los ingresos por cotizacion a la Seguridad Social.

Como tercera, y Ultima propuesta, seria la de aumentar los mecanismos
de control del fraude fiscal y en materia de Seguridad Social,
permitiendo de esta forma recaudar mas fondos para financiar todas las
prestaciones delsistema.

3. Relacionadas con el desempleo

1. Con la idea de mejorar la situacion de los trabajadores que se encuentran en
la situacion de desempleo y poder evitar que se convirtieran en “parados de
larga duracion” proponemos tres medidas:

a)

Un mayor seguimiento de la busqueda activa de empleo que debe
realizar el trabajador, ya que en la actualidad el requisito es sélo
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presentar el justificante de que se han realizado tres acciones de
busqueda™® y, en caso de que se les llame para alguna entrevista, el
justificante de haber asistido a la misma, por ello seria necesario que se
trasladaran las medidas implementadas para los programas de insercion
a todos los desempleados desde el primer momento, ya sean
beneficiarios de prestacion o de subsidio. Para ello se le deberia asignar
al trabajador un tutor o asesor personal desde el primer momento, sin
esperar a que pueda, 0 no, tener acceso a los programas de insercion;
dicho tutor deberia elaborar planes personalizados de formacién y de
busqueda y unido a esto se debe establecer la obligacion de asistir a
reuniones periddicas con el tutor para evaluar las acciones y los
resultados.

Mejorar la empleabilidad de trabajador, como paso previo a la busqueda
propiamente dicha, para ello el tutor deberia programar actividades de
asesoramiento sobre como presentar su oferta en el mercado laboral®;
y, por parte de la Administracién, se deberia dar prioridad a este
colectivo, en el acceso a los cursos formativos ya sean de “reciclaje” en
otras actividades diferentes a las que han venido realizando o en cursos
relacionados con las nuevas tecnologias y los idiomas.

Para reforzar la viabilidad de estas medidas, por parte de los
trabajadores proponemos, finalmente, vincular el cobro de la prestacion
o de algun subsidio, desde el primer momento, a la asistencia a todas
aquellas actividades propuestas por el tutor; de tal forma que las faltas
no justificadas a las mismas puedan dar lugar a la suspensién o retirada
del derecho al cobro de la misma.

2. En el caso de los que ya son parados de larga duracién, es prioritario
proceder a su reinsercion en el mercado laboral, por lo que podria ser efectiva
la formacion tedrico-practica en sectores laborales diferentes a los de
procedencia del desempleado siempre que las condiciones de trabajo se

8 Acciones que pueden consistir tinicamente en darse de alta en plataformas de blsqueda de
empleo por internet o entregar el CV en alguna Agencia de Trabajo Temporal

"Dichas actividades pueden consistir en el aprendizaje de cémo elaborar un buen curriculum
teniendo en cuenta las caracteristicas de la empresa a la cual va dirigido o en la forma de
prepararte para una entrevista de trabajo, no s6lo desde el punto de vista de los conocimientos
en la actividad a desarrollar sino en cémo crear una buena impresion en cuanto al aspecto, el
comportamiento y los rasgos de nuestro caracter que queramos potenciar.
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adapten a su situacion. Para incentivar esta formacion habria que contar conlas
empresas que seran las encargadas de la parte practica, y la propuesta seria
priorizar los convenios para dar formacion con empresas que garantizaran la
contratacion del 10% de los asistentes al curso, al menos durante 6 meses tras
la finalizacion del mismo. Y, respecto a los trabajadores, consideramos
necesario dar un tratamiento especial al colectivo de mayores de 55 afios, por
ser el que se encuentra con mas frecuencia en esta situacion, ofreciéndoles
mayor numero de plazas o prioridaden la asistencia a dichos cursos formativos.
Para garantizar que los cursos sean realmente aprovechados y, por tanto,
puedan ser artifices de un reingreso del trabajador en la vida activa,
proponemos también la vinculacion del cobro de la prestacion o subsidio a la
asistencia y aprovechamiento de los mismos, y, en caso de no estar
percibiendo ninguno de ellos, incentivar dicha asistencia con una retribucion
econdémica tal como se hace actualmente con los programas de insercién y/o
activacion.

4. Relacionadas con el emprendimiento y el autoempleo.

1. Respecto a la reduccién de trabas burocréticas, se proponen:

a) Implantacion, de forma generalizada, de Puntos de Atencion al
Emprendedor en espacios publicos, de tal forma que los servicios de
asesoramiento, informacion y gestion para los emprendedores y
autbnomos sean gratuitos y mas accesibles por los trabajadores
maduros.

b) Unido a lo anterior habria que implantar realmente la Ventanilla Unica en
todas las administraciones, a través de las cuales se pudieran llevar a
cabo todas las gestiones que relacionan al emprendedor o autbnomo
con la Administracién; ahora bien, dichos espacios no sélo pueden ser
virtuales ya que, como se ha comentado a lo largo del texto, el déficit
gue presentan estos trabajadores con relacion a las nuevas tecnologias
es muy elevado, por lo que deben implementarse también ventanillas
presenciales en las que recibir asesoramiento y poder hacer las
gestiones.

c) Las dos medidas anteriores deberian simultanearse con una reduccion

generalizada de los tramites y de los tiempos necesarios para poder
iniciar una actividad.
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2. Respecto a la reduccion de las trabas fiscales y de Seguridad Social se
propone:

a)

b)

d)

Ajustar las imposiciones fiscales a los beneficios realmente obtenidos
por la actividad realizada.

Clarificar cuéles son los gastos deducibles, en caso de trabajo en el
domicilio y aumentar el porcentaje deducible por los mismos.

Respecto a la Seguridad Social, aunque la Ley 6/2017,de 24 de octubre,
de Reformas Urgentes del Trabajo Autébnomo, ya introdujo mejoras
respecto a la regulacién anterior con relacién a la cuota a pagar por el
trabajador auténomo, consideramos que dicha mejora es insuficiente’®,
por lo que nuestra propuesta consiste en alargar la duracion de dichos
incentivos hasta que se cumplan 42 meses de actividad. Para ello se
mantendria la tarifa plana de 50€ o la reduccion del 80% durante los
primeros 12 meses y durante los restantes 30 meses aplicar los
porcentajes de reduccion y/o bonificacion actuales pero en periodos de

10 meses cada uno.

Introducir la posibilidad de vincular la cotizacion en funcion de los
ingresos reales que haya tenido el auténomo’®, esta medida deberia
realizarse de forma escalonada para que su implementacién no suponga
una subida brusca de cuota que actie desincentivando el
emprendimiento.

3. Respecto a la reduccion de las trabas financieras se propone:

a)

Establecer convenios de colaboracion con entidades financieras
privadas de forma que estas se comprometan a posibilitar el acceso a
créditos ventajosos para aquellos trabajadores maduros que deseen

"®La insuficiencia se explica ya que la duracién total de reducciones y bonificaciones tiene,
actualmente, una duracion de 24 meses en total, cuando segun el Informe Gem Espafia 2017-
2018, op. cit, pag. 31, el periodo para considerar que una empresa se encuentra en una fase
consolidada es de tres afios y medio (42 meses).

761

Al cierre de este texto ya se baraja por parte del Gobierno esta posibilidad, pero se

encuentra en negociaciones con otros partidos politicos y con los agentes sociales, por lo que
aun no estéa claro qué ocurrira al inicio de 2019.
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iniciar una actividad por cuenta propia, similares a los microcréditos que
se ofrecen a los jovenes.

Posibilitar el acceso a créditos publicos a bajo interés.

Facilitar el acceso a la capitalizacion por desempleo o cese de actividad
simplificando su tramitacibn y acelerando su concesién, previa
presentacion de un plan de viabilidad de la actividad a emprender.
Ademas, la concesion deberia ser por el 100% de la prestacion y, en
caso de que la inversion sea menor, que el trabajador decida si desea
reservar la parte sobrante o dedicarla al pago de las cuotas de
cotizacion de Seguridad Social como esta establecido actualmente. Para
el caso de que la inversion necesaria sea superior al importe de la
capitalizaciéon se les facilitaria el acceso a los créditos publicos ya
mencionados.

4. Respecto a la reduccion de las trabas culturales y formativas se propone:

a)

b)

Mejorar la cultura sobre emprendimiento a través de campafas
informativas, jornadas especificas y vinculdndolas a los planes
formativos.

Con relacién a la formacion, incluir esta materia en todos los planes
educativos de la ensefianza reglada o de la formacion de oferta,
abarcando todos los aspectos que puedan ser de interés a la hora de
iniciar o mantener una actividad emprendedora.

5. Relacionadas con las causas de extincion de contrato de los
arts. 51y 52.

1. Respecto a la posibilidad de extinguir el contrato por ineptitud sobrevenida
se propone:

a)

b)

En primer lugar, el establecimiento de un tiempo limite para comunicar la
extincién una vez tenido conocimiento de la ineptitud sobrevenida.

En segundo lugar, que, para que el despido fuese realmente objetivo, la
empresa deberia demostrar que, una vez tenido conocimiento de la
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ineptitud, ha realizado los cambios oportunos en el puesto de trabajo
para que el trabajador pudiera volver a readaptarse a su puesto o bien,
gue se ha intentado el cambio de actividad de dicho trabajador para
adecuar su situacién al nuevo puesto. Y, en el caso de que no se
pudiera lograr esa adaptacion o adecuacién entonces podria producirse
la extincién del contrato.

2. Respecto a la posibilidad de extinguir el contrato fundado en causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccion se propone:

Que se establezca la obligatoriedad de suscribir un convenio especial por parte
de la empresa, similar al que esta regulado para el caso del despido colectivo,
siempre que se cumplan los requisitos exigidos para el caso de dicho despido,
aunque el niumero de trabajadores despedidos sea inferior.

3. Respecto a la posibilidad de extinguir el contrato por faltas reiteradas se
propone:

Igual que en el caso de la ineptitud sobrevenida, habria de incluirse la
obligacién de la empresa de analizar las causas que pueden provocar dicha
reiteracion de faltas de asistencia y, en el caso de que dichas causas
estuvieran relacionadas con la actividad laboral desarrollada, la empresa
estaria obligada a introducir las modificaciones pertinentes en el puesto de
trabajo para intentar minimizar el efecto negativo en la salud del trabajador vy,
solo en el caso de que no sea posible dicha modificaciéon o, que, habiéndose
realizado, el trabajador persista en las faltas reiteradas, se procederia a la
extincion del contrato
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