LOS TRABAJADORES MAYORES COMO COLECTIVO VULNERABLE:
DERECHO AL TRABAJO VERSUS PROTECCION SOCIAL

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

1. JUBILACION Y REESTRUCTURACION EMPRESARIAL: LAS
POLITICAS COMUNITARIAS

El incremento de la esperanza de vida y de los gastos a cargo del sistema de Seguridad
Social, motivada entre otras razones por el aumento en el nimero de altas en la pension
de jubilacion, ha suscitado la necesidad de operar cambios en el sistema de politicas de
empleo comunitarias. En un principio, la idea fuerza caminaba acorde con el derecho a
asegurar pensiones dignas para todos los ciudadanos europeos, pero poco a poco la
situacion ha ido cambiando. Espoleada por las distintas situaciones de crisis econdmica,
que de lleno han afectado a las fragiles estructuras que sostienen a los mercados
europeos, se han adoptado en el marco de la politica europeas una serie de medidas que
buscan reducir la presion que las pensiones ejercen sobre un sistema publico, cada vez,
mas sobrecargado. De ahi que no sea tan extrafio el uso de los procesos de
reestructuracion empresarial con la intencion de expulsar del mercado activo a los
trabajadores mayores. Ciertamente, la figura de la jubilacion forzosa se ha convertido en
la gran estrella del modelo regulador en tiempos de crisis empresarial, lo que —sin duda-
hace tambalear las bases o cimientos mismos del sistema de Seguridad Social. Y es que
esta figura expulsiva de la mano de obra madura ha pasado de operar de manera puntual
a convertirse en un hecho permanente, por lo que al término ello ha ocasionado una
crisis del empleo y una instrumentalizacion del sistema de proteccion social en el marco
de una sociedad de riesgo'. La estandarizacion y cronologizacion estricta de los ciclos
vitales opera de manera normalizada, en lugar de excepcional, ante los 0jos impasibles
del legislador y en contra de las garantias europeas de consecucion para una viabilidad y
mantenimiento del sistema de pensiones®.

Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva en gran medida de la progresiva
disminucién del periodo de actividad laboral que se viene produciendo, por una parte,
porque los jovenes han retrasado su acceso al mercado de trabajo (en relacion con la
edad a la que habitualmente se incorporaban en pasadas generaciones) y, por otra,
porque la tasa de participacion en el mercado laboral de las personas mayores de 50
afios ha ido descendiendo’, entre otras razones, debido al uso a veces inadecuado de las
distintas formulas de jubilacion flexible, anticipada y parcial. Por lo que, para el
legislador espafiol, no resulta pues tan descabellada la idea de flexibilizar la jubilacion
forzosa, al tiempo que se endurecen los requisitos de acceso para una pension digna de
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jubilacion (desnaturalizando o descausalizando de esta figura)* y se alarga la edad
ordinaria de jubilacion’.

El dilema entre la promocion del envejecimiento activo o la estabilidad presupuestaria
del sistema de Seguridad Social se ha situado, hoy dia, en el punto de mira doctrinal.
Evidentemente, ello ha originado una fuerte tension dialéctica que se eleva tanto a nivel
nacional como europeo. De ahi, que unas de las cuestiones que mas se hayan debatido
en la nacidn espafiola sea la revision del Pacto de Toledo. A este respecto, la revision
del Pacto de Toledo operada a finales del afio 2020° recuerda que el objetivo es: "..
combatir la discriminacion por edad en nuestro mercado de trabajo, restringiendo al
maximo el abandono prematuro de la vida laboral y la proteccion ante los despidos
colectivos, como orientacion de futuro en las politicas de igualdad, de acuerdo con las
iniciativas de la Union Europea. Para ello resulta clave que una de las prioridades de las
politicas activas de empleo sea la recolocacion de las personas de mas edad y su
mantenimiento en activo". Tras esta tercera revision se pretende reforzar asi un nuevo
derecho, esto es, el relativo a la proteccion frente a la expulsion prematura de los
trabajadores mayores.

Con el objetivo en mente de que en un futuro el sistema de Seguridad Social pueda
seguir haciendo frente a la proteccion de las personas que se encuentran en situacion de
necesidad, otorgando asi una cobertura protectora amplia y eficaz, se han adoptado ya
algunas medidas de urgencia que "supuestamente" tratan de compensar estos dos
factores —envejecimiento demografico y busqueda de equilibrios financieros del sistema
de pensiones publicas’- al tiempo que se evita cualquier discriminacion por razén de
edad. Sin embargo y pese al catalogo de buenas intenciones, la realidad demuestra cémo
a la hora de sopesar entre los distintos intereses en juego la balanza se haya inclinado en
el sentido de "promover el envejecimiento activo", en lugar de "garantizar la
sostenibilidad del sistema de pensiones" que tanto defiende ahora la Unidon Europea. Asi
es, el legislador espafiol entiende que debe prevalecer lo dispuesto por el Libro Blanco
de la Comision Europea: "Ayuda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles"
(COM (2012) 55 final, de 16 de febrero de 2012)* y el Libro Verde’ dada la grave
situacion de crisis financiera, por lo que olvida las directrices para las politicas de
empleo que deben llevar a cabo los Estados miembros en pro del envejecimiento activo
e introduce asi una serie de reformas que, para muchos, dibujan la cronica de una
muerte anunciada en la pension de jubilacion'®.No obstante, a fecha de 17 de marzo de
2023 se ha publicado el RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la
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ampliacion de los derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el
establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones.
Normativa ésta que busca poner solucion a tres grandes problemas, de un lado, la
revalorizacién de las pensiones presentas y futuras, de otro, revalorizar las pensiones
minimas y no contributivas y, finalmente, no penalizar a los trabajadores con carreras de
seguro irregular. Ciertamente, el legislador se muestra aqui sensible al querer reforzar y
mejorar las pensiones minimas, incluyendo una serie de subsidios a las pensiones bajas,
minimas y no contributivas.

Por otra parte, y de nuevo en contra de las directrices comunitarias, se ha impuesto a
nivel nacional una politica que tiende a favorecer la salida del mercado de trabajo de
todas aquellas personas proximas a una edad de jubilacion. Para lo cual se emplea la via
del despido colectivo y la de la jubilacién forzosa. Y ello con la unica intencion de
favorecer la insercion laboral de los mas jovenes a través del establecimiento de un
sistema mas basado en la precariedad laboral, el abuso y el fraude. No le interesa, por
tanto, al legislador espafiol emplear y proteger a los trabajadores experimentados o con
capacidades obsoletas, sino disminuir los indices de desempleo que tanto estdn dafiando
las arcas de nuestro sistema de Seguridad Social. Es por ello que, hasta el momento, no
se hayan llevado a cabo medidas de politica activa para los mayores o proximos a una
edad de jubilacion''. Por supuesto, no debe olvidarse que la intervencion de éste ha sido,
en esta materia, muy timida en los ultimos afios'?, aunque relevantes en el ultimo
periodo con la derogacion completa de la Ley 2013 sobre el que se diera en llamar en su
momento doble factor de sostenibilidadad (vinculado a la edad y a la revaloracion de las
pensiones)". Por tanto, si cabe alabar algunas medidas innovadoras encaminadas a la
sostenibilidad de las pensiones y de medidas disuasorias que han operado frente a esta
expulsion masiva de los mayores, asi como la necesidad obligatoria de tener en cuenta,
por parte de los negociadores colectivos, su situacion a la hora de la adopcidn de estas
decisiones empresariales.

1.1. Discriminacion por razon de la edad, politica de empleo y brecha
digital

La diferencia de trato de los trabajadores maduros es un tema que preocupa no soélo a
nivel comunitario, sino también a nivel internacional. La necesidad de fijar una edad
maxima de mantenimiento en el empleo y de acceso a una pension digna de jubilacion
ha motivado el surgimiento de todo un elenco de normas que afectan tanto a la
jubilacién forzosa, como al resto de medidas anticipadas de jubilacion y prejubilacion.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya destacé en su Convenio nimero
111/1958, de 25 de junio, sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacion la
necesidad de establecer medidas que eviten la discriminacion positiva de los
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trabajadores (articulo 5) para asi garantizar un equilibrio satisfactorio entre la proteccion
social de los trabajadores y el derecho al empleo. En esta linea, la Recomendacién nam.
162 de la OIT, sobre trabajadores de edad (1980) ya reconoce la necesidad de que se
ponga coto a cualquier medida legislativa que determine el establecimiento de una edad
obligatoria para la terminacion de la relacion de trabajo. A este respecto, la OIT
recomienda que los Estados garanticen un transito progresivo entre la vida profesional y
la actividad libre, de forma que se respete la voluntariedad en el paso a la situacion de
retiro o de acceso a una pension de vejez.

La Asamblea de las Naciones Unidas también contribuy6 -en esta materia- al reconocer,
primero, en el Plan de Accion Internacional de Viena sobre el Envejecimiento de 1982
como, uno de sus objetivos primordiales, la eliminacion de toda discriminaciéon por
razon de edad. Se deben reforzar los mecanismos de control, especialmente, en el caso
de las mujeres, pues son éstas primordialmente las que mas se ven afectadas por esta
situacion lo que, al término, repercute en el derecho al disfrute de una pension digna.
Esta ultima idea qued6 muy reforzada, en segundo lugar, con la aprobacion de la
resolucion de Surinam que se adopto, por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 2002' y la Declaracion Politica y el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento también del afio 2002.

A nivel europeo son varias las iniciativas que han incidido sobre esa necesidad de que
se respecte el derecho universal® a la igualdad por razon de la edad. Ahora bien, no ha
sido hasta la revision de la Carta Social Europea revisada del afio 1996 cuando se ha
introducido el derecho de todas las personas de edad avanzada a una proteccion social,
para lo cual habréan de establecerse medidas que, de forma especifica, eliminen todo tipo
de discriminacion por razon de la edad'®.

El amplio elenco de normas encaminadas a combatir las distintas formas de
discriminacion (en materia laboral y de Seguridad Social) por razén de la edad no ha
sido -en muchos casos- interpretada de manera teleoldgica y garantista. A fin de
clarificar y reforzar todo ese disperso marco juridico, la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea'” ha recordado que el principio de no discriminacion por motivos
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de la edad constituye un principio general en el colectivo comunitario que busca
proteger, en concreto, el principio general de igualdad de trato que ampliamente se
analiza en el Libro Verde de 28 de mayo de 2004 sobre “Igualdad y no discriminacién
en la Unidon Europea ampliada”.

La actual Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre'®, crea ese necesario marco
regulador para luchar contra la discriminacidn, sobre todo por motivos de la edad.
Empero, esta Directiva habilita a que a nivel nacional se establezcan diferencias de trato
vinculadas a la edad cuando se cumplan con dos requisitos: a) que sean
discriminaciones justificadas objetivamente y razonablemente por una finalidad
legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de
trabajo y de la formacion profesional y b) que los medios para lograr este objetivo sean
adecuados y necesarios.

Cuando se cumplan con estos dos objetivos quedaran justificadas las diferencias de
trato, pudiendo los Estados miembro prever diferencias de edad para beneficiarse de
prestaciones de jubilacion e invalidez u optar a las mismas y siempre que ello no
implique una discriminaciéon por razéon de sexo. En otras palabras, para que una
discriminacion quede justificada debera vincularse a razones de politicas de empleo que,
objetiva y racionalmente, amparen el que un derecho individual -como es Ia
voluntariedad en el acceso a una jubilacion- ceda ante el derecho colectivo -a las
politicas de empleo-"°.

La transposicion de estas reglas a los distintos ordenamientos juridicos comunitarios no
ha resultado del todo satisfactoria -tal y como denuncia la Comision Europea y el
TJUE-, de ahi que el reto para la consecucion de un envejecimiento activo y de unas
politicas de empleo respetuosas con la edad de jubilacién quede desdibujado e incluso,
en muchos casos, desnaturalizado. En contra de todo prondstico, las distintas reformas
nacionales han inclinado la balanza a favor de los intereses econdmicos antes que el
respecto a unas politicas de empleo y un derecho del trabajo digno. Lo que cuestiona el
desafio de una jubilacion activa.

Por otra parte, cabe considerar el problema de la “brecha digital”. Esta ultima se ha
acelerado, especialmente, durante la pandemia del Covid-19 (y es que las herramientas
digitales sirvieron para facilitarnos una nueva normalidad con restricciones, lo que llevod
a muchas empresas a imponer el teletrabajo como opcidn preferente a fin de evitar los
contagios), pero también posteriormente. Las nuevas tecnologias han venido para
quedarse. Y ello es porque optimizan y agilizan enormemente el desempefio de la
prestacion profesional, sin embargo, se ha comprobado que los trabajadores con mas de
45 afios son a los que mas le ha costado adaptarse. Antes de la pandemia, las estadisticas
ya reflejaban un importante distanciamiento en el conocimiento o en las capacidades
digitales que separan a jovenes frente a los trabajadores seniors; en efecto, mientras que

'8 Relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.
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el 80% de los jovenes disponia de capacidades digitales basicas en Espafa, sélo el 35%
de las personas entre 55 y 74 afios la poseia. Sin embargo, con la pandemia y tras la
pandemia, en el ambito laboral esa brecha digital se ha hecho aun méas profunda.

La brecha digital sigue siendo una importante barrera para los mayores de 45 afios que
intentan encontrar una nueva oportunidad laboral. Desde que estall6 la pandemia del
Covid-19 se ha incrementado el nimero de parados de larga duracion, siendo los
colectivos mas representados dentro de estas cifras las mujeres y los mayores de 45
anos. No es casualidad que sean estos, precisamente, los que mas dificultades tenian y
aln estan teniendo para insertarse en el mercado laboral. Ello se traduce en
discriminacion para una parte importante de la plantilla.

Ciertamente, durante la pandemia del coronavirus se han destruido muchos puestos de
trabajo que no han podido adaptarse a las nuevas tecnologias. Sin ir mas lejos, muchas
compaiias han eliminado, en estos casos, de su comunicacion interna a los trabajadores
menos conectados que, en la mayoria de los casos, son los de mas edad (y que trabajan
en el campo, en la construccion. Etcétera). El motivo suele ser que estos no pueden
recibir los mensajes internos por no tener acceso a la tecnologia necesaria para ello. El
resultado: empleados que utilizan la tecnologia a diario en su vida personal trabajan en
entornos poco o nada digitalizados donde la informacion no fluye, lo que tiene un
impacto directo en su bienestar y motivacion.

Hay que admitir que las nuevas tecnologias han venido para quedarse, a este respecto
todas las empresas deben avanzar para encontrarse con el proceso de digitalizacion. Y
es que, no basta con centrarse en los empleados mas jovenes o en los que trabajan en
oficinas. El reto aqui es hacer participes a los trabajadores mas desconectados mediante
el recurso a la formacion continua y la implantacion de herramientas capaces de facilitar
la comunicacion de la empresa con todos los empleados, sea cual sea su lugar de trabajo
0 su capacitacion.

La solucién al problema pasa por establecer la formacion continua en las empresas y
para todas las edades, debiendo efectuarse un seguimiento individualizado o por
colectivos a fin de garantizar la adaptacion al cambio y a los nuevos procesos
productivos, esto es lo que, algun autor ha denominado mentoring bidireccional. Otras
de las ideas que se ofrecen para no dejar atras a estos trabajadores son: personalizar la
formacion para eliminar limitaciones al aprendizaje, implantar un modelo de
reclutamiento mas inclusivo o no emplear solo los medios digitales para comunicarse
con los trabajadores.

1.2. El fomento del envejecimiento activo en la Uniéon Europa

El envejecimiento de la poblacion es un reto importante para los sistemas de pensiones
de todos los Estados europeos (y reconocerlo no nos debe llevar a un determinismo
demografico, pues hay un espacio realmente existente y posible para la intervencioén
activa y conformadora de la politica del Derecho social y econdmico-financiero de las
pensiones publicas), ya que como revelan las estadisticas el alargamiento de la
esperanza de vida, junto con el paso a la jubilacién de los nacidos del boom de
natalidad, auguran consecuencias econdmicas y presupuestarias de gran calado en la
Union Europea al reducir el potencial de crecimiento econdomico y ejercer presion sobre
las finanzas publicas. En este sentido, los distintos paises comunitarios han de adaptarse
"para asegurar su viabilidad en el largo plazo y mantener unas pensiones adecuadas". Y
es que, a nivel europeo, el logro de la sostenibilidad del sistema de pensiones se ha



convertido en una prioridad, debiéndose combinar este ambicioso objetivo con el
impulso o promocion del envejecimiento activo®.

La Decision 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre
de 2011, sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y la Solidaridad
Intergeneracional (2012)*' ha reconocido la necesidad de combatir el efecto del
envejecimiento demografico que se proyecta sobre los modelos europeos. Para ello ha
afirmado que una respuesta fundamental a este rapido cambio de la estructura de edades
consiste en "promover 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 afios o mas, cuyo numero aumenta rapidamente y que, globalmente,
estan mas sanas y mejor formadas que ningin otro grupo anterior de esa edad, 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 expresion
cultural y el deporte". Se trata, por tanto, de garantizar un envejecimiento mas saludable
para todos y, en particular, para las personas mas proximas a una edad de jubilacién, lo
que " puede contribuir a que las personas de mas edad incrementen su participacion en
el mercado de trabajo, permanezcan activas mas tiempo en la sociedad y mejoren su
calidad de vida individual, y a que se reduzca la carga para los sistemas de atencion
sanitaria y social y para los regimenes de pensiones".

El término "envejecimiento activo" al que tanto tiempo le dedico la UE fue definido en
2012 por la Organizacion Mundial de la Salud como el proceso en el que se optimizan
las oportunidades de salud, participacion y seguridad a fin de mejorar la calidad de vida
de las personas a medida que envejecen®. De ahi que las politicas comunitarias de
envejecimiento activo deban basarse pues "en una sociedad para todas las edades", 1o
que implica "crear mejores oportunidades para que las mujeres y los hombres de mas
edad puedan participar en el mercado laboral, combatir la pobreza, en particular la de
las mujeres, y la exclusion social, incentivando el voluntariado y la participacion activa
en la vida familiar y en la sociedad, y fomentando un envejecimiento saludable con
dignidad". A tal fin, se fijan como objetivos "adaptar las condiciones laborales, luchar
contra los estereotipos negativos relacionados con la edad y contra la discriminaciéon por
razon de edad, mejorar la higiene y la seguridad en el trabajo, adaptar los sistemas de
aprendizaje permanente a las necesidades de una mano de obra de mas edad y garantizar
que los sistemas de proteccion social sean adecuados y proporcionen incentivos
correctos">.

En materia de Seguridad Social, esta nueva vision de las politicas comunitarias sobre
"envejecimiento activo" implicara buscar alternativas que compensen el cese de la
actividad de los trabajadores de edad avanzada. De modo que se combinen
correctamente las Politicas de Seguridad Social y las de Empleo en un sentido "pro-
activo" y, por tanto, de reactivacion de la capacidad de ofrecer empleos como solucion

? Véase el Libro Blanco de la Comision Europea sobre "Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y
sostenibles” firmado en Bruselas el 16 de febrero de 2012, COM (2012) 55 final.

*! Diario Oficial de la Union Europea de 23 de septiembre de 2011 (L 246/5).

2 Véase el apartado 9 de la Decision 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de
2011 sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y la Solidaridad Intergeneracional (2012).

2 Ver articulo 2 de la Decisién 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2011
sobre el Afio Europeo del Envejecimiento Activo y la Solidaridad Intergeneracional (2012).



para asegurar el mantenimiento, la viabilidad y la seguridad del sistema de pensiones™.
Por lo que, visto de una perspectiva protectora, estas medidas deberan ir enfocadas, en
primer lugar, al objetivo de mantenimiento de la vida laboral y, en segundo lugar, a la
reincorporaciéon en la vida laboral para el caso de que el trabajador cese
prematuramente®. Es precisamente en este punto equidistante donde se ha planteado la
reformulacion del régimen juridico de las pensiones, lo cual ha sido fuente de una fuerte
tension entre dos objetivos, de un lado, la prolongacion de la vida activa y, de otro lado,
la sostenibilidad del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la UE, siguiendo lo dispuesto por las
directrices comunitarias, deberdn aumentar las tasas de empleo de los trabajadores de
mas edad mediante el fomento de la innovacion en la organizacioén del trabajo y el
aumento de la empleabilidad de los trabajadores de mas edad mejorando sus aptitudes™.
Por tanto, la idea del envejecimiento activo aparece referida a los derechos de las
personas proximas a una edad de jubilacion, siendo asi el fin ultimo de ésta el evitar su
expulsion o exclusion en la participacion activa de la sociedad.

Por su parte, el Libro Blanco de la Comision Europea sobre la "Agenda para unas
pensiones adecuadas, seguras y sostenibles", firmado en Bruselas el 16 de febrero de
2012, se refiere a la necesidad de disehar y poner en practica estrategias globales que
permitan adaptar los distintos sistemas de pensiones nacionales a las cambiantes
circunstancias econdmicas y demograficas. Y ello en una linea tendente a asegurar la
viabilidad a largo plazo de las pensiones y necesaria sostenibilidad de las finanzas
publicas, de forma que no decaiga la seguridad del sistema de Seguridad Social. En este
documento se repiten los considerados del Libro Verde sobre el envejecimiento de la
poblacion, el impacto de la crisis economica en los sistemas de pensiones® y la
importancia fundamental que tienen las pensiones para la buena marcha social y
economica de europea®. Por lo que, en general, el Libro Blanco no aporta ninguna idea
nueva, pues los objetivos que marca son los mismos que estdn presentes en otros
documentos europeos desde el afio 20017,

No obstante, pese a este importante cambio en el sistema de politicas de empleo, lo
cierto es que esa idea del envejecimiento activo que tanto se trata de impulsar desde el
ambito europeo no ha calado suficientemente en Espana debido a la situacion de crisis

** MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit., pag. 105.

» SANCHEZ-URAN AZANA, Y: "Trabajadores de edad avanzada: 1. Jubilacién anticipada y jubilacion parcial
(Cuestiones practicas tras la Reforma 2013)”, Actualidad Laboral, n° 9 de septiembre de 2013, pag. 2.

2 Ep este sentido, la Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010, relativa a las directrices para las
politicas de empleo de los Estados miembros, insta a los Estados miembros, en las directrices nimero 7 y nimero 8, a
aumentar la participacion de la mano de obra mediante politicas que promuevan el envejecimiento activo.

7 Se pretende asegurar "unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros" (Libro Verde de la
Comision Europea firmado en Bruselas el 7 de julio de 2010 (COMO (2010) 365 final).

% En concreto el Libro Verde apunta a que deben llevarse a cabo reformas tendentes a "animar a que més gente
trabaje mas y durante mas tiempo para obtener derechos similares a los de antes: aumento de las edades de jubilacion;
recompensa a quien se jubila mas tarde y penalizacion a quien lo hace antes; paso de las prestaciones basadas en las
retribuciones de los mejores afios a un derecho basado en la media de las retribuciones a lo largo de la carrera laboral,
cierre o restriccion de las vias de salida temprana; medidas del mercado de trabajo para animar a los trabajadores de
mas edad a permanecer en ¢l y permitirles hacerlo y para fomentar en ¢l una mayor igualdad entre hombres y
mujeres".

% ALONSO SECO, J. M Politica Social Europea, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a distancia, 2014, pag.
253.



econdémica. Por lo que el legislador nacional olvidando el importantisimo cambio
demografico y la necesidad de que todas las personas puedan disfrutar de una pensién
que les permita vivir dignamente, determina que lo imperante es en el momento
presente "sacar a los trabajadores mayores del mercado de trabajo como férmula para
reducir el desempleo” y renovar sangre nueva. De modo que se ignora que el éxito de
las politicas de empleo, mas alla del mercado de trabajo, no estd en anteponen los
intereses econdmicos a las garantias laborales, sino en garantizar unos niveles de pleno
empleo para todas las personas. De lo que se trata es de disefar una estrategia global e
integral de inclusion social y de empleo de las personas mayores, como pre-condicion
para garantizar el respecto y eficacia real de sus derechos fundamentales®.

2. MECANISMOS DE FOMENTO DEL EMPLEO DE LOS MAYORES,
DESPIDO Y SEGURIDAD SOCIAL: TRES VARIANTES EN ETERNO
CONFLICTO

Actualmente, se ha incrementado el numero de personas mayores en edad de trabajar y
que no encuentran empleo. Ello es debido al cambio demografico, pero también al
imparable envejecimiento de la poblacion, asi como al aumento de la esperanza de vida.
Aunque hay que senalar que los jovenes han sido punto de referencia en esta materia, lo
cierto es que cada vez mas los mayores estan ganando protagonismo debido a la
maduracion, en términos de edad, de la generacion del baby boom. Ello, evidentemente,
va a determinar con el paso del tiempo un aumento del nimero de personas mayores, lo
que al término afectard primero a aquellos préximos a una edad de jubilacion vy,
seguidamente, a aquellos ya jubilados. Principalmente, hay que decir que, este
incremento ha afectado mas a las personas desempleadas mayores de 45 afos
(normalmente entre 55 y 64 afios) y, en funcion de la variante "sexo", se comprueba que
las mujeres resultan mas afectadas que los hombres. Esta lamentable situacion obliga, al
final y como medio de busqueda de una vida digna, a que el nucleo familiar tenga que
buscar fuentes adicionales de ingresos que palien los efectos del desempleo, asi como el
deterioro de condiciones laborales.

En este contexto, el despido objetivo por ineptitud (articulo 52 a) del ET), el despido
tecnoldgico por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en el puesto
de trabajo (articulo 52 b) del ET) y el despido colectivo de los trabajadores maduros o
proximos a una edad de jubilacion ha sido utilizado con excesiva frecuencia y
manifiesto abuso, en lugar de manera excepcional, a través de la figura de la
prejubilacion u otras formas de extincion contractual.

Por otra parte, ya se estdn dando casos de trabajadores maduros y no maduros que han
sido despedidos debido a la “automatizacion de sus tareas”, es decir, por la implantacion
por parte de las empresas de “robots” o “bot” informaticos. Algunas sentencias, a buen
ejemplo del Juzgado de lo Social de Las Palmas de 23 de septiembre de 2019 ya ha
declarado improcedente el despido efectuado por via del articulo 52 del ET “despido
tecnoldgico” de una trabajadora (a la que se habia amortizado su puesto de trabajo),
senalando este tribunal lo siguiente: “la automatizacion implica la irrupcion de algo
nuevo, y no el cambio de algo pasado (...)”, pues “se pasa de que los trabajadores hagan
uso de un instrumento de produccion para el desempefio de su trabajo, a que el
instrumento de produccion haga ese trabajo por si”. Seguramente sea cuestion de

* MONEREO PEREZ, 1.L: Ciudadania y derechos de las personas mayores, Granada, Comares, 2013, pags. 169 y sigs.
MONEREO PEREZ, J.L: La proteccion sociolaboral multinivel de los trabajadores de edad avanzada, Bomarzo, 2019,
pags. 101 y ss. SUAREZ CORUIJO, B: "Mayores y politicas de empleo: un analisis critico"...op.cit., pag. 770.



matices, pero los propios repertorios de jurisprudencia parecen desmentir que nos
encontremos ante algo tan novedoso”.

En esta linea garantista, la sentencia del TSJ de Madrid (seccidon cuarta) de 20 de
octubre de 2022 condena a una empresa tecnoldgica en Espafa a abonarle al trabajador,
mayor de 58 afios y despedido, una indemnizacion de 20.000 euros por los dafios y
perjuicios al haber sido despedido y sustituido por otro trabajador mas joven. Y, todo
ello, a pesar de que de la evaluacion realizada por el algoritmo de la empresa y revisada
por el Comité de direccion de la empresa habia tenido, en el afio de despido, unos
buenos resultados. En definitiva, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid concluye
que, por un lado, no existen causas razonables y objetivas que justifiquen la procedencia
del despido y, por otro, existen indicios suficientes para afirmar que la edad del
trabajador es la causa real del despido. Por tanto, declara nulo el despido por
discriminatorio por razon de edad, en virtud de lo establecido los articulos 14 de la
Constitucion Espafiola y 55.5 del Estatuto de los Trabajadores.

Al hilo de este tema debe tenerse una cuestion clara y es que, para despedir a un
trabajador con base en los criterios fijados en un algoritmo, siempre y cuando la
decision haya sido adoptada tnicamente a través de la inteligencia artificial y sin
intervencion humana, estamos ante un despido que vulnera no solo las prescripciones de
los arts. 51, 53 y 55 del ET sino también lo dispuesto en los arts. 105.1, 122.1 y 124.2 a)
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRIJS), en el
art. 22 del RGPD, con relacion a los requisitos formales, y en el art. 18.4 de la CE, y,
por todo ello, el despido habra de ser declarado nulo, porque no cabe duda de que la
decision de extinguir la relacion contractual laboral excederia de los limites al uso de la
informética y vulneraria el pleno ejercicio de los derechos del trabajador.

Dado que el trabajador tiene derecho a la defensa y a la oposicion a la resolucion de su
contrato, segiin sefiala el magistrado Carlos Hugo Preciado Domeénech, seran los
tribunales quienes decidiran si queda acreditado el incumplimiento laboral que ha
motivado el despido y, por tal razén, habran de pronunciarse respecto al grado de
cumplimiento de los requisitos que han de constar preceptivamente en la carta de
despido.

Por consiguiente, serd preciso conocer los parametros que evalta el algoritmo y cuéles
son las consideraciones que ha tenido en cuenta el empleador a la hora de adoptar la
decision extintiva de la relacion laboral, de ahi la importancia de cumplir con el
principio de transparencia.

Y es que encontramos casos de trabajadores despedidos que han sabido de la existencia
del mismo porque habia fallado su tarjeta de identificacion que le permita el acceso al
edificio. Cabe tener en cuenta que, tal y como Reglamento UE 2016/679, de 27 de abril,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, la
adaptacion del ordenamiento juridico laboral espafiol a las normas anteriores, exige que,
detras de cada decision automatizada haya una revision humana.

El Dictamen 2/2017, de 8 de junio sobre el tratamiento de datos en el trabajo, del GTo,
al analizar el art. 88 del RGPD, sefiala en relacion con lo mencionado en el parrafo
anterior que, para proteger el tratamiento de datos personales de los trabajadores en el
ambito laboral, los Estados miembros podran establecer normas especificas a efectos de
contratacion, ejecucion del contrato laboral, gestion, planificacion y organizacion del



trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, y extincion de la relacion laboral,
entre otros.

El objetivo de esas normas especificas es proteger la dignidad humana, los intereses
legitimos y los derechos fundamentales de los trabajadores.

Principalmente, esta situacion se ha producido debido a que se ha instaurado en el
ordenamiento nacional un rechazable modelo de flexibilidad defensiva orientado, Unica
y exclusivamente, hacia la expulsion de la mano de obra madura mds que a la
reinsercion profesional, recualificacion, movilidad interna y retorno de dichos
trabajadores (este seria el modelo de "flexibilidad ofensiva").

En el caso del despido objetivo se da una clara desconexion causal entre la edad y la
enfermedad asociada a la misma que propicia diversas IT encadenadas e incluso
recaidas constantes. Por lo que el despido del trabajador de edad avanzada se basa sobre
una presunta ineptitud o incapacidad presunta, que va en contra del derecho del trabajo
de las personas mayores y la articulacion de unas politicas activas que garanticen la
prolongacién de la vida activa y, por ende, la sostenibilidad del sistema de pensiones. A
este respecto, deberia operar aqui una readaptacion del puesto de trabajo conforme
establece el articulo 15.1 d) y 25 de la LPRL, ya que la edad en si misma no puede
equipararse a la falta de rendimiento y mucho menos a la discapacidad (conforme
establecen: el Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020, las recomendaciones de la OIT 162 y 172 y la Directiva 2000/78/CE en la
que se prohibe cualquier discriminacion en el empleo basado en la edad del trabajador).
Sin embargo, nuestra legislacion carece de un sistema de garantias reforzadas que
mantengan en el empleo a estos trabajadores. Cuestion distinta es cuando el trabajador
es considerado discapacitado (atendiendo a esa interpretacion amplia que otorga el
TJUE), en cuyo caso si que entrard en funcionamiento los dispuesto por el "RD
Legislativo 1/2013 de Derechos de las personas con discapacidad" en donde se prevé,
como garantia reforzada, la ocupacion efectiva y adecuada a través de la obligacion de
adaptacion, salvo cuando suponga una carga excesiva para el empresario.

Al hilo de esta idea debe tenerse en cuenta el papel que cumple el Derecho del Trabajo
y el sistema de politicas de empleo, pues no cabe desconocer que en todo este
entramado se conjugan ambas perspectivas. En efecto, desde el ambito laboral, los
articulos 51 del ET y 52. a) del ET se han convertido en las vias perfectas para la
pérdida irreparable de capacidad productiva madura, esto es, de transmision de saber y
de experiencia profesional. Y ello es asi porque se han impuesto una particular vision
del problema en donde los trabajadores mayores son calificados como un colectivo
"prescindible", "falto de capacitacion", "falto de adaptacion a las nuevas tecnologias" vy,
por ende, "menos productivos". Por lo que, la solucién problema pasa por la via de
convertir al Estado en un mercado instrumentalizado al servicio de las estrategias
econdémicas y empresariales. Por otro lado, desde el ambito de las politicas de empleo,
la salida del mercado de trabajo de todas aquellas personas proximas a una edad de
jubilacién se ha visto como una solucion para asi favorecer la insercion laboral de los
mas jovenes a través del establecimiento de un sistema mas barato en donde hacen su
aparicion los principios de precariedad laboral, abuso y fraude. De este modo, cree
frenarse el alto desempleo que tanto estan dafiando las arcas de nuestro sistema publico
de Seguridad Social. Es por ello que, trate de explicarse, como hasta el momento no se
han llevado a cabo medidas de politica activa para los mayores o trabajadores préximos
a una edad de jubilacion. Pero paraddjicamente estas politicas de precariedad laboral
generalizada, a su vez, cuestionan visiblemente el objetivo de la sostenibilidad de los



pensionistas actuales y de los futuros pensionistas (ahora jovenes). Como dicen apunta
la doctrina cientifica, no se trata de rejuvenecer al personal mediante el establecimiento
de formas flexibles y baratas de desempefio laboral, sino de operar cambios en la
configuracion juridico-politica del sistema de empleo y de pensiones, para asi asegurar
un envejecimiento activo al tiempo que un trabajo digno y la promocion de transiciones
profesional.

De la interconexidn entre el sistema de Politicas de Empleo, el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social se deduce como el vigente modelo normativo estd montado sobre la
base del "pleno empleo", sin que con ello quepa olvidar el ciclo vital ternario. Por lo
que, cuando se consigan conjugar, efectivamente, ambas variantes podran asegurarse el
disfrute de un sistema de proteccion social que garantice un equilibro satisfactorio entre
los niveles de empleo y de proteccion social frente a las situaciones de necesidad. De lo
que se trata es de mantener la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones gracias
al establecimiento de nuevas formas de empleo que aseguren, de una forma pro-activa,
la reinsercion laboral y la ayuda entre el transito desempleo-empleo y el empleo-
jubilacion. En efecto, a dia de hoy, el sistema de Seguridad Social no esta preparado
para asumir una funcion reparadora frente a las situaciones de pérdida prematura del
empleo, sino para ostentar una labor preventiva y, por tanto, de satisfaccion frente a las
situaciones de necesidad. Por lo que, lo ideal seria aqui adaptar el sistema de proteccion
social y de politica de empleo al ciclo vital -en términos de conjunto- de todas las
personas, evitando asi que la primera sea utilizada al servicio del trabajo flexible y
precario, para asi fomentar la renovacion de plantillas a cambio de la expulsion
anticipada del mercado laboral de los trabajadores mayores®'. No se trata de rejuvenecer
al personal mediante el establecimiento de formas flexibles y baratas de desempefio
laboral, sino de operar cambios en la configuracion juridico-politica del sistema de
empleo y de pensiones, para asi asegurar un envejecimiento activo al tiempo que un
trabajo digno® y la promocion de transiciones profesional.

A este respecto, los articulos 40 y 50 de la Constitucion Espafola establece una politica
de atencion primaria orientada al pleno empleo y, por tanto, a garantizar la suficiencia
financiera de las personas de edad avanzada. Sin embargo, la reinsercion y readaptacion
profesional de este colectivo encuentra especiales dificultades (Recomendacion nimero
162 de la OIT), de ahi que se recurra a su cese prematuro ante la falta de adaptacion
tecnoldgica e industrial. Asi es, la doctrina cientifica identifica a estos sujetos como
"pocos proclives al reciclaje profesional y a los nuevos retos profesionales"* y establece
como causa "la carga que suponen los trabajadores maduros para la empresa"**.

A fin de mantener el "fomento de la capacidad de empleo" y erradicar la inactividad a la
que se encuentra sometida este grupo se ha disefiado una via promocional a través del
mecanismo de incentivos y bonificaciones a la Seguridad Social. En efecto, indicaba la
antigua Ley de Empleo (aprobada a través del Real Decreto Legislativo 3/2015) que el
objetivo principal consistia en "... llevar a cabo unas politicas adecuadas de integracion

31 MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit., pags. 166y 167.

32 GODINO REYES, M: "Del empleo a la jubilacion en tiempo de crisis: prejubilaciones y jubilaciones anticipadas" en
VV.AA., ORTIZ CASTILLO, F Y SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C (Dirs) y RODRIGUEZ INIESTA, G (Coordinador),
Publico y Privado en el Sistema de Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2013, pag. 119.

3 SANCHEZ-URAN AZANA, Y: "Trabajadores de "edad avanzada": empleo y proteccién social", Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n°33, 2001, pags. 218-222.

3 LOPEZ CUMBRE, L: La prejubilacion, Madrid, Civitas, 1998, pag. 112.



laboral dirigidas a aquellos colectivos que presentan mas dificultades de insercion
laboral", entre los que se encuentran los mayores de 45 afios. La actual Ley 3/2023, de
28 de febrero, de Empleo es mucho maés incisiva al indicar, con caracter general (lo cual
podrd extrapolarse igualmente al ambito de los trabajadores mayores) que el: “...
objetivo (es) promover y desarrollar la planificacion, coordinacion y ejecucion de la
politica de empleo y garantizar el ejercicio de los servicios garantizados y la oferta de
una adecuada cartera de servicios a las personas o entidades demandantes de los
servicios publicos de empleo, a fin de contribuir a la creacion de empleo y reduccion del
desempleo, mejorar la empleabilidad, reducir las brechas estructurales de género e
impulsar la cohesion social y territorial”. No obstante, cabe resefiar que son muy
deficitarias las medidas y conatos legislativos que han operado a este fin.

No obstante, a través del Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes
en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las
personas artistas, el cual ha quedado convalidado por Resolucion de 24 de enero de
2023. En esta normativa no s6lo se cataloga a los trabajadores mayores como un
colectivo vulnerable, sino que ademas se prevén toda una serie de incentivos para
fomentar su contratacion.

Pese a las buenas intenciones del legislador, lo cierto es que -con este Real Decreto-Ley
1/2023- no se han eliminado los errores que, en épocas pasadas, mantenian las distintas
normativas reguladoras de los incentivos a la contratacion de colectivos con dificultades
de insercion laboral. Desafortunadamente, con esta normativa podrian llegar a repetirse
aquellos patrones discriminatorios que tanto han golpeado al sistema de garantia
“reforzadas” que, hoy dia, defiende el ordenamiento ius/aboral comunitario. Por lo que,
al término, el Real Decreto-Ley 1/2023 acabara convirtiéndose en vehiculo o medio
fraudulento al servicio de los intereses empresariales, maxime después de la arrolladora
sentencia Tribunal Supremo de 24 de enero de 2023 (numero de recurso 2785/202) en
donde se avala que los trabajadores maduros (mayores de 60 afios) puedan percibir una
indemnizacion menor (respecto de trabajadores con menos edad) en caso de despido
colectivo. Justifica el Supremo que se trata ésta de una medida “razonable y
proporcionada”. Lamentablemente esta situacion, hard emerger, nuevamente, esos
principios de precariedad y abuso tan caracteristicos de las relaciones laborales
mercantilizadas. Si el fin ultimo es fortalecer el sistema de pensiones para asi asegurar
un derecho al trabajo digno, légicamente, habran de emplearse otras técnicas mas
contundentes. Y es que el fin ultimo, no debe ser otro que el de garantizar el
“envejecimiento activo” y la sostenibilidad del sistema de pensiones.

2.1. La prejubilacion como figura estrella: flexibilidad defensiva versus
flexibilidad ofensiva

Una gran parte del empleo que se pierde en Espana trae su causa en los procesos de
restructuracion empresarial, los cuales suelen llevar aparejados el uso de formulas
intermedias entre el desempleo y la jubilacion para poder hacer efectivo el despido
colectivo de trabajadores maduros®. Este proceso se inicia a partir de la gran crisis
mundial de los afios 70 y tras la apertura econémica de la nacidon espafiola.
Desgraciadamente, este proceso se mantendrd invariable durante afios perviviendo, hoy
por hoy, aunque con leves atenuaciones legislativas.

% MONEREO PEREZ, J.L: "Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccién social en una realidad cambiantes",
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 74 Extra, 2008.



Inicialmente, el sistema de politicas de empleo no estaba muy desarrollado debido a
que, por entonces, se mantenia un Instituto Nacional de Empleo muy burocratizado y
escasamente efectivo. De ahi que imaginar, en este contexto, que los trabajadores de
mayor edad iban a tener nuevas oportunidades para continuar con sus carreras
profesionales era considerado algo surrealista e, incluso, una idea platonica. No se
confiaba en que el servicio publico de empleo estuviera en condiciones de gestionar la
recolocacion de estas personas, pero es que tampoco las entidades creadas "ad hoc" para
apoyar estas transiciones, como son los fondos de promocion de empleo, fueron capaces
de evitar la exclusion social de este colectivo®®.

Ya en este tiempo comenzaban a fraguarse los modelos de "flexibilidad defensiva" y
"flexibilidad ofensiva". Mientras que el primero se basa en una desregulacion parcial de
las relaciones laborales, la expulsion de la mano de obra madura (y su sustitucion por
trabajadores precarios y mano de obra barata) y el deterioro del estatuto protector; por el
contrario, el segundo trata de fomentar la productividad, la competitividad y la calidad
en el empleo. Asi es, el modelo "ofensivo" pone en cuestion la precarizacion del
empleo, la reduccion de las medidas de proteccion social y la recuperacion economica
como fin para el desarrollo de las personas. En efecto, se debe implantar un sistema
desmercantilizado que priorice en la adopcion de medidas de recolocacion (interna y
externa) para asi fomentar el desarrollo profesional generacional y evitar la expulsion de
la mano de obra madura®’. Para la consecucion de este ultimo modelo resultara preciso
la implicacion del sistema heterénomo, con el de otras formulas plurales y la autonomia
colectiva. De modo que se combine ley y negociacidon colectiva, sin que con ello se
ponga en peligro las bases mismas para la sostenibilidad financiera del sistema de
proteccion social’®®.

Durante décadas la falta de sensibilidad hacia los trabajadores mayores brillé por su
ausencia, por lo que impulsados por un sistema de "flexibilidad defensiva" el
ordenamiento juridico comunitario (y, por ende, también el nacional) comenz6 a apostar
por la implantacion de la denominada "jubilacion flexible™’. Y es que, la tranquilidad
que daba la garantia de rentas que generalmente se aseguraba, hacia que el impacto
desproporcionado sobre estas personas no fuera considerado un problema. Por lo que, la
principal preocupacion era rebajar la presion que las pensiones ejercen sobre un sistema
publico sobrecargado®. La contextualizada era la de fomentar la extincion contractual
por razones de edad y en base a la prevision ya establecida por el articulo 49.1 f) del
Estatuto de los trabajadores "extincion del contrato de trabajo por jubilacion". Por esta
época destacaba la implantacion de medidas que permitian compatibilizar la jubilacion
flexible y la parcial con el trabajo, las jubilaciones forzosas pactadas en convenio.... de
lo que se trataba es de facilitar un amplio abanico de opciones a las que podia acogerse

3 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M: "Entre el Mal menor y el dafio insostenible: el despido colectivo y los trabajadores
de edad", Trabajo, Persona, Derecho y Mercado. Nuevos retos del mercado laboral: pobreza en el trabajo, economia
colaborativa y envejecimiento, 30 de septiembre de 2017, version digital.

¥ MONEREO PEREZ, J.L: "Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiantes" y
MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion"...op.cit., pags. 173-178.

% MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit., pags. 177-178.

* MORENO ROMERO, F: Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Unién Europea... op.cit., pags.
25-28.

“® RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M: "Entre el Mal menor y el dafio insostenible: el despido colectivo y los trabajadores
de edad"...op.cit., version digital.



el trabajador en relacion a su ciclo vitar elastico”. El efecto de expulsion del mercado
de trabajo no era valorado como especialmente negativo, si no venia acompafiado de
una situacion de desproteccion. A este respecto nace la figura de la prejubilacion bajo el
paraguas de los planes sociales o situaciones alternas: jubilacidon anticipada, jubilacion
parcial, autoempleo... etcétera*.

Acceder prematuramente a una jubilacién, con rentas publicas garantizadas, no era
considerado un perjuicio relevante y ello aun cuando se tratara de una medida impuesta
a los trabajadores mayores ante los procesos inminentes de reestructuracion empresarial
(lo cual suponia privarles de la posibilidad de continuar en el empleo), pero es que
ademas permitia la sustitucion de los mayores por jovenes, lo que convierte a la
jubilacién en un instrumento al servicio de las politicas de empleo. De esta forma se
puede llevar a cabo la reordenacion inevitable de plantillas mediante la amortizacion de
puestos de trabajo. Por lo que, para aquellos trabajadores afectados ya so6lo quedaba
determinar como habia de llevarse la ampliacion de la proteccion social publica. Lo que
explica la gran cantidad de recursos destinados a eliminar puestos de trabajo para asi
sacar a las personas que los ocupaban durante su vida laboral activa; dejando sin fondos,
paraddjicamente, a las politicas de empleo, subdesarrolladas durante décadas en la
nacion espafiola®.

Principalmente, en la praxis ordinaria se estd utilizando con mucha habitualidad la
figura de la "prejubilacion” para extinguir, de una forma no traumatica, los contratos de
trabajo durante los procesos abiertos de despido colectivo. Se trata ésta de una situacion
intermedia e hibrida -que enlaza el subsidio por desempleo con el acceso a la pension de
jubilacion-, la cual carece de un reconocimiento legal explicito en el ordenamiento
juridico, pero que sin embargo aparece referenciada en multiples disposiciones de la
actual Ley General de la Seguridad Social* (aprobada mediante Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social). A pesar de la imprecision que presenta®, lo cierto
es que esta forma de "prejubilacion programada" ha sido ya admitida por la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, pudiendo asi tener su origen por via legal o
convencional®.

En cualquier caso, lo que esté claro es que la prejubilacion supone el reconocimiento de
una prestacion econémica externa al sistema de Seguridad Social y que viene a cubrir o

*! MORENO ROMERO, F: Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Unién Europea... op.cit., pags.
30-31.

2 MONTOYA MELGAR, A Y SANCHEZ-URAN AZANA, Y: "Contrato de trabajo, jubilacién y politica de empleo", en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° extraordinario, 2003, pag. 20 en su version digital.

** RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M: "Entre el Mal menor y el dafio insostenible: el despido colectivo y los trabajadores
de edad"...op.cit., version digital.

* MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit., pags. 177-187.

** MONTOYA MELGAR, A Y SANCHEZ-URAN AZANA, Y: "Contrato de trabajo, jubilacién y politica de empleo"...
op.cit., pp. 22 y siguientes. Afirman estos autores que esta figura es de dificil encaje en el ordenamiento juridico, pues
no se contempla actualmente ninglin mecanismo protector para todas aquellas que personas que cesan en su relacion
laboral y no retinen los requisitos para el acceso a una pension de jubilacion (ya sea en su modalidad contributiva o
no contributiva), por lo que lo mas adecuado es que las personas afectadas pasen a disfrutar el subsidio por
desempleo.

*® Sentencia del TICE de 13 de julio de 2000, Caso Defreyn/Sabena, S.A. Para un conocimiento mas exhaustivo, ver
LOPEZ CUMBRE, L: "Prestaciones complementarias de prejubilacion: un debate sobre la naturaleza retributiva o de
proteccion social. Comentario a la Sentencia del TICE de 13 de julio de 2000, Caso Defreyn/Sabena, S.A", Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° Extraordinario, 2003.



sustituir la carencia de rentas de aquellos trabajadores proximos a una jubilacion y que,
con motivo de su edad cesen, voluntariamente*” o involuntariamente (como ocurre en la
mayoria de los casos), en su actividad laboral. Cabe entender la prejubilacion programa
como una figura impuesta unilateralmente por el empresario (y que cuenta, en muchos
casos, con el beneplacito de los negociadores) para despedir colectivamente a los
trabajadores maduros, a cambio de una renta sustitutiva para el periodo laboral que les
resta hasta su jubilacion.

Esta situacion de "connivencia forzada " entre partes deberia desde un punto juridico ser
castigada®™, pues no puede aceptarse el hecho de que un despido colectivo se base en
condiciones inherentes a la persona del trabajador. Ciertamente, este dato ya resulta
contrario a lo dispuesto por la Directiva comunitaria 2000/78/CE del Consejo*’, en
donde claramente se prohibe el despido de trabajadores de edad avanzada. Asi es, "...
por mucho que doctrinalmente se intente acomodar el cardcter necesariamente
voluntario de aquella al régimen juridico de esa causa extintiva, diferenciando entre la
voluntariedad en el origen de la extincion y la voluntariedad en la aceptacion de la
misma, en el sentido de entender que cabe la simple aceptacion voluntaria de la ruptura
contractual por parte del trabajador pese a que el origen de la misma esté en la decision
unilateral del empresario"”. De esta manera, la prejubilacion acaba convirtiéndose en
un mecanismo u objeto a concretar durante periodo de negociacion colectiva gestional
que tiene lugar durante los procesos de reestructuracion colectiva empresarial.

Pero, ademas, cabe decir que a dia de hoy no tiene sentido seguir apoyando esta medida,
pues ya desde el ambito europeo se habla de la necesidad de favorecer el
"envejecimiento activo™'. Por lo que, resulta esencial seguir una via "pro-activa" de
formacion y ocupacion, para asi evitar la salida prematura de los trabajadores mayores y
fomentar un transito gradual y progresivo del trabajo a la jubilacion®?. Evitando, por otra
parte, las consiguientes repercusiones y efectos negativos que sobre el sistema de
pensiones ello ocasiona y teniendo en cuenta la imperiosa necesidad de garantizar el
disfrute de unas pensiones dignas.

En cualquier caso, el Plan de prejubilacion, fruto del contrato individual o colectivo, se
regulan todas las condiciones que rigen el nacimiento, extincion, asi como los derechos
y obligaciones de las partes®. Por lo que, al término, la prejubilacion se configura como
una contingencia especifica y distinta a las reguladas por el sistema de Seguridad Social,
en donde el convenio especial cumple un papel muy relevante al permitir que aquellos
colectivos mas vulnerables puedan acceder al sistema de proteccion social®*. EIl
Convenio Especial se constituye como un instrumento negocial de naturaleza juridica

* GONZALEZ ORTEGA, S: "La anticipacion de la edad de jubilacion", Revista de Seguridad Social (RSS), nim.36,
1987, pag. 20.

*® MONEREO PEREZ, J.L: "EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit., pag. 189.

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

* SANCHEZ-URAN AZANA, Y: "Trabajadores de "edad avanzada": empleo y proteccion social”...op.cit., pag. 247.

! MONEREO PEREZ, I.L: Ciudadania y derechos de las personas mayores, Granada, Comares, 2013, pags. 115 y
siguientes.
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publico-privada, el cual se articula mediante acuerdos celebrados entre los trabajadores
y la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) con el objeto de generar,
mantener o ampliar, en determinadas situaciones, el derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social®.

En este sentido, para los casos de despido colectivo el articulo 51.9 del ET establece una
verdadera obligacion de acordar este convenio. Actualmente, este solo podra ser
celebrado por personas que figuen incluidos en el despido colectivo, siempre que tengan
mas de 55 afos de edad y no tengan la condicion de mutualista a 1 de enero de 1967. De
ahi que se imponga, durante todo el periodo de prejubilacion, la obligacion de cotizar a
ambas partes hasta que el trabajador alcance los 65 afios de edad. Ahora bien, la
obligacion de cotizar del empleador s6lo se extiende hasta los 61 afios, pudiendo éste
realizar el pago de una vez o de manera fraccionada. Ya de primeras llama la atencién
el hecho de que este convenio se subscriba entre trabajador y empresario, de un lado, y,
de otra, por la TGSS. Cuando lo normal es que el convenio se pacte entre el trabajador y
la Tesoreria™.

A finales del siglo XX, la Comision Europea examinard las consecuencias negativas que
esta situacion puede conllevar atendiendo al fendmeno del "envejecimiento constante de
la poblacion" y sobre su puesta en peligro para la sostenibilidad de las pensiones™. Se
dara cuenta de que lo ideal seria combinar apropiadamente flexibilidad y estabilidad,
para que pueda operar una organizacion adecuada del trabajo. Y es que, no se olvide,
que los procesos de reestructuracion empresarial van acompafniados normalmente de
despidos colectivos. De ahi que surja la necesidad de establecer mecanismos de control
y amortiguadores de los efectos negativos de los procesos de reestructuracion. Sin que
con ello se dejen de lado a uno de los grandes protagonistas en los procesos de despido
colectivo, esto es, los agentes sociales™.

2.2. La prejubilacion como puente juridico para el alivio de los intereses
empresariales: puntos criticos

Desde un punto de vista laboral y de politica de empleo, la figura de la "prejubilacion”
ha supuesto el desarrollo de multiples parches normativos. En unos momentos la
legislacion fue mas proclive, mientras que en otros resultd levemente penalizadora. Y es
que no se olvide que, detras de todo ello, se encuentra como unico objetivo el de ayuda
a las empresas para reajustar sus plantillas ante momentos de déficit presupuestario.

A fin de aliviar tensiones empresariales, el legislador modificé o utilizo indebidamente
algunas figuras juridicas. Asi, por ejemplo, alargé el tiempo de permanencia en
desempleo para, por consiguiente, facilitar el acceso anticipado a la pension de
jubilaciéon, empleando para ello formulas juridicas intermedias (a saber: jubilacion
anticipada forzosa, jubilacion voluntaria, diversos subsidios...etcétera). En este sentido,

> Cuando, por diversas circunstancias previstas en el ordenamiento juridico (entre otras, con motivo de un ERE), los
trabajadores han salido de la proteccion del mismo o tienen dificultades para acceder a determinadas prestaciones.
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los costes quedaban a cargo del trabajador y de la Seguridad Social, quien en este ultimo
caso debia soportar las consecuencias negativas que sobre un sistema publico debilitado
recaia desde un punto de vista financiero. El Convenio Especial de Seguridad Social
venia a cumplir aqui una funcion relevante. De este modo, se lograba en la practica
disuadir el retorno al empleo de los trabajadores mayores, a cambio de no garantizar su
proteccion continuada y el disfrute de una pension de jubilacion generosa®.

Igualmente, las indemnizaciones por despido fueron fraudulentamente empleadas. Y es
que, con el tnico proposito de encubrir la realidad de un despido colectivo por razones
de edad, estas indemnizaciones eran elevadas para asi lograr un acuerdo de plantillas y
conseguir la autorizacion administrativa necesaria para abrir el ERE. Sin embargo, en la
practica, la mencionada indemnizacion formaba parte de los fondos sobre los que se
construia la prejubilacion, incrementando la cuantia de la prestacion por desempleo o de
las pensiones de jubilacion anticipada o bien dando cobertura econdémica a los periodos
de desproteccion entre el disfrute de la una y de la otra.

En un inicio la prejubilacion (bajo la formula de "jubilacion anticipada") fue utilizada
en empresas mas propias del sector servicios (por ejemplo: banca, telefonia,
industrias...), pero paulatinamente se va generalizando a todos los sectores productivos.
Es por ello que algunos de sus antecedentes, mas sefalados, se encuentren en el Real
Decreto-ley 9/1981, de 5 de junio, sobre medidas para la reconversion industrial y en la
Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversion y reindustrializacion®. La primera
normativa fue destinada a regular las ayudas econdmicas para empresas "no sujetas a
planes de reconversion", mientras que en la segunda se regulaba con caracter temporal
los llamados "planes de reconversion". En cualquier caso, se reconocian se reconocian
para aquellos trabajadores proximos a los 60 afios o mas unas ayudas equivalentes a la
prestacion por jubilacidon, otras prestaciones y subsidios (y complementos) por
desempleo por un tiempo mayor al legal y con independencia de los periodos previos de
cotizacion. Nacieron asi, gracias a la Ley 27/1984, los Fondos de Promocion de Empleo
encargados de cubrir el tiempo necesario hasta que el trabajador alcanzara la edad para
el acceso a una jubilacion anticipada®'. Con posterioridad se confirmara y reafirmara en
esta idea gracias a la publicacion de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria®, en
donde ya se precisa, ain mas, la dotacion de las ayudas vinculadas a procesos de
reconversion tras un despido colectivo y el compromiso empresarial de completar
dichos subsidios por desempleo y pensiones de jubilacion®.

En este contexto, las jubilaciones anticipadas que existia con -caracter general- eran "la
forzosas" y, por tanto, las vinculadas a procesos de extincion de las relaciones de trabajo
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Ciertamente, el despido
del trabajador se producia por causas no imputables al mismo y como consecuencia de
una reestructuracion empresarial que impidiese su continuidad laboral, ahora bien, para

*® RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M: "Entre el Mal menor y el dafio insostenible: el despido colectivo y los trabajadores
de edad"...op.cit., version digital.
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® Para un conocimiento mas exhaustivo ver GARCiA NINET, J.I: "Sobre el complemento a cargo de la empresa en la
pension de jubilacion anticipada en empresas publicas sometidas a reconversion industrial", Tribuna social, Numero
13, 1992, pag. 29.



que éste pudiera gozar del derecho a las ayudas mencionadas debia de cumplir con una
serie de requisitos establecidos por el ordenamiento juridico.

A este respecto, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social exigia para el acceso a una jubilacion
anticipada "voluntaria"(cambio operado respecto a la normativa anterior en donde s6lo
se hablaba de jubilaciones anticipadas "forzosas") que, como minimo, el trabajador
ostentara la edad de 61 afios. Aparte, en ella se requiere que el interesado esté inscrito
como demandante de empleo, al menos, 6 meses antes de la fecha de solicitud de la
jubilacidn, acreditacion de un minimo de cotizacidn efectiva de treinta afios. El transito
"indebido" o puente juridico para la prejubilacion -no regulada legalmente- operaba de
la siguiente manera: Primeramente, el trabajador percibia una indemnizaciéon por
despido generosa como para asi aludir cualquier medida de politica de empleo;
Seguidamente y una vez agotada la indemnizacion, el trabajador pasaba a desempleo.
En este caso, podia éste disfrutar de un maximo de 2 afios (dependiendo de lo cotizado),
ahora bien, si una vez finalizado el trabajador no alcanzaba la edad ordinaria para el
acceso a una jubilacion entonces, en Tercer Lugar, se reconocia el subsidio por
desempleo para mayores de 55 afios. Finalmente, el caracter asistencia de esta medida
permitia que se mantuviera hasta que alcanzara la edad legal para poder acceder a una
pension contributiva®,

De acuerdo con este esquema eran varias las premisas que incentivaban a ambas partes
para el acceso a una prejubilacion: 1) el operar despidos mas caros que la del resto de
trabajadores de la empresa, 2) junto a la indemnizacién que reciben por despido hay que
sumar el pago de una cuota a través del Convenio especial con la Seguridad Social y 3)
una vez alcanzada la edad para el acceso a una jubilacion anticipada o a una jubilacion
ordinaria, la empresa puede (si asi se acuerda en el correspondiente Plan de
prejubilacion) pagar una renta vitalicia gracias a la entrada en escena de los acuerdos a
los que éste llega con las compaiias aseguradoras. En la préctica, todo este entramado
propicia que los prejubilados no retornen al mercado laboral activo. Ahora bien, cabe
decir que en toda esta fase no puede calificarse al prejubilado ni como asalariado, ni
como desempleo, ni tampoco como jubilado. Se trata, en todo caso, de una jubilacion
anticipada efectuada "ex ante"®.

El despido colectivo de mayores de 50 o més afios de edad, claramente, se incentiva. En
particular, el RDL 16/2013 de 23 de diciembre®, introdujo un nuevo beneficio
empresarial del que resultaran favorecidas las grandes empresas, empresas
multinacionales y grupos de empresas, pues alivié considerablemente el coste del plan
de prejubilacion. Y es que, a través de este RDL se precio que quedarian excluidas del
coste por la prestacion por desempleo de sus trabajadores maduros despedidos todas las
empresas que hubiesen registrados pérdidas importantes de actividad productiva. Por lo
tanto, lo relevante no es aqui que tuviesen beneficios como grupo corporativo a nivel
mundial, sino que hubiesen experimentado pérdidas en su actividad.

 GALLEGO LOSADA, R: El dilema de las pensiones en Espaiia... op.cit., pags. 120y 121.

 GALLEGO LOSADA, R: El dilema de las pensiones en Espaiia... op.cit., pags. 120-123. Aparte, hay que sefialar que
la Ley 27/2011-posteriormente modificada por la Ley 3/2012 y por enmienda "telefénica"- imponia a las empresas
que efectuaran EREs también la obligacién de que abonaran una aportacion econdémica cuando los despidos
colectivos afectaras a trabajadores mayores de 50 afios (Ver Disposicion Final 4* de la Ley 3/2012). Ahora bien, se
exigia que del total de trabajadores despedidos sea mayor el porcentaje de aquellos préximos a una edad de jubilacion
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El excesivo recurso a la via del despido colectivo motivado por la falta de una
regulacion valiente, proteccionista e intervencionista en los procesos de reestructuracion
empresarial ha motivado, precisamente, el uso abusivo y discriminado de los fondos
publicos. Se precisa de un mayor control y racionalizacion en este &mbito para asi lograr
el fin Gltimo del sistema de Seguridad Social, que no es otro que el de amparar a todos
los ciudadanos frente a las distintas situaciones de necesidad. La flexibilizacion del
despido, la débil o suave penalizacion de las prejubilaciones y el consiguiente aumento
de la edad de acceso a una jubilacion han sido, s6lo, algunos de los elementos que han
incidido negativamente en caso. Aparte cabe sefialar que no se puede confiar en el
papel que de garantia de los intereses generales efectua la Administracion Publica
espafiola (y el cual se ha puesto en tela de juicio)”, cuando ni siquiera el mismo
legislador ha frenado los efectos perversos que el uso desviado de las prejubilaciones
origina de cara a la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones y al colectivo de
trabajadores maduros. Sobre este tema, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo (con
entrada en vigor a partir del 2 de marzo de 2023)® ha reforzado el papel de la
inspeccion de trabajo en materia de despidos colectivos al exigir que emitan un informe
con caracter preceptivo. Y, todo ello, en linea con la Resolucion de 29 de noviembre de
2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el
Acuerdo de Consejo de Ministros de 16 de noviembre de 2021, por el que se aprueba el
Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023%,

Cabe traer a colacion aqui la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2023
(numero de recurso 2785/202) en donde el alto tribunal avala que los trabajadores
maduros (mayores de 60 afios) puedan percibir una indemnizacién menor (respecto de
trabajadores con menos edad) en caso de despido colectivo. Justifica el Supremo que se
trata ésta de una medida “razonable y proporcionada”. Ya el tribunal de instancia (esto
es, el TSJ de Castilla-La Mancha) consider6 que tratar de forma diferente a los
empleados en funcién de su edad "se encuentra objetivamente justificado en la desigual
situacion en la que quedan unos y otros trabajadores tras la extincion de sus contratos de
trabajo", argumento que apoya el Supremo.

Para el Tribunal Supremo, a los trabajadores de menor edad les resta "un recorrido
profesional y vital mas incierto, estan todavia alejados de la pension jubilacion, y resulta
objetivamente mas dificil que las prestaciones de seguridad social que puedan percibir
en el futuro alcancen hasta el momento de acceder a esa pension", explica la sentencia.
Por ello, "el sacrificio exigido a quienes estan en una u otra franja de edad es razonable
y proporcionado”, anade el texto. Entiendo que, tras esta sentencia, se abren las puertas
para que el despido masivo de trabajadores maduros sea ain mayor. Lo que,
lamentablemente, contradice las politicas de envejecimiento activo y sostenibilidad del
sistema de pensiones que tanto se desea alcanzar.

Curiosamente en el ano 2023, tras la polémica sentencia del TS de 24 de enero de 2023,
el legislador volvido a retocar y reforzar las causas y consecuencias del despido
disciplinario (articulo 55 del ET) y objetivo (articulo 54 del ET) cuando éste afecte a
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional. Sin embargo, no toca el despido
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colectivo y, menos aun, las causas de despido vinculado a la edad del trabajador y a la
digitalizacion de las relaciones laborales.

Por otra parte, la proteccion social complementaria ha cumplido también, en este punto,
una importante labor pues, en contra de todo pronostico, ha sido utilizada para fomentar
los procesos de prejubilacion. Es por ello que, a dia de hoy, se establezca como una
posible solucion el que los bancos (promotores de estos planes) paguen un impuesto que
contribuyan a la vialidad del sistema de pensiones. No obstante, a mi parecer, puede ser
¢ésta una medida util, pero en absoluto puede afirmarse que vaya levantar el barco que
sostiene al sistema de pensiones. En todo caso, podria tratarse de una férmula
complementaria.

Tras la aprobacion de la Ley 12/2022, de 30 de junio’”, probablemente se utilice, ain
mas, los planes privados de pensiones para impulsar y fomentar las prejubilaciones de
trabajadores maduros en procesos de reestructuracion empresarial. Y es que, el imponer
que sea el empresario quien los concierte, se genera un efecto disuasorio que se aleja -
claramente, del fin previsto por el legislador de complementar las pensiones futuras que
otorgue el sistema de Seguridad Social. Por lo que, al término, tampoco se estarian
cumplimiento con los objetivos que tanto busca el Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de
marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la
reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones’.

La clave en esta materia estd en combinar una ley coherente, racional y acorde con el
ciclo vital de las personas, con el fomento de soluciones negociales entre los actores
sociales implicados en los procesos de negociacion-colectiva gestional durante los
procesos de reestructuracion empresarial.

7 De regulacién para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley Reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones.
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