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RESuMEN

El recurso a las prejubilaciones en los procesos de reestructuracién empre-
sarial tiene importantes efectos desde el punto de vista del empleo y del
sistema de proteccién social. Las prejubilaciones conviven en un contexto
de concurrencia conflictiva respecto de la amenaza que pueden representar
para el sistema publico de pensiones. El envejecimiento de la poblacién y
los datos desesperanzadores del comportamiento y evolucién de la pobla-
cién activa son, sin duda, factores esenciales, ya que condicionan la propia
viabilidad del sistema de proteccién contributivo y las posibilidades reales
de reparto entre los colectivos objeto de proteccion. El tratamiento de la
prejubilacién y las reestructuraciones de empresa no se limitan a su andlisis
desde la perspectiva de las politicas de gestién empresarial, sino que, junto
a dicho enfoque, es preciso tener en cuenta las condiciones propias del
sistema de seguridad social y sus posibilidades de financiacién.
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The use of early retirement in business restructuring processes has essen-
tial effects in the light of employment and the social protection system.
Early retirements coexist in a context of conflicting concurrence regarding
the threat they may pose to the public pension system. The aging of the
population and the hopeless data of the behavior and evolution of the ac-
tive population are, without a doubt, essential factors, since they condition
the viability of the contributory protection system and the real possibilities
of distribution among the groups subject to protection. The treatment of
early retirement and corporate restructuring is not limited to its analysis
from the perspective of business management policies, but, together with
this approach, it is necessary to take into account the conditions of the
Social Security system and its possibilities of financing.

Early retirement; social security; corporate restructuring.
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INTRODUCCION

La propia situacién financiera de la seguridad social ha motivado la realizacién
de importantes cambios legislativos que afectan a las prejubilaciones. Las tltimas
reformas en materia de jubilacion y desempleo han endurecido las posibilidades
de acceder a la prejubilacién con el fin de aligerar el gasto publico en pensiones.
En este sentido, se han adoptado medidas orientadas a garantizar la sostenibili-
dad del gasto del sistema publico de seguridad social en las pensiones y ello se ha
producido mediante el endurecimiento de las jubilaciones anticipadas y parcia-
les, asi como el fomento de la prolongacion de la vida laboral de los trabajadores
mis alld de la edad ordinaria de retiro. Estas medidas correctoras en materia de
seguridad social son una contra respuesta al margen de accién de las prejubila-
ciones reconocido tradicionalmente.

La prejubilacion se encuentra en una dificil tesitura debido al actual mar-
co regulador de nuestro sistema de seguridad social espafiol. Por un lado, las
prejubilaciones se han visto limitadas por el endurecimiento de las condiciones
de acceso a la jubilacién y, por otro, la normativa ha tenido que contemplar ne-
cesariamente un cierto espacio de accién para las prejubilaciones, aunque este
sea cada vez menor'. Efectivamente, la compleja situacion de las empresas y la
propia singularidad del mercado de trabajo siguen motivando la necesidad de
las empresas de realizar ajustes en materia de empleo, como via de mejora de su
situacién financiera. Las empresas ciertamente demandan este margen de ma-
niobra a los poderes publicos. Es decir, las empresas siguen estando interesadas
en tener vias efectivas para seguir realizando importantes ajustes en sus plan-
tillas. Esto permite a las empresas adaptarse a las necesidades de un mercado
cada vez mds competitivo, que estimula las politicas empresariales de fusiones,
absorciones o incluso adquisiciones de empresas. Ciertamente, los procesos de
concentracion de la actividad empresarial, pueden favorecer que las empresas
recurran a las prejubilaciones y contemplen la reduccion de plantilla como una
solucién inminente a la reduccién de los costes salariales’. En este contexto, la

1 Es preciso tener en cuenta que la nocién de prejubilacion es sumamente flexible y no responde a un dnico
modelo en la prictica. En este sentido, podemos destacar importantes reflexiones sobre las prejubilacio-
nes, en especial a sus tipologias que pueden encontrarse en los siguientes trabajos. Ver Lourdes Lépez
Cumbre, La prejubilacion (Madrid: Civitas, 1998), 96-ss. José Luis Gil y Gil y Juan Antonio Sagardoy y
Bengoechea. “La jubilacién como medida de restructuracién empresarial”, en Tiatado de jubilacion. Ho-
menaje al profesor Luis Envique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion (Madrid: TUSTEL, 2007), 1101-ss.

2 En este sentido, se podria afirmar que las prejubilaciones obedecen a planes estratégicos de las em-
presas orientados a la gestion de sus recursos humanos, teniendo siempre como referente necesario
la consiguiente politica de costes salariales y sociales (gasto en cotizaciones). Asi pues, las empresas
promocionan programas colectivos de prejubilacién como un ejemplo mds de ingenieria financiera.
Las prejubilaciones no cuentan con una regulacién propia. Por ello, tienen que articularse con ima-
ginacién, combinando previsiones propias en acuerdos colectivos con los mdrgenes previstos por la
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prejubilacion sigue teniendo su relevancia practica, dado que es un instrumento
de gestion empresarial de las plantillas.

En este estudio no se va a realizar un analisis a profundidad de la preju-
bilacién, sino que se intentara analizar los aspectos relacionados directamente
con los procesos de reestructuracién empresarial y se prestara especial atencién
a sus consecuencias derivadas de la crisis econémica. Esta etapa es importante
porque ha informado y motivado la reforma del desempleo y, especialmente, de
la jubilacién, que ha incidido en la figura de la prejubilacion. Se trata de medidas
legislativas que se entienden en el nuevo rumbo que han tomado los sistemas de
seguridad social, con el fin de hacer frente a sus necesidades financieras de sos-
tenimiento. Ello explica los importantes ajustes previstos. Sin duda, se estd ante
uno de los efectos esenciales del cambio normativo que afecta a la prejubilacién.
Los retiros anticipados se han visto limitados directamente por la reforma de la
jubilacién para evitar su repercusion negativa en la edad real de retiro, muy por
debajo de la edad de jubilacién ordinaria prevista legalmente. Con todo, sigue
existiendo un importante margen de acciéon que posibilita el disefio empresarial
de los planes de prejubilacion. De este modo, se permite legalmente un cierto
espacio al ajuste empresarial en virtud de los expedientes de regulacion de em-
pleo. Dichos expedientes pueden orientarse a colectivos de trabajadores de edad
avanzada que pueden adherirse a la prejubilacion a través de estos.

LAS LIMITACIONES AL RECURSO DE LA PREJUBILACION
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA SITUACION DE CRISIS FINANCIERA
DE LOS SISTEMAS PUBLICOS DE SEGURIDAD SOCIAL

Las prejubilaciones no solo tienen un coste econémico y organizativo para las
empresas, sino que también tienen un importante coste social. La prejubilacién
condiciona la vida laboral de las personas que se retiran prematuramente, au-
mentan los niveles de desempleo y, en definitiva, el gasto en seguridad social. La
prejubilacion tenfa un mayor espacio en los sistemas de reparto de la seguridad
social, que funcionaban perfectamente en otros momentos histéricos, donde la
poblacién tenia rentas mas bajas y la esperanza de vida era mucho menor que
la actual. Estos presupuestos permitian la viabilidad de las prejubilaciones en
sintonia con el sistema de proteccion a la jubilacién. Dicho sistema se asienta
en un modelo de solidaridad generacional con base en las cotizaciones abonadas
por las empresas y los trabajadores a la seguridad social. Y todo ello gracias a un
complejo cauce de solidaridad en el seno de la generacion afectada, sin perder de
vista la propia solidaridad dindmica entre generaciones.

regulacion legal.
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Sin duda, el aumento progresivo de la esperanza de vida y de la edad media
de jubilacién ha motivado la necesidad de reducir el coste en pensiones publicas a
cargo de la seguridad social. La situacién actual financiera de la seguridad social
ha exigido la adopcién de medidas en materia de proteccién social que afectan a
las prejubilaciones. Se trata de cambios que conectan con el propio sostenimien-
to financiero de la seguridad social, que evitan el recurso ordinario a los fondos
de garantia como via de compensacién de la solvencia financiera del sistema pu-
blico de seguridad social. En efecto, el desajuste ha sido evidente especialmente
durante la etapa de crisis. El aumento del desempleo y la reduccion del nimero
de cotizantes han intensificado la tendencia hacia un balance desequilibrado de
la seguridad social.

La prejubilacion no es una figura que se encuentre regulada expresamente
en nuestra legislacion de seguridad social y ello a pesar de la cuestion relativa a
la conveniencia o no de regular, en particular, dicha contingencia. Solamente
contibamos con una referencia genérica, que daba por entendido el concepto de
prejubilacion, que se referia a los acuerdos colectivos o al contrato individual’ de
prejubilacion [art. 161. bis. 2. d), 2.° par. LGSS]. Actualmente no se prevé dicha
referencia en el 161 bis. 2 d) en virtud de la redaccién introducida por la Ley
27/2011, del 1.° de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de seguridad social. Las posibilidades de aplicacién de las prejubilacio-
nes se han vinculado al propio acceso a las prestaciones publicas de desempleo
y jubilacién.

La prejubilacién es una contingencia que si bien no tiene un marco juri-
dico especifico si se ve condicionada por la normativa de seguridad social que
contempla indirectamente su margen de accién. El régimen del desempleo con-
tributivo, el subsidio asistencial de desempleo y las posibilidades de jubilacién
anticipada (y parcial anticipada) u ordinaria delimitan ineludiblemente su dmbito
de aplicacién. Asimismo, la prejubilacion se encuentra incluso afectada por la
propia regulacion laboral, ya que la prejubilacién coincide con situaciones de
regulacion de empleo. Las necesidades de ajuste en materia de seguridad social
convivia con otros efectos derivado del propio proceso de reformas laborales,
en la medida en que las reformas del bienio 2010 y 2011 permitieron la aplica-

3 En relacién con las prejubilaciones acordadas en virtud de pactos individuales. Ver Maria Luz Garcia
Paredes, “Jubilacién anticipada: trabajadores prejubilados en pactos individuales”, Actrualidad Laboral,
n.° 17, T II (oct. 2012): 1878-ss. Efectivamente, este tipo de prejubilacién tienen menor repercusion
desde el punto de vista de nuestro andlisis, ya que su finalidad no es la reorganizacién de una plantilla
en virtud de la modificacién del estatuto de la empresa. Esta tltima via es claramente un supuesto que
deberd regularse de forma colectiva. Con todo, los acuerdos individuales son relevantes en la medida
que pueden contener cldusulas especiales en relacién con los trabajadores, ajenos al propio pacto
colectivo, como sucede con el personal de alta direccién. Igualmente, estos pactos individuales son
una via para determinar condiciones especiales para trabajadores cualificados, que tienen una especial
situacion que no se encuadra en el régimen aplicado al conjunto de la plantilla.
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cién de un despido por causas econémicas mds flexible, que coexistia con una
regulacion de la jubilacién que permitia el recurso a la prejubilacién con mds
intensidad*®. De hecho, con caricter previo a la reforma de las pensiones en el
2011 aumentaron considerablemente los pactos de prejubilacion en las grandes
empresas sumidas en procesos de reestructuracién, como sucedio, por ejemplo,
en el Grupo Santander, Iberia o Bankia.

Desde el punto de vista practico las férmulas de prejubilacion son cierta-
mente complejas. Las empresas recurren a férmulas de prejubilacion mediante la
aplicacion de una edad de jubilacién inferior a la ordinaria o, incluso, acogiendo
una edad de retiro menor vinculada a la jubilacién anticipada. Hasta el momento
en que se acceda a la jubilacién el trabajador se encontrard en una fase de inac-
tividad que serd compensada en virtud del desempleo contributivo y, en su caso,
asistencial unido a las compensaciones econémicas a cargo de la empresa. Por
tanto, a falta de una regulacién concreta de la contingencia de prejubilacion, las
empresas tienen que confeccionar planes de prejubilacion atractivos, que com-
binen la proteccion social por desempleo y la jubilacién con complementos eco-
némicos empresariales.

EL IMPACTO DE LAS ULTIMAS REFORMAS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL SOBRE LA FIGURA DE LA PREJUBILACION

Las dltimas reformas en materia de seguridad social han condicionado inten-
samente las posibilidades de acceso a la proteccion por jubilacién. Bisicamente
mediante el retraso de la edad de jubilacién ordinaria y los periodos de cotiza-
ci6én previos para causar el derecho a la pension. Igualmente, se ha limitado el
propio recurso a las jubilaciones anticipadas ordinarias o parciales. Especialmen-
te importante ha sido la penalizacién de las jubilaciones anticipadas, ya que ge-
neralmente las posibilidades de acogerse a los planes de prejubilacion se basaban
en las posibilidades propias del acceso a la modalidad de jubilacién anticipada’.
Por tanto, una forma de luchar contra la prejubilacion es reducir la viabilidad de
la jubilacién anticipada, que convive con la tendencia de ampliacién de la edad

4 Las reformas laborales realizadas durante el periodo de crisis econémica han tenido efectos cierta-
mente trasversales y evidentemente dichas medidas no han sido inocuas desde el punto de vista de la
proteccién social. Ver Aurelio Desdentado Bonete, “Los despidos econémicos en Espafia: el sistema,
su crisis y los limites de la reforma”, en Despido y crisis econdmica. Los despidos econdmicos tras la reforma
laboral: un andlisis desde el Derecho y la Economia (Valladolid: Lex Nova, 2011), 25-26.

5 Ciertamente, y en atencién a los importantes costes que las prejubilaciones representan para el sistema
de seguridad social, se considera necesario estimular un cambio en la concepcién de dichos instrumen-
tos de gestién de plantillas. Especialmente se considera adecuado alterar la propia cultura inherente
al recurso a la prejubilacién o a la jubilacién anticipada en nuestro pais. Ver Luis Enrique De la Villa
y Lourdes Lépez Cumbre, “Jubilacién y prolongacién de la vida activa (las mil y una jubilaciones)”,
Revista del Ministerio de Trabajo, n.° 74 extraordinario en materia de seguridad social, (2008): 379-ss.
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de jubilacién ordinaria. Las jubilaciones anticipadas y parciales suponian un ele-
vado coste para el sistema y las medidas recientemente adoptadas han pretendido
reducir este coste para la seguridad social. Por otro lado, no debemos olvidar
que las prejubilaciones en tiempos de crisis suponen un descenso del nimero de
trabajadores cotizantes y a ello se une otro factor importante como es el hecho
de que los trabajadores que se jubilan de forma anticipada generalmente cobran
una pensién media mds elevada que aquellos que se jubilan a la edad ordinaria.

Las reformas a la seguridad social propiciadas en el 2011 y el 2013 respon-
den a la propia necesidad de los sistemas publicos de seguridad social que han
sido impulsadas desde la propia Unién Europea. Ciertamente, la reforma de las
pensiones se configura como uno los grandes temas y se presenta como una pieza
estructural que condiciona las cuentas publicas del Estado. La prejubilacion es
uno de los temas del bloque de reformas estructurales, en el que las instituciones
europeas insisten en que hay que seguir profundizando®. El proceso comenzd
con la reforma de las pensiones del 2011 (Ley 27/2011) que tenia como finalidad
retrasar paulatinamente la edad legal de jubilacién ordinaria, que en el 2018 se
sitia en sesenta cinco afios y seis meses y que en el 2027 serd de sesenta y siete
afos. Precisamente, uno de los problemas de este régimen ha sido el largo pe-
riodo de transicién, unido a las complejas reglas de derecho transitorio, que se
analizardn posteriormente y que tienen especial relacién con el fenémeno de la
prejubilacion’.

La Comisién Europea entendi6 en su momento que dicho periodo tran-
sitorio era excesivamente dilatado®, y a raiz de dichas observaciones se han ido

6 Se trata de una demanda tradicional de la Unién Europea, asi como de otros organismos internacio-
nales, lo cual nos sitia ante un tema activo y en permanente debate por parte del Gobierno espafiol.
De este modo, se analizan constantemente los posibles cambios que se estdn sucediendo de forma
progresiva y escalonada.

7 En relacién con el nuevo régimen de jubilacién ordinaria y los efectos derivados del cambio de la edad
de acceso, pueden consultarse los siguientes titulos. Ver Gonzélez Ortega, Jesus. “Las nuevas edades
de jubilacion y sus efectos en la cotizacion y en la cobertura”. Revista General de Derecho del Trabajo
y Seguridad Social, n.° 29-30 (2012). Antonio Vicente Sempere Navarro y Rodrigo Martin Jiménez,
“Actualizacién del sistema de seguridad social (I): antecedentes inmediatos”, Aranzadi Social, vol. 4,
n.° 6 (oct. 2011): 11-34; Antonio Vicente Sempere Navarro, “Actualizacién del sistema de Seguridad
Social (II): una visién sinéptica y global de la Ley 27/201”, Aranzadi Social, vol. 4, n.° 7 (nov. 2011):
11-29; Antonio Vicente Sempere Navarro et al. Reforma y modernizacion de la Seguridad Social. Andlisis
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto (Madrid: Aranzadi Thomson Reuters, 2012); Daniel Toscani Giménez,
“La reforma de la jubilacién a edad ordinaria por la Ley 27/2011”, Aranzadi social, vol. 4, n.° 7 (nov.
2011): 149-175; Juan Lépez Gandia y Daniel Toscani Giménez, Las claves de la reforma de Seguridad
Social (Madrid: Lefebvre-El Derecho, 2011); José Luis Tortuero Plaza, “La pension de jubilacién en
el Proyecto de Ley sobre actualizacién, adecuacién y de modernizacién”, Aranzadi Social, vol. 4, 1n.° 3
(jun. 2011): 187-204; Maria Antonia Pérez Alonso, “La nueva pensién de jubilacién y otras reformas
en el sistema de seguridad social”, Aranzadi Doctrinal, n.° 9 (2012).

8 Sin duda, ese largo periodo de transicién era uno de los motivos que permitieron el consenso en la
materia, fundando el apoyo social por parte de UGT, CCOO, CEOE y CEPYME. Este proceso di-
latado de consolidacién de la edad de jubilacién propicié asimismo el apoyo politico. En este sentido,
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contemplando medidas posteriores que afectan a la prejubilacion y que suponen
el retraso de la edad real de jubilacién. Concretamente, los ajustes subsiguientes
se producirian en el 2013 en virtud del endurecimiento de la jubilacién anti-
cipada y parcial, que permitié profundizar en los cambios introducidos por la
reforma del 20117 Ciertamente, parecia un cierto contrasentido propiciar un
retraso efectivo de la edad de jubilacién ordinaria a los sesenta y siete afios, sin
afectar especialmente al acceso a la jubilacién anticipada que permite el recurso
a las prejubilaciones.

La ordenacién de la edad ordinaria de jubilacion tiene efectos directos
en el empleo. El retraso de la edad de jubilacién en virtud de la Ley 27/2011
incide en el momento justo de abandono del mercado de trabajo, lo que supone
con cardcter general que los trabajadores deberin permanecer mas tiempo en
el mercado de trabajo. Se produce el deseado efecto de una jubilacién gradual y
flexible', pero condicionada a la prolongacién de la vida laboral de los trabaja-
dores y, en consecuencia, repercute en las medias empresariales tradicionalmen-
te adoptadas sobre los trabajadores de edad avanzada con ocasion de los procesos
de reestructuracion empresarial. Efectivamente, la Ley 27/2011 ha supuesto un
cambio esencial en materia de prejubilacién (Disp. Ad. 16.* LGSS), ya que el
retraso de las edades de jubilacién implica ineludiblemente que el acceso a las
prejubilaciones es mis costoso para las empresas, lo que desincentiva su recurso.

La Disp. Ad. 16." Ley 27/2011 se refiere a las prejubilaciones y contempla
las aportaciones econémicas de las empresas con beneficios por despidos colecti-
vos que afecten a trabajadores de cincuenta o mds afios de edad. La aportacion de
la empresa del cincuenta por ciento se calcula en funcién del nimero de trabaja-
dores de la empresa, los beneficios de las empresas y el numero de trabajadores
con mis de cincuenta afios que se hayan visto afectados por el despido colectivo
(Disp. Ad. 16.* Ley 27/2011). En concreto, la empresa o el grupo empresarial

el respaldo vino de todo los grupos parlamentarios a excepcién del Grupo Popular que se abstuvo del
proyecto socialista, asimismo la reforma conté con la oposicién de IU-IcV.

9 Precisamente, por este motivo la reforma del 2013 no fue objeto de didlogo social y fue criticada por
los sindicatos mayoritarios, CCOO y UGT. Concretamente, consideraron que las reformas impulsa-
das por el Gobierno se situaban extramuros del Pacto de Toledo, que es el dmbito donde los partidos
politicos y los agentes sociales deben debatir las medidas que permiten el mantenimiento de las pen-
siones publicas.

10 En relacién a la proyeccién de la jubilacién gradual y flexible en nuestra legislacién se recomiendan los
siguientes trabajos de investigacién. Ver Salvador del Rey Guanter y Carolina Gala Durin, “La regu-
lacién de la jubilacién gradual y flexible: anilisis del contenido de la Ley 35/2002, del 12 de julio y de
los RR.DD. 1131y 1132/2002, del 31 de octubre”, Relaciones Laborales, n.° 1 (2003): 663-706; Miguel
Bravo-Ferrer y Rodriguez-Pifiero, “La flexibilidad de la edad de jubilacién (II): la nueva jubilacién
anticipada”, Relaciones Laborales, n.° 2 (2002): 141-158; José Antonio Panizo Robles, “La jubilacién
flexible: ultimas modificaciones en el régimen juridico de la pensién Seguridad Social por jubilacién”,
Relaciones Laborales, n.° 1 (2002): 1583-1602, y José Antonio Panizo Robles, “Las modificaciones en
la regulacion de la pensién de Seguridad Social por jubilacién (los nuevos mecanismos de jubilacién
gradual y flexible)”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, n.° 237 (2002): 61-110.
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debera tener una plantilla minima de quinientos trabajadores. Asimismo, debe-
mos tener en cuenta que los trabajadores incluidos en el expediente de regula-
ci6n de empleo, con independencia de la edad que tengan, serdn al menos cien
en un periodo de referencia de tres afios''.

Actualmente, las prejubilaciones solamente podrin aplicarse en empresas
con recursos econémicos y ello afecta evidentemente a la amortizacién de pues-
tos de trabajo en los procesos de reestructuracion de plantillas. La legislacién
de seguridad social limita las posibilidades de los planes de prejubilacion, que se
reorientan hacia las grandes empresas con posibilidades financieras y se ha pres-
tado especial atencién a la situacion de los grupos de empresas. La empresa o el
grupo empresarial debera acreditar la existencia de beneficios en sus cuentas en
los dos ejercicios anteriores, permitiéndose que una empresa con beneficios pre-
vios pueda recurrir en situacién presente de crisis a este cauce de prejubilacién.
Ello, sin duda, se muestra como un trato especial a las empresas en situaciéon
transitoria de crisis y se trata de un margen de maniobra para que las empresas
puedan realizar sus ajustes desde el punto de vista de los costes de personal. Con
todo, esta situacion explica la dicotomia existente, al limitar la medida de la pre-
jubilacién a las empresas con beneficios y, en cambio, condicionar su recurso a la
presencia de un expediente extintivo de regulacién de empleo.

En el 2011, con la reforma de las pensiones del gobierno socialista se
contemplaba por primera vez una referencia expresa a las prejubilaciones en el
ambito de las grandes empresas. Esta regulacion se denominaba enmienda Te-
lefénica, claro ejemplo de compaiifa sumida reiteradamente en procesos con-
tinuos de reestructuracién empresarial’>. De este modo, las grandes empresas
con beneficios, que incluyeran a trabajadores mayores de cincuenta aflos en un
expediente de regulacion de empleo, tendrian que hacerse cargo de las cotizacio-
nes, prestaciones y subsidios por desempleo. Sin duda, esta medida sintonizaba
claramente con los necesarios ajustes exigidos por la Unién Europea con vistas a

11 Concretamente, se ha determinado el nimero minimo de trabajadores que pueden ser incluidos en el
expediente de regulacién de empleo a efectos de prejubilacién. Por tanto, el dmbito de aplicacién de
dichos programas de prejubilacién se reduce considerablemente y se orienta a determinadas empresas,
siendo ya un régimen especial para empresas de gran dimensién, que no estin muy extendidas en
nuestro sistema de relaciones laborales.

12 La Audiencia Nacional ha confirmado recientemente la validez de la Ley de actualizacién, adecuacién
y modernizacién del Sistema de Seguridad Social del 2011, en su disposicién relativa a la Enmienda
Telefénica. El Tribunal ha venido a avalar el fin social perseguido por la enmienda Telefénica, que
ciertamente intenta evitar que el impacto de la crisis econémica se proyecte especialmente sobre los
trabajadores mayores de la plantilla. En este sentido, se considera que el periodo previo de dos afios
al despido en el que la empresa tiene haber tenido beneficios para aplicar la enmienda no es despro-
porcional. La empresa puede recurrir a otras medidas de forma alternativa, como despedir a otros
trabajadores sin atender al factor edad o promover medidas de flexibilidad interna. Ver SAN (Social)
de 5 de junio de 2015 (ndm. rec. 100/2015).
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limitar el recurso a las prejubilaciones y propiciar un retraso efectivo de la edad
real de retiro.

Posteriormente, la reforma del 2013 venia a introducir m4s condicionan-
tes a las prejubilaciones. El Real Decreto-Ley 5/2013, del 15 de marzo, sobre
medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de
mayor edad y promover el envejecimiento activo, ha supuesto mayores obsticu-
los para las prejubilaciones y ha restringido el subsidio del desempleo. EI RD-
Ley del 2013 contempla unas condiciones concretas que sirven de parimetro
de referencia para las prejubilaciones. Y ello se debe al endurecimiento experi-
mentado en el acceso a la jubilacién, que sirve de desincentivo a los programas
de prejubilacion. Esta afectacion al sistema de prejubilaciones se produce por la
limitacion de las jubilaciones anticipadas, que se produce mediante la reforma
de la edad de acceso, los afios cotizados exigidos y los coeficientes reductores
aplicables por cada afo de adelanto de la edad legal de jubilacion.

La reforma del 2013 contempla restricciones a la jubilacién anticipada
voluntaria que requiere 35 afios cotizados (antes 33 afios) y la edad de acceso
se sitia en dos afios, como mdximo, a la edad que resulte de aplicacion en cada
momento para acceder a la jubilacién ordinaria (antes se exigian sesenta y tres
afios)". No obstante, es mds importante en el ambito de nuestro estudio la pe-
nalizacion de la jubilacién anticipada forzosa. Precisamente, esta es el tipo de
jubilacién anticipada que sirve de base para canalizar los excedentes de mano de
obra a través de la prejubilacion. En este ultimo caso, se exige un periodo coti-
zado de treinta y tres aflos, lo mismo que los previstos para la jubilacién parcial.
El beneficiario deberd haber cumplido una edad que sea inferior en cuatro afios
como maximo a la edad que resulte de aplicacién en cada momento para acce-
der a la jubilacién ordinaria (antes se cifraba en sesenta y un afios de edad). De
este modo, se contemplaba una regulacién concreta para la jubilacién anticipada
forzosa orientada especialmente para los trabajadores afectados por despidos co-
lectivos, resultando de aplicacién la jubilacién anticipada para el resto de casos.

En el caso de la jubilacién anticipada forzosa la edad de acceso son 61 afios
y seis meses en el 2018 (cuatro afios menos que la edad de jubilacion ordinaria),
es decir, cuatro afios menos que la edad de jubilacién ordinaria. Dicha edad ird

13 La jubilacién anticipada de caricter voluntario se eleva a 35 afios cotizados para el acceso a la
proteccidn, y se pueden acoger a ella trabajadores de todos los regimenes, siempre que la pensién
resultante supere la pensién minima que le corresponderia al interesado por su situacién familiar
al cumplir la edad ordinaria de jubilacién. La edad de jubilacién anticipada voluntaria se establece
en 63 afos y seis meses para 2018 (dos afios menos que la edad de jubilacién ordinaria), que se ird
incrementando progresivamente hasta alcanzar los 65 afios en el 2027, afio en el que la edad legal de
jubilacién serdn los 67 afios. Los coeficientes reductores sobre la pensién serdn para la voluntaria de
8 % hasta 38 afios y seis meses cotizados, del 7,5 % si se cotiz6 entre 38 afios y seis meses y menos de
41 afos y seis meses, del 6,8 para los que estén entre 41 afios y seis meses cotizados y menos de 44 afios
y seis meses, y del 6,5 % para quienes hayan cotizado igual o mds de 44 afios y seis meses.
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aumentando gradualmente cada afio hasta alcanzar los 63 afos en el 2027. La
cotizacién minima exigida para el acceso a la jubilacion pasa de 30 a 33 afos y
deberd acreditarse la condiciéon de demandante de empleo y mediar, al menos,
seis meses de la solicitud después de un despido colectivo o un despido por cau-
sas objetivas. Por su parte, los coeficientes reductores que se aplicardn sobre la
pensién serdn, por cada afio de adelanto respecto a la edad legal, del 6 % para
los que hayan cotizado mds de 44,6 afos; del 6,5 % para entre 41,6 y 44,5 afios
cotizados; del 7 % para entre 38,6 y 41,5 afios cotizados, y del 7,5 % para 38,5
afos cotizados o menos.

La reforma del 2013 ha permitido un mayor juego a las prejubilaciones
parciales, debido especialmente a que el régimen de la jubilacién parcial es més
ventajoso en comparacion a la jubilacién anticipada. En el caso de la jubilacién
parcial, la edad de acceso se sittia en los 62 afios en el 2018 (segun la tabla ofi-
cial), que ird aumentando hasta los 65 afios en el 2027 y se requerird contar con
33 afos cotizados, 25 afios en caso de personas con discapacidad. Igualmente
se exige una antigiiedad minima en la empresa de seis meses. La jornada podri
verse reducida entre un 25 % y un 50 % o incluso hasta un 75 % si el trabajador
relevista estd contratado a tiempo completo y de manera indefinida. Estas con-
diciones contrastan con el propio régimen juridico de la jubilacién anticipada
voluntaria que se ve incluso mis penalizada que la jubilacién anticipada forzosa.

El aumento del recurso de la jubilacién parcial en materia de prejubilacion
permite igualmente una rebaja de costes para las empresas en los despidos colecti-
vos, que incluyan una cuota de trabajadores mayores de cincuenta afios. En efecto,
las nuevas condiciones que hacen posible combinar el salario y la pensién, con
independencia de la jornada laboral, se manifiestan como una medida de ahorro
y, por otro lado, favorecen la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de
mayor edad y promueven el envejecimiento activo, sin duda, una de las claves del
Real Decreto-Ley del 2013. Se trataba de una de esas medidas necesarias para
permitir el ahorro empresarial y la disposicion flexible de sus recursos humanos.
Ciertamente, a pesar de la limitacion del recurso a las prejubilaciones por los pro-
pios condicionantes del sistema publico de seguridad social, legalmente se han ido
incorporando cautelas especiales relativas al control de las prejubilaciones. En rea-
lidad, estas medidas han permitido a determinadas empresas poder canalizar parte
de sus recortes de plantilla, orientando una parte de sus excedentes de trabajadores
a través de programas de prejubilaciones. De este modo, se trata de medidas que
con cardcter general han venido a compensar las posibilidades del recurso a la pre-
jubilacién especialmente en las grandes empresas.

En relacién con la regulacion de las aportaciones empresariales en caso de
despidos colectivos de trabajadores de edad avanzada, conviene apuntar que el
RD-Ley 5/2013 ahondé en la situacion iniciada por la enmienda telefénica del
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2011 y ello como via para mejorar la financiacién de la seguridad social. Segin
figuraba en la memoria econémica del decreto, en marzo del 2013 se estimaba
un ahorro de cuarenta y tres millos de euros al afio, es decir, mds de cuatro-
cientos millones en una década'. El fin era ampliar el nimero de empresas que
pudieran asumir los costes. De este modo, en el 2013 se redujo el tamafio de
las empresas penalizadas y se incorporé a aquellas empresas que en los siguien-
tes cuatro ejercicios al ERE generasen beneficios, las cuales igualmente estarian
obligadas a la compensacién. Asimismo, no debe olvidarse que la situacién pro-
longada de crisis, unido al mantenimiento de las necesidades de ajuste por parte
de las empresas, llev6 al Gobierno del partido popular a modificar la anterior
regulacion. Se venia, entonces, a permitir un cierto espacio a las prejubilaciones.
Concretamente, se redujo el tamafio de las empresas afectadas, que pasaba del
umbral de quinientos trabajadores de plantilla a un total de cien empleados.
Asimismo, se eliminé el requisito relativo de que el expediente de regulacion de
empleo afectard a mis de quinientos trabajadores®.

Segin el RD-Ley 5/2013 todas las empresas que tengan beneficios con
una plantilla de mds de cien trabajadores estan obligadas a pagar el desempleo
de los trabajadores despedidos en virtud de un expediente de regulaciéon de em-
pleo. Dicha obligacién se proyecta en relacién con los trabajadores mayores de
cincuenta afnos. Las empresas solo tendran que asumir dicho coste si entre los
afectados la cuota de trabajadores mayores de cincuenta afios supera el porcen-
taje de la empresa. De este modo, se limitaba la penalizacién a aquellas empresas
en las que el porcentaje de empleados mayores de cincuenta afios fuera mayor al
porcentaje de la presencia de dicho colectivo de trabajadores de edad avanzada
en la plantilla. Asimismo, la empresa debera sumar dos afios de beneficios en el
periodo comprendido entre el ejercicio anterior al expediente de regulacion de
empleo y los cuatro posteriores.

Una vez mds, estas reglas estin pensando en dar un tratamiento especial
a las grandes empresas que tuvieran pérdidas el afio de tramitacion del ERE, si
registraban beneficios durante dos ejercicios consecutivos dentro del periodo

14 Sin embargo, no parece que estas medidas hayan tenido un efecto directo e inmediato. De hecho,
se han facilitado pocos datos sobre la repercusién de dicha penalizacién a las prejubilaciones en las
grandes empresas. En el 2013, se facilit6 el dato de un ingreso consolidado de un millén de euros hasta
mediados de afio, computando los efectos del cambio normativo desde abril del 2011. Estos datos
tenfan en cuenta la informacién derivada de los EREs penalizados, que se iniciaron en el 2011. Con
todo, parte de la explicacién puede ser que en ese momento atin no estaba aprobado el reglamento de
desarrollo correspondiente de fecha posterior. Por tanto, estamos ante una medida todavia en fase de
evaluacién y con unos resultados ciertamente inciertos.

15 Se vino a corregir la enmienda Telefénica, que desde el 2011 obligaba a las empresas a realizar ciertas
aportaciones. Ello se produjo cuando la citada compaiifa promovié un expediente de regulacién de
empleo del veinte por ciento de la plantilla, a pesar de experimentar una situacién marcada por fuertes
beneficios en sus cuentas de resultados.
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comprendido entre el ejercicio econémico anterior al inicio del ERE y los cuatro
ejercicios econémicos posteriores's. Efectivamente, la intencién no era otra que
obligar a las empresas que tuvieran beneficios a aumentar su aportacion al Te-
soro Publico para compensar el gasto en prestaciones. Desde el 21 de diciembre
del 2013, se excluye la posibilidad de que las empresas se puedan beneficiar del
desempleo de los trabajadores de edad avanzada, despedidos si tiene pérdidas
en Espafa, aunque el grupo al que pertenezcan estas tuviera beneficios en el
exterior. Se excluyen, pues, grupos multinacionales con pérdidas efectivas en
nuestro pais, a pesar de tener beneficios en el exterior. Ello ha supuesto que las
multinacionales que tuvieran pérdidas no tendrian que costear el desempleo de
los mayores de cincuenta afios incluidos en un ERE. De este modo, se inten-
ta aliviar a los grandes grupos multinacionales, con independencia de que sean
espafioles o no, y asi evitarles un sobrecoste en los procesos de prejubilaciones
cuando recurren en nuestro pais a un ERE negociado.

Otro de los aspectos de la reforma del 2013 que ha restringido el recurso
a las prejubilaciones han sido las reglas que alteran el régimen del subsidio por
desempleo. En este punto, se debe apuntar que el endurecimiento de las con-
diciones legales de acceso al subsidio por desempleo implica la reduccién de las
posibilidades de recurrir a las prejubilaciones. En concreto, se ha afectado las
condiciones del cobro del subsidio de desempleo por parte de los mayores de 55
aflos y se tiene en cuenta la renta de toda la unidad familiar para poder acceder a
este. Sin duda, estos cambios restringen las condiciones de prejubilacién en los
procesos de despidos colectivos en las grandes empresas que afectan especial-
mente a mayores de 50 afios.

Finalmente, es preciso referirnos al complejo sistema de derecho transito-
rio definido por las reformas del 2011 y del 2013. La Ley 27/2011, en su dispo-
sicién final duodécima, contenia reglas concretas sobre la pensién de jubilacién
y la aplicaciéon de la normativa anterior. Ciertamente, la reforma contemplaba
una importante moratoria de la entrada en vigor del nuevo régimen. La reforma
entr6 en vigor el 1.° de enero del 2013, pero en determinados aspectos la orde-
nacion de la jubilacién se regia por el régimen anterior, incluso en determinadas
situaciones mds alli de enero del 2013. Este especial sistema de sucesién nor-
mativa, ciertamente favorable desde la dptica de la proteccidn, pretendia evitar
cambios bruscos y de gran intensidad en materia de jubilacién, sobre todo, ante
las nuevas medidas orientadas hacia el endurecimiento de las condiciones de
acceso y la cuantia de la pension de jubilacién. Por ejemplo, las personas cuya

16 La penalizacién se produce para las empresas o grupos de empresa del que forma parte, que tengan
beneficios efectivos en los dos ejercicios econémicos anteriores al ERE o en los dos afios consecutivos.
Todo ello se computa tomando como referencia el afio anterior al despido colectivo y las cuatro anua-
lidades siguientes.
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relacién laboral se hubiera extinguido antes del 2 de agosto del 2011, fecha de
publicacién de la ley, tendrian derecho a la aplicacién de las reglas previas de
la jubilacién anticipada involuntaria. En este sentido, el régimen anterior a la
reforma se prorrogaba y se demoraba la aplicacion del nuevo régimen entre 5y
10 anos. Sin duda, esto es importante para las jubilaciones anticipadas ordinarias
de naturaleza involuntaria, en la medida que las normas actuales son mucho mds
estrictas y rigidas que las anteriores a la Ley 27/2011. Igualmente, la reforma
del 2013 dej6 un margen al desarrollo de los programas de prejubilacién de
las empresas aplicando la legislacion precedente y ello como medida transito-
ria que permitia a las empresas seguir gestionando los excedentes de mano de
obra. De este modo, se venia a respetar la legislacion previa mas favorable para
las prejubilaciones procedentes de despidos colectivos derivados de los procesos
de reestructuracion empresarial. Con todo, este complejo periodo transitorio se
configura legalmente con fecha de caducidad, ya que no se podra prolongar mds
alla del 2019.

LA TRADICIONAL UTILIZACION DE LAS PREJUBILACIONES EN LOS PROCESOS
DE REESTRUCTURACION Y AJUSTE DE LAS PLANTILLAS

Desde el punto de vista prictico cabria referirse a multiples supuestos de rees-
tructuracion empresarial. Sin embargo, a nosotros nos incumben especialmente
las reestructuraciones de personal o plantillas, que afectan a la organizacion de
los trabajadores y a sus condiciones de empleo y trabajo. Las reestructuraciones
de empresas se refieren a las operaciones mercantiles que alteran la organiza-
ci6én y estructura de la empresa o empresas, asi como a su propia organizacion.
De este modo, se estd refiriendo a aquellos cambios que comportan una altera-
cién significativa y que afectan a las empresas que pretendan mantenerse en el
mercado, sin acudir a procesos de liquidacion o extincién de la propia realidad
empresarial'’. La reestructuracién supondra una transformacién importante de
la empresa orientada por exigencias de mercado. Es decir, se trata de cambios
necesarios por exigencias de rentabilidad y ahorro de costes, asi como debido a la
mejora y renovacion de los procesos productivos (por ejemplo, las renovaciones
tecnologicas).

17 En este sentido, se considera que la reestructuracion debe representar “un cambio significativo o de
cierta entidad”. Ver Antonio Martin Valverde, “Reestructuracién laboral de las Administraciones y
entidades publicas”, Documentacion Laboral, n.° 97 (2013): 75-101. Estas medias de gran impacto en el
empleo se justifican precisamente en la necesidad de mantener el propio proyecto empresarial, como
unico cauce que permite la continuidad del conjunto de las relaciones laborales. Ver José Luis Mone-
reo Pérez, “Nuevas formas de organizacién de la empresa, entre centralizacién y descentralizacion (I).
La empresa en transformacién permanente”, Relaciones Laborales, n.° 1 (2011): 287-322.
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En este sentido, conviene destacar que la reestructuraciéon empresarial no
es un término juridico en sentido estricto y ello plantea problemas pricticos de
identificacion. En el dmbito laboral parece que existe una tendencia a equiparar
la nocién de reestructuraciones empresariales con cualquier cambio o modificacion
que afecte al empleo. Sin embargo, cuando se habla de una reestructuracién de
empresa se referiere en realidad a una transformacion intensa y excepcional. De
este modo, importa la prejubilacién como instrumento que permite un cam-
bio importante en la plantilla que reconfigure el tamafio de la empresa desde
el punto de vista laboral. Debe tratarse de programas o planes de prejubilacion
asociados a operaciones mercantiles, siendo estas medidas ciertamente atipicas y
excepcionales. Por ello, no atenderemos a las técnicas de ajuste ligadas a la ges-
ti6n ordinaria de los recursos humanos de la empresa'®.

En realidad, nos encontramos ante un concepto que se refiere a una prac-
tica de las empresas que tiene efectos en distintos aspectos, siendo uno de ellos
el laboral y, en particular, el recurso a la prejubilacion como via de adaptacién de
la plantilla de trabajadores. Se trata de un concepto que ciertamente se da por
entendido, sin precisar con claridad a qué se refiere realmente y cuiles son los
limites concretos del fen6meno. Con todo, nos estamos refiriendo a procesos
que producen fenémenos de profunda reorganizacion interna, por ejemplo, las
insolvencias y cierres de empresa'’, la expansion del negocio, la deslocalizacion,
la fusién o adquisicién, el outsourcing, etc.”.

En nuestro estudio interesan las reestructuraciones que afectan al empleo
y precisamente la prejubilacién puede utilizarse por la empresa como instrumen-
tos que permite reducir el tamafio de la plantilla y ajustar un posible excedente
de mano de obra. Ello, asimismo, puede ir unido a otros factores como la reno-
vacion y el rejuvenecimiento de la plantilla y el ahorro de costes. Ciertamente,
los nuevos empleados disfrutardn de salarios generalmente mds reducidos en
comparacion con el de los trabajadores de edad avanzada, cuyos niveles salariales

18 Efectivamente, el recurso general a los mecanismos laborales como la modificacién o las extinciones
colectivas de los contratos de trabajo no supone que se esté ante un proceso de reestructuracion.
Dichas medidas no suponen por si mismas que automdticamente se esté ante una reestructuracion
empresarial, ya que puede tratarse de decisiones que, aun afectando a la plantilla de trabajadores, no
modifiquen la propia fisonomia de la empresa.

19 Con todo, en los procesos de reestructuracion empresarial se pueden producir finalmente supuestos
de insolvencia empresarial. En este punto, los pactos de quita y espera pueden afectar a los comple-
mentos pactados a favor de los trabajadores en situacién de prejubilacién (o incluso ya jubilados). Ello
se debe a que estos complementos tienen naturaleza privada y se asientan en el acuerdo colectivo o
en la mera voluntad empresarial, y pueden verse afectados por otros créditos del concurso. Ver STSJ
(Social) Madrid de 14 de enero de 1998 (R] AS 1998\236).

20 Estas nociones de modificacién de empresa han sido apuntadas como claros ejemplos de reestructura-
cién, que pueden tener efectos en las condiciones de trabajo y empleo. Ver “European restructuring
monitor”, Fundacién europea para la mejora de las condiciones de vida y trabajo (www.emcc.euro-
found.eu.int/erm).

Vol. 2 - n°3 - enero-junio - 2018 - pp. 149-194 [163]



PAGINAS DE SEGURIDAD SoCIAL | JosE EDUARDO LOPEZ AHUMADA

son mds elevados por la presencia del factor antigiiedad. Por otro lado, la preju-
bilacién supone una mala prevision de la transicién intergeneracional que impi-
de que unos trabajadores mds experimentados puedan formar al personal joven
de nueva incorporacion, circunstancia que podria enriquecer considerablemente
a las plantillas.

Efectivamente, en el caso de la prejubilacién se altera el nimero de efec-
tivos con los que cuenta la empresa, lo que igualmente altera la propia empresa
como conjunto funcional organizado. Los ceses en la empresa debido a las pre-
jubilaciones son en muchos casos claros ejemplos de bajas vegetativas ligadas a
los procesos de reestructuracion. Se trata de una forma de adaptacién o ajuste de
la plantilla, que dan lugar a la amortizacién de los puestos de trabajo que ocupan
los trabajadores que finalmente se prejubilan. De este modo, la prejubilacion
permitiria evidentemente transformar los recursos humanos de una empresa y
esta medida puede conectar con el proceso de reestructuracién empresarial en la
medida que puede permitir superar una situacion de crisis o reorientar la estrate-
gia empresarial desde el punto de vista de la competitividad. Por tanto, solo nos
interesan desde este punto de vista las prejubilaciones involuntarias y forzosas
ligadas a los procesos de reestructuracién empresarial. Ciertamente, la prejubi-
lacién se opone a las bajas incentivadas que son manifestaciones de ceses en el
trabajo canalizados por el mutuo acuerdo o bien por una dimision del trabajador
libremente decidida, que se estimulan con compensaciones econémicas a cargo
a la empresa.

En estas situaciones excepcionales las empresas contintian generalmente
con su actividad productiva y en muchos casos se procede al cierre de estable-
cimientos innecesarios o que arrojan pérdidas. Este tipo de medidas dan lugar
a la necesidad de despedir o trasladar trabajadores. En otros casos, la reduccion
de la plantilla se debe a la necesidad de dar respuesta a un excedente de plantilla
debido, por ejemplo, al descenso de la actividad laboral de la empresa o por la
imposibilidad de mantener la actividad laboral por la caida de los proyectos.
Estos contextos implican en muchos casos adecuar la plantilla, muchas veces
realizando estos cambios por motivos de reconversion o por razones de compe-
titividad. Asimismo, pueden producirse las consiguientes deslocalizaciones de
determinadas empresas o centros de trabajo que se trasladan a otros paises con
menos costes laborales, produciéndose igualmente un proceso de reduccion de
personal. En estos supuestos los programas de prejubilacién pueden favorecer la
reduccién de la plantilla mediante ceses laborales, que los propios trabajadores
pueden aceptar involuntariamente debido a la proyeccion de las compensaciones
econdmicas que ofrecen las empresas.

El recurso a las prejubilaciones en los procesos de reestructuracién em-
presarial se manifiesta como una opcién concreta de gestion del empleo en la
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empresa’'. No cabe duda que la afectacion al empleo estd presente, ya que dicha
decision incide en el propio tamaiio de la plantilla de trabajadores, sin olvidar los
importantes cambios de restructuracion y reorganizacion de los efectivos de la
empresa. En estos casos, se proyecta la necesidad de consultar y negociar dichos
expedientes de regulacion de empleo en los que una cuota del excedente se aso-
cia al plan de prejubilacion. Estos expedientes extintivos tienen naturaleza colec-
tiva y la negociacion es la pieza clave que permite una decisién menos traumatica
que un expediente transversal que afecta por igual al conjunto de la plantilla sin
considerar el factor edad*.

Este interés colectivo en el empleo configura la propia competencia del
comité de empresa de emitir un informe con caricter previo a la ejecuciéon por
parte de la empresa de dichas decisiones [art. 64.5.2) ET]. Entre ellas destaca el
recurso a la prejubilacién, en la medida que esta decisién se vincula a otras deci-
siones relativas a la reestructuracién de las plantillas con ceses totales o parciales.
En el caso de la prejubilacion estos ceses no serdn temporales, sino definitivos.
Dicha competencia de consulta y negociacion colectiva estd ligada directamente
con los propios expedientes de regulacién de empleo, avalando incluso la propia
facultad de los trabajadores de solicitar un subsiguiente procedimiento de regu-
lacién de empleo”. No obstante, este tltimo supuesto estd pensando con caric-
ter general en situaciones patoldgicas de las empresas, generalmente en aquellos

21 Sin duda, ello tiene respaldo en un amplio acervo de resoluciones jurisdiccionales, que a pesar de sus
distintos sentidos han aceptado la proyeccion juridica de la prejubilacién en los procesos de reestruc-
turacién empresarial. En relacién con el debate jurisprudencial se recomienda la lectura de los siguien-
tes trabajos. Ver Lourdes Lopez Cumbre, La prejubilacion (Madrid: Civitas, 1998), 213-222; Jaime
Cabeza Pereiro, “Régimen juridico de la prejubilacién: puntos criticos”, en Nueva sociedad y derecho del
trabajo. Memorias del III Seminario Xacobeo Laboral, celebrado en Santiago de Compostela del 12 al
14 de febrero de 2004 (Madrid: MTASS, 2004), 205-260; José Marfa Marin Correa, “La prejubilacién:
puntos criticos”, Actualidad Laboral, nam. 3 (2003): 603-615.

22 Este cardcter de la prejubilacién como instrumento de reduccién de plantilla no traumdtica incluso nos
podria situar ante la nocion de “préctica socialmente responsable”, que permite entre otros objetivos la
reduccién de los conflictos colectivos de trabajo. Ver Juan Pablo Landa Zapirain, “Consideraciones en
torno al nuevo enfoque europeo de la resolucién ‘socialmente inteligente’ de las reestructuraciones de
empresas”, Relaciones Laborales, n.° 1, (2005): 311-360. Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, “La reforma
de las directivas sobre reestructuracién empresarial”, Relaciones Laborales, n.° 1 (1999): 1225-1259. A
los efectos de profundizar en el concepto de emzpresa socialmente responsable se recomienda la consulta
de los siguientes documentos; Comisién de las Comunidades Europeas, “Libro verde: Fomentar un
marco europeo para la responsabilidad social de las empresas” (Informe técnico 366, COM, 18 de
julio del 2001); Comisién de las Comunidades Europeas, “La responsabilidad social de las empresas:
una contribucién empresarial al desarrollo sostenible” (Informe técnico 347, COM, 2 de julio del
2002); Comisién de las Comunidades Europeas, “Reestructuracién y empleo. Anticipar y acompafiar
las reestructuraciones para desarrollar el empleo: el papel de la Unién Europea” (Informe técnico 120,

COM, 31 de marzo del 2005).

23 José Luis Monereo Pérez (dir.), “Comentario al art. 64”, en Comentario al Estatuto de los trabajadores
(Granada: Comares, 1998), 737-ss. José Eduardo Lopez Ahumada, “El derecho de consulta previa como
instrumento de control colectivo del poder de direccion”, Relaciones Laborales, n.° 2 (2005): 425-445.
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casos relativos a la propia crisis de empresa, que motivan los ceses colectivos de
los trabajadores de la empresa.

En la prictica la empresa recurre a la prejubilacién en funcién de sus ne-
cesidades de reduccion de costes y de las propias posibilidades de financiacién de
las compensaciones econémicas que se ofrecen a los trabajadores prejubilados.
Con caricter general, se trata de un instrumento automitico y directo de ahorro,
que en la prictica no excluye el recurso a otras medidas de gestion flexible de
costes laborales. Precisamente, la prejubilacion no excluye la adopcion de otras
medidas de acompafiamiento a los ceses de trabajadores como son las reduccio-
nes de jornada de trabajo colectivas, los traslados colectivos o los cambios de
funciones*. Efectivamente, pueden concurrir otras medidas paralelas como la
no renovacion o resolucion de los contratos temporales y la externalizacién de
actividades. Estas medidas afectan igualmente al tamafio de la plantilla y, por
ende, al empleo y son atractivas precisamente porque tienen un reducido coste
econémico para las empresas. Estas medidas no estin sometidas a los procedi-
mientos o cautelas legales de garantia, salvo la propia denuncia de la extincién
de los contratos al momento de llegar su término, que implica la imposibilidad
de renovacién o prorroga de los contratos afectados. En este sentido, podemos
afirmar que las prejubilaciones en muchos casos suponen aplicar la modalidad
de la jubilacién anticipada con el fin de reducir costes laborales, pero de forma
precaria, es decir sustituyendo sueldos dignos y basados en la antigiiedad por
contratos de trabajo con sueldos bajos.

En muchos casos, las empresas no pueden recurrir directamente a las pre-
jubilaciones al no contar con la capacidad econémica inmediata para afrontar las
indemnizaciones y los complementos econémicos que deben aportar a cuenta
del plan de prejubilacién. En estos casos, las empresas sumidas en procesos de
reestructuracion recurren a otros mecanismos de gestion flexible de los recursos
humanos, tales como medidas de flexibilidad interna, en contraposicion a la fle-
xibilidad externa o de salida que se canaliza por los despidos objetivos plurales
o colectivos por causas empresariales. El recurso a las extinciones colectivas es,
sin duda, la medida mds agresiva con el empleo y excluye otras menos intensas
de flexibilidad interna como son la modificacién o la suspension de los contratos
de trabajo. El recurso a las extinciones colectivas por causas empresariales puede
realizarse sin contemplar planes de prejubilacién o bien asignando una cuota

24 Cuando se manejan otras medidas alternativas a la prejubilacién sus efectos afectan igualmente al
empleo y a veces con mids intensidad. Ello sucede con los despidos colectivos o con los despidos
selectivos de caricter individual, las reducciones de jornada con merma salarial, los descuelgues, las
congelaciones salariales, entre otros. En ocasiones, estas medidas buscan un ahorro econémico directo
y se aplican sin atender a otras medidas tipicas de flexibilidad interna de los contratos de trabajo, tales
como la movilidad funcional, las recolocaciones internas o las modificaciones contractuales.

[166] Vol.2 - n°3 - enero-junio - 2018 - pp. 149-194



LA LIMITACION DE LAS PREJUBILACIONES EN LOS PROCESOS DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. ..

concreta del expediente de regulacién de empleo a cuenta del programa de pre-
jubilacién de la empresa.

Sin duda, uno de los efectos de la crisis econémica ha sido el aumento
de las prejubilaciones en las empresas. La crisis de las empresas ha motivado
claramente que muchas compafifas aplicaran procesos de reestructuracion re-
curriendo a las prejubilaciones. Sin duda, este es un sistema acogido con gran
interés por parte de las empresas, ya que se trata de un recurso que genera poca
conflictividad laboral y, sobre todo, compensa los costes empresariales debido a
la proyeccion de la proteccién social. El acceso a las prestaciones sociales reduce
los gastos de las empresas, a diferencia de la aplicacion de los despidos colectivos,
donde las indemnizaciones recaen directamente en las empresas. Por ello, du-
rante la crisis han aumentado el nimero de empresas que han realizado procesos
de reestructuracién. Antes de la crisis, generalmente las grandes multinacionales
radicadas en Espafia eran las que promovian los planes de prejubilaciéon®. Sin
embargo, en la actualidad el recurso se puede utilizar también en las pequenas
y medianas empresas, aunque con menor intensidad. Estas empresas igualmen-
te han acometido medidas de reestructuracion, teniendo como especialidad el
empleo de un nimero de trabajadores mas reducido. De este modo, las preju-
bilaciones se han mostrado recientemente como una alternativa en procesos de
regulacion de empleo que ha permitido la ejecucion de los planes de reestructu-
racién menos agresivos. Con todo, la prejubilacién de caricter colectivo no va
siempre asociada a procesos de reestructuraciones empresariales, ni tampoco es
siempre una medida anticrisis. En muchos casos son pura y simplemente meca-
nismos empleados por las empresas, generalmente grandes empresas, que desean
flexibilizar las relaciones de trabajo y ahorrar costes salariales.

CONTEXTO DE APLICACION DE LAS PREJUBILACIONES
A LA EMPRESA EN REESTRUCTURACION: UN REAJUSTE
DE PLANTILLA POR LA ViA DE SALIDA DEL EMPLEO

La planificacién de la prejubilacion guarda una relacién directa con las deci-
siones empresarias de reestructuracion empresarial. La prejubilacién permite
reorganizar la actividad laboral, teniendo en cuenta las exigencias competitivas
y de estimulo productivo. Se trata de decisiones que afectan indudablemente a
la dimensi6n cuantitativa de la plantilla, evitando otras férmulas modificativas o
reorganizativas del trabajo. Por tanto, la prejubilacién puede ser un cauce util

25 Desde el punto de vista de la gran empresa, el recurso a los planes de prejubilaciones unidos a los pro-
cesos de reestructuracién empresarial no se produce necesariamente en situaciones de crisis. Conviene
destacar que las grandes empresas no suelen desparecer en los procesos de crisis econémica, sino que
incluso tienden a fortalecerse realizando importantes cambios desde el punto de vista organizativo.
Ver Monereo Pérez, “Nuevas formas de organizacién de la empresa”, 291-ss.
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de ajustar la dimensién y la composicién de la plantilla de una empresa y suele
extenderse durante un periodo de tiempo considerable que tiene su fundamento
en los acuerdos o pactos colectivos con los representantes de los trabajadores.

Durante los ultimos treinta afios las prejubilaciones han sido apoyadas de-
cididamente por los agentes sociales, los trabajadores, los representantes sindica-
les, asi como por las propias empresas claramente beneficiadas, como via que les
permite reajustar las plantillas. Efectivamente, a la hora de negociar con los tra-
bajadores los expedientes de regulacion de empleo, las prejubilaciones colectivas
son una alternativa més ventajosa. Las prejubilaciones aportan mayores garantias
a los trabajadores, sobre todo, frente a los despidos colectivos. Y todo ello a pesar
del proceso de endurecimiento del marco juridico de referencia que ha supuesto
el aumento de la aportacién empresarial a efectos de financiar la proteccion so-
cial, asi como la merma de la proteccién que sufren los prejubilados debido a la
rebaja de rentas que sufren tanto durante el desempleo, como en el acceso a la
jubilacién por la aplicacion de los coeficientes reductores®. A pesar de todo, las
prejubilaciones tienen su espacio en los procesos de modificacion estructural de
las plantillas. Las prejubilaciones permiten rentabilidad financiera a las empresas
y se proyectan socialmente como una medida adecuada que beneficia el normal
desarrollo de las relaciones laborales.

La prejubilacion es una situacion intermedia que conduce a la situacién de
jubilacién y a la que se llega desde el propio desempleo?. Se trata de una situa-
cién ciertamente atipica. Las prejubilaciones son, pues, un proceso transitorio
que tiene como objetivo el retiro definitivo del trabajador y el acceso a la jubila-
cién. La prejubilacion puede ser un periodo relativamente prolongado y durante
dicha situacién el trabajador generalmente causa baja en el trabajo, siendo estos
trabajadores aquellos de edad avanzada en edades proximas a la jubilacién. Dicha
situacion se articula en gran medida en virtud de la proteccion ofrecida por el
sistema publico de seguridad social.

El recurso a las prejubilaciones responde a motivos de diversa indole, sin
duda, tiene un espacio central de aplicacion en los procesos de reestructuracion
empresarial. Es decir, como una medida necesaria ante una fusién, absorcion,
adquisicién o reorganizacion interna de los procesos productivos. Precisamente,

26 En relacién con la aplicacién de los coeficientes reductores por no cumplir la edad de jubilacién. Ver
STSJ Aragén del 21 de enero del 2010 (AS 2010, 987); STS] Cataluiia del 11 de marzo del 2008 (AS
2008, 1240); STS]J de Catalufia del 14 de diciembre del 2007, (AS 2008, 752).

27 Ciertamente, se considera que entre el desempleo y la jubilacién existe una situacion intermedia que
configura el margen de accién de la prejubilacién y que afecta especialmente a los procesos de rees-
tructuracion empresarial. Ver Santiago Gonzilez Ortega, “El papel de los instrumentos de proteccién
social en los procesos de reestructuraciéon empresarial”, en Aspectos laborales de la restructuracion em-
presarial, dirs. Rodrigo Martin Jiménez y Antonio Vicente Sempere (Pamplona: Thomson Reuters
Aranzadi, 2011), 945; Lépez Cumbre, La prejubilaciin, 95-96; Ricardo Pradas Montilla, “Extincion del
contrato de trabajo y prejubilacion”, Actualidad laboral, n.° 1 (2005): 896-905.
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por ello las empresas se han acogido durante la crisis econémica a dichos pro-
gramas de prejubilaciones, destacando especialmente sectores como la banca,
la energia, las telecomunicaciones, las nuevas tecnologias, la industria, el trans-
porte y el sector publico. Se considera que un tercio de las prejubilaciones se
producen en las grandes empresas, generalmente multinacionales. Sin duda, di-
cha situacién difiere sensiblemente de la aplicacion de las prejubilaciones en las
pequeiias y medianas empresas, donde la propia virtualidad del recurso responde
a cuestiones de oportunidad, siendo los programas de prejubilacién puntuales y
conectados con el propio mantenimiento del proyecto empresarial.

Generalmente, en las grandes empresas las prejubilaciones responden en
muchos casos a procesos de reestructuracion cuasi permanentes que hacen de la
prejubilacion un recurso estable, aun siendo periédico®. La prejubilacién, esté o
no regulada concretamente, se utiliza en la practica como técnica de regulacion
de empleo y como mecanismo de gestién de excedentes de mano de obra con
fines de ahorro empresarial, lo cual es especialmente relevante en los procesos de
reestructuracion de empresas. Por tanto, la prejubilacién supone aplicar medidas
tendentes a la gestién de la dimensi6n de la plantilla como medida no traumati-
ca. Esta atencion al redimensionamiento de la plantilla hace de la prejubilacién
un cauce de bisqueda cuasi permanente de un nimero estindar de empleados
eficiente y econémicamente rentable desde la politica empresarial de costes la-
borales?. La gestion de la edad de los trabajadores se traduce en una politica
empresarial de ahorro de los costes que derivan de la presencia de los empleados
de edad avanzada. Dichos empleados suelen tener salarios altos, provenientes de
la aplicacion de complementos ligados a la experiencia y la antigiiedad.

La prejubilacién se justifica en funcién del coste que le supone a la em-
presa, ya que el gasto de financiacién de las prejubilaciones es ciertamente mds

28 En ocasiones los planes de prejubilaciones son recurrentes y la secuencia de los distintos programas en
el tiempo puede arrojar situaciones en las que las condiciones de prejubilaciones cambian en funcién
del momento. Precisamente, las condiciones econémicas del ultimo plan de prejubilacién pueden
cambiar respecto de las contempladas en el anterior, sin que se pueda oponer la concurrencia de dere-
cho adquirido, aunque si en ocasiones expectativas de derecho.

29 La prejubilacién suele asociarse a las grandes empresas. Esta idea se asienta en el hecho de que las
prejubilaciones que mds eco tienen derivan de su informacién en los medios de comunicacién, pero la
busqueda del redimensionamiento de la empresa por medio de la prejubilacién es un instrumento que
puede interesar a cualquier empresario con independencia de su tamafio. No obstante, las empresas
grandes tienen mayor margen de maniobra en tanto en cuanto la regulacién de empleo puede suponer
un ahorro compensado financieramente. Habrd que soportar los costes en concepto de cotizaciones
o compensaciones econémicas adicionales, lo cual parece especialmente adecuado para las empresas
con beneficios y con grandes recursos financieros. Ciertamente, en todos estos casos interactdan una
serie de intereses, como la necesidad empresarial de gestionar flexiblemente en el tiempo las plantillas
y la proteccién de los trabajadores afectados por los programas de prejubilacién. Sin duda, un factor
esencial es la posibilidad de desplazamiento de los costes a la seguridad social. Esta situacién es espe-
cialmente importante en tipos de crisis econémica donde tienen un importante espacio las reestructu-
raciones empresariales.
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bajo que el mantenimiento de la plantilla. Asimismo, la prejubilacién suele ir
acompanada de una renovacién de plantilla con personal con salarios mds bajos,
o incluso se sustituyen determinados servicios en virtud de la externalizacién
productiva. La empresa valora, asi, la reduccién del coste fijo de personal de
forma inmediata y a largo plazo. Por lo anterior, es evidente que las prejubilacio-
nes tienen igualmente un importante coste desde el punto de vista los recursos
humanos de una empresa, en la medida en que los ceses suponen la pérdida de
capital intelectual y de la experiencia profesional de la plantilla. Por otro lado,
afectan a la propia fidelizacion de los trabajadores con la empresa, ya que por lo
general se aprecia que la empresa prescinde de los servicios sin tener en cuenta
una valoracion precisa de sus trabajadores como un activo esencial de la empresa.

Pueden existir diversas estrategias a la hora de ordenar el proceso de pre-
jubilacién, precisamente debido a que no existe un modelo unico. En realidad,
la prejubilacion es una situacién que contiene distintas fases, que es preciso con-
templarlas de forma aislada y, asimismo, analizarlas en perspectiva para obtener
el resultado final desde el punto de vista de los costes empresariales. Por ello, el
proceso auna, en suma, un andlisis detallado del coste de extincién del contrato,
el margen de la situacién de desempleo, la fase de espera (tiempo en el que la
edad del trabajador afectado es clave) y, finalmente, el acceso a la jubilacién.

La prejubilacién responde a un modelo predeterminado y propuesto por
las empresas, especialmente, en el dmbito de las medidas de reestructuracién
empresarial. En estas situaciones hay que valorar la aportaciéon empresarial, asi
como el esfuerzo de los propios trabajadores afectados y las vias de proteccién
social posibles para compensar la contingencia de prejubilacién. La aportacién
empresarial es esencial y su grado de contribucién marca el éxito del programa
de prejubilacion. Todo ello abarca tanto la implicacién empresarial en el ini-
cio del proceso, en funcién del tipo o modalidad de extincién contractual, asi
como los compromisos de renta y complementos de prestaciones de la seguridad
social. Asimismo, habrd que valorar la proyeccion de las posibles aportaciones
realizadas a sistemas de privados de prevision y aseguramiento, tipo de seguros
o planes de pensiones de jubilacién y las aportaciones del propio interesado en
virtud de convenio especial con la seguridad social.

Las causas que motivan los procesos de prejubilacion coinciden con los
presupuestos que justifican las extinciones contractuales por causas o necesida-
des empresariales®’. Ello permite el transito de la situacién de activo a la de
desempleado de los trabajadores, teniendo derecho a la prestacién por desem-

30 Ciertamente, concurriendo las circunstancias empresariales previstas para el despido colectivo y obje-
tivo se habilita el recurso a las prejubilaciones mediando acuerdo con los trabajadores. Se permitia una
via especial de regulacién de empleo en la empresa. Ver STS del 6 de marzo del 2006 (R] 2006, 5213);
STS del 13 de octubre del 2006 (R] 2006, 9043); STS del 23 de octubre del 2006 (R] 2006, 7731).
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pleo contributiva y a los subsidios asistenciales. Ciertamente, la prejubilacion
como contingencia se encuentra motivada por la pérdida del empleo debido a la
extincion de los contratos de trabajo. La extincion estd motivada en causas que
suponen la pérdida involuntaria del trabajo, en este caso, ligada a la reestructu-
racién empresarial, y que se podrd canalizar por la via de los despidos objetivos
plurales o colectivos.

En este sentido, conviene advertir que no cualquier tipo de extincion serd
susceptible de aplicar a los procesos de prejubilacién, sino solamente aquellas
que activen la proteccion de desempleo. A estos efectos se debera tener en cuen-
ta la propia delimitacién de la situacion legal de desempleo (art. 208 LGSS),
debiendo considerar alguna las situaciones incluidas legalmente en dicho pre-
cepto. Las prejubilaciones se promueven en los procesos de reestructuracion
empresarial y se aplican en el marco de los procesos de regulacién de empleo. A
estos efectos es clave la consecucion de los acuerdos o pactos colectivos consen-
suados en el ambito de los despidos objetivos de caricter plural (art. 52.c ET)*
o por los despidos colectivos por causas empresariales (art. 51 ET)*. En estos
procesos prima la negociacién colectiva, cuyo contenido se ha realizado en los
despidos colectivos debido a la supresion de la autorizacién administrativa desde
la reforma laboral del 201253, El acuerdo alcanzado en el periodo de consultas es
un elemento esencial que igualmente estd conectado con el acuerdo colectivo de
prejubilacion, lo que implica que la voluntad de consenso debera estar presente
en ambos casos. Ello configura el cese involuntario en el trabajo y permitira
acceder a la proteccion social por desempleo y posteriormente el acceso a la
jubilacién anticipada.

PRESUPUESTOS PREVIOS DE APLICACION DE LA PREJUBILACION COMO MECANISMO
DE PROTECCION: LOS NUEVOS LiMITES RELATIVOS A LA JUBILACION ANTICIPADA

31 En los despidos objetivos plurales, en los que no es necesario acudir al expediente de regulacién de
empleo, la consecucién del acuerdo es mds sencilla. Igualmente estamos ante un presupuesto que
justifica el acceso a la prestacion por desempleo, que puede servir de base para el programa de preju-
bilacién. Sin duda, este es un aspecto importante en los supuestos de prejubilaciones en el dmbito de
las pequeiias y medianas empresas.

32 Los supuestos de prejubilacién programada tienen naturaleza colectiva, lo que supone que la prejubi-
lacién se encuentra en estrecha vinculacién con los expedientes colectivos de regulacién de empleo por
causas empresariales. Ver Gonzilez Ortega, “El papel de los instrumentos de proteccién social...”, 951.
33 Efectivamente, la existencia de acuerdo o pacto colectivo no excluye la posibilidad de pactos individua-

les concretos con trabajadores de forma auténoma o complementaria al pacto colectivo de referencia.
Hay pues una sucesién necesaria entre los despidos y los pactos subsiguientes que contemplan las
cldusulas aplicables a la prejubilacién. Se trata de pactos auténomos, atin vinculados necesariamente.
El convenio o acuerdo de prejubilacién es subsiguiente al propio hecho de la extincién del contrato y
contendra las condiciones de la prejubilacion, asi como las contraprestaciones que se apliquen a cuenta
de la empresa. Ver Pradas Montilla, “Extincién del contrato de trabajo y prejubilacién”, 898-900.
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La proteccién se condiciona al caricter forzoso de la pérdida del empleo. La
prejubilacién se ha visto especialmente afectada desde la aprobacién de la Ley
27/2011, que vino a delimitar nuevos limites relativos a la jubilacién anticipada
ordinaria de cardcter involuntario. Y todo ello a pesar de la configuracion ge-
nérica de la delimitacion legal de la involuntariedad que plantea un importante
debate desde el punto de vista de la activacion de la proteccion. Los problemas
interpretativos pueden producirse debido a que en estos planes de prejubilacion
la incorporacién de los trabajadores se puede plantear como un supuesto de ads-
cripcién voluntaria de estos, que se incluyen en los expedientes de regulacion
de empleo extintivos o en los despidos objetivos plurales con el fin de acceder
subsiguientemente a la proteccién de desempleo y al régimen mds beneficioso
de jubilacién anticipada forzosa. La posible voluntariedad en el acceso al plan
de prejubilacién es un aspecto que puede dar lugar a situaciones conflictivas, de
hecho ello encuentra importantes criticas que dudan de la procedencia de este
tipo de proteccién®*. Evidentemente, el caricter involuntario es el centro de gra-
vedad y determina el propio fundamento de la proteccion social.

A la situacién de prejubilacion se puede acceder voluntaria o involunta-
riamente, sin embargo, solamente cuando estd sea forzosa se podri activar la
proteccién por desempleo y la jubilacién anticipada forzosa. En los casos de
plena voluntariedad, la empresa deberd compensar al trabajador privadamente,
sin tener en cuenta la confluencia de sus aportaciones econémicas con las pres-
taciones sociales. Los problemas aplicativos se deben esencialmente a la propia
complejidad de los programas de prejubilacién. Con todo, la involuntariedad
se deduce y se presume generalmente del contenido de la decisiéon empresarial
de prejubilacion. Esta reflexion se deduce del hecho de que la medida de rees-
tructuracion incide negativamente en el empleo. Cuando la empresa determina
concretamente los trabajadores que se incluyen en el expediente de regulacion
de empleo y estos se acogen al plan de prejubilacion se produce la pérdida in-
voluntaria del empleo®. El problema se produce cuando la empresa propone
colectivamente a los trabajadores las condiciones del programa de prejubilacion
y los trabajadores se adhieren a las prejubilaciones.

El Tribunal Supremo vino a fijar la doctrina jurisdiccional que se refiere a
la situacién de prejubilacion. Esta doctrina parte de la idea de que un expediente

34 Lépez Cumbre, Lourdes. “La prejubilacién en el proceso de transformacién del sistema de proteccién
social”. La seguridad social a la luz de sus reformas, pasadas, presentes y futuras (Granada: Comares,
2008), 706-708; Magdalena Nogueira Guastavino, “Extincién del contrato de trabajo y discriminacién
por razén de edad”, en Tratado de jubilacion: homenaje al profesor Luis Envique de la Villa Gil con motivo de
su jubilacion, coord. Lourdes Lopez Cumbre (Madrid: Tustel, 2007), 1425-1462.

35 Ver Nora Marfa Martinez Ydfez, “Efectos de la prejubilacién como consecuencia del ERE”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, n.° 4 (jun. 2008): 59-88, y Carlos Molero Manglano, “Régimen juridico de
los planes de prejubilacién”, Actualidad Laboral, n.° 1 (1994): 67.
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de regulacién de empleo negociado con los representantes de los trabajadores
permite el despido colectivo de los trabajadores y, posteriormente, la empresa
puede determinar en el acuerdo los trabajadores afectados por la medida. Evi-
dentemente, en estos casos la empresa despide y puede determinar los trabaja-
dores afectados, lo cual supone evidentemente el factor decisivo que califica la
situacion como pérdida involuntaria del empleo®*.

La medida serfa involuntaria por la presencia del expediente regulador de
empleo, y ello a pesar del propio acuerdo del trabajador que se adscribe volun-
tariamente al programa de prejubilacion. Ciertamente, en estos casos, no existe
una decisién voluntaria de los trabajadores, a pesar de aceptar las ventajas apor-
tadas por la empresa. La medida es extintiva y dicho recurso extintivo ha sido
acordado unilateralmente por la empresa sobre la base de un proceso de regu-
lacién de empleo. Esta situacion es totalmente diferente al supuesto tipico de
las bajas voluntarias incentivadas por las empresas. Serfa un supuesto diferente
por el desarrollo del expediente de regulacion de empleo extintivo, situacion en
la que el trabajador podria acceder a la situacién de desempleo y a la jubilacion
anticipada de cardcter forzoso*’.

36 El TS considera que los pactos colectivos de extincién vinculados a un programa colectivo de pre-
jubilacién no permiten presumir su naturaleza voluntaria, a pesar de que exista un mutuo acuerdo
final entre las partes. Ello se debe a la presencia de un proceso de regulacién de empleo. Ver STS del
25 de octubre del 2006 (R] 2006, 8262). En relacién con dicha sentencia que cambi6 el criterio de
interpretacién de la nocién de involuntariedad en el cese en el trabajo ténganse en cuenta la siguiente
resolucion. Ver ST'S del 30 de enero del 2006 (R] 2006, 4350), sentencia comentada por Carolina Gala
Durin, “Acuerdos de prejubilacién, ‘involuntariedad’ en el cese y determinacién de los coeficientes
reductores aplicables en el caso de la jubilacién anticipada. Comentario de la STS del 30 de enero del
2006 (Recurso nim. 5320/2004)”, Iuslabor, n.° 3 (2006). Antes de la STS del 25 de octubre del 2006
(RJ 2006, 8262) se consideraba que los pactos colectivos de extincién, conectados con un programa
colectivo de prejubilacién suponia que dichas medidas eran voluntarias, al estar basadas en el mutuo
acuerdo. En el mismo sentido que estd dltima sentencia téngase en cuenta la STS del 17 de enero
(RJ 2007, 2040) y la STS del 21 de junio del 2007 (RJ 2007, 6643). Ver Manuel Garcia Muiioz, “El
acogimiento voluntario a un plan de prejubilacién autorizado por la Autoridad Laboral: extincién
por despido colectivo. El nuevo criterio unificado”, Temuas Laborales, n.° 90 (2007): 263-283; Loépez
Cumbre, “La prejubilacién”, 707, y R. Luna Garcia-Mina, “Caricter voluntario o involuntario de
las jubilaciones anticipadas pactadas en expedientes de regulacién de empleo. Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio de 20077, en Anuario laboral para abogados. Los casos mds relevantes de 2008 de los
grandes despachos, 1.* ed. (Barcelona: La Ley, 2009), y Gonzilez Ortega, “El papel de los instrumentos
de proteccién social”.

37 Nos referimos a los planes de prejubilacién a los que los trabajadores pueden incorporarse de forma
voluntaria, siendo por esta via como se conforma el listado de trabajadores afectados. De este modo, se
permite determinar con menos dosis de conflictividad el listado final de personas afectadas por el expe-
diente de regulacién de empleo. Ver Ana Maria Badiola Sinchez, “Despido colectivo y jubilacién”, en
Tratado de jubilacion..., 1481. Efectivamente, si se interpretara que la decision es libre y voluntaria del
trabajador, abstrayendo el contexto de regulacién de empleo, el efecto no serfa otro que la exclusién
del derecho al disfrute de la prestacién de desempleo contributivo y se impedirfa asimismo el acceso
a la jubilacién anticipada ordinaria de caricter involuntario. En este dltimo caso, se podrian aplicar
coeficientes reductores sensiblemente mds altos a los aplicados con caricter general en materia de
jubilacién anticipada.
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La conexién de la prejubilacién con los expedientes de regulacion de em-
pleo negociados permite configurar la medida como un elemento de paz social
en la empresa. Ello asi en tanto en cuanto la prejubilacién puede evitar un expe-
diente de regulacién de empleo traumatico, que generaria conflictividad laboral
en la empresa. Por ello, el acuerdo con los representantes de los trabajadores es
clave en el proceso y se trata de una cuestion que, unida a la rebaja de costes,
permite el uso de las prejubilaciones a pesar de su penalizacién desde el punto
de vista legislativo.

Sin duda, el aspecto central es la determinacion de la edad a la hora de
delimitar el 4mbito subjetivo de aplicacion de los planes de prejubilaciéon. Como
sabemos, la edad de prejubilacién es un factor que no se encuentra regulado
desde el punto de vista de la accion protectora de la seguridad social. La edad se-
leccionada determinard el comienzo del proceso de prejubilacién, pero como la
prejubilacion no es una contingencia protegida especificamente por la seguridad
social estamos ante un aspecto en el que la empresa especialmente deberd valo-
rar. Se deberd determinar la cuota de trabajadores que mejor se adapte al ajuste
econémico pretendido, valorando qué colectivo puede acogerse este. La empresa
propondri a efectos de negociaciones una edad minima que determina el inicio
del plan de prejubilacién y finalmente esta franja de edad deberd ser negociada y
pactada con los representantes de los trabajadores, plasmdndose finalmente en el
acuerdo de prejubilacién. Con todo, en la prictica y en funcién de la regulacién
del desempleo y de la jubilacién si podemos hablar de edades minimas previstas
generalmente en los acuerdos de prejubilacion. La edad de prejubilacion vendria
a estar indirectamente condicionada, con un cierto margen de maniobra. No
obstante, como se ha visto, los indices de referencia estin claros.

La edad deberd considerar logicamente las posibilidades de la accién
protectora de la seguridad social que permitird abstraer un intervalo temporal
continuado que se inicia con la extincion del contrato de trabajo y la pérdida
del empleo y se desarrolla desde el desempleo hasta la definitiva jubilaciéon de
los trabajadores afectados. Y, en relacién con el acceso a la jubilacién, conviene
destacar que el retiro definitivo se puede producir por la via de la jubilacién
ordinaria o anticipada. A la vista de estos factores concurrentes y del colectivo
considerado afectado al programa de prejubilacion, la edad estindar de prejubi-
lacion se situard con cardcter general superando los 53 afios, ya que dicha edad
permite acceder a la modalidad especial de subsidio de desempleo de mayores
de cincuenta y cinco aflos una vez superada la proteccion contributiva (antes del
proceso de reforma eran cincuenta y dos afios).
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Sin embargo, y en funcién de las necesidades de la empresa, puede que
estd edad baje, por ejemplo, a los 50 o 51 afos*, o incluso ascienda si el ajuste
via prejubilacion no necesita de un colectivo especialmente voluminoso (54 o
55 afnos o mds). Efectivamente, estas edades citadas anteriormente se aplican en
muchos procesos de prejubilacion, considerado una edad de prejubilacion més
avanzada. Ello puede significar que el colectivo de trabajadores maduros sea mds
reducido debido a que la empresa acude a la prejubilacién parcialmente y opta
conjuntamente por otras medidas organizativas alternativas®’. Ello puede supo-
ner una destruccién de empleo menor, en comparacion a otras opciones ligadas
al salvamento de la empresa. Esto sucede en los expedientes de regulaciéon de
empleo en el que una cuota de este deriva hacia la prejubilacion. El condicionan-
te de edad serifa el presupuesto necesario para poder cumplir con las exigencias
del periodo maximo de cotizacion a efectos del desempleo. Ello requiere acre-
ditar un lapso temporal suficiente en relacion al desempleo contributivo, que
permita disfrutar de su duracién maxima de dos afios (art. 210.1 LGSS), y que
habilite subsiguientemente el disfrute del subsidio asistencial de mayores de 55
afos hasta alcanzar la etapa de la jubilacion.

LA PROTECCION POR DESEMPLEO EN LOS PROCESOS DE MODIFICACION DE
EMPRESA: PRESUPUESTO NECESARIO PARA LA APLICACION DE LA PREJUBILACION

El desempleo permite la proteccion de la primera fase de la prejubilacion, me-
diante la proteccién, primero, contributiva y, luego, asistencial. Esta proteccién
cubre un periodo de tiempo que se presenta como una fase de expectativa hasta
el posible acceso a la jubilaciéon. Este momento se producird cuando el benefi-
ciario cumpla la edad de jubilacién correspondiente, que varia segun el acceso se
produzca por la via de la jubilacién anticipada, parcial u ordinaria. Legalmente
se ha contemplado una regulacién especial para los expedientes de regulacién de
empleo que afecten a trabajadores mayores de 50 afios de edad y en concreto en
relacién con empresas con beneficios (Disp. Ad. 16.* Ley 27/2011) (vid. supra).
Se trata de una regulacion cuya vigencia comenzé a aplicarse desde el 2 de agosto
del 2011, a diferencia de otras medidas que se estan aplicando desde el 2013.

38 Efectivamente, por debajo de los cincuenta y cinco afios puede ser igualmente factible recurrir a
la prejubilacién. No obstante, en estos casos los trabajadores afectados serdn aquellos que puedan
incluirse en el expediente de regulacién de empleo extintivo, siempre que tengan una dilatada antigiie-
dad en la empresa.

39 Precisamente, estos costes son mds reducidos debido a que la empresa tendrd que mantener el salario
en activo lo mds cercano posible a su cuantia durante un menor nimero de afios. El acogimiento a
estas medidas parciales se debe a la necesidad de evitar la proyeccién de las compensaciones privadas a
cuenta de las empresas. Ello conlleva directamente la reduccion de los costes empresariales aplicados
en virtud de los complementos econémicos a cuenta del programa de prejubilacién.

Vol. 2 - n°3 - enero-junio - 2018 - pp. 149-194 [175]



PAGINAS DE SEGURIDAD SoCIAL | JosE EDUARDO LOPEZ AHUMADA

Desde que el trabajador se encuentra en situacion de desempleo el preju-
bilado tendria acceso a la prestacion y la entidad gestora cotizaria a efectos de
jubilacién. Se trata de un tiempo en el que existirfa periodo cotizado y la jubilacion
no se veria resentida, aunque efectivamente las bases de cotizacion no serdn 16gi-
camente las mismas que las practicadas durante la situacién de activo (arts. 206 y
214 LGSS). Légicamente, el convenio especial podri existir durante la etapa de
desempleo, pero necesariamente deberd mantenerse posteriormente para no per-
judicar la proteccion futura por jubilacién. En estos expedientes de regulacion de
empleo las empresas o grupo de empresas tendrdn que soportar el coste del 50 %
que supone para la seguridad social dichos expedientes de regulaciéon de empleo
que se canalizan por las prejubilaciones. Dicho coste, como hemos visto, tiene una
explicacion en virtud de prestaciones y los subsidios por desempleo®. Con todo,
no solamente debemos tener en cuenta el coste en las prestaciones, sino también el
cargo econémico que soporta la seguridad social en concepto de cotizaciones que
tienen que realizar el Servicio Publico de Empleo Estatal durante la cobertura de
la situacion de desempleo. El desempleo contributivo es compatible con los com-
plementos empresariales que compensan econémicamente la prejubilacion por la
extincion de su contrato de trabajo y por la situacién de retiro prematuro, aspecto
éste que no concurre en la proteccion asistencial.

Desde el punto de vista de la proteccién asistencial, se han endurecido las
condiciones para la percepcion del subsidio de desempleo para los mayores de 55
afos, teniéndose actualmente en cuenta los ingresos de toda la unidad familiar
y no solo las rentas del perceptor. En concreto, se tienen en cuenta las rentas
de todos los miembros de la unidad familiar, incluido el propio beneficiario y
se divide entre el nimero de miembros de la unidad familiar debiendo ser el
resultado final inferior al 75 % del SMI, excluidas las pagas extraordinarias. De
este modo, el RD-Ley 5/2013 pretende contribuir al retraso del abandono del
mercado laboral evitando el recurso a la prejubilacién. El desempleo especifico
que ha venido atendiendo y favoreciendo la situacién de prejubilacién se ha pro-
ducido mediante la accién del desempleo de trabajadores mayores de 52 afios.
Ciertamente, hasta el 2012, la edad para la solicitar el subsidio por desempleo
eran los 52 afos, pero, posteriormente, dicha edad se elev6 a los 55 afos. Las

40 La propia proteccién por desempleo puede ser un instrumento de contencién del paro, especialmente
en los procesos de reestructuracién empresarial. Ciertamente, si se reduce la proyeccién de la protec-
ci6n por desempleo en el ambito de las reestructuraciones empresariales se estin estimulando medidas
de gestién de las plandillas distintas a las soluciones extintivas. Ver Marfa Rosa Vallecillo Gdmez,
“Cémo frenar la sangria de empleos en Espafia: nuevas medidas socio-laborales para el mantenimiento
de la ocupacion”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, n.° 314 (2009): 67-94. Como
se ha indicado, la proteccién del desempleo estd ordenada para atender a las necesidades derivadas
de la pérdida del empleo. Y ello sin tener en cuenta su causa, lo cual supone que su conexién con el
proceso de reestructuracion no es el factor esencial. Ciertamente, lo que permite la proteccién es la
existencia de una situacién de necesidad sin que su causa sea relevante o consustancial.
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exigencias legales para acceder a dicho subsidio son las siguientes: estar en situa-
ci6n de desempleo y tener cumplidos cincuenta y cinco afos de edad en la fecha
de agotamiento de la prestacién por desempleo contributivo.

A efectos de prejubilacién lo importante es que dicha proteccion asisten-
cial se pueda mantener hasta el momento de acceso a la pension de jubilacion.
El retraso del momento de acceso al subsidio por desempleo de mayores de 55
afnos ha supuesto ciertamente un retraso evidente de la edad de retiro de los pro-
gramas de prejubilacion de las empresas. El subsidio permite que el trabajador
pueda tener una proteccion continuada mds alld de la proteccion por desempleo
contributivo, pudiéndose mantener la proteccion desde el punto de vista asis-
tencial hasta el momento definitivo de la jubilacién. Por ello, en la prictica se
configura como un subsidio de prejubilacién. Este subsidio de desempleo se ird
percibiendo durante la etapa de prejubilacién hasta la jubilacién definitiva del
trabajador, por lo que la conexién entre desempleo y jubilacion es 16gicamente
inevitable. Evidentemente, se trata de una proteccién més reducida y dicho dé-
ficit de proteccion se compensaria con las aportaciones empresariales. Sin duda,
este es el contenido central de la propia negociacion de los planes de prejubila-
ci6n de las empresas.

Con todo, es preciso advertir que se trata de un subsidio considerablemen-
te condicionado y, por tanto, sometido a importantes exigencias de acceso. Sin
duda, la condicién mds importante se refiere al tope de nivel de renta a efectos
del subsidio por desempleo, que se configura legalmente como un presupues-
to necesario para el mantenimiento de la proteccién (arts. 215.3 y 217 LGSS).
Conviene destacar que no computaria a efectos del tope de renta el importe
correspondiente a la indemnizacién legal por despido, que como se sabe puede
abonarse de forma periédica en forma de complemento durante la prejubilacion
(art. 215.2, 2.° par. LGSS). Por tanto, los complementos ligados directamente
con estas indemnizaciones minimas e indisponibles no afectardn a la proteccién
asistencial por desempleo, pero si a cualquier tipo de mejora que se practique
sobre estas*. Es decir, cualquier aumento que se produzca sobre las indemniza-
ciones legales de caricter minimo e indisponible. Ciertamente, esta exclusién a
efectos del tope de renta se produce por la propia naturaleza de la indemnizacién
legal y ese efecto se produce con independencia de que el pago de esta se realice
de una sola vez o de forma periédica (art. 215.2, 2.° par. LGSS).

Dicho tratamiento permite un importante margen de maniobra a la hora
de negociar los planes de prejubilacion, evitando que la proyeccion de la in-

41 En estos casos, estas cantidades no se considerarian renta y, por tanto, no afectarfan al tope del subsi-
dio por desempleo. Ver Gonzilez Ortega, “El papel de los instrumentos de proteccién social...”, 959.
En efecto, se tratarfa de un abono diferido a cuenta de la obligacién de abono de la indemnizacién
legal por despido.
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demnizacién por despido colectivo afecte al desempleo no contributivo y pueda
organizarse a efectos practicos como un complemento de renta. Se estaria, pues,
ante una prevision que impide que la proteccién no contributiva se desactive
para este caso concreto, lo cual beneficia al prejubilado que podria continuar en
dicha situacion hasta el momento de acceso a la jubilacién. Precisamente, una
forma de propiciar acuerdos de mejora de la indemnizacion legal de despido se
produce en la prictica difiriendo su abono. En este caso, la indemnizacién legal
de despido se veria mejorada y su cuantia incrementaria, pero el abono final se
practicaria mediante el pago de primas de seguros que tienen por finalidad me-
jorar la jubilacién cuando se haya accedido finalmente a esta situacion.

Esta nocién del subsidio como via transitoria de acceso a la jubilacién se
permite dada la flexibilidad del acceso a la edad de jubilacién. Es decir, la pro-
teccion asistencial puede disfrutarse hasta el cumplimiento de la edad ordinaria
prevista en cada momento para causar el derecho a la pension de jubilacién con-
tributiva. Igualmente la proteccion asistencial por desempleo se podria mante-
ner hasta el acceso a la jubilacién anticipada, que ciertamente se muestra como
alternativa para aquellas personas que se encuentran en situacién de prejubi-
lacién. Esta proteccion debe ser especialmente compensada por aportaciones
empresariales debido a la baja cuantia del subsidio de desempleo, que puede
reducirse o incluso extinguirse cuando se produce el acceso definitivo a la jubila-
ci6n. Incluso, se han contemplado reglas flexibles en beneficio de la proteccién
futura del beneficiario.

En este sentido, conviene destacar que la percepcion del subsidio se puede
compaginar con el trabajo por cuenta ajena. De este modo, se puede mantener
la prestacion y se permite seguir manteniendo la cotizacién, cambio propiciado
ya por la Ley 40/2002, del 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo. En este caso, si se prestan servicios
durante la percepcion del subsidio de desempleo y se realizan aportaciones al
convenio especial. Dichas aportaciones derivadas del trabajo se incluirdn en el
convenio especial con posterioridad a los 61 afios, teniendo claro que son canti-
dades a cargo del trabajador.

Sin duda, se trata de una accién protectora especial que favorece las posi-
bilidades de cese de los trabajadores de edad avanzada, lo cual se proyecta espe-
cialmente en las reestructuraciones empresariales. Con todo, esta proteccion es
insuficiente, debido generalmente a su naturaleza asistencial, lo que implica la
aplicacion de compensaciones privadas a cargo de las empresas. A este subsidio
acceden los trabajadores que pierden su trabajo actualmente a los 55 afos, que
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han venido percibiendo la prestacién por desempleo contributiva y que una vez
agotada no han conseguido retornar al mercado de trabajo. Es decir, se aplicard a
aquellas personas que aun queriendo trabajar no han conseguido una ocupacién
efectiva. Es precisamente esta via la que permite la pasarela directa entre el des-
empleo contributivo y la jubilacién, y pues se trata de una accién protectora asis-
tencial pensada para un colectivo concreto afecto a las situaciones de prejubila-
cién, a pesar de que la legislacién no contemple expresamente esta contingencia.

EL ASEGURAMIENTO DE LA JUBILACION EN VIRTUD DEL CONVENIO
ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL: UNA REVISION DEL COSTE
EMPRESARIAL DE LA PREJUBILACION

Las pensiones de jubilacién se garantizan en los planes de prejubilacién, per-
mitiendo la percepcion de una pension suficiente y mejorandose, en su caso, en
funcion de las posibilidades empresariales. Sin duda, una de las férmulas utili-
zadas para esta operacion es el aumento de las bases de cotizacion a efectos del
computo de la pension y ello gracias a la suscripciéon de un convenio especial
con la seguridad®. Sin duda, una férmula de mejora de la pensién de jubilacién
consiste en que la empresa asuma el pago de las cuotas, aunque el sujeto obligado
a su apertura y mantenimiento sea, en principio, el propio beneficiario. Efec-
tivamente, el convenio especial de seguridad social se debera solicitar cuando
la empresa comience a tramitar el expediente de regulacién de empleo y ello
porque en estos casos, como se ha mencionado, se trataria de una compensacion
del empresario. En realidad, estamos ante un cargo para las empresas que deben
soportar el coste total del convenio especial de seguridad social hasta el momen-
to de acceso a la jubilacién anticipada®.

Tradicionalmente las dotaciones a cargo del convenio especial han sido
claramente un estimulo para las empresas, que gracias a un sistema ventajoso les
permitian canalizar con mais facilidad las prejubilaciones propiciando los retiros
prematuros. Por otro lado, este régimen ha venido beneficiando a los traba-
jadores, que han visto aseguradas sus expectativas de cara a la cuantia final de

42 Las bases que computan a efectos de jubilacion son un promedio que tiene en cuenta los seis meses
anteriores a la extincién del contrato de trabajo (arts. 6 Orden TAS/2865/2003). Dichas bases se po-
drdn aumentar mds adelante en el momento de cumplimiento de los 61 afios a cargo del beneficiario.
El convenio especial es una férmula de aseguramiento de la pension final de jubilacién. Sin duda, todo
ello requiere una relacién directa entre las bases de cotizacién, salario en activo y bases de cotizacién
durante la prejubilacién, lo cual serd determinante a los efectos de calcular la pensién de jubilacién
definitiva.

43 De este modo, el convenio especial de seguridad social tiene como finalidad asegurar las expectativas
de jubilacién de la persona prejubilada. Las aportaciones realizadas permiten seguir manteniendo un
nivel suficiente de cotizaciones, que aseguran la mejora de la pension de jubilacién futura.
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la pension*. Junto a la propia accién del convenio especial de seguridad social
tienen igualmente especial importancia los complementos directos a la pension
de jubilacion®. Estos complementos serian de cargo exclusivo y directo de la
empresa, y dado su alto coste, las empresas recurren en la prictica a férmulas de
financiacién, como son el recurso a los planes de pensiones, seguros colectivos o
mutualidades laborales. En cualquiera de esos supuestos, debemos resaltar que
se trata de instrumentos que permiten relajar el coste empresarial, mediante una
férmula aseguradora que externaliza el pago y garantiza su percepcion efectiva.
El convenio especial de seguridad social se regula en la Disp. Ad. 31.*
LGSS y en la Orden TAS/2865/2003, del 13 de octubre. Igualmente el convenio
especial de seguridad social ha sido objeto de revisién por las dltimas reformas,
aumentindose las obligaciones de aportacion a cuenta de las empresas, cuestion
especialmente relevante en los procesos de reestructuracion empresarial*. El
convenio especial con la seguridad social ha sido modificado por la Ley 27/2011,
que ha dado una nueva redaccién a la Disp. Ad. 6. LGSS. Este régimen se viene
aplicando desde el 1 de enero del 2013 y configura una regulacion del convenio
especial, como pieza clave a constituir a raiz de los expedientes de regulacién
de empleo unidos a un proceso de reestructuracién empresarial (Disp. Ad. 6.
Ley 27/2011 y Disp. Ad. 31.* LGSS). Si la empresa recurre a un expediente de
regulacion de empleo debera hacerse cargo de las cuotas correspondientes al
convenio especial a favor de los trabajadores que han sido cesados en el trabajo
de forma involuntaria?’. Esta obligacién se proyecta cuando en el expediente ex-
tintivo se encuentran afectados trabajadores con cincuenta y cinco afios de edad
(Disp. Ad. 31.* LGSS)*®. Legalmente se configura una obligacion empresarial

44 Ver Antonio Vicente Sempere Navarro y José Lujin Alcaraz, “La posibilidad de lucrar una pensién
contributiva de jubilacién como requisito del “subsidio de prejubilacién”, Aranzadi Social (1996).

45 En este sentido, conviene indicar que otro elemento que permite acrecer la renta es la no aplicacion de
la cotizacién a la seguridad social por parte del trabajador, que una vez prejubilado no deberia soportar
este concepto. Puede consultarse por ejemplo la proyeccién del complemento a cargo de la empresa y

la deduccién de las cuotas a la Seguridad Social. Ver ST'S del 10 de julio del 2002 (R] 2002, 9218).

46 Ya antes de la reforma operada por la Ley 35/2002, del 12 de julio, las empresas generalmente recu-
rrian a esta férmula de garantia de las pensiones en los casos de reestructuracién de empleo recurrien-
do a las prejubilaciones. Efectivamente, se configura una obligacion que ya anteriormente se utilizaba
en los planes de prejubilacién como compromisos privados de las empresas y que eran presupuesto de
viabilidad de la propia situacién de prejubilacion. Desde el RD-Ley 2/2009, del 6 de marzo, se permite
a efectos del convenio especial de la seguridad social que se pueda compatibilizar el desarrollo de un
trabajo con las aportaciones realizadas al convenio especial de seguridad social. Se trata de una férmula
que beneficia al prejubilado, ya que podra conseguir una pensién futura més elevada debido al aumen-
to de las aportaciones y, de igual modo, es una medida que permite estimular la propia contingencia
de prejubilacién.

47 Esta obligaciéon empresarial de dotacién al convenio especial de Seguridad Social se contempla en
nuestra legislacion desde la reforma producida en virtud de la Ley 35/2002, del 12 de julio.

48 El convenio especial de seguridad social se configura como una medida de compensacién obligatoria
para la empresa respecto de los trabajadores mayores de 55 afios. Dichos trabajadores deberin verse
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como prevision protectora de los intereses de los trabajadores afectados por los
planes de prejubilacién colectivos. Esta medida asegura que finalmente las per-
sonas prejubiladas puedan percibir una pension suficiente. Asimismo, se impide
trasladar el coste de la mejora de la pension al beneficiario, que ciertamente se
encuentra en una situacion de dificil retorno al mercado de trabajo®. La empresa
se corresponsabiliza en la propia financiacion de la prejubilacion, al tratarse de
una medida que estarfa en correspondencia con los propios intereses de la em-
presa, que recurre a férmulas de extincién colectiva de los contratos de trabajo®.

Las reglas relativas al convenio especial de seguridad social permiten su

recurso como medida aplicable a los procesos de reestructuracion. Los progra-

afectados por expedientes de regulacién de empleo. Ello es especialmente relevante en relacién con los
procesos de reestructuraciéon empresarial con pérdida de puestos de trabajo. Por otro lado, conviene
indicar que esta previsién normativa no se refiere, claro esti, a los trabajadores mutualistas en enero
de 1967, que se encuentran excluidos de esta regla, en la medida que ellos pueden acceder a un sistema de
jubilacién mucho mds ventajoso. Es decir, podrian jubilarse anticipadamente incluso antes de los cincuenta
y cinco afios de edad, estén o no afectados por expedientes de regulacién de empleo.

49 En muchos casos las posibilidades de no retorno se deben al propio perfil del trabajador de edad
avanzada, al que el mercado de trabajo no ofrece posibilidades de reincorporacién laboral. Las vias
reales de retorno al mercado de trabajo son pricticamente nulas. Ver Consejo Econémico y Social,
Vida laboral y prejubilaciones (Informe 2/2000, 21 de junio de 2000), 40. La preferencia de nuestro
mercado de trabajo se asienta en las ofertas a trabajadores jévenes, a los que se aplican generalmente
contratos temporales y con contraprestaciones salariales ciertamente reducidas. Se trata de trabajos
peor retribuidos que tienen un contenido de prestacién laboral menos especializado. En estos casos,
la experiencia y la formacién no suele ser el factor determinante, junto al hecho de que dichos tra-
bajadores se adaptan necesariamente a los cambios en el trabajo y al desarrollo de funciones menos
complejas. Ciertamente, el retorno al mercado de trabajo es pricticamente imposible, ya que el mer-
cado laboral no ofrece posibilidades idéneas a tenor de la formacién profesional y de la experiencia
acreditada de dichos trabajadores, lo cual es un factor que desincentiva la prolongacién de la vida ac-
tiva. Este panorama laboral ciertamente limita a los trabajadores de edad madura a la luz de las ofertas
de empleo que pueden recibir. Y ello sin despreciar la concurrencia de los clisicos perjuicios respecto
de los trabajadores de edad avanzada, que puede incluso plantear desde el punto de vista de acceso al
empleo importantes reflexiones en relacion a la discriminacién por razén de edad. Este es un factor
que igualmente estd presente en las politicas de empleo. La administracién laboral deberfa impulsar
medidas correctoras de esta situacién. Se estd, pues, ante un aspecto importante que evita el coste
en prestaciones y mantiene los recursos activos, sin perder la formacién y experiencia profesional de
colectivos pasivos con plenos potenciales profesionales. Dichas situaciones de discriminacién deberfan
ser invertidas. En relacién con la procedencia de la discriminacién por razén de edad, en concreto por
motivos de degradacion profesional. Ver STSJ Madrid del 27 de junio del 2006 (AS 2006, 3269). En
cambio, no cabe discriminacién por razén de edad cuando en virtud de cambios normativos se ofrece
un tratamiento desigual. Ver STS] Catalufia del 4 de mayo del 2007 (AS 2007, 2480).

50 El convenio especial se puede financiar, pues, con aportaciones empresariales cuando el trabajador
cumpla la edad, al menos, de cincuenta y cinco afios y se haya extinguido su relacién laboral debi-
do a la tramitacién de un expediente de regulacion de empleo. De este modo, la edad de 55 afios
se presenta legalmente como el momento preciso de inicio de la situacién de prejubilacién, ya que
tiene una cobertura legal, aunque expresamente no se refiera la ley a dicha contingencia. El proceso
de prejubilacién podria comenzar antes, pero el plan de prejubilacion seria menos atractivo para el
prejubilado, que no tendria las mismas expectativas futuras de cara al mantenimiento de una pensién
de jubilacién adecuada. La intencién es claramente desincentivar el recurso a las prejubilaciones a
una edad inferior a los cincuenta y cinco afios, ya que el prejubilado no se podria beneficiar de las
aportaciones empresariales a cuenta del convenio especial de Seguridad Social.
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mas de prejubilacién se disenan teniendo en cuenta su inicio desde los cincuenta
y cinco afios y se desarrollan hasta el cumplimiento de la edad de jubilacién
anticipada involuntaria. En este sentido, las prejubilaciones, aun forzadas, si no
se tramitan por expedientes de regulacion de empleo no se podrin beneficiar de
este régimen juridico. Ciertamente, las pequefias empresas tendran dificultades
en aplicar estos planes de prejubilacién en la medida en que dichas empresas no
podran realizardn despidos colectivos, sino despidos objetivos plurales. Asi pues,
al no poder canalizar las extinciones por el expediente de regulacién de empleo,
esta posibilidad de proteccion al colectivo prejubilado no podri activarse.

En las prejubilaciones producidas en el ambito de los procesos de reestruc-
turacion, la empresa se hace cargo en exclusiva del coste del convenio especial
de seguridad social hasta el momento en que el trabajador cumpla los 61 afios de
edad’’. Ciertamente, después del cumplimiento de los 61 afios las cotizaciones a
cuenta del convenio especial de seguridad social seran obligatorias y de cuenta
exclusiva del beneficiario (Disp. Ad. 31.* LGSS)*.

En cualquier caso, conviene destacar que si el beneficiario no mantiene las
cuotas del convenio especial de Seguridad Social perdera sus expectativas, ya que
quedari excluido, sin que pueda ser obligado personalmente a su mantenimien-
to. Después de los sesenta y un afos se produce una rebaja de su aportacion hasta
dos afios de cotizacién en relacion al convenio especial de seguridad social. La
empresa deberd hacerse cargo de este coste, a no ser que el trabajador se jubile
anticipadamente, en cuyo caso debera asumirlo el propio beneficiario. Efectiva-
mente, se trata de una previsién que benéfica a las empresas. Antes de las refor-
mas estas medidas solamente se aplicaban a las empresas en crisis econémica y se
referian a los expedientes de regulacion de empleo por causas econémicas. Sin
embargo, actualmente dicha posibilidad se aplica a cualquier tipo de necesidad
de empresarial, esto es, sobre cualquier causa empresarial incluidas las razones
técnicas, productivas o de organizacién®™.

51 La edad de sesenta y un afios y seis meses prevista en el 2018 como edad de jubilacién anticipada impli-
ca correlativamente la necesidad de activar la proteccién a cargo de la seguridad social. Precisamente
esto es uno de los objetivos que en la actualidad se intenta limitar con el fin de retrasar la edad de retiro
real. En cualquier caso, se utilizarfa el recurso del convenio especial previamente dotado, de modo que
dicho convenio se activaria y se trasladaria la cuantia aportada al beneficiario. En estos casos, como de-
cimos, puede que la empresa haya soportado hasta dicha edad el mantenimiento del convenio especial,
aunque ésta puede igualmente comprometerse voluntariamente a seguir manteniendo el convenio
hasta el momento del cumplimiento de la edad de jubilacién ordinaria.

52 Las bases de cotizacion a efectos de convenio especial se determinardn con vistas alcanzar la cuantia de
la pensién de jubilacién correspondiente y no existen exigencias para seguir manteniendo las bases de
cotizacién aplicadas durante la fase de servicio activo (arts. 6 y 20 Orden TAS/2865/2003).

53 En los casos de prejubilacién por libre voluntad del trabajador la empresa no debe suscribir y mante-
ner el convenio especial de seguridad social. También la empresa puede compensar al trabajador me-
diante el pago de una cantidad econémica que permite al beneficiario llegar a la jubilacién anticipada
y dicha cantidad estarfa orientada a mantener las cotizaciones del convenio especial durante dos afos
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El mantenimiento del convenio con aportaciones empresariales suele pro-
ducirse hasta el cumplimiento por parte de los prejubilados de la edad de retiro
que puede ser anticipada o hasta la edad de jubilacién ordinaria. Por tanto, le-
galmente se disena de forma indirecta una pasarela que permite dar respuesta a
la situacién de prejubilacion. Por tanto, se configura una via efectiva para que las
empresas puedan, a pesar de las limitaciones legales, aplicar prejubilaciones en
los procesos de regulacion de empleo. Se da, pues, una respuesta a una realidad
empresarial, ya que coyunturalmente las empresas pueden necesitar recurrir a la
prejubilacion como medida de ajustes de personal o como respuesta de reorgani-
zaci6n de la propia plantilla de trabajadores. En realidad, el régimen juridico de
referencia permiten claramente férmulas de cotizacién a la Seguridad Social, a
pesar de la remisién de la actividad laboral del beneficiario sujeto a un convenio
especial de Seguridad Social.

LA LIMITACION EFECTIVA AL RECURSO DE LA PREJUBILACION:
EL RETRASO DE LA EDAD DE LA JUBILACION Y EL AUMENTO
DEL COSTE DE LA PREJUBILACION PARA LAS EMPRESAS

La jubilacién es la meta del proceso de prejubilacién y su acceso marca el mo-
mento de inicio de la proteccién. La jubilacion cuenta con diversos cauces de
acceso, especialmente debido a sus distintas modalidades que afectan a la preju-
bilacién, esto es, la jubilacién anticipada, anticipada parcial u ordinaria. El acce-
so a la jubilacién podra producirse cuando el beneficiario cumpla la edad de ju-
bilacién anticipada u ordinaria. El beneficiario tiene, pues, estas dos alternativas,
aunque generalmente el recurso mds extendido se proyecta sobre la jubilacién
anticipada. Esto se debe a que el sistema prima esta via al reducir la edad efectiva
de jubilacién y permite realizar aportaciones a cuenta de un retiro prematuro.
Con todo, conviene subrayar que a estas situaciones se accede desde el punto de
vista de la voluntariedad del beneficiario’®, ya que dicha proteccion no se activa
automdticamente por el mero cumplimiento de una edad. Todo dependera de la
libre adhesion del trabajador, salvo en los casos de jubilaciones forzosas previstas
por la negociacion colectiva®, asi como por el cumplimiento de las exigencias
legales de aportacion al sistema via cotizacion.

(art. 161. bis. 2.d LGSS).

54 A efectos de la jubilacién anticipada, los pactos de extincién de los contratos de trabajo conectados a
un plan de prejubilacién se pueden considerar decisiones extintivas por mutuo acuerdo. Ver STS 25
de octubre del 2006 (R] 2006, 8262).

55 Ciertamente la conexién con la politica de empleo de la empresa es esencial cuando la jubilacién
forzosa se prevé por medio de un convenio colectivo en virtud de la aplicacién de la Disp. Ad. 10.*
ET. Ver Jaime Montalvo Correa “La jubilacién forzosa como instrumento de politica de empleo”, en
Tratado de jubilacion, 1027; Paz Menéndez Sebastidn, “La jubilacién como instrumento de saneamiento
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Tanto la jubilacién anticipada como la parcial estin penalizadas en virtud
del régimen de edad de acceso a la jubilacion ordinaria, asi como por las reglas
orientadas al retiro gradual y flexible (art. 161.1.a LGSS, especialmente afectado
por la Ley 27/2011, y Disp. Trans. 20° LGSS). Estas medidas son una contra
respuesta a la edad media de prejubilacién en Espaiia, que se cifra en torno a los
60 afnos. Con caricter general, los planes de prejubilacion han venido cifrando
el momento de retiro prematuro en torno a los 55 o 58 aflos, edades que han
subido ahora hasta los 57 o 60 afos debido a la proyeccién de la reforma del
sistema de pensiones. Por todo ello, la edad es un factor clave, ya que influye
decisivamente en los costes empresariales de la prejubilacién. Evidentemente
cuanto mds joven sea el trabajador acogido al plan de prejubilaciéon mayor sera
el coste que soportara la empresa. La situacion se ha visto directamente condi-
cionada por el aumento progresivo de la edad ordinaria, con la subida de la edad
pensionable cada afio natural desde el 1.° de enero del 2013 y hasta el 2027, afio
de consolidacion el sistema. Y esta mutua relacién entre la jubilaciéon ordinaria y
anticipada se debe a que la aplicacion gradual del régimen se asienta en el hecho
de que la edad de acceso a la jubilacion anticipada no se fija expresamente. Al no
encontrarse predeterminada por la Ley, se ha recurrido a su determinacién en
funcién de un nimero de afios de edad previos a la edad ordinaria. Si tenemos
en cuenta el sistema final aplicable en el 2027 conforme a la Ley 27/2011, ya
sabemos que habri dos edades de jubilacién ordinaria, a los sesenta y siete afios
como edad general y a los sesenta y cinco afios si se acredita una carrera laboral
dilatada con treinta y ocho afios y seis meses de cotizacion consolidada.

La Ley 27/2011 ha supuesto un cambio esencial en materia de prejubila-
cién (Disp. Ad. 16.* LGSS). El retraso de las edades de jubilacién implica que la
prejubilacion es mds costosa para las empresas, lo que desincentiva su recurso en
los procesos de reestructuracién. Sin duda, se limitan las posibilidades de uso de
las prejubilaciones como figura que permite amortizar puestos de trabajo. Asi-
mismo, repercute en la funcién de la prejubilacion de reestructuracién y gestion
de la plantilla. Nuestra legislacion previamente a dicha reforma permitia cier-
tamente un considerable espacio para los acuerdos colectivos de prejubilacion
ligados a las modificaciones de empresas®. Actualmente, la legislacion intenta

empresarial: el retorno de la jubilacién forzosa y el juego de la jubilacién anticipada”, en Las relaciones
laborales en la reestructuracion y en el saneamiento de las empresas: XVI Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo'y de la Seguridad Social, Granada, 19 y 20 de mayo de 2005 (Ministerio de Trabajo e Inmigracién,
2006).

56 Ya la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, contemplaba normas para el reconocimiento de la jubilacién
anticipada en el sistema de seguridad sSocial, teniendo repercusion en el dmbito de las reestructu-
raciones empresariales y las prejubilaciones prolongadas. Ver José Antonio Panizo Robles, “El final
de una polémica: las nuevas reglas de anticipacién de la edad de jubilacién”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, n.° 14 (1999): 58; Eugenia Revilla Esteve y Nuria Pumar Beltrdn, “La nueva
normativa de acceso a la jubilacién anticipada para determinados colectivos de regimenes especiales
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limitar las posibilidades de negociacién de los planes de prejubilacion. Como
sabemos, la legislacion ha orientado estas medidas al ambito de las politicas de
personal de las grandes empresas con posibilidades financieras, existiendo reglas
especiales para los grupos de empresas (vid. supra). Por tanto, el ambito de apli-
caci6én de dichos programas se reduce considerablemente y se presenta como un
régimen especial para un tipo de empresas de gran dimension, que no estin muy
extendidas en nuestro sistema de relaciones laborales.

Efectivamente, la situacion se ha visto incluso intensificada por la proyec-
ci6n del RD-Ley 5/2013, del 15 de marzo, que ha supuesto mayores obsticulos
para las prejubilaciones’. Se ha retrasado la edad para acceder a estas modalida-
des de jubilacién. En el caso de la jubilacion anticipada forzosa la edad de acceso
son los 61 afios y tres mes que ird aumentando gradualmente cada afio hasta
alcanzar los sesenta y tres afios en 2027. La cotizacién minima exigida para el
acceso a la jubilacién anticipada y parcial pasan de treinta a treinta y tres afios
y se debera ser demandante de empleo, al menos, durante seis meses desde la
solicitud después de un despido colectivo o un despido por causas objetivas. Por
su parte, los coeficientes reductores que se aplicaran sobre la pensién seran, por
cada afio de adelanto respecto a la edad legal, del 6 % para los que hayan cotizado
mais de 44,6 afios; del 6,5 % para entre 41,6 y 44,5 aflos cotizados; del 7 % para
entre 38,6 y 41,5 afios cotizados, y del 7,5 % para 38,5 afios cotizados o menos.
Ciertamente, los efectos de estas medidas irdn teniendo mayor incidencia en las
prejubilaciones debido a la aplicacion progresiva y gradual de las medidas pre-
vistas por el RD-Ley 5/2013.

Sin duda, es especialmente relevante la relacion de convivencia de las pre-
jubilaciones y las jubilaciones anticipadas a raiz de los cambios normativos pro-
ducidos en el sistema de pensiones. La jubilacién anticipada es un mecanismo
especialmente importante en materia de prejubilacién, ya que permite ampliar
el nimero de trabajadores que pueden acogerse a un plan de prejubilacién. Este
protagonismo de la jubilacién anticipada en el dmbito de las prejubilaciones es
ciertamente significativo.

en virtud de reglas de cémputo reciproco de cotizaciones”, Civitas, n.° 95 (1999): 381-382.

57 Alos efectos de un estudio en profundidad de las reformas producidas por el RD-Ley 5/2013 se reco-
mienda el anilisis de los siguientes trabajos de investigacién. Ver Joaquin Garcia Murcia, “Las nuevas
reglas sobre jubilacion parcial y jubilacién anticipada: el RDL 5/2013”, Derecho de los Negocios, afio 24,
n.° 269, (May.-jun. 2013): 64-65; Lourdes Lopez Cumbre, “Jubilaciones anticipadas en extincién”,
Documentacion Laboral, n.° 99 (2013): 81-104; Maria Antonia Pérez Alonso, “Cuestiones pricticas y
divergencias legales en la pensién de jubilacién tras las dltimas reformas”, Revista General de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, n.° 35 (oct. 2013; Yolanda Sinchez-Urin Azafia, “Trabajadores de edad
avanzada: L. jubilacién anticipada y jubilacién parcial: cuestiones précticas tras la reforma de 2013”,
Actualidad Laboral, n.° 9 (2013): 3; Lourdes Fraguas Madurga, “La regulacién de la jubilacién parcial
en el Real Decreto 5/2013, de 15 de marzo”, Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
n.° 35 (2013).
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Desde el punto de vista de la jubilacién anticipada forzosa, la edad de 61
afos y tres meses se configura actualmente como edad de término de la prejubi-
lacion. Evidentemente una vez cumplida dicha edad la persona prejubilada podra
seguir manteniendo y realizando aportaciones al convenio especial de Seguridad
Social, pero a su propio cargo, desvinculdindose la empresa de su obligacion de
realizar aportaciones. Se tratarfa, en principio, de la edad limite de referencia
para el programa de prejubilacién y serd generalmente la edad definitiva de re-
tiro. Las modificaciones realizadas en materia de edad de jubilacién ordinaria
son de hondo calado (Disp. Ad. 31.* LGSS). El aumento de la edad de jubilacién
supone ciertamente un lastre para las empresas, en la medida que éstas tendran
que soportar un mayor coste econémico. Las empresas deberdn mantener sus
aportaciones a los planes de prejubilacion hasta los sesenta y un afios y tres meses
(63 afios en el 2027) en el caso de la jubilacién anticipada involuntaria.

Se trata, pues, de un amplio periodo en el que la empresa deberd cotizar y
el beneficiario asumira el pago de las aportaciones después del cumplimiento de
la edad de jubilacién anticipada. Efectivamente, la finalidad es que el empresa-
rio soporte todo el coste econémico derivado del mantenimiento del convenio
especial de seguridad social y esta prevision se aplicard durante el tiempo que el
trabajador no pueda jubilarse. El trabajador siempre puede seguir cotizando por
su cuenta (aumentando aportaciones) y posteriormente a la jubilacién anticipada
podrd mantener en exclusiva el convenio especial de seguridad social. Hasta que
trabajador prejubilado no se jubile puede seguir cotizando al convenio especial o
bien jubilarse de forma anticipada.

Asimismo, los beneficiarios de la proteccién por jubilacién se ven igual-
mente afectados. El ejercicio de la libre decisién de retiro anticipado supone
que las condiciones de jubilacién son menos ventajosas. Ello se debe al endu-
recimiento de las exigencias de edad, asi como a la subida de los coeficientes
reductores. Obviamente, esta penalizacion es incluso mayor cuando la jubilacién
anticipada se produce sin conexién causal a un proceso de regulacion de empleo,
es decir, cuando la prejubilacion es de naturaleza voluntaria’®.

Es cierto que la accion de la proteccion social intenta garantizar una renta
suficiente de vida, no obstante, ello depende del cumplimiento de las reglas més
restrictivas de acceso y cotizacion previa. Si cumplen esas exigencias serd cuando
se activen los mecanismos de atencion a los casos de cotizaciones mds reducidas,
en cuyo caso la pensién de jubilacién podra ser complementada por la via de
los complementos de minimos. Estos complementos aseguran el percibo de la

58 En la jubilacién anticipada voluntaria no seria necesario valorar su naturaleza forzosa o voluntaria. En
este sentido, conviene apuntar que la jubilacién anticipada tendrd como dmbito normal de aplicacién
los procesos de regulacién de empleo forzosos. En muchos casos, esta jubilacién anticipada involunta-
ria se proyectari en las situaciones de reestructuracion empresarial, donde el trabajador se ve obligado
a asumir el cese en el trabajo y a situarse en la contingencia de prejubilacién.
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pension minima del sistema. Asimismo, conviene apuntar que en el caso de la
jubilacién, y a diferencia del subsidio por desempleo, el beneficiario percibird
la prestacién econémica sin necesidad de justificar que no sobrepasa los limites
legales relativos a los recursos o ingresos personales o de la unidad familiar. A
efectos de prejubilacién ello supone que esta merma en las prestaciones deberia
ser compensada por las empresas en los planes de prejubilacion, lo que implica
un sobre coste en este tipo de medidas propias de los procesos de reestructura-
cién empresarial.

Por dltimo, es preciso referirse sumariamente a la especial relevancia de
la proteccion social complementaria encauzada en virtud de planes y fondos de
pensiones (RD-Legislativo 1/2002, del 29 de noviembre, Ley de planes y fondos
de pensiones 'y el RD 304/2004, del 20 de febrero). Dicha proteccion puede asis-
tir a los procesos de prejubilacion, siendo una via privada que estd pensando en
muchos casos en la figura de acceso al retiro mediante la jubilacién anticipada.
De este modo, se permite el acceso a la prestacion de jubilacion privada en los
supuestos en los que el beneficiario no pueda acceder a la pensién de jubilacién
por no cumplir la edad de jubilacién ordinaria. Estamos ante una respuesta a
situaciones en las que el trabajador deja de prestar servicios a los 60 afos con
un cese en el trabajo y no cumple atn con las exigencias legales que le permiten
el acceso a la jubilaciéon®. La proteccién complementaria permite grandes dosis
de flexibilidad, en la medida que es posible disfrutar de la jubilacién y al mismo
tiempo percibir las prestaciones complementarias a cargo del plan o fondo de
pensiones, e incluso cabe la posibilidad de obtener la protecciéon con cargo al
plan incluso antes. Ello permite conseguir las prestaciones a cuenta del plan o
fondo, prestaciones que corresponderian a la jubilacién, y ello cuando el par-
ticipe del fondo o plan viera extinguida su relacion laboral y se encontrara en
situacion de legal de desempleo. Sin duda, estamos ante un aspecto mas que hace
sumamente atractivo el recurso a los planes o fondos de pensiones.

LAs CONDICIONES ECONOMICAS DE DESARROLLO DE LOS PROGRAMAS
DE PREJUBILACION: LOS COMPLEMENTOS EMPRESARIALES VINCULADOS
A LA CONTINGENCIA DE PREJUBILACION

La empresa debera concretar las condiciones econémicas del programa de pre-
jubilacién, que son el estimulo que permite la adscripcion de los trabajadores al

59 En relacién con el acceso a la jubilacién anticipada en virtud de un contrato de prejubilacion se exige,
con cardcter general, la superacién del importe de lo percibido de la empresa en los tltimos afios.
Ello se refiere a los afios anteriores a la solicitud de la pensién en cumplimiento del correspondiente
convenio especial. Ver STS (Social) de 13 de marzo del 2012 (R] 2012, 5425). STSJ Madrid de 26 de
enero de 2011 (JUR 2011, 148590).
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mismo®. La mayoria de los planes de prejubilacion, especialmente de las grandes
empresas, asumen el compromiso de garantizar una cuota de mantenimiento del
salario en activo. Se trataria de una renta garantizada hasta el acceso a la pension
de jubilacién. El gasto relativo al pago de las cotizaciones se deriva al convenio
especial de la Seguridad Social del trabajador, que tendrd que mantener y cuyas
aportaciones realiza la empresa hasta el momento de la jubilaciéon. Los presu-
puestos esenciales para poder adherirse a un plan de prejubilacién se basan en
dos variables, una, el cumplimiento de las condiciones minimas de edad vy, dos,
el hecho de acreditar una antigiiedad en la empresa La antigiiedad dilatada es el
factor que determina un salario elevado basado en una trayectoria profesional
en la empresa, siendo este salario consolidado el motivo preciso por el que las
empresas promueven los ceses colectivos en vistas ahorrar costes de personal.
La empresa debera objetivar los compromisos econémicos respecto de los
trabajadores afectados en aspectos como las indemnizaciones por extincién del
contrato, (si se limita a la indemnizacion legal o si esta se mejora)®', el com-
plemento del salario de los prejubilados para que éstos no pierdan nivel renta
respecto de su situacion de activo y las aportaciones de la empresa al convenio
especial en concepto de cotizacién. Previamente, la empresa debe atender las in-
demnizaciones legales por despido. Si las extinciones generan derecho a su per-
cibo, la empresa tiene que abonarla, al menos, en el importe tasado legalmente,
que como sabemos en el caso de los despidos colectivos por causas empresariales
y despidos objetivos plurales ascienden a veinte dias de salario por afio de servi-
cio con un maximo de doce mensualidades [arts. 51y 53.1.a) ET]. No obstante,
igualmente en este punto cabe la posibilidad de mejora empresarial, pudiendo
contemplar el plan de prejubilacién un aumento de la indemnizacién por encima
del canon legal®. En este caso, y dado el alto coste que implica para las empre-

60 Estos compromisos empresariales se asumen de forma general, presumiendo que todos los empleados
accederdn a las prestaciones sociales de referencia en cada momento de la prejubilacién. El compromi-
so empresarial se deberd abonar en las fases pactadas, sin perjuicio de que se acceda o no a las presta-
ciones sociales, o con independencia de la cuantia final de las mismas. En este sentido, se ha apuntado
que ciertamente es un supuesto especial respecto del proceder tipico de las mejoras complementarias
de seguridad social. Con cardcter general, solamente se podrd complementar a efectos de proteccion
cuando existan mejoras de prestaciones de referencia. Ver Cabeza Pereiro, 240-241. Ciertamente, nos
encontramos, una vez mds, ante una especialidad inherente a la propia contingencia de prejubilacién,
dada su naturaleza privada que se conecta con la proteccion social.

61 Ciertamente, puede que concurran los requisitos legales que habilitan al despido colectivo, pero ello
no impide la extincién por mutuo acuerdo, maxime cuando a raiz de ello se pueden conseguir mejoras
econdmicas a favor de los trabajadores. En estos casos a los trabajadores se les ofrecen generalmente
mayores beneficios, superando considerablemente las indemnizaciones legales por despido (art. 51.8
ET). Ver STSJ del Pais Vasco del 28 de marzo del 2006 (AS 2006, 1806). STS] de Baleares de 14 de
octubre de 2004 (AS 2004, 3181). STS]J de Galicia de 10 de marzo de 2003 (AS 2003, 3059).

62 El plan de prejubilacién realiza generalmente un tratamiento especial del importe indemnizatorio que
se suele configurar como un complemento o premio. Estas cantidades podrin percibirlas los prejubi-
lados si aceptan el cese en el trabajo. Esta indemnizacién es independiente de la indemnizacién legal
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sas, los pactos colectivos suelen contemplar reglas especiales para su devengo y
percepcion efectiva®.

Los ingresos durante la prejubilacién pueden oscilar entre un sesenta y un
ochenta por ciento en relacién al importe del salario que el trabajador percibia du-
rante su etapa de actividad laboral y son compensaciones a abonar exclusivamente
por parte de la empresa®. La situacién afecta a un itinerario que va desde la pre-
jubilacién 55 a 58 afos hasta la jubilacién anticipada u ordinaria. El beneficiario
disfrutaria de indemnizaciones empresariales y complementos econémicos de las
empresas. Sin olvidar la proteccion por desempleo contributiva y asistencial hasta
el momento de la jubilacién anticipada u ordinaria, todo ello manteniendo las
aportaciones a cuenta del convenio especial con la seguridad social.

Los planes de prejubilaciéon contemplan estos compromisos empresaria-
les, puesto que se trata de incentivos econémicos privados que hacen del plan
de prejubilacion una propuesta atractiva para los posibles beneficiarios. En los
despidos colectivos se contemplan los planes sociales, donde las prejubilaciones
pueden ser una parte del expediente de regulacién de empleo para aquellos tra-
bajadores de edad avanzada. Generalmente estos trabajadores tendran cotizados
mads de seis afios y, por tanto, tendrdn derecho a dos afios de desempleo contribu-
tivo y después podrin pasar a cobrar el subsidio de desempleo. Los ingresos son,
pues, una combinacién de las indemnizaciones empresariales, las prestaciones
por desempleo y las ayudas publicas en su caso. Los planes de prejubilacion en
la prictica son muy variados y se configuran en funcién de las posibilidades de
las empresas y de las necesidades propias del ajuste de personal requerido. De
este modo, los compromisos empresariales dependen igualmente del proceso de
reestructuracion que analicemos.

de despido y se calcula en funcién de un médulo salario/afio. De este modo, pueden corresponder
en este apartado una, dos o tres anualidades de salario. Dichas cantidades se puede entregar de una
sola vez, en el momento del cese, o en plazos subsiguientes, en funcién de los momentos de devengo
contemplados en el plan de prejubilacién. Generalmente, esta compensacion suele ascender a un afio
de salario como concepto compensatorio.

63 El abono colectivo y automitico de dichas cantidades supondria un elevado coste para las empresas,
que deberian satisfacer de forma inmediata. Con todo, los acuerdos permiten programar un periodo
temporal durante la situacién de prejubilacién en la que los trabajadores irdn percibiendo dichas can-
tidades. De este modo, las empresas tendrdn mds capacidad de financiacién de dichos costes de pre-
jubilacién. Una vez mds, todo dependeri de las posibilidades de las empresas, que deberdn debatirse
entre su pago a tanto alzado o bien de forma aplazada en forma de renta periédica. Estas cantidades
vendrin efectivamente a complementar la prestacion contributiva por desempleo. Incluso, el abono
de las indemnizaciones por despido pueden financiarse por medio de una prima que abonari una com-
paiifa asegurada. Esta serfa una férmula que permite asegurar el pago de la renta periddica, que podrd
complementar el desempleo contributivo y, en su caso, la jubilacién.

64 Sobre el caricter vinculante de los complementos a las prestaciones a cargo de la empresas. Ver STS]
Murcia de 11 de diciembre de 2006 (AS 2007, 352). STSJ Catalufia de 23 de octubre de 2007 (AS
2007, 1209). STS Asturias del 19 de enero del 2007 (AS 2007, 2999).

Vol. 2 - n°3 - enero-junio - 2018 - pp. 149-194 [189]



PAGINAS DE SEGURIDAD SoCIAL | JosE EDUARDO LOPEZ AHUMADA

La empresa puede igualmente obligarse a la compensacién de la prejubi-
lacién mediante un complemento auténomo a la prestacién por desempleo con-
tributiva y asistencia. Se trataria de un complemento de pago periédico que in-
tenta aproximar la renta del prejubilado al salario de referencia durante la etapa
de servicio activo. Esta renta puede ser equivalente al salario en activo, aunque
generalmente sufre un descuento debido a la remisién de la actividad laboral.
En algunos casos, los complementos privados a las prestaciones no se aplican
respecto al subsidio de desempleo de naturaleza claramente asistencial, ya que
dicho aumento de renta supondria desbordar el limite de rentas o ingresos que
sitian al beneficiario en situaciéon de necesidad. En estos casos, el abono del
complemento adicional podria suponer la pérdida automitica de la proteccién
por desempleo. Por este motivo durante la fase de desempleo asistencial es posi-
ble la remisién de los complementos empresariales a la prejubilacion.

La aportacién privada a cargo de las empresas puede extenderse en con-
cepto de mejora al abono de las cotizaciones, que se computan en relacion al
convenio especial de Seguridad Social. Este convenio, como sabemos, debe sus-
cribirlo el propio trabajador con la Seguridad Social y servird durante la etapa
de prejubilacién de férmula adicional de aseguramiento de la futura jubilacion.
Asi, se refuerza la expectativa de una proteccién de jubilacion suficiente. No
obstante, y con independencia de las aportaciones empresariales en concepto de
cotizacion, la empresa se puede comprometer a garantizar una pensién de jubi-
lacién, complementando la cuantia final de la misma. En estos casos, la empresa
procederia, pues, al pago de la diferencia existente entre la pension recibida en
funcién de su cotizacién previa y la cuantia de la pensiéon minima correspondien-
te al programa de prejubilacién. Generalmente, dada la intensidad de este tipo
de coste la empresa cubre este apartado financiero mediante su aseguramiento
en virtud de planes de pensiones o seguros colectivos®.

De esta manera, la empresa podria asegurar el compromiso colectivo pre-
visto en el plan de prejubilacion. Sin duda, la técnica de los planes y fondos de
pensiones permiten un importante margen de accion a los programas de preju-
bilacién. Se trataria de un cauce adicional que facilita aplicar compensaciones
privadas a la contingencia de prejubilacion. Estas mejoras no se producen sola-
mente mediante planes y fondos de pensiones, sino que incluso cabe su accién
por medio de seguros de jubilacién o seguros de enfermedad con entidades pri-

65 En relacién con las férmulas de proteccién complementaria de los trabajadores conviene resaltar la
difusa delimitacién que en la prictica pueden tener este tipo compensacién asumida por parte de la
empresa. Debemos plantearnos si estamos ante verdaderas contraprestaciones econémicas diferidas o
bien ante auténticos instrumentos de proteccién social. Ver Lourdes Lépez Cumbre, “Prestaciones
complementarias de prejubilacién: un debate sobre su naturaleza retributiva o de proteccién social.
Comentario a la Sentencia del TJCE del 13 de julio del 2000, Caso Defreyn/Sabena, SA.”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n.° 32 (2001): 183-200.
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vadas®. La promocion del sistema de planes y fondos de pensiones ha permitido
un cierto margen de maniobra a los compromisos empresariales vinculados a los
programas de prejubilacion, a cuyos efectos habra que tener en cuenta el propio
RD-Legislativo 1/2002, del 29 de noviembre, relativo a la ordenacién de los pla-
nes y fondos de pensiones (LPFP), asi como el RD 304/2004, del 20 de febrero,
de desarrollo de la Ley. Dicha regulacion permite que por la via de los planes y
fondos de pensiones se pueda ayudar financieramente a las empresas a asumir di-
chos compromisos econémicos futuros, lo cual supone una férmula de fomento
de las reestructuraciones empresariales. Asi pues, se permite a las empresas que
sigan realizando aportaciones economias a dichos planes o fondos de pensiones
con independencia de que el trabajador se desvincule de la empresa y deje de ser
un trabajador activo de esta®’.
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