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1. INTRODUCCION!

Como es conocido, las politicas de empleo activas llevan consigo un
conjunto de decisiones que tienen como fin la consecucion del equilibrio
entre la oferta y demanda de trabajo, reduciendo o eliminando las
situaciones de desempleo. En el caso de las politicas pasivas, la funcién
de las mismas serfa la de proteger las situaciones de necesidad producidas
por la falta de empleo de los trabajadores.

Parece que la edad de los trabajadores, desde hace algin tiempo, es o
ha sido uno de los elementos clave o rasgo definidor del acceso o
mantenimiento en el mercado de trabajo de las personas®. Los dos
extremos del arco de edades, los que, de un lado, estan relativamente
cerca de haber cumplido la edad para poder acceder al mercado de
trabajo y los que, de otro lado, estin ya una edad relativamente cercana a
la edad de jubilacién, han presentado problemas especificos en su
empleabilidad. Empleabilidad que viene también afectada dentro de tales
colectivos por otras caracteristicas: género, formacién, actividad, etc.
Todo ello supone que las medidas a adoptar para cada colectivo (jovenes
o mayores), y dentro de éstos segun la condicién o caracteristicas de cada

! La presente aportacion es una actualizacion, adaptacion y ampliacion de trabajos realizados en el
marco del Proyecto de Investigacion DER 2012-36755 “Mercado de trabajo, transiciones
laborales y edad: jévenes y mayores de 55 afios”, en especial de la aportacion de CALVO
GALLEGO, J., “Los mayores en el nuevo derecho del empleo”, en AAVV, Transiciones laborales y
reformas del mercado de trabajo: su influencia sobre el empleo de jovenes y mayores, Dir. RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M.C, Ed. Bomatzo, Albacete, 2014.

2 Realmente, la preocupacién por los trabajadores de edad madura no es algo nuevo, ya a
mediados de los 90, la OCDE publicé el estudio comparado sobre Les travaillenrs agés et le marché
du travail, en Etudes de Politique Sociale n° 17, Paris, 1995.
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segmento, han de ajustarse a la problematica particular o singulares
necesidades a los efectos de conseguir una mayor eficacia o éxito’.

El objeto de la presente aportacién se centra en el colectivo de
personas mayores, de edad avanzada. Por ello, lo que en primer lugar
habria de hacerse es algo altamente complejo: definir qué se entiende por
trabajadores de edad avanzada. Partiendo de que tampoco hay una
terminologfa comin para hacer referencia a este colectivo (trabajadores
de edad, trabajadores maduros, trabajadores mayores, etc)®. Si bien
estamos seguros de que se trata de un segmento de la poblacién activa
que se encuentra entre una determinada edad, al no existir ninguna
norma internacional o comunitaria ni interna al respecto y visto que las
regulaciones hacen referencia a numerosas edades: 40, 45, 52, 55, 65,
creemos que lo mejor es entender a este colectivo como personas que se
encuentran mas cerca de la edad de jubilacion (e incluso la superan) que
de la establecida como minima para acceder al mercado de trabajo. Es
mas, la Recomendacion n® 162 de la Otrganizacion Internacional del
Trabajo, al hablar de los trabajadores de edad, no especifica una edad
determinada, sino que se refiere a las personas que por causa del avance
de la edad pudieran encontrar dificultades en el trabajo, indicando que
cada pais podra definir con mayor precision a qué trabajadores se aplica
tal recomendacién, con referencia a grupos de edad determinados y
siempre de conformidad con la legislacion y la practica nacional y en
forma apropiada a las condiciones locales

Para intentar aquilatar mds la cuestioén, creemos que un buen critetio
serfa el adoptado por el Consejo Econémico y Social entendiendo como
tales a las personas entre 45 y 64 afos (a pesar de que se han disefiado
medidas que afectan a personas mayores que han superado la edad de
jubilacion)®, incluso en el ambito del andlisis estadistico el colectivo de

3 Sobre los diferentes colectivos en las politicas de empleo puede verse, OLARTE ENCABO, S. en
Politicas de Empleo y colectivos con especiales dificnltades. 1a «subjetivacion» de las Politicas Activas de Empleo,
Thomson-Aranzadi, Cizar, 2008.

4 Vid SANCHEZ-URAN AZANA, Y., en “Trabajadores de «edad avanzada» empleo y proteccion
social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 33, 2001, pp. 217 a 221.

> Vid CES, Informe 2/2014, sobre la situacion sociolaboral de las personas de 45 a 64 afios de
edad, en http://www.ces.es/documents/10180/1558369 /Inf0214.pdf
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personas de edad avanzada se suecle subdividir en dos grupos: los
mayores de 45 afios y los mayores de 55 afios.

Pues bien, nadie pone en duda, y los datos estadisticos asi lo avalan,
que los trabajadores de edad avanzada constituyen uno de los colectivos
con especiales dificultades de permanencia e insercién laboral, y se
encuentran particularmente afectados por la falta de empleo.

Las politicas publicas de empleo, como parte de la politica
econdémica en general®, han atendido desde hace tiempo a este colectivo
procurando la ocupacién de los mismos, promoviendo o incentivando la
prolongaciéon en su vida laboral bien estableciéndose medidas para el
mantenimiento en el puesto de trabajo, dificultando la salida del
mercado, o bien estableciéndose medidas que permitan la
reincorporacién laboral en caso de encontrarse en situacién de
desempleo. La idea ha sido crear ad hoc unas medidas organizadas con el
proposito de conseguir los fines sefialados anteriormente, de forma
activa, para reinsertarse o mantenerse en el mercado de trabajo o, de
forma pasiva, para proteger de situaciones de necesidad en caso de haber
sido expulsados del mismo’.

En cualquier caso, la falta de empleo de forma persistente o de larga
duracién no subsidiada de este colectivo hace que sea proclive a suftrir el
riesgo de la exclusiéon social por lo que es mas importante, aun si cabe, la
adopcion de politicas de empleo y el acceso a recursos socioecondémicos
que eviten dicho riesgo. Es una situacién muy comun, no solo a nivel

® En la mayorfa de las descripciones de la politica econémica se incluye como una de sus
componentes la politica de empleo, aunque RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., entiende que se
trata de dos politicas conectadas de forma intima “Gue comparten no solo objetivos sino también la
condicion de ser las mis relevantes de las politicas priblicas”, en “Politica econémica y politica de
empleo”, AAVV, La politica y el Derecho del Empleo en la nueva sociedad del trabajo, Dir. MONEREO
PEREZ y MARQUEZ PRIETO, CARL, Sevilla, 2016, p. 68. Véase también AAVV, The political
economy of enrgpean employment. Enrgpean integration and the transnationalization of the (un)employment
guestion, Coord. Overbeek, H., Ed. Routledge, Londres, 2003.

7 Un estudio completo de las herramientas y medidas de las politicas de empleo puede verse
en GARCIA GIL, B., en Los instrumentos juridicos de la Politica de Empleo, Thomson- Aranzadi,
Cizur, 2006.
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interno sino también internacional, que el tipo de desempleo que padece
este colectivo de trabajadores de edad avanzada sea de larga duracion®.

Lo que en mi opinién ocurre es que el contenido de las normas,
servicios y programas diseflados en las politicas activas y pasivas de
empleo para este especial colectivo de trabajadores se ha estandarizado, a
pesar de no tener una eficacia demostrada, siendo poca la innovacién a
lo largo del tiempo, al adoptarse casi siempre las mismas medidas como
principales: incentivos y bonificaciones como politicas activas y
prestaciones por desempleo o jubilacién como politicas pasivas.

Junto a ello, en el momento actual se conjugan varios elementos que
pueden servir para explicar o entender lo que el legislador tiene como
objetivo o pretende con las medidas adoptadas con sus politicas de
empleo para mayores: el contexto demografico, con una esperanza de
vida que envejece a la poblacién, la introduccion de las nuevas
tecnologfas en el mercado de trabajo, que dificulta la adaptacién de los
trabajadores mds mayores, y, por supuesto, la ya casi “permanente” crisis
econoémica, que al limitar las posibilidades de gasto del erario publico,
afecta de forma directa e inmediata a los sistemas de Seguridad Social. Y,
por dltimo, aunque no menos importante, las directrices que se marcan
desde la Unién Europea, que también tienen relacién con las

posibilidades de gasto y el déficit publico.

a) Por lo que se refiere a los datos demograficos, el 45,60% de la
poblaciéon censada a inicio del 2016, son mayores de 45 afios’, lo que
significa que casi la mitad de nuestra poblaciéon se encuentra en edad
madura. Siguiendo el estudio de CALVO GALLEGO!, y en la medida
en que los datos han variado de forma infima a lo largo de 2015,
podemos seguir concluyendo que:

8 A nivel nacional véase el Informe 2/2014 del CES ya citado, pp. 55 y ss; a nivel internacional
véase Live longer, work longer, OCDE, 2000, p. 35.

9 Segun el INE, a 1-1-2016 de los 46.438.422 de habitantes, 21.180.433 eran mayores de 45 afios.

10 “Los Mayortes en el nuevo Derecho del empleo”, Op. dit., pp. 337 a 353. Vid, también, SUSO
ARAICO, “La relacién con el empleo de los trabajadores mayores”, Cuaderno de Relaciones
Laborales, n° 2- 2000.
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- La tasa de actividad femenina es claramente inferior a la masculina
y varfa segin el nivel de estudios, a mayor nivel menor tasa de
desempleo, entre las cohortes de mayor edad —50 afios en adelante— los
niveles de formacién son normalmente inferiores a los de las cohortes
mas jovenes o incluso que la media, siendo esta menor formacién
especialmente destacada en el caso del colectivo femenino y entre los
grupos de mayor edad.

- Los ocupados de edad avanzada suelen presentar llamativamente
menores problemas de atipicidad y de calidad en el empleo que el resto
de la poblaciéon ocupada y asalariada. A causa quizds, de la posibilidad
legal de compatibilizar la pension de jubilacion con el trabajo a tiempo
parcial, viene observandose que a partir de los 59 afios se incrementa el
porcentaje de los trabajadores a tiempo parcial. De otro lado, las tasas de
temporalidad de este grupo de trabajadores maduros han sido siempre,
tanto antes como durante la crisis, inferiores a las globales. Y, finalmente,
los salatios de los trabajadores en edad avanzada son superiores a la
media, tanto para hombres como para mujeres, salvo para el grupo
centrado entre los 60 y 64 afios (quizas porque en dicha media se tiene
en cuenta el trabajo a tiempo parcial de los jubilados parciales).

- Por lo que se refiere a la tasa de desempleo, aun siendo inferior a la
media, en la cohorte de personas entre 45 a 54 afios, se ha
experimentado durante estos ultimos aflos, un crecimiento ciertamente
notable; lo que puede atribuirse tanto a la crisis como a las masivas y
brutales reestructuraciones de plantillas producidas con la regulacion del
despido colectivo y del objetivo por causas econémicas tras la reforma
de 2012. Como dato curioso, en el colectivo de 55 y mas afios, la tasa de
desempleo femenino es menor. Pero es que ademds, este colectivo ha
presentado tradicionalmente una proporcion especialmente alta de
desempleados de larga duracion, que en esta permanente crisis que nos
abate ha hecho que las cifras lleguen hasta alcanzar algo mas del 52% del
desempleo de mas de 2 aflos de duracién de los parados entre 60 y 64
afios. La desmotivacion es absoluta en el colectivo de trabajadores en
edad madura ya que esta probado que la contratacién de personas de esta
edad es muy baja, por lo que la dnica via que les queda es la salida
definitiva del mercado de trabajo a través de un retiro pensionado.
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En mi opinién, una politica de empleo como la actual, centrada en el
marco de la relacién laboral, del contrato de trabajo y en los costes
laborales (no solo salario, sino también contribuciones sociales) es una
politica muy desenfocada. No existe, que sepamos, estudio setio alguno
que demuestre que la reduccion de los derechos laborales incremente el
namero de puestos de trabajo, por lo que el resultado de ello solo puede
ser, me atreveria a decir, un incremento de los beneficios empresariales.

b) Es cierto, como regla general y con muchas excepciones!!, que el
envejecimiento produce en las personas una reducciéon de sus
capacidades fisicas en ocasiones producidas por el padecimiento de
enfermedades crénicas (no necesariamente incapacitantes) que han
llevado consigo una cierta dificultad para que una parte de este colectivo
continuara realizando los tradicionales trabajos que exigian un
importante esfuerzo fisico. Ese quizds no sea el problema actualmente
mas importante en referencia a la aptitud para trabajar, ya que en el
estado actual de desarrollo de la ciencia médica y de las mejoras
condiciones de vida que se han ofrecido en paises que, como el nuestro,
han alcanzado un alto grado de bienestar social, ha permitido que una
parte importante de la poblacion de edad avanzada tenga plenas sus
capacidades para trabajar.

El problema real, en muchos casos, proviene de las dificultades que
se derivan de los propios cambios tecnolégicos aplicados al trabajo. La
introduccién de nuevas tecnologias de la informacién y del conocimiento
(en adelante, TICs) ha supuesto para muchos trabajadores de edad
madura un serio problema ya que su falta de preparacién y carencias
formativas, tanto por su escaso nivel de estudios como por su
“analfabetismo tecnolégico”, y las dificultades para reciclarse y adquirir
nuevos conocimientos, ha convertido a muchos de los trabajadores de
este colectivo en ineptos, bajando de forma importante su productividad
y, con ello, limitando la capacidad para conservar, mantener o
reintegrarse al trabajo. A lo que ha de unirse un cierto prejuicio

W Véase el Informe dial sobre el envejecimiento y salnd, OMS, 2015, consultado en septiembre de
2016 en http:/ /apps.who.int/iris/bitstream/10665/186466/1/9789240694873_spa.pdfrua=1
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empresarial, a juicio de las tasas de insercion laboral, en la contratacién
de este colectivo por todos estos motivos!2

) Por lo que se refiere a los efectos de la crisis econdémica en este
colectivo, la misma puede verse desde dos perspectivas: la laboral y la de
Seguridad Social.

- Desde la perspectiva laboral: evidentemente, las condiciones
laborales han sido uno de los motivos que ha afectado al mantenimiento
del empleo de este colectivo. Me explico. Como se ha visto
anteriormente, los datos estadisticos nos han confirmado algo que ya se
sabfa: las condiciones laborales de los trabajadores maduros son de
mayor calidad que la de los jévenes. Y ello porque inicialmente, en las
reformas del mercado de trabajo de los afios 80 y 90 del siglo pasado se
“protegi6”, salvaguardando sus condiciones laborales, a los trabajadores
en activo al derivar la aplicacion de los mecanismos de flexibilidad en los
colectivos que querfan acceder al mercado de trabajo y concentrando en
cllos la precariedad e inestabilidad en sus relaciones laborales. Este es el
motivo principal de tal diferencia en las condiciones laborales, a lo que
puede afadirse el importante papel que ha tenido la antigiiedad en la
carrera profesional en las distintas empresas.

Con la introduccién en la gestion empresarial de las sacrosantas ideas
de productividad, eficacia, reduccién de costes, maximizacién de beneficios
y otras, el trabajador de edad avanzada venia ahora a verse como un
trabajador de elevado coste, ya no solo por los salarios y antigiiedad en la
empresa, sino por sus propias dificultades de adaptacién a los cambios
(especialmente, los tecnolégicos), su menor formacion y capacidad para ser
polivalentes (al empresariado no le ha interesado el alto valor afiadido que
supone la experiencia laboral, a veces mas importante que la formacion), la
idea de equiparar la edad madura con la morbilidad, y, por supuesto, la falta
de docilidad que conlleva en ocasiones la madurez. Ese “clevado precio” ha
supuesto utilizar a este colectivo como moneda de cambio en los procesos
de reestructuracion empresarial, siendo sustituidos, en su caso, por
trabajadores mas jévenes. Por supuesto, las posibilidades de expulsiéon iban
a depender en gran medida de los costes y facilidades que el ordenamiento

12 Véase Live longer, work longer, OCDE, p. cit., p. 63y ss.
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estableciera para la extincion del contrato de trabajo. Pero es que, ademas,
producido el despido, hay diversos elementos que dificultan o retrasan el
retorno a la actividad laboral ya que: no es facil obtener un nuevo contrato
con condiciones tan elevadas como anteriormente se tenfan pues los
puestos que se ofrecen son de menor calidad que el que se disfrutaba
anteriormente; se suele estar percibiendo prestaciones con alta tasa de
sustitucion de los salarios que antetiormente se percibian; o, entre otras,
existen problemas de aptitud fisica o tecnoldgica. Sobre todo si existen
“puentes relativamente bien disenados hacia el retiro definitivo y su el mercado se
encuentra en una situacion depresiva en la que las ofertas de empleo son de una infina

calidad™3.

- Desde la perspectiva de la Seguridad Social: nadie pone en duda
que en las ultimas décadas del siglo pasado la expulsion de los
trabajadores maduros fue puesta al servicio de las politicas de empleo
como modo o medida de fomentar el empleo de otros colectivos.
Especialmente, para conseguir que los mas jovenes pudieran acceder al
mercado de trabajo. Basicamente, la idea era sacar del mercado de
trabajo a los mas mayores, para que los mas jovenes pudieran sustituirlos
cubriendo los puestos de trabajo dejados vacantes que, teéricamente, no
se amottizarfan. Dicho de otro modo, una forma de repartir ese bien
escaso que es el trabajo.

Visto asi, la proteccion por jubilacion o por desempleo se
convertirfan en la cara pasiva de la politica de empleo cubriendo las
posibles situaciones de necesidad de los mayores que se vefan abocados,
voluntaria o involuntariamente, a salir del mercado de trabajo.

Involuntariamente, en el sentido que podria verse extinguida la
relacién laboral del trabajador en edad madura bien por procesos de
regulaciéon de empleo en extinciones colectivas por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de la produccién e incluso a través del
mecanismo de la jubilacién forzosa que ocurriria en caso de que,
habiendo sida prevista por la negociacion colectiva como medida de
reparto del empleo o incluso de supervivencia de la empresa, el

13 Nuevamente, CALVO GALLEGO, J. en “Los Mayores en el nuevo Derecho del empleo”, Op. .,
pp- 356y 357.
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trabajador hubiera cumplido la edad legal de jubilacién y tuviera carencia
suficiente para acceder a una pensioén de jubilacion.

Voluntariamente, en caso de que el trabajador decidiera bien reducir
su jornada de trabajo (jubilacién parcial), acudir a las posibilidades de la
jubilacion anticipada o incluso verse afectado por un expediente de
regulacion de empleo aceptado por los propios trabajadores.

Asi pues, en unos casos, la proteccion de la Seguridad Social, con las
prestaciones de jubilacion y, en otros casos, en las prejubilaciones, las
prestaciones y subsidios por desempleo, servirfa como cooperacion
necesaria a los fondos econémicos compensatorios de la expulsion del
mercado de trabajo establecidos por las empresas (y a veces por el propio
Gobierno). El problema es que todos los instrumentos y mecanismos
legales disefiados jamds contemplaron o tuvieron como objetivo en la
reinclusiéon de estos trabajadores en el mercado de trabajo en un
momento postetior, sobre todo por los beneficios que ello puede tener!®.

Todo ello era posible en aquél momento, quizas, por dos factores:
el sistema de Seguridad Social tenfa solvencia econémica, en la medida
en que habia una 7atio holgada de nimero de cotizantes por cada pasivo
o beneficiatio del sistema. Y el otro es que las condiciones
demograficas y sociales (natalidad, mortalidad, envejecimiento,
mortbilidad, etc) eran propicias.

Pero el panorama, en poco tiempo, ha cambiado drasticamente. El
aumento de la esperanza de vida, la baja natalidad, la elevacién de los
niveles de salud de la ciudadanfa y, por supuesto, una devastadora y
ciclica crisis econémica que ha destruido una enorme cantidad de
puestos de trabajo (reduciendo el nimero de cotizantes), en un mundo
globalizado en el que la economia de mercado y la legislacién europea

%Y es que ‘“Yas modernas concepiones de proteccion a la tercera edad resaltan los beneficios de todo tipo que
acarrea el mantenimiento de la contribucion econdmica y social de las personas de edad avanzada, pues no solo
repercute en la propia autoestima del trabajador sino que tiene efectos positivos sobre el sistema de pensiones y, de
modo mids general, presenta indudables ventajas para el conjunto de la sociedad que, de esta forma, puede
aprovechar la experiencia_y los conocini de los trabajadores de mis edad”, en Empleo y proteccion social de
los trabajadores en edad avanzada. Andlisis comparado de la situacion actnal y propuestas de futuro, Di.
SEMPERE NAVARRO y QUINTANILLA NAVARRO, CES, Madrid, 2009, p. 99.
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permiten el dumping social realizado por otros paises, ha puesto en jaque
al sistema de Seguridad Social. Por ello, en estas condiciones, es
imposible que siga cumpliendo el papel tan importante que tenfa como
politica pasiva de empleo. La cuestiéon ahora se ha invertido: se propone
el envejecimiento activo de la poblacion trabajadora y se potencia el
retraso en la salida real de mercado de trabajo, eliminando aquéllas
medidas anteriores que desangraban el capital humano que suponia la
expulsion de los trabajadores en edad madura.

d) Finalmente, también ha de destacarse el papel director de la Unién
Europea en las politicas de empleo para trabajadores en edad madura.

En una Unién Europea mas pendiente de los mercados que de las
personas, y en la medida en que las politicas de empleo son consideradas
por la Unién Europea (en adelante, UE) como parte de la politica
econdmica, el escenario de crisis que se padece desde 2007 ha supuesto
la intervencion de las altas instancias comunitarias solicitando la creacion
de politicas de empleo para conseguir “cl pleno empleo” y, por supuesto,
para evitar situaciones de exclusiéon social en determinados colectivos,
como es el de trabajadores en edad madura. Pero también, se ha instado
a reformar (¢recortar?) los sistemas de Seguridad Social para hacerlos
sostenibles y compatibles con el nivel de endeudamiento que se ha
acordado como admisible!>.

15 Hs cierto, que el disefio de las politicas de empleo ha sido construida a través del método
abierto de coordinacién, o “derecho indicativo”, pero evidentemente, la identificacién y
definiciéon de los objetivos comunes que deben cumplirse corresponden al Consejo, y ello
independientemente, de que las medidas a adoptar corresponden de forma unica y exclusiva a
cada Estado, pero los instrumentos de medida, como indicadores o directrices son definidos
conjuntamente por los Estados (aunque supetvisados por la Comision) y el resultado final ha de
evaluarse en comparacién con los obtenidos por otros paises (a modo de benchmarking)
buscando las mejores practicas. No debe escaparsenos que el incumplimiento de directrices, la
implantacién de buenas practicas y la adopcién de medidas no efectivas o ineficientes para
conseguir los objetivos comunes planteados puede llevar consigo cuando los mismos estén
incluidos dentro de los programas de estabilidad, para alcanzar unas politicas presupuestarias
saneadas, y en caso de incumplimiento del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, una sancién
econémica de entre el 02 y el 0°’5% del PIB cuando no se hayan respetado las normas
preventivas ni las disuasorias establecidas. Sobre este método, véase, PEREZ MENAYO, V., “El
método abierto de coordinacién en la UE; suna foérmula institucional de evaluacion?”, Revista de
Gestion y Andlisis de Politicas Piiblicas, n° 30-31, 2004, pp. 71 y ss y, en particular, TERRADILLOS

(.)
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2. LA UNION EUROPEA Y LAS POLITICAS ACTIVAS
DE EMPLEO PARA LOS TRABAJADORES EN EDAD
MADURA

Fue, sin duda, a partir de los 90 del siglo pasado cuando se abti6 con
el Tratado de la UE de 1992 una nueva fase para la dimensién social que
se apoy6 en tres elementos: el reconocimiento de los derechos sociales
fundamentales como elemento constitucional de la UE; el impulso del
“Derecho Comunitario del Trabajo” ampliando las competencias en
materia social e instaurando el didlogo social y la autonomia colectiva; y,
finalmente, estableciendo un tratamiento especifico de la politica de
empleo'® (lo cual no quiere decir que en momentos anteriores la
Comunidad Europea no se hubiera ocupado de esta cuestion).

El tratamiento de las politicas de empleo de los trabajadores de edad
avanzada en la Unién Europea ha sido realizado desde diversos enfoques
y en el marco de diversas politicas: en el ambito normativo como
prohibicién de la discriminacién por razén de la edad, en el dmbito de las
politicas de empleo y, en especial, del envejecimiento activo; vy,
finalmente, en el ambito de envejecimiento pensionado, sostenibilidad de
los sistemas de proteccién sociall”.

a) Por lo que se refiere a la prohibiciéon de la discriminacion por
razén de edad, influenciada por la Recomendacién n® 162 de 1980 sobre
los trabajadores de edad de la OIT y por la propia jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la UE ha vinculado esta
cuestiéon con el derecho de las personas a llevar una vida digna e

ORMAETXEA, E. en “Validez y limites del método abierto de coordinacién en la politica de
empleo comunitatia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°® 72, 2008, p. 71 y ss.

16 Asf lo indica, NAVARRO NIETO, F. en E/ tratamiento de la politica de empleo en la Union Eurgpea,
CES, Madrid, 2000, p. 12. En general, sobre el tema del mercado de trabajo y las politicas
sociales, puede verse, también, ORTIZ LALLANA, M.C, “El mercado laboral y las politicas
sociales en Europa”, en AAVYV, Los mercados laborales y las politicas sociales en Enrgpa, Vol 1., MTIN,
Madrid, 2009, pp. 32y ss.

17 Sobre este tema, wid., in extenso, FERNANDEZ LOPEZ, MF y CALVO GALLEGO, J., “El
tratamiento internacional y comunitario del empleo de las personas de edad avanzada: entre la
prohibicién de la disctiminacion y el envejecimiento activo”, en AAVV, Personas de edad avanzada
y mercado de trabajo, Entre el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Dir. FERNANDEZ
LOPEZ y CALVO GALLEGO, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 87 y ss.
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independiente y a participar en la vida social y cultural, conectandose los
articulos 21 y 25 Carta de los Detrechos Fundamentales de la UE,
2000/C 364, de 18 de diciembre.

Ha de recordarse que esta cuestion fue desarrollada por la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, permitiendo respecto de la edad, en su articulo 6
diversas diferencias de trato que no tienen por qué calificarse como
discriminatorias cuando se funden o justifiquen en criterios objetivos y
razonables, pretendan fines legitimos y siempre que los medios para
lograr tales objetivos fueran proporcionales, esto es, adecuados y
necesatios. Entendiendo y recogiendo en dicho articulo como legitimas
las finalidades de politica social ligadas a las politicas de empleo, del
mercado de trabajo y de la formacién profesional. Y todo ello sin entrar
en la numerosa jurisprudencia del TJUE en la interpretacién de esta
excepcién', que, por cierto, lo ha hecho de forma amplia permitiendo
medidas diferentes para este colectivo para favorecer el empleo, para
permitir el reparto de trabajo, para conseguir la optimizacién de la
gestion de personal, o para facilitar la insercién profesional de los
trabajadores de edad avanzada desempleados, etc).

b) En el ambito de las politicas de empleo y, en especial, del
envejecimiento activo, la UE.

- Como se dijo anteriormente, han sido numerosas las orientaciones
que se han realizado por parte de las instituciones europeas en el marco
de la Estrategia Europea para el Empleo (1997)1%, en el de la Agenda
para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles (2012) o en el

18 Sobre el tema en general, vid., APARICIO TOVAR, J. y OLMO GASCON, A.M. en La edad como
Sfactor de tratamientos desiguales en el trabajo, Bomarzo, Albacete, 2007 y en particular, y TOMAS
JIMENEZ, N., en  Disciminacion — por razon  de  edad y  derecho  al  trabajo,
http://www3.uah.es/congresoreps2013/Paneles/panel3/nataliat@ugt.es/ TCNatalia.pdf,
consultado en septiembre de 2016.

19 Véase, in extenso, MARTINEZ BARROSO, M.R., “Prolongacion de la vida laboral y envejecimiento
activo de la Estrategia Europea de Empleo”, en AAVYV, Los mercados laborales y las politicas sociales
en Eurgpa, Vol 1., op.cit., pp. 260 y ss.
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amplio ambito de actuaciones dirigidas a lograr un envejecimiento activo
de la poblacion europea.

Ha de recordarse que el interés en las personas de edad encuentra su
punto de partida en 1993 que se declaré “Afio europeo de las personas
de edad avanzada y de la solidaridad entre generaciones”, desde este
momento se han sucedido textos y actuaciones de forma progtresiva e
imparable, en el interés por este colectivo?.

Normas que desde aquel momento hasta ahora han incidido en
diversos aspectos: la adaptacion de la formacion profesional y las
condiciones laborales a las necesidades de los trabajadores en edad
avanzada; la adopcion de medidas para la prevencion de la exclusion del
mercado de trabajo de este colectivo; el mantenimiento de la capacidad
de trabajo; aprendizaje permanente especialmente en TICs; politicas
tendentes a prolongar la vida activa; trabajo flexible; aprovechamiento de
la experiencia de los trabajadores de mas edad. Todas cllas recogidas en
diversas Directrices, Decisiones, Recomendaciones, Informes, etc se han
centrado en la prolongacion de la vida activa, estimulando condiciones
laborales que favorezcan el mantenimiento del empleo y eliminando los
incentivos que favorecen el abandono prematuro del mercado laboral,
sobre todo mediante la reforma de los regimenes de jubilacién anticipada
y la adopcién de medidas destinadas a garantizar que seguir activo en el
mercado de trabajo resulte rentable; y animando a los empresarios a
contratar trabajadores de mas edad. Con ello, empieza a difundirse, e
inmediatamente a calar en la politica de empleo el concepto de
“envejecimiento activo”, con el objetivo pretendido de que se aumentara
la edad media efectiva de la salida del mercado de trabajo.

En el momento actual, con la puesta en marcha de la Estrategia
Europea 2020 se pretende llevar a cabo, en el ambito del crecimiento
integrador, la idea de ‘garantizar el acceso y las oportunidades para todos,
independientemente de su edad”. las orientaciones para las politicas de
empleo de los Estados miembros aprobadas por la Decision (UE)
2015/1848 del Consejo de 5 de octubte de 2015, prorrogada para 2016

20 Sobre muchos de estos textos, vid. SANCHEZ-URAN AZANA, Y., en “Trabajadores de «edad
avanzada»: empleo y proteccion social”, op. eit., 2001, pp. 229 y 230.
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por Decisién del Consejo COM/2016/071 final - 2016/043 (NLE), de
15 de febrero de 2016, las orientaciones 5 a 8 pueden en general
entenderse y de forma indirecta a politicas de empleo en las que podrian
incluirse a los trabajadores de edad avanzada, al referirse a grupos
desfavorecidos y a desempleados de larga duracién, un concepto mas
amplio pero que permite englobar a los trabajadores de mas edad. Solo la
Orientacién 8 en uno de sus parrafos se refiere directamente a este
colectivo cuando se habla la necesidad de que los Estados velen porque
los regimenes de pensiones sean sostenibles “en un contexto de creciente
longevidad y de cambio demografico™?!.

- Ademas de tratar el empleo de los trabajadores de edad avanzada
en las politicas de empleo, esta cuestién también se ha tratado en el
marco de un envejecimiento activo.

Desde el 2004, la Comision Europea en la Comunicacién Aumentar
el empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar su salida del mercado

21 Asi, respecto del tema que nos ocupa:

— la Orientacion 5 se refiete a la reduccion de la fiscalidad sobre el trabajo al objeto de
eliminar los obstaculos y elementos disuasorios que permitan la participacion en el
mercado de trabajo de las personas mas alejadas de este.

— la Orientacién 6 hace hincapié en la necesidad de evitar y reducir significativamente el
desempleo de larga duracién y estructural mediante estrategias globales, en especial,
reduciendo las barreras al empleo de grupos desfavorecidos.

—  la Orientacién 7 pide el reforzamiento de las politicas activas de empleo aumentando su
eficacia, focalizacién, alcance, cobertura e interaccién con las medidas pasivas,
acompafiadas de derechos y responsabilidades para que los parados busquen activamente
trabajo. Dichas politicas deben ir destinadas a mejorar su ajuste al mercado laboral y
apoyar transiciones sostenibles. Y mads adelante sigue: Los Estados miembros deben
incitar de manera efectiva a que participen en el mercado laboral aquellos que puedan y
posibilitar que lo hagan, a la vez que proteger a los que no pueden participat. Los Estados
miembros deben favorecer unos mercados laborales integradores, abiertos a todas las
mujetes y los hombres, instaurando medidas eficaces contra la discriminacion, y fomentar
la empleabilidad invirtiendo en capital humano.

—  Finalmente, la Orientacién 8 hace referencia a los sistemas de proteccién social, los que
habran de disefiarse para facilitar el acceso a todos los beneficiarios y para contribuir a
prevenir, reducir y combatir la pobreza y la exclusion social a lo largo de toda la vida. Los
Estados deberin de velar por la sostenibilidad y adecuaciéon de los regimenes de
pensiones para mujeres y hombres, en situacion de envejecimiento de la poblacién. Y,
finalmente, deberan mejorar la calidad, accesibilidad, eficiencia y eficacia de los sistemas
de salud y de cuidados de larga duracién, salvaguardando al mismo tiempo su
sostenibilidad.
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de trabajo, COM (2004) 146 final, 3 de marzo de 2004, sefalé la
necesidad de apoyar un envejecimiento activo mediante una serie de
diversas medidas que llevaba consigo la desincentivacién de la jubilacion
anticipada, el acceso a estrategias de formacién y aprendizaje permanente,
politicas eficaces del mercado de trabajo y medidas de conservacion de
empleo, incluso estableciendo condiciones de trabajo flexibles.

En 2012, Afio Europeo del Envejecimiento Activo, la Declaracion
del Consejo de 7 de diciembre de 2012 adopté las “vrientaciones que han de
guiar el envejecimiento activo y la solidaridad entre las generaciones”, elaboradas
por el Comité de Protecciéon Social y por el Comité de Empleo y
referidas a diversas cuestiones: educacién y formaciéon profesional
permanente; condiciones y entornos laborales saludables; gestion
estratégica de la edad para adaptacion de las carreras profesionales y
evitar con ello la jubilaciéon anticipada; atencion especializada en los
Servicios de Empleo; evitar la discriminaciéon por razén de edad;
rentabilizar el conocimiento y la experiencia de estos trabajadores; vy,
fiscalidad favorable al empleo para que a estos trabajadores les compense
mas trabajar que jubilarse.

c) Finalmente, en la tercera linea de actuaciéon respecto de la
empleabilidad de los trabajadores de edad avanzada, se ha actuado en el
ambito de la UE en los efectos de la empleabilidad de este colectivo
sobre la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social.

En un momento de crisis casi permanente, el impacto econémico
del envejecimiento es alto: la cuantia y duracién de las pensiones de
retiro, junto con los costes sanitarios, afectan de modo importante a las
arcas publicas. Como se dijo anteriormente, el descenso de cotizantes no
casa bien con un aumento de gastos en pensiones, por lo que han de
adoptarse medidas para mantener la sostenibilidad de nuestro sistema de
proteccion social. Y evidentemente las medidas no pasan por aumentar
los ingresos a través de impuestos progresivos, jamas se ha sugerido eso
por la UE y mucho menos por la elevacion de las cotizaciones sociales,
cuestion que la UE ha desaconsejado en numerosas ocasiones, al solicitar
expresamente la reduccion o eliminacion de la fiscalidad sobre el trabajo.
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Evidentemente, si la politica no es la de elevar los ingresos de los
sistemas de pensiones, la Unica salida que queda es la reducir los gastos,
adelgazar el sistema publico de pensiones, que es lo que los /lbbies de
bancas y aseguradoras en la UE siempre han propuesto, para convertirlo
en un sistema de proteccién basico para que el mercado privado de
pensiones pueda obtener beneficios, a través de sistemas de aseguracién
privada suscritos por los trabajadores con mas poder adquisitivo.

La gran afectada es la proteccion por jubilacién, como prestacion
especialmente seflalada por la UE. Como es conocido, hay tres elementos
fundamentales en la configuracién normativa de la jubilacién que van a
tenerse en cuenta para que las reformas consigan la sostenibilidad del
sistema de pensiones: la edad de retiro, la relacién del pensionista con la
actividad laboral y, finalmente, la tasa de sustituciéon o reemplazo que
represente la prestacion con respecto al dltimo salario percibido.

Al no haberse producido un aumento de la edad de jubilacién de
forma paralela con el aumento de la esperanza de vida, la obtencion de
pensiones de jubilacién durante largos perfodos de tiempo se entiende
como insostenible, puesto que produce un importante desequilibrio
financiero en la tesoreria del sistema de Seguridad Social. Ias
orientaciones de la UE han sido claras: la legislacién debe de reformarse
en el sentido de evitar salidas precoces del mercado laboral; incrementar
la edad de cese definitivo de la actividad; ofrecer a los mayores estimulos
financieros para que permanezcan en el mercado laboral; y buscar un
mejor equilibrio en la contributividad de las prestaciones respecto de las
cotizaciones aportadas.

Se trata de una cuestién prioritaria, ya que afecta de forma directa a
los Pactos de Estabilidad y Crecimiento pues es necesatio tener unas
cuentas publicas saneadas con el déficit controlado. Por ello, el Libro
Blanco Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles
COM (2012) 55 final, de 16 de febrero de 2012 se consideraba necesario
reformar los sistemas de pensiones para aumentar la tasa de participacion
en el mercado de trabajo, el crecimiento econémico y establecimiento de
unas bases solidas con vistas a unas pensiones sostenibles.
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3. LA POLITICA ACTIVA DE EMPLEO A NIVEL
NACIONAL

Evidentemente, las orientaciones asumidas progresivamente desde
las instancias europeas han tenido un impacto cada vez mds importante y
significativo en el tratamiento de esta cuestiéon en nuestro Hstado. Es
cierto que en los dltimos afios se han adoptado determinadas politicas e
incluso se han creado estrategias globales para el empleo de las personas
de mas edad (2012-2014), la llamada Estrategia 55 y mas?2. Pero con el
cambio de Gobierno no se ha repetido una atencion tan especifica. Asi,
los diferentes Planes Anuales de Politicas de Empleo se han referido de
forma muy tangencial y circunstancial. De hecho, en el vigente para
2016, se refiere a los mismos cuando sean parados de larga duracion
beneficiarios del plan PREPARA. Lo mismo ha ocurrido con la
Estrategia Espafiola de Activaciéon para el Empleo (2012-2014),
adoptado por el RD 715/2014, de 5 de septiembre que se refiere a los
mismos a la hora de analizar la situacién y las tendencias del mercado de
trabajo, y también al sefialar la necesidad de favorecer la empleabilidad de
otros colectivos especialmente afectados por el desempleo, nuevamente
junto a los desempleados de larga duracién y a los beneficiatios del
PREPARA. En cambio si se ha entretenido en este colectivo el Plan
Nacional de Inclusion Social (2013-20106).

Pero, en realidad, la politica de empleo para los trabajadores en edad
madura no es una politica nueva. Las medidas de fomento del empleo,
como conjunto de normas tendentes a la creacién y mantenimiento de
puestos de trabajo, mediante el establecimiento de ayudas a la
contratacién de determinados colectivos que por sus caracteristicas les
resulta complicado acceder a un puesto de trabajo o mantenerse en el
que fueron contratados, han sido contempladas desde hace 50 afios en
nuestro ordenamiento.

Asi, el Decreto 2431/1966, de 13 de agosto, inauguré estas politicas de
fomento del empleo para los trabajadores de edad (mayores de 45 afios,

22 Sobte el tema, véase, PEREZ GUERRERO, M.L., “La Estrategia 55 y mas y los incentivos a la
prolongacién de la vida laboral”, en AAVV, Personas de edad avanzada y mercado de trabajo, op. cit., p.
199y ss.
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concretamente) estableciendo una serie de preferencias o tutelas para
facilitar la colocacién y la permanencia en el empleo de los mismos.
Norma que fue sustituida por el Decreto 1293/1970, de 30 de abril,
desatrollado por la Orden de 18 de enero de 1971, y que ademas de acoger
en su articulado muchas de las normas establecidas en el Decreto al que
sustitufa, ampliaba el campo de aplicacion tanto respecto de las empresas a
las que serfa aplicacién, como de los trabajadores (a los que entendia
maduros desde los 40 afios), ademas de ampliar los beneficios laborales y
de proteccién social para este colectivo. Este colectivo también fue tenido
en cuenta tanto en el Decreto 3092/1972, de 2 de noviembre, sobre
politica de empleo como en la Ley de Relaciones Laborales de 1977.

Tras la adopcion de la CE, el Estatuto de los Trabajadores de 1980
contempl6 la prohibicién de la discriminacién por razén de edad y la Ley
51/1980 Basica de Empleo preveia el fomento del empleo de los
trabajadores con especiales dificultades de insercion en el mercado de
trabajo, entre ellos, los mayores de 45 afios de edad. La misma idea se
recogié en la Ley de Empleo 56/2003 y en el actual Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Empleo (en adelante, TRLE).

Las herramientas que se han utilizado de forma recurrente, a lo largo
del tiempo, para la gestion de las politicas activas para el colectivo de
trabajadores en edad madura son diversas y entre ellas se encuentran,
como es sobradamente conocido: la gestion de la colocacion, la
orientaciéon laboral, la formacién para el empleo, los estimulos a la
contratacion o bonificaciones y el fomento del autoempleo. Herramientas
o medidas que también, por la escasez de originalidad en el legislador, han
sido utilizadas para otros colectivos. A ello ha de afadirse que, en el
disefio de Estado en el que nos encontramos, y con base a que se trata de
un problema que afecta a todo el territorio nacional, es posible que, junto
con las medidas de fomento del empleo de caracter estatal, a nivel de
Comunidad Auténoma e incluso a nivel local, puedan adoptarse otras
medidas de fomento de la contratacion laboral. Pero son tantas y tan
diversas que excederfa con mucho de las posibilidades y limites de este
trabajo, por lo que solo dibujaremos el panorama general, ya que incluso
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respecto de los incentivos y bonificaciones hay otra parte de esta obra que
se dedica a ello?.

En cualquier caso, si hay algo que ha caracterizado el tratamiento de
las medidas establecidas como politicas activas para de fomento del
empleo, en general, ya no solo para el colectivo de los trabajadores de
mayor edad, ha sido la improvisacion, el desorden y la falta de ideas
propias en la adopcién de las mismas. Ya que son medidas que se han
adoptado en diversas normas, con poca conexion o coherencia con otras
medidas adoptadas, que en ocasiones se readoptaban tras una previa

derogacion y que han sido calcadas a veces de las experiencias de otros
Estados.

Como se ha dicho anteriormente, las herramientas que se utilizan
para la gestion de las politicas activas son diversas y entre ellas se
encuentran como es sobradamente conocido: la gestion de la colocacion,
la orientacion laboral, la formaciéon para el empleo, los estimulos a la
contratacién o bonificaciones y el fomento del autoempleo.

Dos han sido las medidas mas incisivas y redundantes y como
estimulos a la contratacion: de un lado, la flexibilidad en la entrada, en la
contratacién y, de otro lado, los incentivos y bonificaciones en la
cotizacion a la Seguridad Social.

De forma especifica, las medidas de fomento de la contrataciéon
pretenden facilitar la contratacién y el acceso a la actividad laboral de
diversos colectivos de trabajadores a través de la contratacion indefinida
o temporal. Por lo que se refiere a la flexibilidad en la entrada
inicialmente se utilizaron contratos temporales acausales como medida
para fomentar el empleo de diversos colectivos, entre ellos, los mayores
de 45 afos, aunque a partir del afio 2000, con la desaparicion de éstos,
s6lo podrian suscribir contratos de fomento del empleo de caricter
indefinido (con menor coste de indemnizacién por extincién). Hasta que
con la reforma de 2012 desaparece este contrato indefinido, aunque este

25 Un panotama general puede verse en ALVAREZ CORTES, ].C., “Medidas Econémico-Financieras
de fomento del empleo”, en AAVV, La politica y el Derecho del Empleo en la nueva sociedad del trabajo,
Dirs. MONEREO PEREZ y MARQUEZ PRIETO, CARL, Sevilla, 2016, pp. 536 y ss.
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colectivo, tras el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012, se incluye en el
llamado contrato indefinido de apoyo al emprendedor y mas tarde, por el
RD-Ley 4/2013 y la Ley 11/2013, en el conocido como “contrato
generaciones”, por el cual un joven emprendedor contrata a un
trabajador maduro con los incentivos a la contratacion en los proyectos
de emprendimiento joven.

Ademas de la contratacién, igualmente ha sido intensa la regulacién
como colectivo objeto de mudltiples bonificaciones o reducciones de
cuotas. Como se recuerda, la diferencia entre las reducciones y las
bonificaciones de cuotas radica en quién se hace cargo de las mismas: las
reducciones son a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social (se
financian con las cuotas generales) y las bonificaciones de cuotas son a
cargo del Presupuesto del Servicio Pablico de Empleo Estatal (se
financian con las cuotas por desempleo) o del Ministerio de Empleo y

Seguridad Social (con las partidas de los PGE)?*.

En cualquier caso, ambas tienen como finalidad la reduccion de
costes de Seguridad Social de las empresas y la potenciacién del acceso
de determinados colectivos al mercado de trabajo. Sirven como medidas
de politica activa para integrar en el mundo laboral a grupos o colectivos
que por sus determinadas caracteristicas acusan mayores indices o tasas
de desempleo?. Independientemente de su impacto sobre el empleo, lo
cierto es que los efectos de una evolucién a la baja de los ingresos por
cotizaciones sociales afecta sin duda de forma destavorable “en e/ sistema
de la Seguridad Social porgue los descuentos en los ingresos piiblicos se compensan con
los excedentes financieros del propio sistema, es decir, se establece un mecanismo de
antocompensacion dentro del propio sistema de la Seguridad Social que equilibraria
los perjuicios que pudieran derivarse de los menores ingresos”. Aun asi, ha sido la
politica mas comunmente utilizada por el legislador para fomentar el

2+ En este sentido, BENEYTO CALABUIG, HERRERO GUILLEN y PRADOS DE SOLIS, So/uciones de
Seguridad Social, CISS- Kluwer, Madrid, 2007, p. 242.

25 Ello obedece a la idea generalizada de la adecuacién de esta medida para potenciar la creacién
de empleo y a la competitividad de las empresas, en este sentido puede verse en HERNANDEZ-
BEJARANO, M., “La reduccién de los tipos de cotizaciéon empresarial como instrumento de
fomento del empleo en la nueva reforma laboral”, Relaciones Laborales, T 1, 2007, p. 379 y ss.

20 Nuevamente, HERNANDEZ-BEJARANO, M., ibid, p. 379.
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empleo de los colectivos favorecidos y conseguir su inclusiéon social a
través de la contratacion laboral.

Desde el RD 3239/1983, que fue la primera norma que teguld las
bonificaciones, hasta la actualidad han sido muchas normas las que han
regulado beneficios en la cotizacién para los trabajadores en edad
madura, particularmente mayores de 45 afios, ¢ incluso atendiendo a
cuestiones de género para mejorar la empleabilidad de las mujeres en
edad madura (Ley 64/1997; 50/1998; 55/1999; 12/2001; 53/2002;
62/2003; 2/2004; la mayoria de ellas leyes de acompafiamiento a la
LPGE). La Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo también la contemplaba y otras para los
trabajadores mayores de 60 o mas afios con mas de 5 afios de antigliedad
en la empresa y también la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, que
reduce esta edad a los 59 anos. Es decir, aun existiendo una norma
comun reguladora de los incentivos a la contratacion, la Ley 43/2000, lo
normal era contemplar en otras normas diversas situaciones de
contratacién para colectivos desfavorecidos que, como medida de
fomento del empleo, debfan ser bonificadas.

Este desorden, y la pluralidad de situaciones que aumentaban de
forma considerable los gastos sociales (o reducian los ingresos), es lo que
sin duda motivé que el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad
hiciera una nueva racionalizacién de las bonificaciones dirigiéndolas a la
contratacién a colectivos con dificultades objetivas y especiales para
acceder al mercado de trabajo y suprimiendo todas las demas
bonificaciones. En esta criba se mantuvieron, entre otras, las
bonificaciones a los mayores de 45 afios parados de larga duracion, y por
supuesto, las recién creadas en el contrato de apoyo al emprendedor, por
la Ley 3/2012, pero desaparecieron otras para trabajadores en edad
madura: como la bonificacién en los supuestos de compatibilizacion del
subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajena de los
trabajadores mayores de 52 afios contratados a tiempo completo y de
forma indefinida o temporal, siempre que la duracién del contrato sea
superior a tres meses, o la bonificacion en los contratos de trabajo
indefinidos de los trabajadores de 60 o mas afios, con una antigiiedad en
la empresa de cinco o mas afos. Posteriormente, en 2013, como ya se
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indicé, el “contrato generaciones” establecié incentivos en la
contratacién de este colectivo.

Junto a ello, en los Servicios Publico de Empleo se residenciaban el
conjunto de herramientas que ya hemos comentado para llevar a cabo
estas politicas activas de contratacion de los trabajadores en edad
madura: la gestién de la colocacion, la orientacién laboral, la formacién
para el empleo. Aunque, en el momento actual, se ha procedido a una
clara liberacién de los servicios de intermediacién, en lo que se ha dado
en llamar colaboracién publico-privada de los Servicios Publicos de
Empleo con otras entidades, publicas o privadas, que participan
activamente en el sistema de colocaciéon. Por ello, las tradicionales
preferencias en la intermediacién han dejado de tener importancia, a
pesar de que el segundo parrafo del art. 34.2 del TRLE indica que, en el
supuesto de colectivos con especiales dificultades de insercién laboral,
los Setrvicios Puablicos de Empleo podran contar con entidades
colaboradoras especializadas para realizar el proceso especifico de
seleccion y casacion entre oferta de trabajo y demanda de empleo.

Pues bien, es necesario recordar en cualquier caso que el art. 30
TRLE establece como uno de los varios colectivos priotitarios, por ser
personas con especiales dificultades de integracién en el mercado de
trabajo, a los mayores 45 afios, respecto de los que habran de adoptarse
programas especificos tanto por el Gobierno como por la Comunidades
Auténomas. Para ellos, los Servicios Pablicos de Empleo aseguraran el
disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo que
combinen las diferentes medidas y politicas, debidamente ordenadas y
ajustadas al perfil profesional de las personas que los integran y a sus
necesidades especificas. Ademas, y para evitar la exclusion social por
tratarse de colectivos especialmente vulnerables, podran coordinarse con
los servicios sociales para dar una mejor atencién a estas personas.
Preferencia que se aquilata a los mayores de 55 aflos, por la DA 8" del
RD-Ley 5/2013 que hayan agotado la proteccién por desempleo o no
tengan derecho a la misma, los que “fendrin la condicion de colectivo prioritario
para su participacion en las acciones y medidas de politicas activas de empleo que
desarrollen los Servicios Priblicos de Empleo”.
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Por lo que se refiere a la formacion profesional de este colectivo, tan
necesaria tanto para su reincorporaciéon como para su mantenimiento en
el trabajo, no ha venido ha recogerse de forma nitida (s6lo como
mencién a colectivos parados de larga duracién, que no tienen porque
exclusivamente ser trabajadores en edad madura) hasta el RD
1046/2003, de 1 de agosto, regulador del subsistema de formacion
profesional continua y en el RD 395/2007 en relacién con las acciones
del subsistema de formacién profesional para el empleo, en cuyo art. 5.3
¢) se hace mencién como colectivo especifico prioritario para acceso a la
formacion, al tener mayor dificultad de insercién o mantenimiento en el
mercado de trabajo, a los mayores de 45 afios. Por su parte, el art. 12.2
del RD-Ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del Sistema
de Formacién Profesional para el Empleo en el ambito laboral, indica
que la oferta formativa para trabajadores desempleados se desarrollard
mediante diversos programas, entre ellos, programas especificos para la
formacién de personas con necesidades formativas especiales o con
dificultades para su insercién o recualificacién profesional.

4. LAS POLITICAS PASIVAS PARA LA PROTECCION
DE LOS TRABAJADORES EN EDAD MADURA

Al tener estas politicas la funcién de las mismas de proteger las
situaciones de necesidad producidas por la falta de empleo de los
trabajadores, la competencia de la UE esta mas limitada.

El Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante, TFUE),
versiéon consolidada 2012/c 326, establece como objetivo de la politica
social, entre otros, una proteccién social adecuada y la lucha contra la
exclusién social, por ello apoyara y completara la accién de los Estados
miembros en materia de Seguridad Social y proteccidon social de los
trabajadores, ex arts. 151 y 153.1 ¢). Ello significa que en la medida en
que la competencia en materia de Seguridad Social y proteccion social es
exclusiva es de los Estados miembros, la accién de la UE en este campo
es de indole complementaria. La funcién de la UE es la de recomendatr,
proponer y aconsejar para conseguir los objetivos de los tratados
constitutivos; pero, también ha de recordarse que, en cumplimiento de
los objetivos presupuestarios sancados establecidos en el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento, las orientaciones que la Comision realiza para
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fomentar las reformas estructurales, entre ellas la contencién de gastos y
evitacion de déficit en los sistemas de Seguridad Social, pueden
convertirse en verdaderos mandatos, so pena de sancionarse
econémicamente al Estado que no cumpla las norma preventivas o
disuasorias de este Pacto.

Es por ello por lo que Espafia, con la Ley 27/2011 y con otras
normas posteriores, ha modificado de forma importante la regulacién de
nuestro sistema de Seguridad Social para reducir el gasto, por lo que se
han adoptado diversas medidas para dificultar el acceso o el
mantenimiento en las prestaciones de la Seguridad Social e incluso para
controlar la tasa de sustitucién de la prestacion percibida.

Como ya hemos visto anteriormente, han sido dos las prestaciones
que han servido como principal sostén de las politicas pasivas de empleo
para este colectivo de trabajadores de edad madura: las pensiones de
jubilacién y las prestaciones y subsidios por desempleo. En las que
vamos a centrarnos a continuacion.

4.1. La proteccion por jubilacion en el marco de Ia politica
de empleo

El acceso de Espana a la Comunidad Europea en la década de los 80
del siglo pasado y la crisis econémica de la siguiente década, llevo
consigo una importante transformaciéon y reconversion en el tejido
productivo de nuestro pafs. Como ya se dijo, para el reparto del trabajo,
la pension de jubilacién fue un instrumento del que se usé y abusé. La
idea era que los trabajadores de mas edad dejaran sus puestos de trabajo
a los mds jovenes, pero para ello tenfan que salir del mercado de trabajo
con la garantia de seguir manteniendo unos ingresos o rentas para poder
seguir viviendo el resto de sus dias ya que con tales edades se preveia casi
imposible el poder reingresar en el mercado de trabajo. Todo ello hizo
que se fomentara la jubilacién: voluntaria o involuntaria, total o parcial,
anticipada o no para el trabajador. Asi pues, los trabajadores de edades
cercanas a la de jubilaciéon fueron victimas de procesos de
reestructuraciones y despidos.
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Habifa una verdadera jubilacion a la carta: anticipada voluntaria para
los que hubieran estado incluidos en el campo de aplicacion del sistema
antes de primero de enero de 1967; jubilacién anticipada a los 64 afios
ligada a un contrato temporal de sustitucién; jubilacién parcial, anticipada
o no, vinculada a un contrato de relevo; la apariciéon de ayudas de
prejubilacion al hilo o no de procesos de reconversion conectadas con la
proteccién por de desempleo; y, sobre todo, la jubilacion forzosa como
parte de la politica de empleo, que tuvo que ser amparada por el TC. Ello
facilitaba la expulsién del mercado de trabajo de los mds mayores en
favor de otros colectivos de trabajadores mas jévenes que también se
encontraban en riesgo de exclusion social por falta de empleo.

Las orientaciones de la UE respecto de la introduccion de medidas
para conseguir un “‘envejecimiento activo” de la poblacién, unida a las
orientaciones para evitar el déficit reduciendo el gasto de los sistemas de
protecciéon social ha llevado consigo importantes modificaciones en las
pensiones de jubilacién contributiva de nuestro sistema de Seguridad
Social. Ello ha supuesto la desaparicion o modificacion de muchas de
estas normas con el fin principal de garantizar la sostenibilidad
econémica del sistema de proteccion social ante el progresivo
envejecimiento y el aumento de la esperanza de vida y, de forma
accesoria, pensando en el interés del colectivo de trabajadores de mas
edad. Ello es lo que hace realmente que el legislador elimine la jubilacién
forzosa o dificulte el acceso a las pensiones anticipadas de jubilacién y
que potencie el camino inverso: el mantenimiento de las personas de
edad en activo.

Por ello, el conjunto de la modificaciones legales producidas podrian
encuadrarse dentro de tres lineas:

4.1.1. En materia de edad de jubilacion, para conseguir que la
edad de jubilacion se retrase

A) Jubilacion forzosa
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La cuestién de la jubilacion forzosa tiene distintas vertientes en el
ambito del Derecho Social?’. Evidentemente, afecta al derecho al trabajo
que toda persona tiene y se encuentra constitucionalmente establecido en
el art. 35.1 de la Constitucion.

Pero, también, la jubilacion forzosa afecta al sistema puiblico de
pensiones. Y ello porque, de un lado, en el mismo se establece una edad
legal de jubilacién (que en el momento actual se encuentra en un periodo
transitorio incrementandose anualmente hasta alcanzar la edad de 67
aflos, y siempre y cuando no se tenga una amplia carrera de seguro) y, de
otro lado, porque, como hemos dicho en un momento anterior, la
longevidad de la poblacion por el aumento de edad de esperanza de vida
supone un importante aumento del gasto en pensiones que afecta a la
sostenibilidad del sistema publico de proteccion social.

La jubilacién forzosa se elimind primero por Ley 12/2001, y
habiendo sido recuperada?, finalmente ha sido la Ley 3/2012 la que la
ha eliminado en la idea de que no puede impedirse, ni por la negociacién
colectiva, aun fundandose en politicas de empleo, el derecho de los
trabajadores a envejecer activamente.

B) Retraso de la edad de jubilacion

Con la Ley 27/2011 se contempla un progresivo incremento de la
edad de jubilaciéon hacia los 67 afios.

A partir del afio 2027, se exigiran 67 afios de edad para acceder a la
jubilacion si se tiene menos de 38 afios y 6 meses cotizados. Hasta
entonces, siempre que no se alcancen los mismos periodos cotizados en
cada momento para la edad de 65 afios, la edad exigida arrancéd en el

27 Sobre el tema puede verse, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A, “La jubilacién forzosa en
perspectiva favorable”, en AAVV, Personas de edad avanzada y mercado de trabajo, op. cit., pp. 407 y ss.

% La eliminacion de la Disposicion Adicional 10* del ET tras la Ley 21/2001, fruto del Acuerdo
de Pensiones, fue interpretado por el TS como la imposibilidad de establecer jubilaciones
forzosas por la negociacion colectiva aun siendo establecidas como medidas de fomento del
empleo, vid. ALVAREZ CORTES, J.C, “sUn efecto mas de jubilacién gradual y flexible? La
imposibilidad de fijar edades de jubilacién forzosa en la negociacion colectiva”, Tenmas Laborales,
n° 75, 2004. Esta posibilidad fue recuperada nuevamente por la Ley 14/2005, vid, ALVAREZ
CORTES, J.C y PEREZ YANEZ, RM., “La Ley 14/2005, de 1 de julio: nuevamente sobre la
jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo”, Relaciones Laborales, n° 17, 2005.
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2013 con 65 afios y 1 mes, aumentando a razén de otro mes cada afno (65
afios y 2 meses en 2014, y as{ sucesivamente), hasta el afio 2019 en que
aumentara en dos meses por aflo hasta llegar finalmente en el afio 2027 a
los 67 afios de edad.

No obstante ello, a los trabajadores con mads largas carreras de
seguro, en base al principio de contributividad, se les permitirfa mantener
la edad de jubilacién en 65 afios. En el ano 2027 se exigirin como
minimo 38 afios y 6 meses o mas cotizados para acceder con la edad de
65 afios a la jubilacién, pero al igual que la edad de jubilacién, dicho
perfodo de carencia exigido va a implantarse progresivamente, en el afio
2013 se exigieron 35 afios y 3 meses o mas cotizados, cada afio aumenta
el periodo de carencia exigido en tres meses hasta el 2027, en que para
poder jubilarse con 65 aflos haga falta haber cotizado los ya
mencionados 38 afios y medio.

Es una forma de ajustar la edad de jubilacion a la esperanza de vida
de la poblacion, lo que ocurre es que esta edad puede reducirse para
ciertos sectores y en determinadas circunstancias que sean de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y, acusen
clevados indices de morbilidad o mortalidad y siempre que los
trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o trabajo el
minimo de actividad que se establezca. También se ha previsto dicha
reduccion para trabajadores discapacitados.

C) Jubilacion anticipada®

Tras la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion
y modernizacién del sistema de Seguridad Social y el RD-Ley 5/2013, de
15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral
de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo?,
se ha producido un importante cambio para poder acceder a tales

29 Sobre este tema véase, i extenso, ALVAREZ CORTES, ].C., “Las jubilaciones anticipadas y su
evolucion” en AAVV, Personas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre el envejecimiento activo y la
estabilidad presupuestaria, Dir. FERNANDEZ LOPEZ y CALVO GALLEGO, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 491 y ss.

30 1id. GARCIA VINA, J., “Pensién de jubilacién anticipada a partir de los 61 afios sin tener la
condicion de mutualista”, en AAVV, La reforma de las pensiones en la Iey 27/ 2071, Ed. Laborum,
Murcia, 2011, pp. 213 y ss.
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prestaciones, recortando las posibilidades de acceso de forma importante
como forma de reducir los gastos en prestaciones de jubilacién y
limitando el gasto publico.

Ademas de eliminarse la jubilacién especial a los 64 anos establecida en
el Real Decreto 1194/1985 por la Ley 27/2011, con fecha de efectos, de 1
de enero de 2013, se reorganizé por esta norma la jubilacion anticipada
estableciendo dos modalidades® con caracter general para cualquier
trabajador que cumpliera los requisitos: la voluntaria y la involuntaria.

Pero lo curioso es que cuando faltaban dos meses para la entrada en
vigor de esta reforma, el RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas
para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de
mayor edad y promover el envejecimiento activo produjo una reforma
sobre la reforma nonata, justificindose en la viabilidad del sistema®,
desincentivando, sin duda, la jubilacién anticipada voluntaria.

Podriamos describir la regulacion vigente de esta materia de la
siguiente forma:

- La jubilacién anticipada voluntaria podria hacerse en “wna edad
inferior a dos anos, como mdximo, a la edad legal ordinaria de jubilacion que
corresponda”, por lo que, por tal motivo, la antelacién maxima posible de
esta jubilacién sera de dos afios. Pero para poder acceder a la misma se
exige al solicitante el tener cubierta una carrera de seguro de, al menos,
35 afos cotizados. La consecuencia de anticipar la edad de jubilaciéon es

31 Sin contar con la jubilacién parcial “anticipada™ que sigue vigente, y aunque tiene un periodo
transitorio para su puesta en vigor tras la reforma, creemos que es una figura que, si se nos
permite el simil, esta “herida de muerte” al obligarse al empresatio a cotizar por el jubilado
parcial como si estuviera trabajando a tiempo completo. HEse encarecimiento de la cotizacion,
producita el desuso de esta figura, sin duda alguna.

32 Hsta norma justifica la modificacién de la jubilacion anticipada, en su Exposicién de Motivos,
en la sostenibilidad del sistema de pensiones que precisa “que los pardmetros esenciales que determinan

Jidades sociales y

econdmiicas en que ese sistema se desenvielve. Resulta, por tanto, esencial que la edad de acceso tenga en cuenta la

variacion de la esperanza de vida tanto cuando el acceso se produce a la edad legalmente establecida, como en los
supuestos en que el acceso es posible a nna edad inferior. En este sentido, las medidas adoptadas por la ey

27/2011, de 1 de agosto, resultaban insuficientes para garantizar la viabilidad del sistema en el largo plazo, al

permitir un alejamiento panlatino entre la edad legal de jubilacion y la edad a la que es posible acceder a nna

Jubilacion anticipada, y favorecer, en determinadas ocasiones, las decisiones de abandono temprano del mercado

laboral”.

el acceso a la proteccion o la cnantia de las prestaciones se adecuen a las circunstancias y 1
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la de establecer unos coeficientes reductores de la cuantia de la pensién
de jubilacién anticipada a percibir, que serain mas altos cuanto menos
periodo de carencia se tenga. En cualquier caso, no se puede acceder a la
pensién de jubilacién anticipada voluntaria, aun cumpliendo los
requisitos, cuando el importe de la pension, aplicados los coeficientes
reductores por trimestres, fuese inferior a la pensién minima.

- La jubilacién anticipada involuntaria o por causa no imputable al
trabajador tiene como principal elemento de referencia la extincién del
contrato de trabajo en casos de “Jeestructuracion empresarial que impida la
continnidad de la relacion laboral”, ya no se recoge una referencia a la
involuntariedad del cese del trabajador, como en otros momentos
anteriores, que suponfa encontrarse en situacion legal de desempleo. Los
unicos casos previstos actualmente son los de despidos colectivos u
objetivos por causas econémicas o por fuerza mayor®,; resolucién
judicial en proceso concursal, y muerte, jubilacién o incapacidad del
empresario individual o extincién de la personalidad juridica contratante
o extincion por victima de violencia de género*.

En estos supuestos, la edad de jubilacion puede anticiparse en un
petiodo “Gnferior a 4 aiios, como mdaximo” a la edad de jubilacion ordinaria.
Para cllo se exige al trabajador que tenga un periodo de carencia
cumplido de, al menos, 33 afios cotizados. La obtencién de una pension
de jubilacién anticipada “involuntaria” conlleva una reduccién de la
cuantfa de la pension al aplicarse cuatro tipos de coeficientes reductores
(mas favorables que los establecidos para la jubilacién anticipada
“voluntaria”), siendo el mas alto si se tiene una carrera de seguro inferior

% Exigiendo en tales casos, para poder acceder a la pensién de jubilacién anticipada e/ acreditar
baber percibido la indemmizacion correspondiente por la extincion del contrato” o haber interpuesto
demanda judicial en reclamacién de dicha extincién o indemnizacion.

3 No se entiende como extincién involuntaria cualquier otro despido, ni la extincién en base a los
arts. 40, 41 y 50 ET, ni expiracién del tiempo convenido, ni la extincién durante el petiodo de
prueba, y, lo que resulta mas llamativo, despidos objetivos o colectivos que no sean por causas
econémicas. En cambio, Vicente Palacio, A, entiende que el despido colectivo por causas
econémicas es una expresion ‘en sentido genérico, ommicomprensivo de toda la variedad de cansas
vincnladas a la empresa que autorizan el despido colectivo del art. 51.1 ET” ya que todos los trabajadores
afectados por las causas del art. 51.1 (0 52 ¢), en su remision a éste) su “extincion ha sido también
involuntaria y ligada o motivada por la situacin de crisis de la empresa”, en “Jubilacion”, AAVV, Dir.
SEMPERE NAVARRO y FERNANDEZ ORRICO, Reforma y modernizacion de la Seguridad Social.
Abnlisis de la 1ey 27/ 2011, de 1 de agosto, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur-Menor, 2012, p. 236.
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a 38 afios y medio y el mas bajo si la carrera de seguros es igual o
superior al 44 afios y seis meses.

Este sistema respeta los derechos adquiridos o en curso de
adquisicion de los trabajadores en EREs, ERTESs, convenios colectivos o
acuerdos de empresa o decisiones de procesos concursales anteriores a la
firma del Acuerdo de 2011 e, independientemente del momento en que
se jubilen anticipadamente, se les aplicara la legislacién anterior respecto
de la que se acordé su jubilacion anticipada’®.

- Ademads, si alguien se jubila anticipadamente por estar topada la
pension, se aplica el coeficiente de 0,25 por trimestre a la cuantfa maxima
de la pensién, como método disuasorio. Es decir, la pension inicialmente
es el resultado de aplicar a la base reguladora tanto el porcentaje segin
tiempo cotizado a lo largo de toda la vida laboral, como el coeficiente
reductor que corresponda. Ahora bien, dicha pensién debe ser igual o
inferior al limite maximo de pensiones menos un 0,25% por cada
trimestre que se anticipe la jubilaciéon.

Con cllo la Ley pretende corregir un efecto indeseado que se viene
observando en la practica y que se traduce en que se producen
jubilaciones anticipadas cuyo resultado final es obtener la misma cuantia
de pensioén que si se produjera la jubilacion a la edad ordinaria. Con esta
regulacién se da cumplimiento a la Recomendacién 12 del Pacto de
Toledo, en la cual la Comisién considera y constata que la jubilacion
anticipada se ha convertido, basicamente, en una férmula de regulaciéon de
empleo y es una situacién que, a juicio de la Comision, debe modificarse.

» LA DF 12 * de la Ley 27/2011 indica que se seguira aplicando la regulacién de la pension de
jubilacién, en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso y condiciones y reglas de
determinacion de prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor de esta ley), a:

a) Las personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes de la publicacién de la Ley
27/2011.

b) Las personas con relacién laboral suspendida o extinguida como consecuencia de decisiones
adoptadas en expedientes de regulacién de empleo, o por medio de convenios colectivos de
cualquier ambito y/o acuerdos colectivos de empresa, asi como por decisiones adoptadas en
procedimientos concursales, aprobados o susctitos con anteriotidad a la fecha de publicacion de
la Ley 27/2011 , con independencia de que la extincién de la relacion laboral se haya producido
con antetioridad o postetioridad al 1 de enero de 2013.
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En consonancia con ello, la norma trata de evitar que se produzcan
jubilaciones anticipadas planificadas y cuyo resultado final es obtener la
misma cuantia de pensiéon que si se produjera la jubilacién a la edad
ordinaria, con el consiguiente desequilibrio financiero que ello provoca
en el sistema de pensiones de la Seguridad Social.

4.1.2. En materia de potenciar el mantenimiento de las personas
de edad en activo

Como medio de fomentar la vida activa de los trabajadores maduros
se han introducido dos tipos de medidas: de un lado, aumentando la
cuantia de la pensién y, de otro lado, permitiendo la compatibilizacién
de la pension de jubilacién con el trabajo. La idea es que cuanto mas
tiempo se mantengan en activo los trabajadores menos gastos para el
sistema en pensiones.

A) Por ello, cuando se acceda a la pension de jubilacién a una edad
superior a la edad legalmente establecida (real y sin coeficientes), siempre
que al cumplir esta edad se hubiera reunido el petfodo minimo de
cotizacion exigido, se reconocera al interesado una cuantfa especial de la
pensién pues se afladira un porcentaje adicional por cada afio completo
cotizado (entre el 2y el 4 por 100 por cada afilo completo cotizado segun
la carrera de seguro del trabajador) entre la fecha en que cumplié dicha
edad y la del hecho causante de la pension. Ademds, podran revisarse las
bases reguladoras, lo que se hara de forma diversa segiin se tenga o no,
en el momento de haber cumplido la edad legal de jubilacion, una carrera
superior a la exigida para obtener un 100% de la pensién de jubilacién.

Finalmente, aunque la cuantia de la pensién no podra ser superior a
la pensién maxima establecida por el sistema y anualmente recogida en la
LPGE, a modo de conseguir una mayor motivaciéon en el mantenimiento
en el puesto de trabajo de los trabajadores con mas altos salarios, en el
supuesto de que la cuantfa de la pensiéon reconocida alcance el indicado
limite sin aplicar el porcentaje adicional o aplicandolo sélo parcialmente,
el interesado tendra derecho, ademas, a percibir anualmente una cantidad
especial que se devengara por meses vencidos y se abonard en catorce
pagas, sin que la suma de su importe y el de la pensién o pensiones que
tuviera reconocidas el interesado, en computo anual, pueda superar la
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cuantfa del tope maximo de la base de cotizacién vigente en cada
momento, también en computo anual.

B) La otra forma disefiada para conseguir el envejecimiento activo de
los trabajadores de edad avanzada es permitiendo compatibilizar la
pension de jubilacion con el trabajo del pensionista.

Unas de las caracteristicas historicas, que con el paso del tiempo se
viene desmoronando, para el acceso a las pensiones de jubilacion ha sido,
o es, el cese en la actividad. I.a contingencia que daba causa a las
prestaciones por jubilacién era la situacién de pérdidas de salatios o
medios de subsistencia que suftfan los trabajadores al alcanzar una edad,
fijada por el legislador, en la que se entendia o presumia que se podtian
haber perdido las aptitudes y capacidades para el ejercicio de una
actividad laboral. Recordando que, como hemos dicho anteriormente,
alcanzar dicha edad no tiene que suponer de forma obligatoria dejar de
trabajar sino que es una opcion para que, en caso de no querer
continuarse en activo, se pueda acceder a la pensioén de jubilacion si se
cumplen los requisitos.

El art. 213 de la Ley General de Seguridad Social (en adelante,
LGSS) establece como regla general que el disfrute de la pension de
jubilacién sera incompatible con el trabajo del pensionista®. Ello es
perfectamente coherente con el concepto de jubilacién contributiva del
art. 204 cuya prestacién econdémica se reconocerd “cando alcanzada la edad
establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajena” (ello también es
aplicable para el trabajo por cuenta propia como se recoge en el art. 42
del RD 2530/1970 de 20 de agosto, por el que se regula el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos que indica que la misma se concederd “uando a cansa de su

3 Por su parte, el articulo 93 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan
normas para aplicaciéon y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomos, al referirse a la incompatibilidad indica que: “7. E/
disfrute de la pension de jubilacion serd incompatible con todo trabajo del pensionista, por cuenta propia o ajena,
que dé lugar a su inclusion en el campo de aplicacion de este Régimen Especial, del Régimen General o de alguno
de los demds Regimenes Especiales a que se refiere el articnlo 10 de la 1ey General de la Seguridad Social de 30
de mayo de 1974. 2. El disfrute de la pensiin de jubilacion serd compatible con el imiento de la
titnlaridad del negocio de que se trate y con el desemperio de las funciones inberentes a dicha titularidad”.
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edad cesen en el trabajo”). También es incompatible la percepcion de la
pension de jubilacion con el desempefio de un puesto de trabajo en el
sector publico?, incluyendo a los altos cargos de la Administracién.

Las unicas excepciones a la compatibilizacion de las pensiones de
jubilacién con la actividad del pensionista, ademas de las salvedades que
legal o reglamentariamente se prevean serfan:

A) La llamada jubilacién flexible: recogida en el segundo parrafo
del art. 213.1 LGSS, esto es, las personas que siendo beneficiarios de
pensiones de jubilacién acceden nuevamente al mercado de trabajo con
un contrato a tiempo parcial, en cuyo caso la cuantia de la pension ‘e
minorard en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la_jornada de trabajo del
pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable’™.

B) La jubilacién parcial: recogida en el art. 215 LGSS, que puede ser
o no anterior a la edad legal de jubilacién, y que supone, siempre que se
cumplan los requisitos, especialmente estrictos en los casos de
anticipacion, que el trabajador acuerde con el empresario una reduccién
de su jornada de trabajo (generalmente, entre un minimo del 25% y un
maximo del 50%) para iniciar su vida como pasivo obteniendo una
pension de jubilacion parcial para compensar la ganancia de ingresos por

37 A excepcion de los profesores universitarios eméritos y del personal licenciado sanitario
emérito.

3% Por todos, véase, GARCIA NINET, J.I., “Jubilacién parcial, jubilacién flexible y contrato de
relevo. Nuevos intentos de utilizacién de esta modalidad contractual. Reparto del empleo e
incentivo a la prolongacion de la vida laboral a tiempo parcial”, Tribuna Social, n® 247, 2003, p. 7.
Y, especialmente, como se inserta la legislacion espafiola sobre la jubilacién flexible en el seno
de la normativa europea, puede verse LOPEZ CUMBRE, L., “El marco comunitatio y la
legislacién espafiola sobre jubilacion flexible”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
n° 37, 2002.

% Ha de recordarse que la “jubilacién flexible” como término que utiliza el art. 1 de la Ley
35/2002 “puede llevar a confusion, pues ha referido la mencién jubilaciin flexible a sélo un supuesto espectfico
de ella, el de compatibilidad de la pension de jubilacion ya obtenida con un posterior trabajo a tiempo parcial. E/
concepto de jubilacion flexible es genérico ¢ incluye a todos los supuestos de alteracion de la regla de la jubilaciin
total y completa a los 65 anos”, como indica RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M, en “La
flexibilidad de la edad de jubilacion”, Relaciones Laborales, T 11, 2002, version leydigital.es, p. 14.
De hecho, en términos generales, podria decirse que “/a jubilacion parcial es una manifestacion s de
la_jubilacion flexible en relacion a las condiciones de la percepeion de la prestacion”, como indica PUMAR
BELTRAN, N, “La jubilacién parcial como manifestacion de flexibilidad”, Tewzas aborales, n® 82,
2005, p. 139.
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la reducciéon de jornada producida. Aunque, como se anotd
anteriormente, con la actual regulacion de la jubilacién parcial anticipada,
probablemente serd una figura poco usada por el alto coste que le
supone al empresario al tener que cotizar por el trabajador relevado
conforme a los salarios que tenfa antes de novar su contrato a tiempo
parcial para poder compatibilizatlo con la pensién de jubilacién.

Desde luego la jubilacion parcial y la flexible son dos situaciones
distintas: la jubilacion parcial es para personas en activo que desean
reducir su jornada de trabajo y compatibilizar con una pensiéon de
jubilacién parcial y la jubilacién flexible supone que un pasivo, un
trabajador ya jubilado, vuelve a acceder al mercado de trabajo a través de
un contrato a tiempo parcial, viendo por ello reducida su pension en
proporcion inversa a la jornada de trabajo a tiempo parcial realizada.

C) La llamada “jubilacién activa™ recogida en el art. 214 LGSS que
permite el disfrute de la pensién de jubilacién a los pensionistas con
cualquier trabajo por cuenta propia o ajena siempre que éste haya
accedido a la pensién de jubilacién a la edad legal (no bonificada ni
anticipada) y la cuantia de su pensién hubiera obtenido el mdximo
posible a dicha edad (100%). En dicho caso, e independientemente de
que el trabajo por cuenta ajena se realice a tiempo parcial o completo, se
permite la compatibilidad con la pensién de jubilacién pero la misma se
reduce la 50%, excluido el complemento a minimos que correspondiera.
Evidentemente, cuando se cese en dicha actividad se recuperara
nuevamente la pension de forma integra con las revalorizaciones
correspondientes®. La norma exige el acceso previo a la pensién de
jubilacion, por lo cual el trabajador habra tenido que haber cesado en su
trabajo, pero un “Oficio” de la DGOSS de 4 de octubre de 2013 con un
valor juridico mas que discutible obvia esta obligacién ya que permite
acceder a la pension de jubilacion activa a los solicitantes que hubieren
cumplido el resto de los requisitos “Sin que se produzca el cese’™!. Pero lo

40 Durante dicho trabajo se produce una cotizacion reducida, de “solidaridad” que sélo computara
para las prestaciones de incapacidad temporal y por contingencias profesionales.

4 Una dura, pero justa ctitica, a este “derecho subterraneo de la Seguridad Social”, puede verse en

MERCADER UGUINA, J.R., “cPuede producirse la compatibilidad entre la pensién de jubilacion

y el trabajo sin cesar el trabajador en su actividad? El RDL 5/2013 vy el valor interpretativo el

()
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cierto es que esta misma interpretacion ya ha sido acogida en alguna
sentencia®?.

D) La compatibilidad con “trabajos marginales™: el art. 213.4 LGSS
recoge una situaciéon de compatibilidad tan curiosa como complicada de
controlar®. Se indica en el mismo que el percibo de la pension de
jubilacién serd compatible con la realizacion de trabajos por cuenta
propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional, en cémputo anual. Y ademas excluye de cotizacién a
tales supuestos por lo que no generaran nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad Social.

4.1.3. El establecimiento de limitaciones en la cuantia de la
pension y en sus revalorizaciones, para limitar su tasa de
sustitucion

A) Determinacion de una nueva cuantia.

De acuerdo con las recomendaciones del Pacto de Toledo y, por
supuesto, con la orientaciones comunitarias de limitacion del gasto
publico y con la finalidad de reforzar el principio de contributividad del
sistema de la Seguridad Social, lograr una mayor proporcionalidad entre
las cotizaciones efectuadas por el interesado en los afios previos a la
jubilacion y la cuantia de la prestacion y dotar al sistema de una mayor
equidad en el procedimiento de cdlculo de las pensiones de jubilacion, se
modifica el sistema de calculo de la pension de jubilacion.

Oficio de Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social de 4 de octubre de 20137,
op. ct.

42 La STSJ de Castilla Leén de 22 de octubre de 2015 (Jur 2015, 257202) permite acceder a la
pension de jubilacién al trabajador que cumple en el momento de la solicitud los requisitos, pese
a mantener su alta en el RETA ““ya gue la norma no establece probibicion al respecto”, como indica
DOMINGUEZ MARTIN, A., “La jubilacién activa no requiere baja previa en la Seguridad Social”,
STSJ de Castilla Ledn de 22 de octubre de 2015 (Jur 2015, 257202), Rev. Aranzadi Social, BIB,
2016/218.

4 Como se ha dicho, respecto de la compatibilidad con ingresos inferiores al SMI, “... en muchos
casos el control del importe real puede ser complicado por diversos motivos”, en SELMA PENALVA, A.,
“Posibilidades de compatibilizar pension de jubilacion con el trabajo”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social n° 2/2013 (BIB 2013/931), p. 5, ademis esta autora duda, y estoy de acuerdo con ella, que
en la actualidad hayan mecanismos adecuados para comprobar que los ingresos realmente
declarados por el pensionistas coinciden con la realidad.
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Respecto de la base reguladora, la misma recoge las cotizaciones
efectuadas en los ultimos 25 afios (aumentando en 10 afios), si bien con
una aplicacién paulatina, hasta el afio 2022, lo que neutraliza su impacto
en quienes se encuentren proximos a la edad de jubilacion. A partir del
afio 2022, la base reguladora de la pension de jubilacion sera el cociente
que resulte de dividir por 350, las bases de cotizacion del beneficiario
durante los 300 meses inmediatamente anteriores al mes previo al del
hecho causante.

Si bien la norma ha hecho una excepcién para los trabajadores de
edad madura* paliando las consecuencias negativas de su expulsién
prematura del mercado laboral ya que se les permite optar por la
aplicacion de un periodo de calculo sin sujetarse a normas transitorias,
cuando ello les pueda resultar mds favorable.

El verdadero problema de la base reguladora serd para los
trabajadores de mayor edad que al final de su carrera hubieran tenido un
perfodo de inestabilidad en la sus relaciones laborales y ello porque en
caso de que hubieran de integrarse lagunas por no haber cotizado (solo
para trabajadores por cuenta ajena) y para evitar descubiertos se ha
establecido una norma bastante dura, siendo la redaccién de la norma
vigente una dulcificacion realizada por la DF 20 de la Ley 3/2012 a la
regla prevista inicialmente por la Ley 27/2011.

# Se trata de trabajadores que hayan cesado en el trabajo por causa no imputable a su libre
voluntad y, por tanto, se encuentren en situacién legal de desempleo y que, a partir del
cumplimiento de los 55 afios de edad y al menos durante veinticuatro meses, hayan
expetimentado una reduccién de las bases de cotizacion respecto de la acreditada con
anterioridad a la extincién de la relacion laboral. Cumpliéndose estas condiciones:

—  Desde el 1-1-2013 hasta el 31-12-2016, la base reguladora aplicable a estos trabajadores
serd el resultado de dividir por 280 las bases de cotizacion durante los 240 meses
inmediatamente anteriores (férmula de 20 afios computables) al mes previo al del hecho
causante, siempre que les resulte mas favorable que la que le hubiese correspondido de
acuerdo con lo indicado en la tabla anterior.

—  Deigual modo, desde el 1-1-2017 hasta el 31-12-2021, la base reguladora sera el resultado
de dividir por 350 las bases de cotizacién durante los 300 meses inmediatamente
anteriores (25 afios) al mes previo al del hecho causante, siempre que resulte también les
resulte mas favorable.

— Lo indicado anteriormente se aplicara, asimismo, a los trabajadores por cuenta propia o
aut6nomos cuando haya transcurrido un afo desde la fecha en que hubieran agotado la
prestacion por cese de actividad (Ley 32/2010, de 5 de agosto).
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Asi pues, en el periodo de 48 meses anteriores al hecho causante, las
lagunas se integraran con la cuantfa de la base minima de cotizacion de
entre todas las existentes en cada momento, pero el resto de las
mensualidades se integran al 50% de las bases minimas en cada
momento. Ello supondri, sin duda, un “recorte” enorme en la
proteccion social de los trabajadores, (anteriormente la integracion de
lagunas se realizaba en cualquier caso con el salatio minimo
interprofesional)®.

Lo cual creemos es una medida durisima, que se conjuga con la
restrictiva forma de determinar los complementos a minimos a conceder,
lo cual puede reducir ain mas la cuantfa final de la pensioén contributiva a
percibir puesto que, en su cuantia maxima, los complementos a minimos,
coincidirdn con la cuantia de las pensiones no contributivas; muestra de
la asistencializacién del nivel contributivo del sistema para la cobertura
de rentas de compensacién o subsistencia evitando con ello las posibles
situaciones de exclusion social.

El porcentaje para aplicar a la base reguladora en orden a la
determinacién de la cuantia también se ha modificado, pero ello no es
una cuestion que afecte mucho a al contenido de la prestacion puesto
que lo que se hace es teniendo en cuenta que con el periodo minimo
cotizado se obtiene un 50% de porcentaje, el resto se determina en vez
de anualmente, como anteriormente se hacia, de forma mensual. La
unica modificacién que afecta a la cuantia, respecto del tipo o porcentaje
aplicable, es que se amplia en dos afios el periodo de tiempo preciso para
que dicho porcentaje alcance el 100 por 100, lo que supone que, en lugar
de los 35 afios de cotizacion que anteriormente se exigfan, a partir de que
entre en vigor, tras el paso del periodo transitorio, se requiera alcanzar
los 37 aflos completos de cotizacién para alcanzar dicho porcentaje.

4 Tan era consciente de ello el legislador que en la DA 8* de la Ley 27/2011 se preveia que el
Gobierno habtia de evaluar en el plazo de un afo “Yos ¢fectos y el impacto” que tales medidas en
materia de “ntegracion de lagunas” tuvieran en la determinacién del calculos de las pensiones. Y en
funcién de los resultados de dicha evaluacién se llevaran a cabo “Yas adaptaciones, modificaciones y
cambios que resulten precisos para corregir las distorsiones que tal evaluacion haya evidenciado, y que permitan la
incorporacion de cotizaciones anteriores al periodo de computo como elemento de integracion de lagunas”.
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B) La revalorizacion y el factor de sostenibilidad#®

La revalorizacién supone un fuerte incremento anual de los gastos
en pensiones, por ello han surgido diversas propuestas para aminorar o
ralentizar dichos costes. Mds aun, el azote de la crisis ha supuesto que se
haya llegado a suspender la actualizacién de las pensiones o se haya
limitado la revalorizacién a porcentajes que nada tienen que ver con la
realidad de la evolucién de los precios o del coste de la vida,
produciendo claramente un perjuicio en la capacidad adquisitiva de los
beneficiarios de las pensiones.

Desde luego, son tiempos dificiles para evitar la pérdida del poder
adquisitivo de los pensionistas. Inicialmente, el RD-Ley 8/2010, de 20 de
mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién
del déficit publico, suspendié la revalorizaciéon automitica de las
prestaciones para el 2011 y, postetiormente, el RD-Ley 28/2012, de 30
de noviembre, de medidas de consolidacion y garantia del sistema de la
Seguridad Social estableci6 una revalorizacion de pensiones en el 1% y la
eliminacién de la actualizacién por el desvio en la previsién del IPC de la
revalotizacion producida. Ello ha dado origen a la STC 49/2015, de 3 de
marzo, por la que se considera constitucional dejar sin efecto la
actualizacion de pensiones.

Pero, sin duda, el mayor ataque a la determinacién de las pensiones
de vejez o jubilaciéon y a la revalorizacién de las pensiones se ha
producido con la Ley 23/2013 en la que se establecen nuevos métodos
de determinar las pensiones de vejez o jubilacion y también de
revalorizar las pensiones. Mecanismos pensando mas en el control del
déficit del sistema que en el derecho de los pensionistas a pensiones

40 Sobre este tema véase, por todos, SUAREZ CORUJO, B., “Las incteibles pensiones menguantes:
la metamorfosis del sistema publico de pensiones a través del Factor de sostenibilidad”,
Relaciones aborales, n°® 5/2014; TORTUERO PLAZA, J.L., “La Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del Factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones
de seguridad social: régimen juridico”, Relaciones Laborales, n° 5/2014; GONZALEZ ORTEGA, S.,
“El nuevo régimen de revalorizacion de pensiones”, Relaciones aborales n° 5/2014; MONEREO
PEREZ, ... y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El factor de sostenibilidad en Espafa ¢un nuevo
paso para el cambio silencioso de modelo de pensiones publicas?”, Revista de Derecho Social,
n° 62, 2013; LOPEZ GANDIA, J., “La suspension de la revalorizacién de pensiones”, Revista
Doctrina Social, n°71, 2015, o, finalmente, ALVAREZ CORTES, J.C., “La actualizacién y
revalorizacién de pensiones y el principio de retroactividad”, Temas Laborales, n® 129, 2015.
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dignas y acordes a sus aportaciones a lo largo de su catrera laboral y a la
revalorizacion para evitar la depreciacion.

Por lo que se refiere al factor de sostenibilidad, consecuencia de las
recomendaciones de la Comisiéon del Pacto de Toledo y de la presion de
la UE para el cumplimiento del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, el
art. 8 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién
y modernizacién del sistema de Seguridad Social, introdujo el
denominado factor de sostenibilidad del sistema de Seguridad Social*’.

Por lo que nos interesa, referido a la revalorizaciéon de pensiones,
evidentemente, el legislador para cumplir formalmente la garantia
constitucional de la revalorizacion de pensiones, y a través del art. 7 de la
Ley 23/2013, ha modificado por enésima vez el precepto sobre
revalorizacién de pensiones, que en el momento actual es el art. 57 de la
LGSS, creando el llamado Indice de Revalotizaciéon Automatica, lo que
supone abandonar ‘Y indexacion previa del incremento de las pensiones al IPC
como garantia completa de la conservacion de su poder adquisitivo de las pensiones™S3.
Se trata de la introduccién de una férmula matematica que toma diversos
elementos o variables: los ingresos del sistema, el nimero de pensiones
contributivas de la Seguridad Social, la variacion interanual de la pensién
media y los gastos del sistema.

Pensando en el mas que probable resultado negativo, sobre todo en
épocas como la actual en la que las tasas de desempleo son altas y los
ingresos por cotizaciones disminuyen, el legislador “bondadoso” ha
establecido una garantfa minima de incremento anual de las pensiones,

47 La idea era que, a partir del 2027, los parametros fundamentales del sistema se revisarfan por las
diferencias entre la evolucién de las esperanza de vida a los 67 afios de la poblacién en el afio en
que se efectie la revisién y la esperanza de vida a los 67 afios en 2027. Dichas revisiones se
efectuaran cada 5 afios, usando las previsiones realizadas por los organismos competentes. Y es
que la sostenibilidad financiera del sistema pasa por tener en cuenta las consideraciones
demograficas (tasa de natalidad y esperanza de vida), el cese precoz en la actividad de los
trabajadores de edad avanzada y la salud del mercado de trabajo, entendiendo como tal las tasas
de empleo existentes. 177, SEMPERE NAVARRO, A.V, “El factor de sostenibilidad del sistema”,
en AAVV; Reforma y modernizacion de la Seguridad Social. Andlisis de la 1.ey 27/2011, de 1 de agosto,
Dir. SEMPERE NAVARRO y FERNANDEZ ORRICO, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, p. 215.

4 Como indican GONZALEZ ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S., “Introduccién al Derecho
de la Segutidad Social”, op.cit, p. 203.
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estableciéndose en un 0,25%. De otro lado, también establece un
maximo de revalorizacion, teniendo en cuenta por vez primera en toda
esta formulacién, el IPC; dicho tope maximo se fija en el IPC del afio
anterior incrementado en un 0,5%. Desde luego, con la férmula disefiada
para determinar el IRA es casi imposible que se llegue a este tope
maximo.

Aunque el factor de sostenibilidad se aplicara a las pensiones que se
causen a pattir del 2019, el Indice de Revalorizacién Automética ya esta
en vigor, aunque no en pleno funcionamiento. Por ello, las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado para 2014, 2015 y la actual de 2016,
en su art. 36, (Leyes 22/2013, de 23 de diciembre y 36/2014, de 26 de
diciembre, Ley 48/2015, de 29 de octubre, tespectivamente) han fijado
una revalorizacién directa del 0,25 en las pensiones. Cuantia que, por
supuesto, nada tiene que ver con el IPC previsto o real de tales
anualidades.

De hecho, con el método establecido, que como se ha dicho, aun no
esta en funcionamiento pleno, no se produce un ajuste real de las
pensiones a los cambios de los precios, a la inflacién, sino parcial. Ello
provoca una devaluacién de las pensiones a lo largo de los afios, evitando
la funcién de seguridad econémica que es propia de las pensiones, sobre
todo de las mas bajas. Formalmente, todas las pensiones se incrementan
anualmente de forma automatica. Materialmente, al elevarse en cuantia
inferior al incremento de los precios, lo que se produce es una
depreciacién  progresiva de las pensiones. Nos hemos olvidado la
contribuciéon que los pensionistas actuales, a lo largo de su vida como
activos, han realizado a la prosperidad de nuestro pais.

Al final, el sistema adoptado parece seguir una revalorizacion “euando
se pueda, como se pueda y en la medida en que la economia nacional lo permita™.

Como el nuevo art. 48 de la LGSS, tras la Ley 23/2013 de Factor de
Sostenibilidad, no tiene como fin garantizar la capacidad adquisitiva de
las pensiones, sino evitar el déficit del sistema de Seguridad Social, se ha

4 Como recuerda, GETE CASTRILLO, P., “El nuevo derecho comin de las pensiones publicas”,

op. ait, p. 598.
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dicho que ello “Guiehra determinadas garantias constitucionales —la suficiencia, la
probibicion de discriminacion directa o indirecta por razin de sexo y la seguridad
Juridica—. De abi, la total viabilidad, a nuestro juicio, de Recurso de
Inconstitucionalidad presentado contra esta Ley, anungue ya veremos qué dice y cuando
el «supremo intérpreter constitucional’™. Aunque mucho nos tememos que
con una doctrina como la emanada de la STC 49/2015, de 5 de marzo,
nuestro Tribunal Constitucional atendera mas a la importancia de la
economia que a las necesidades de las personas.

4.2. La proteccion por desempleo en el marco de las
politicas de empleo’

4.2.1. Cuestiones generales

La politica de lucha contra el paro tiene dos vertientes que, aunque
claramente diferenciadas, necesariamente se interconectan, de un lado, el
establecimiento de politicas activas de empleo con el fin de establecer
medios oportunos que faciliten el acceso al mercado de trabajo de las
personas desocupadas y, de otro lado, la adopcién de politicas pasivas de
desempleo por las que se concedan prestaciones por desempleo que
sitvan como medio de sustento durante dicha situacién. Podria decirse
que hay una relacién de subsidiatiedad ya que Uz proteccion por desenmpleo
entra en accion cnando la politica de empleo ha fracasado en la consecucion de su
objetivo que es, precisamente, el pleno enpleo™?.

La conexion entre las politicas activas y pasivas, y la necesidad de
coordinacién de ambas, es algo que el Convenio n° 168 de la OIT sobre
el fomento del empleo y la proteccion por desempleo venfa predicando
desde hace algin tiempo, cosa que, a nivel nacional realizé la Ley
51/1980 Basica de Empleo y en la actualidad los arts. 41 y 42 de TRLE.
Los sistemas de proteccion por desempleo han de contribuir al fomento

50 Nuevamente, MONEREO PEREZ, MOLINA NAVARRETE y QUESADA SEGURA, “Manual de
Seguridad Social”, op. cit., p. 243.

31 Vid, LOPEZ GANDIA, J., “Las politicas pasivas: proteccion por desempleo”, en AAVV, Politicas
Sociolaborales, Ed. Thomson-Reuters, Cootrd. CARDONA RUBERT, MB y CABEZA PEREIRO, J.,
Cizur, 2014, p. 463 y ss.

52 Asi lo dijo ALARCON CARACUEL, M.R. en “Politica de empleo y proteccion por desempleo”, en
AAVV, Politica de Empleo y Proteccion Social, Coord. MARTINEZ ABASCAL, V.A., URV, Barcelona,
1996, p. 137.
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del pleno empleo y ello porque el disefio del Estado de Bienestar exige,
para su salud econémica, situaciones de pleno empleo. La actuacion de
los sistemas de proteccién por desempleo en tales casos lo seria para las
situaciones de paro friccional y de rotacién de la mano de obra, cosa que
no ha ocurrido en las dltimas décadas que se han caracterizado por todo
lo contrario a causa de las consecuencias del cambio tecnolégico y de las
politicas de flexibilidad.

Aun asi nos encontramos en una situacién compleja ya que la
proteccién por desempleo, como parte esencial del llamado Estado de
Bienestar, ha de cumplir una seric de condiciones para que pueda
conjugarse con las politicas de empleo. Desde una primera perspectiva, la
proteccién por desempleo sigue funcionando como medida auxiliar a las
politicas de reestructuracién del sistema productivo y ajuste empresarial,
facilitando la reorganizacion empresarial bien en situaciones de crisis o
de necesidad de convertir a las empresas para mejorar su competitividad
con el exterior en un mercado cada vez mas globalizado. De hecho, en el
sistema espafol de Seguridad Social, como ya vimos anteriormente, se
observan prestaciones por desempleo que traen su causa en extinciones
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion de las
empresas y planes de prejubilacion que, a veces, engarzan, con subsidios
por desempleo para personas de edad madura con el fin de terminar
jubilando a los trabajadores tras una larga percepcién de prestaciones de
la Seguridad Social. Y es que con tales medidas que permiten “aliviar”
plantillas, se salvan empresas de su mas que seguro cierre y se consigue
una mayor competitividad que las haran aptas para poder incorporar en
un futuro nuevos trabajadores a sus filas.

A ello ha contribuido, sin duda, la nueva forma de regular el
procedimiento del despido colectivo tras la reforma de la Ley 3/2012
que ha eliminado la autorizacién administrativa y ha intentado objetivar,
flexibilizando, cuando se entiende que las empresas estan inmersas en
dichas causas y ello, independientemente, de la numerosa jurisprudencia
que ha podido declarar las extinciones colectivas no ajustadas a derecho.

Por supuesto, aunque en la comunicacion de inicio del periodo de

consultas ha de consignarse los criterios tenidos en cuenta para la
designacion de los trabajadores afectados, y que, ex art. 51.5 ET, por
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convenio colectivo o por acuerdo en el periodo de consultas podtian
establecerse como colectivos prioritarios en la permanencia a los
trabajadores “mayores de edad determinada”, 1o cierto es que este colectivo, el
de los trabajadores de edad madura, como anteriormente se apuntd, se
encuentra en el punto de mira del empresario en los casos de despidos
colectivos. Al menos, el legislador ha establecido dos obstdculos para el
despido de los trabajadores en edad madura®: de un lado, ex art. 51. 9
ET, si la empresa no se encuentra en concurso, y se despide a mayores
de 55 afos “Gue no tuvieren la condicion de mutnalistas el 1 de enero de 1967,
existird la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio
especial” para ellos. Y, de otro lado, ex art. 51.11 ET, si el despido
colectivo afecta a trabajadores de 50 6 mas afios de edad las empresas
deberan de hacer una aportacién al Tesoro Puablico siempre y cuando la
empresa tenga beneficios y el nimero de trabajadores despedidos
mayores de 50 aflos supere un determinado porcentaje.

Desde otra perspectiva, las tensiones entre la necesidad de expandir
el sistema de protecciéon social a las cada vez mas comunes situaciones de
necesidad provocadas por el desempleo o exclusién del mercado de
trabajo y la también necesatia contencién del gasto hacen que se exija a
los beneficiarios que la proteccion dispensada no sea a causa de su
voluntad de salir del mercado de trabajo (salvo excepciones justificadas)
y su compromiso para reincorporarse al mercado de trabajo. Se ha dicho

Y también la exigencia de un plan de recolocacién externa cuando el despido afecte a mas de 50
trabajadores. Lo cierto que es una medida que no tiene necesatiamente que ver con la edad,
pero es cierto, que serfa muy importante que nos tomaramos en serio la recolocacién de los
trabajadores en edad madura, véase, GALA DURAN, C., “La recolocacién externa de los
trabajadores maduros (outplacement) como via de actuacién ante el desempleo”, en AAVV,
Desempleo, X1V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid,
2013, p. 1319y ss.

> Desde luego, ha sido una cuestién que aunque inicialmente fue regulada en la Ley 27/2011 y
desarrollada en el RD 1484/2012, de 29 de octubre, a los 5 meses de vigencia fue
sustancialmente modificada por el RD-Ley 5/2013. Sobte esta cuestion en su estado inicial,
puede verse CABEZA PEREIRO, J., “La aportacion econémica al Tesoro publico en caso de
despidos colectivos de empresas con beneficios”, Justiia Laboral, n° 50, 2012, pp. 15 y ss;
ESTEBAN LEGARRETA, R., E/ deber empresarial de realizar aportaciones al Tesoro piiblico por el despido de
trabajadores de 50 o mds ajios mediando beneficios. Un andlisis de datos y finalidades, 2015, en
http://ddd.uab.cat/pub/caplli/2015/147166/ finsolpos_a2015p73ieng.pdf; también, ALVAREZ
CORTES, J.C, “Regulaciones diversas que afectan a las Seguridad Social en las recientes reformas
de 2012: campo de aplicacién, cotizacion, incapacidad, jubilacién y otras cuestiones”, en AAVV,
Estudios en torno a la reforma laboral de 2012, Punto Rojo, Sevilla, 2013, pp. 379 y ss.
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que como “incentivo” a la bisqueda de empleo las prestaciones no han
de ser ni abundantes ni duraderas. Por decitlo de otro modo, el intetés
del desempleado por encontrar un empleo, se cree, es inversamente
proporcional a la tasa de sustitucion de las rentas dejadas de percibir y/o,
en su caso, al periodo de percepcion de las prestaciones por desempleo.
Esto justifica en cierto modo la reduccién de la proteccién social a
cambio de destinar los fondos para la proteccién del desempleo a
financiar politicas de creaciéon o fomento del empleo (ademis, de la
formaciéon  profesional, autoempleo, abaratamiento de  costes
empresariales en contratacién de grupos de dificil inclusion en el
mercado de trabajo, compatibilizacién de subsidios de desempleo con
trabajo por cuenta ajena en los supuestos de trabajadores maduros o de
sustitucién de trabajadores en formacion e incluso ayudas destinadas a
procurar la movilidad geografica de los trabajadores).

Pues bien, como regla general, no sin excepciones, para acceder a la
proteccién por desempleo, el solicitante de la misma no puede haber
abandonado voluntariamente un puesto de trabajo. Y, al mismo tiempo,
con la dificultad que ello conlleva, ha de demostrar su “voluntad” de
encontrar trabajo, para lo que habra de inscribirse como demandante de
empleo (en una oficina del Servicio Pablico de Empleo), y ademas ha de
acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar
colocacién adecuada a través de la suscripciéon del compromiso de
actividad. Mientras que dure la situacién por desempleo, so pena de ser
sancionado, el trabajador deberd continuar renovando periédicamente
su demanda de empleo. L.a comprobacion del requisito de “bisqueda”
activa de empleo es francamente dificil, s6lo comprobable en los
supuestos en los que el Servicio Publico de Empleo haya emplazado al
trabajador a una entrevista para una oferta de trabajo, puesto que la
incomparecencia injustificada a dicho acto, la no devolucién de los
correspondientes justificantes de haber asistido a dicha oferta e incluso
la comparecencia con actitudes que notoriamente impliquen la no
voluntad de aceptar el trabajo pueden ser sancionadas por la Entidad
Gestora. Finalmente, el beneficiario de prestaciones por desempleo
debera participar en trabajos de colaboraciéon social, en programas de
empleo y acciones de formacion o reconversion profesional, ademads de
aceptar cualquier “oferta de colocacion adecnada”. Desde luego, tras una
definicién amplia de lo que se entiende por tal en el articulo 301 de la
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LGSS, se observa una cierta atenuacién en el rigor y expansion del
término ya que el Servicio Publico de Empleo competente tendrd en
cuenta las circunstancias profesionales y personales del desempleado, asi
como la conciliacién de su vida familiar y laboral, el itinerario de
inserciéon fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo ofertado, la
existencia de medios de transporte para el desplazamiento, as{ como las
caractetisticas de los mercados locales de empleo.

Con todo ello puede observarse claramente que la proteccion por
desempleo se dirige a los que, aun saliendo involuntariamente del
mercado de trabajo, tienen interés en volver a reincorporarse al mismo,
cuestién que a veces no se produce en los trabajadores de edad madura
con edades mas cercanas a la jubilacién, por los motivos que ya hemos
comentado antetiormente.

4.2.2. La proteccion por desempleo para los trabajadores en
edad madura

Como es conocido, nuestra regulaciéon de la proteccién por
desempleo distingue dos niveles: el contributivo (prestaciones) y el
asistencial (subsidios). El primero con el declarado objeto de
proporcionar rentas de sustitucion de los salarios dejados de percibir por
la pérdida de un empleo o por la suspension o reduccién de jornada. Y el
nivel asistencial, complementario del anterior, garantizando una
proteccion a los trabajadores desempleados otorgando prestaciones de
subsistencia para evitar su exclusién social.

4.2.2.1. En el nivel contributivo

Desde luego, las referencias legales a la edad madura en el nivel
contributivo son ciertamente escasas:

a) No se podra acceder a la prestacién por desempleo en el caso de
que el trabajador en edad madura haya cumplido la edad para causar
derecho a la pensién de jubilacién contributiva, salvo que “wo tuviera
acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello o se trate de supuestos de
suspension de contrato o reduccion de jornada”, por lo que ello supondra la
extincion del derecho ex arts. 266 d) y 272 d)
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b) También serd causa de extincioén de la prestacién por desempleo
el “pasar a ser pensionista de jubilacion”, ex art. 272 ¢), lo que se producitia en
caso de que el beneficiario de la prestacién por desempleo optara, por los
motivos que fuera, y en caso de que cumpliera los requisitos, pot
acogerse a una situacion de jubilacion anticipada.

4.2.2.2. En el nivel asistencial

En cambio si son mas frecuentes las referencias a este colectivo en el
nivel asistencial por desempleo, sin duda, por tratarse de sujetos que por
su edad y dificultad de acceso al mercado de trabajo requieren una mayor
proteccion:

a) Son beneficiarios del subsidio por desempleo los mayores de 45
aflos, aunque carezcan de responsabilidades familiares, la duracion de este
tipo de subsidio es de solo 6 meses ex arts. 274.1b) y 277.1b) LGSS5>.

b) Son beneficiarios del subsidio por desempleo los mayores de 55
aflos, aunque carezcan de responsabilidades familiares, ex art. 274.4
LGSS. Respecto de este colectivo, las tres modificaciones mads recientes
que se han producido por el RD-Ley 20/2012 se han referido: a la
elevacién de la edad, puesto que anteriormente era a partir de los 52
afios; respecto de la exigencia de carencia de rentas, en el mismo modo
que el resto de los subsidios por desempleo, cuestion que antes no se
exigfa; y, finalmente, respecto de la cotizacion a la Seguridad Social
durante la percepciéon de este subsidio ya que anteriormente el SPEE
cotizaba por el 125% del salario minimo interprofesional y, ahora, se
cotiza solo por el 100% de dicha cuantfa (art. 280. 1 y 3 LGSS). La
duracién de este subsidio, ex art. 277 LGSS sera como maximo “hasta que
el trabajador alcance la edad que le permita acceder a la pension de jubilacion, en
cualquiera de sus modalidades™; ello viene a suponer que el Servicio Publico
de Empleo Estatal esta extinguiendo los subsidios por desempleo de los
trabajadores en edad madura cuando estos llegan a una edad de
jubilacién pensionable, aunque sea anticipada, lo que lleva consigo una
pensién de jubilacién a la que se aplican coeficientes reductores y a las

5 El RD-Ley 20/2012 eliminé el subsidio por desempleo para los mayores de 45 afios que,
teniendo responsabilidades familiares, hubieran agotado una prestacion por desempleo de 24
mensualidades, que era un subsidio previo de 6 meses de duracién.
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que en caso de no llegar a la pensién minima se complementarian
(teniendo en cuenta que la cuantia de los complementos a minimos, tras
la reforma de la Ley 27/2011, se ha limitado hasta la cuantia de las
pensiones de jubilacién e invalidez en su modalidad no contributiva).
Aclara el art. 285 LGSS que los efectos de tal pension de jubilacion se
retrotraeran a la fecha de efectos de la extincion del subsidio por alcanzar
dicha edad, siempre y cuando la solicitud de la jubilacién se produzca en
el plazo de los tres meses siguientes a la resolucién firme de extincion.
De no ser asi, tendra una retroactividad maxima de tres meses desde la
solicitud.

) Los beneficiarios del subsidio por desempleo por haber agotado
una prestacion por desempleo y tener responsabilidades familiares al que
se refiere el art. 274.1 a) LGSS, en caso de ser mayores de 45 aflos
tendran derecho hasta un maximo de 24 6 30 meses de la duraciéon de
este subsidio, es decir, una o dos prérrogas de 6 meses, en el caso de que
hubieran previamente agotado una prestacion por desempleo de 120 dias
o de 180 dias, respectivamente (art. 277. 1 a) LGSS).

d) Los programas de fomento al empleo destinado a colectivos con
mayor dificultad de insercién en el mercado de trabajo (entre los que
podria incluirse a los trabajadores en edad madura), podran establecer el
permiso compatibilizar la percepcién de la prestacion por desempleo o
del subsidio por desempleo pendientes de percibir con el trabajo por
cuenta ajena’’ o propia, en cuyo caso la entidad gestora podra abonar al
trabajador el importe mensual de las prestaciones en la cuantia y
duracién que se determinen, sin incluir la cotizaciéon a la Seguridad
Social, ex art. 282. 3 y 4 LGSS.

3¢ Dicho limite se puede justificar en el caracter asistencial que posee el complemento a minimo
(para pensiones que no llegan a la cuantia minima establecida), por tanto, parece légico entender
que no se pueda beneficiar por la linea asistencial de manera mas favorable de lo que ya protege
el propio sistema no contributivo.

57 En el caso de trabajo por cuenta ajena, durante el perfodo de percepcion de las prestaciones el
empresario deberd abonar al trabajador la diferencia entre la prestacién o subsidio por
desempleo y el salario que le corresponda, siendo, asimismo, responsable de cotizar a la
Seguridad Social por el total del salario indicado, incluido el importe de la prestacion o subsidio.
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¢) También se hace una especial referencia a los trabajadores de edad
madura en el subsidio por desempleo a favor de trabajadores eventuales
agrarios residentes en Andalucfa y Extremadura, regulado en el RD
5/1997, de 10 de enero, y a los beneficiatios de la renta agraria, regulada
por RD 426/2003, de 11 de abril, en ambos casos por remision del att.
288 LLGSS. En el primer caso, el referido al subsidio por desempleo a
favor de trabajadores eventuales agrarios residentes en Andalucia y
Extremadura, la edad madura se refiere a 52 afios, edad que no se ha
modificado por el RD-Ley 20/2012 que elevé la edad del llamado
“subsidio de prejubilacion” desde los 52 a 55 afios. En el caso de la renta
agraria, la edad se madura se modula en tres tramos desde los 45 hasta
los 60 o mas aflos para la exigencia de inscripcion en el censo agrario. La
edad también se refleja en la duracion de dicho subsidio, ofreciéndose a
los mayores de 52 afios la duracién maxima posible.

4.2.2.3. La renta activa de insercion

Finalmente, la DF 8* LGSS habilita al Gobierno a regular dentro de
la accién protectora por desempleo, y con el régimen financiero y de
gestién establecido para tal proteccidn, el establecimiento de una ayuda
especifica denominada Renta Activa de Insercién, dirigida a los
desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para
encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar actuaciones
favorecedoras de su insercién laboral.

Evidentemente, se trata de una proteccién de caracter asistencial
pero a diferencia de los subsidios por desempleo vistos anteriormente,
tiene una extraordinaria conexién con las politicas activas de empleo, por
ello es por lo que se desarrolla y regula fuera de la Ley General de la
Seguridad Social®s.

El origen de la renta activa de insercién se encuentra en el RD
236/2000 que estableci6 en nuestro ordenamiento, por vez primera a nivel
nacional, un programa de insercién laboral que tenfa como objetivo la

8 Sobre este programa, véase, MORENO 1 GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M., Nuevo régimen
Juridico renta activa de insercion (A propdsito del RD 1369/2006, de 24 de noviembre), Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2007, y ESTEBAN LEGARRETA, R, La renta activa de insercion, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006.
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incorporacion del colectivo de trabajadores mayores de 45 afios
desempleados de larga duracion a un programa variado de medidas de
politica activa de empleo gestionadas por los servicios pablicos de empleo.
Inicialmente se regul6 a través de programas anuales, en diversas normas
que se prorrogaban o modificaban con el tiempo®, siendo, por fin, su
version normativa final, aunque modificada en vatias ocasiones, la
producida por el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que
se regula el programa de renta activa de insercién para desempleados con
especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo.

Al tratarse de politicas de empleo (activas y pasivas) cuyas
competencias se encuentran repartidas entre la Administracion central y
las Comunidades Auténomas, exige una coordinacién eficaz entre ambas
administraciones. Ademas, se observa una doble financiacion del
programa: trespecto de las politicas activas de empleo o acciones de
insercion laboral, se financiaran con cargo a las subvenciones previstas
para fomento de la insercion y estabilidad laboral. Por su parte, la renta
activa de insercién se financiara con cargo a la accién protectora del
desempleo.

Aunque el colectivo inicial al que se dirigié la renta activa de
insercion fue el de los trabajadores mayores de 45 afios, se ha ampliado
esta proteccion a otros colectivos: discapacitados (incluso beneficiarios
de pensiones no contributivas de invalidez), emigrantes retornados y
victimas de violencia de género.

A los desempleados mayores de 45 aflos para tener derecho a la
renta activa de insercion se les exige que cumplan varios requisitos: tener
una antigiedad como demandante de empleo de 12 meses; haber
extinguido una prestaciéon o subsidio por desempleo (siempre que no
haya sido por sancién); carecer de rentas; y, finalmente, no haber
recibido la renta activa de insercién durante 3 ocasiones o en los 365 dias
naturales anteriores a la fecha de la solicitud del programa. En caso de
cumplir los requisitos y las obligaciones establecidas en el programa

59 Sobre los avatares normativos véase, ALVAREZ CORTES, J.C., “Politica de empleo y proteccion
social”, en AAVV, Lecciones de Derecho del Empleo, Dir. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Ed. Tecnos,
Madrid, 20006, pp. 442y ss.
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El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes publicos y de las
politicas empresariales de recursos humanos

podran percibir durante 11 meses la misma cuantia que un subsidio por
desempleo (80% del IPREM). Ademds, podran acceder a ayudas para
incentivar el trabajo, complementarias de este subsidio, en el caso que
durante el programa realicen un trabajo por cuenta ajena (a tiempo
completo) o propia, del 25% de la cuantfa del subsidio percibido durante
180 dias.
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