Soluciones laborales: jubilacion activa.
El camino hacia un contrato compatible

Employment solutions. Active retirement.
The way towards a suitable contract

La edad legal de la jubilacién debe adaptarse a los cambios experimentados por la edad bio-
logica. En este contexto, la aplicacion del principio de prolongacién de la vida laboral debe
llevar aparejado el establecimiento por parte de la legislacién de mecanismos que colaboren
a que los trabajadores séniores contintien en el mercado laboral, al menos hasta la edad legal
de jubilacién y, cuando asi lo estimen conveniente, més alld de este momento. Figuras como
la jubilacién activa o flexible deben ser repensadas con el fin de establecer un nuevo marco
de trabajo para este colectivo. La apuesta por un nuevo contrato (el contrato compatible)
que promocione continuar la vida laboral mas alla de la edad legal de jubilacién podria ser
un elemento fundamental para dar respuesta a esta nueva realidad social.

Erretiroaren legezko adina adin biologikoak izandako aldaketetara egokitu behar da. Testuinguru
horretan, lan-bizitza luzatzeko printzipioarekin batera legediak mekanismoak ezarri behar ditu
langile seniorrek lan-merkatuan jarrai dezaten, gutxienez erretiroa hartzeko legezko adinera
arte, eta hortik gora, egoki ikusten denean. Erretiro aktiboa edo malgua bezalakoak birpentsatu
egin behar dira kolektibo horrentzat lan-esparru berri bat ezartzeko. Lan-bizitza erretiratzeko le-
gezko adinetik harago jarraitzea sustatuko duen kontratu berri baten (kontratu bateragarriaren)
aldeko apustua funtsezko elementua izan liteke gizarte-errealitate berri horri erantzuna emateko

Legal retirement age should be adapted to biological one. In this context, the application of
principle of prolonging working life means that legislation has to establish mechanisms to
facilitate senior workers to remain into the labor market, at least until their legal retirement
age, even more when they chose it. Figures such as active or flexible retirement must be
rethought in order to establish a new framework. A new contract (a compatibility contract)
which promotes the prolongation of labor life could be a fundamental solution to this new
social reality.
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1. HACIA UN NUEVO CONTEXTO LABORAL MARCADO POREL
ENVEJECIMIENTO DE LA POBLACION ACTIVA

En la actualidad hay una tendencia a entender que la prolongacién de la vida ac-
tiva, tan precisa para el sostenimiento del sistema financiero de la Seguridad Social,
se opone frontalmente a la lucha frente a la alta tasa de desempleo juvenil que, en
general, existe en muchos paises europeos y, en especial, en Espana. Pero, ;la pro-
mocién del empleo juvenil se contrapone de forma absoluta al principio de prolon-
gacion de la vida laboral de los trabajadores mas mayores? ;No es posible promocio-
nar ambas politicas sociales como complementarias, sin entender que son
contrarias? Y, en su caso, si finalmente se concluye que es preciso elegir una de ellas,
ses la actual situacién sociolaboral de alta tasa de desempleo juvenil una cuestién
que se va a mantener en el tiempo o en un corto plazo la demografia modificard este
panorama, cuando, sin embargo, la poblacién activa seguird envejeciendo?

En este estudio se tratard de responder a alguna de estas cuestiones y, ademds, se
buscard aportar alguna solucién que se pudiese incluir en el 4mbito del derecho del
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trabajo para colaborar en el mantenimiento de los trabajadores mas alld de la vida
laboral, sobre todo con el objeto de que desde el mercado laboral se perciba esta op-
cién como una forma de aprovechar la experiencia de los trabajadores y se manten-
ga la decision personal de continuar o no en la vida laboral.

Con este objetivo, en este epigrafe se inicia el estudio con un acercamiento al
principio de prolongacién de la vida laboral como elemento ventajoso para las per-
sonas trabajadoras, pero también para la empresa; y como medida imprescindible
para una sociedad donde se estd produciendo un envejecimiento paulatino de la po-
blacién activa. Por dltimo, se tratard su relacién con las politicas de promocién del
empleo juvenil.

1.1. Lapromocion del principio de prolongacién de la vida laboral mas alla
de la edad pensionable como ventaja para las personas trabajadoras

La Organizacién Mundial de la Salud, ya en 2002, defini6 el envejecimiento acti-
vo como el proceso en que se optimizan las oportunidades de salud, participacién y
seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida de las personas a medida que en-
vejecen. Y ya desde incluso antes de esa fecha se habia apostado por la promocién
del envejecimiento activo desde la propia OMS, pero también desde el Banco Mun-
dial, la OCDE y la Comisién Europea. Por otra parte, desde el marco de la Unién
Europea se pone de manifiesto la necesidad de que los Estados miembros reconoz-
can férmulas de jubilacion parcial o de jubilacién flexible!. Y no se estd tratando de
un colectivo minoritario. La OMS ha puesto de manifiesto que entre 2000 y 2050, la
proporcién de los habitantes del planeta mayores de 60 anos se duplicard, pasando
del 11% al 22% (de 605 millones a 2.000)2. Asi, el estudio de este colectivo se con-
vierte en una necesidad que va incrementdndose dia a dia, donde deben valorarse
sus necesidades concretas de acuerdo con su evolucién socioeconémica.

Antes de seguir con este andlisis, hay que sefalar ciertas cuestiones obvias. En
primer lugar, el término «envejecimiento» no puede tener una connotacién negativa
y valorarse como una carga para el crecimiento social; muy al contrario, el aumento
de la esperanza de vida es uno de los principales avances del siglo pasado y es positi-
vo que las personas de edad avanzada ahora sean mds saludables y se sientan més jo-
venes en comparacion con las generaciones anteriores.

Por otro lado, la edad que se toma como referencia para que a una persona se la
incluya en el concepto de «persona de edad avanzada», que se sittia habitualmente

! Entre otros muchos, se recogen estas ideas en el Libro Blanco «Agenda para unas pensiones adecua-

das, seguras y sostenibles», de febrero de 2012; la Resolucién del Parlamento sobre los retos demografi-
cos v la solidaridad entre las generaciones, de marzo de 2006, o el Libro Verde «Frente a los cambios de-
mogréficos, una nueva solidaridad entre generaciones», de marzo de 2005.

2 De acuerdo con el censo, en la actualidad hay algo més de 47 millones de habitantes en Espafia (INE,
enero 2019), de los cuales un 19,3% son mayores de 65 afos.
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en los 65 afos, lo que en muchos paises europeos como Espana fue la edad estable-
cida por ley para jubilarse en el origen de este derecho a través de la regulacion del
Retiro Obrero en 1919, debe ser repensada a la vista de la nueva realidad. En este
sentido, muchos son los Estados que han impuesto edades superiores de jubilacién a
los 65 afios. En Espaiia ha sido fijada a los 67 afos (excepto para largas carreras de
cotizacion, que se mantiene a los 65) para 2027, tal y como ha ocurrido en otros pai-
ses de nuestro entorno como Francia o Alemania. Incluso en otros, como el Reino
Unido, ya estd previsto que se eleve hasta los 68. De esta forma, en los préximos
tiempos habrd que empezar a asumir que el envejecimiento activo es un término
aplicable a los trabajadores con mds de 65 afios.

Desde lo senalado, diversas son las causas, por tanto, para promocionar la conti-
nuacién de su vida laboral. Muchas, sin lugar a duda, se relacionan con la necesidad
de reducir el ndmero de afos en los que se cobran pensiones y aumentar, inversa-
mente, el ndmero de afios de cotizacion a la Seguridad Social. Es obvio que la nece-
sidad de financiacién de los sistemas de la Seguridad Social estd en juego. El aumen-
to de la expectativa de edad conlleva que los pensionistas reciban las pensiones
durante mds afos e incluso se acumulen dos generaciones cobrando prestaciones.
Asi, la esperanza de vida en la OCDE entre 2015 y 2020 para las mujeres de 65 anos
es de 21,3 afnos, mientras que para los hombres la expectativa es de 18,2 afios; y se
elevard en el periodo 2060-2065 hasta 25,5 para las mujeres y 22,8 para los hombres
(OCDE, 2017). De forma que se va a seguir incrementando el ntimero de afios en
los que se percibe la pension de jubilacién.

De este modo, la extensién de la vida laboral puede verse como una solucién a
corto plazo, pero ain mds a medio: el trabajador sigue cotizando, en ocasiones, solo
sea en parte (por ejemplo, a través de las «cotizaciones de solidaridad» que luego se
analizardn), y reduce el coste al sistema (de forma absoluta o limitada cuando, por
ejemplo, reduce su pension al 50% y compatibiliza la actividad laboral).

Asimismo, la prolongacién de la vida laboral puede tener otro efecto de ahorro
econdmico para la sociedad mds alla de los propios costes de las pensiones. Existen
estudios experimentales que han demostrado que la falta de actividad en la vejez tie-
ne consecuencias negativas sobre el estado de salud y el bienestar personal subjetivo,
de forma que la actividad laboral puede significar la disminucién de los costes del
sistema sanitario e, incluso, de los de dependencia, un tiempo después.

Pero, ademads, la ampliacién de la vida laboral promociona la seguridad econé-
mica de las personas mayores, sobre todo cuando las cuantias de las pensiones no
cumplen de forma absoluta con el principio de equiparacién de los salarios percibi-
dos. En la OCDE los trabajadores con salarios bajos tienen un reemplazo (pensién
sobre salario) de aproximadamente un 65%, mientras que para los que perciben sa-
larios medios se reduce a un 53%. En Espana se sittia en un 72,3 la relacién entre re-
tribucién y pensiones publicas (OCDE, 2017).
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De acuerdo con las cifras mencionadas, es recomendable la continuacién de la
vida laboral, incluso a la vez que se compatibiliza con la pensién de jubilacién, a
los efectos de garantizar su suficiencia econémica. Por ultimo, también tiene im-
portantes consecuencias en el propio bienestar del trabajador sénior y en su inte-
gracién social.

1.2. Laprolongacién de la vida laboral como una necesidad provocada por el
envejecimiento de la poblacién activa

El efecto demogréfico que vive Espafia, donde la esperanza de vida estimada se in-
crementa dia a dia’, donde ha aumentado progresivamente el ntimero de personas
mayores de la edad legal de jubilacién, y donde la tasa de natalidad se ha estabilizado a
un nivel muy reducido, conlleva a que cada vez sea menor el niumero de personas en
edad de trabajar®. Y esto no ha hecho mds que empezar, dado que, como bien se cono-
ce, en Espana los efectos del «baby boom» todavia no se han puesto de manifiesto, ya
que el punto de inflexién en la pirdmide poblacional se encuentra en la cohorte de en-
tre 40 y 45 anos. Por lo que se deduce que las consecuencias del envejecimiento en ge-
neral, y en particular en el mercado laboral, todavia no se han puesto en evidencia.
Cuando los trabajadores que nacieron en las décadas de los sesenta y setenta empiecen
a jubilarse, las consecuencias en la poblacion activa serdn atin mds severas. Esto es, ha-
bra menos mano de obra y, consecuentemente, menos cotizantes.

En estos momentos la edad media de la poblacién inscrita en el Padrén es de
43,4 anos, que se elevard en los préximos anos. Por edades, en enero de 2019 el
15,7% de la poblacién tiene menos de 16 afios, el 36,3% entre 16 y 44 afios, el 28,7%
tiene entre 45 y 64, y el 19,3% 65 o mds afios. De este modo, dentro de 20 afios,
cuando los menores de 16 afios estén ya en edad de trabajar, y los que ahora tienen
entre 45 y 64 afios hayan entrado o estén entrando en la edad de la jubilacién, la po-
blacién activa empezara a reducirse de forma dréstica, lo cual se seguird agudizando
en los siguientes afios mientras no se revierta la tendencia de la tasa de natalidad y
con independencia de la posible trayectoria de los movimientos migratorios. En este
sentido, se calcula que en los préximos afios los trabajadores de 55 a 64 afos repre-
senten un 30% aproximadamente de la poblacién activa’.

3 La esperanza de vida se sittia en 85,7 para las mujeres y 80,4 para los hombres en 2017, mientras que

en 2007 era de 84,1 y 77,8 respectivamente; y en 1997 era de 82,2 y 75,3. Fuente: INE.

4 De acuerdo con los datos del INE de noviembre 2018, el ntimero de nacimientos se ha reducido en
un 5,8% en el primer semestre de 2018, mientras que el de defunciones aument6 un 2,1%, lo que impli-
ca que el crecimiento vegetativo de la poblacion presente un saldo negativo de 46.590 personas durante
la primera mitad del afo.

> Entrevista a C. Sedlatschek, directora de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el trabajo,
en la presentacion de la campana «Trabajos saludables en cada edad». http://www.fundacionlaboral.org/
actualidad/noticias/entrevistas/la-directora-de-la-eu-osha-en-2030-los-trabajadores-de-55-a-64-anos-
representaran-hasta-el-30-o0-mas-de-la-poblacion-activa
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De acuerdo con este contexto, el principio de prolongacién de la vida laboral
debe presidir la legislacién de los préximos afios y debe tenerse en cuenta no solo
como elemento bdsico para alargar la vida en activo, sino también como un reto que
se le impone al mercado laboral, que tendrd que prepararse para mantener en sus
puestos de trabajo a los trabajadores séniores, valorando sus necesidades especificas
y atendiendo a la flexibilizacién de sus carreras profesionales. Esta nueva realidad
inminente no puede ser ignorada por las politicas publicas, pero tampoco por las
empresas ni por los propios trabajadores®.

En definitiva, en un futuro a corto plazo no serd ni siquiera necesario valorar la deci-
sién de prolongar la vida laboral de los trabajadores mds maduros y de insertar a los mas
jovenes en el mercado laboral, dado que la propia inercia de los datos demograficos hard
que se imponga el primero de los principios y que la extensién de la vida laboral se con-
vierta en un asunto imprescindible para el mantenimiento del mercado laboral.

1.3. Laapuesta por una cultura empresarial de gestién del trabajo
de los trabajadores séniores

En cualquier caso, no se entiende que la promocién de la prolongacion de la
vida laboral deba hacerse sin ningin otro condicionante. En primer lugar, es preciso
la determinacién de qué clase de empleos pueden ser los més adecuados para la apli-
cacién de la promocién de la prolongacion de la vida laboral.

A priori, el empleo auténomo, por la flexibilidad en tiempo y lugar, puede ser
defendido como férmula adecuada para impulsar la actividad en este sector de la
poblacién activa, cuestién sobre la que se volverd mds adelante en este trabajo’. En
relacion con el empleo por cuenta ajena, en general, también habrd que fomentar la
actividad laboral durante mds afos, aunque hay ciertos tipos de trabajo en los que
dicha promocién parece no tener fundamento. Es mas, al contrario, habrd que me-
jorar los modos ya existentes de jubilacién anticipada para evitar que cuestiones re-
lacionadas con los requisitos exigidos para acceder a la pension fuercen a sus posi-
bles beneficiarios a continuar trabajando en condiciones no aceptables.

Asi, en primer lugar hay que limitar la continuacién de la vida laboral en todos
aquellos sectores donde la actividad se desarrolle de forma precaria debido a la natu-
raleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre de los trabajos o que
estos acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad, como recoge el articulo

¢ En este sentido, The 2018 Ageing Report (Comisién Europea, 2017) entiende que hay que introducir
la variable laboral como una de las mds importantes para analizar el examen de elemento edad, ponién-
dola en el centro de los estudios sobre el envejecimiento.

7 Asi, la Comunicacion de la Comisién «Hacia una Europa para todas las edades», de 21 de mayo de
1999, (Comisién Europea, 1999) establece que la politica de empleo debe facilitar el acceso al empleo in-
dependiente, flexible y las pymes; y, en la misma linea, la Declaracién del Consejo sobre el Afio Europeo
del Envejecimiento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional, de 7 de diciembre de 2012, estima que
las capacidades deben ser aprovechadas con posterioridad a la jubilacion a través de la economia social.
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206 de la Ley General de Seguridad Social (en adelante, LGSS). Se regulan formas de
jubilacién anticipada sin coeficiente reductor, esto es, sin penalizacién en la cuantia
de la pensidn, con el fin de que los trabajadores que han desarrollado su labor en
esas condiciones puedan acceder al cese definitivo de la actividad a edades mds tem-
pranas que las generales, sin ver aminorados sus beneficios. Por tanto, cuando se
acredita la actividad durante una serie de anos en estos sectores tasados por dicha
norma, se concluye que lo mds adecuado sea permitir el cese de la actividad con an-
telacién a la edad de jubilacién ordinaria sin ningtn tipo de penalizacién econémi-
ca. La reduccién de edad tiene como limite los 52 afios.

En la misma linea, también se contempla esta opcién de jubilacién anticipada
sin penalizacién econémica para las personas con discapacidad en un grado igual o
superior al 65% (0 45% en determinadas discapacidades que llevan aparejadas la re-
duccién de expectativa de vida).

Aparte del desarrollo de las actividades penosas y de la proteccién de la discapaci-
dad de las personas trabajadoras, se concibe adecuada la promocién del trabajo por
cuenta ajena mds alld de la edad pensionable (67 afios o 65 afios para largas carreras de
cotizacién en 2027) en todas sus facetas. Pero ademds de la regulacién de la propia
pensioén, que debe inducir a la continuacién de la actividad laboral si asi lo estima con-
veniente el trabajador, también hay que tener en cuenta la posiciéon de la empresa.

Como ya se ha senalado, el empresario puede creer mds conveniente para su ne-
gocio que los trabajadores se jubilen cuando llegan a cierta edad, por los siguientes
motivos: a) porque generalmente cuanto mas tiempo llevan trabajando, més alto suele
ser el salario percibido, aunque solo sea por efecto de la aplicacién del complemento
de antigiiedad; y b) porque el empresario entiende que estos trabajadores pierden des-
treza y tienen mds posibilidades de absentismo y de reducir su productividad?.

Y al empresario se le permite, de forma indirecta, la imposicién de la jubilacién a
sus trabajadores a través del despido objetivo. El Estatuto de los Trabajadores regula la
opcién de que el empresario extinga unilateralmente el contrato por causa de ineptitud
sobrevenida. Dicha motivacidn, en ocasiones, se justifica por la edad de la persona tra-
bajadora, fundamentando el despido en que no puede continuar la actividad laboral en
las mismas condiciones que anteriormente, aunque es cierto que esta extincién lleva
aparejada una indemnizacién de 20 dias por cada afio trabajado a favor del despedido.

No obstante, aunque sea facil alegar que esta cuantia a abonar pueda ser una li-
mitacién importante para el empresario a la hora de decidir el cese de la actividad
del trabajador sénior, sobre todo cuando la antigiiedad de este en la empresa sea im-
portante; el hecho de que dicha compensacién econémica se limite legalmente a un
mdaximo de 12 meses, lo que lleva a que la cuantia médxima a recibir por el trabajador
sea el salario de un afio.

8 En sentido contrario, se puede consultar Fundacién Adecco (2019): «El absentismo entre los profe-
sionales mayores de 55 afios» en VIII Informe Adecco de Absentismo.
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Si la empresa prevé la contratacién de un sustituto por salario inferior, en mu-
chas ocasiones ahorrando los costes generados por los complementos de antigiiedad
acumulados y, en general, debido a la politica de reduccién salarial de los dltimos
afios, dicho despido puede ser incluso econémicamente beneficioso, aunque tenga
que abonar la indemnizacién.

Para contrarrestar esta posible vision empresarial, la primera cuestiéon sera si
debe mantenerse el mismo tipo de contrato y, por ende, idéntico salario si, una vez
se alcanza la edad de jubilacidn, el trabajador opta por seguir trabajando. Esto es, si
debe apostarse por la mera continuacién de la actividad laboral prolongando el con-
trato, generalmente indefinido, que hasta ese momento enmarque la relacién labo-
ral o, al contrario, quizds sea preciso disefiar tipos de contratacién especificas que
permitan al trabajador continuar desarrollando su actividad laboral sin que la em-
presa lo estime como un coste econémico que no quiere afrontar, dado que segura-
mente encuentre otros empleados por retribuciones mas reducidas.

Incluso se podria plantear si el objeto de estos contratos pueda ser el intercam-
bio de experiencias entre trabajadores séniores y los mas jovenes, de forma que se
retenga el talento en aras a la necesaria formacién de los que inician su actividad la-
boral. En ese sentido, dejaria de contraponerse el principio de prolongacién de la
vida laboral con la promocién del empleo juvenil, como luego se pondré en eviden-
cia. En cierto modo el «contrato de relevo» tiene esta funcion en la regulacién de la
jubilacién parcial. No obstante, el hecho de que no se demande como requisito que
se busque sustituir parte de la jornada de un trabajador por otro en la misma activi-
dad, sino la simple correlacién de las bases de cotizacién, hace que se pierda este ob-
jetivo, que puede ser fundamental en este ambito.

Pero hay otros aspectos importantes a tener en cuenta en la gestion del trabaja-
dor mayor de 65 (0 67) afos. Estas medidas de adaptacién, obviamente, deben ha-
cerse con anterioridad a la edad legal de jubilacién, con el fin de que llegado este
momento el trabajador pueda continuar con el desarrollo de su puesto de trabajo, e
incentivar la adaptacion cuando el trabajador empieza a ser calificado como sénior.

En primer lugar, es precisa la continua recualificaciéon y adaptacién de los pues-
tos de trabajo a la realidad fisica de los empleados. La necesidad de dicha adaptacién
tiene dos partes. En primer lugar, esta idea se relaciona con el preciso desarrollo de
acciones de formacién permanente que colaboren tanto en el ajuste de la actividad a
los cambios que se produzcan en el desarrollo de la actividad, evitando sobre todo la
brecha digital que puede marginar a los empleados cuando van cumpliendo mds
edad; como planteando nuevas opciones de recualificacién que les permita redirigir
su actividad en otras labores que preserven su bienestar®.

° En ese sentido, la Decisién de la Unién Europea de 5 de octubre de 2015, relativa a las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros para 2015, hace referencia a la necesidad de lograr
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Por otro lado, la adaptacién tiene una segunda vertiente. Es preciso el desarrollo
de politicas especificas de prevencion de riesgos que eviten el deterioro de los traba-
jadores y que cuiden de su salud. Asimismo, se hace necesario el redisefio de los
puestos de trabajo con el fin de garantizar la prevencién de accidentes de trabajo,
cuyo riesgo a sufrirlos puede incrementarse con la edad. En todo caso, las medidas a
aplicar dependeran de la salud concreta del trabajador y del tipo de trabajo que este
desarrolle (Eurofound, 2015). Entre otras muchas, puede decidirse un cambio de ta-
reas, una reduccién de jornada o una adaptacién de horarios. Pero, incluso, se pue-
de ir mds alld y cambiar el lugar de trabajo, optando por el trabajo a distancia utili-
zando las nuevas tecnologfas!®.

En definitiva, es preciso que se cree un clima laboral propicio a la prolongacion
de la vida laboral de los trabajadores en las empresas, siendo el vehiculo mas ade-
cuado el disefio de carreras profesionales que se adapten a las necesidades de los tra-
bajadores en cada etapa de su vida laboral y, en especial, en la que estos empiezan al
alcanzar edades cercanas a la edad legal de jubilacién.

1.4. El principio de prolongacion de la vida laboral frente a la promocion del
empleo juvenil

La incompatibilidad de ambos principios (prolongacién de la vida laboral y pro-
mocién del empleo juvenil) se recoge, en cierto modo, por la propia normativa la-
boral, que a menudo lo da expresamente por sentado. Recientemente, por ejemplo,
el RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones pu-
blicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, ha vuelto a
incluir la opcién negociada de imponer la jubilacién a los trabajadores una vez han
alcanzado la edad legal de jubilacién. De nuevo, se vuelve a poner en vigor una ex-
cepcidn a la regla de voluntariedad que rige, y debe regir, en el acceso al derecho a la
jubilacién. No es ninguna novedad. En diversas ocasiones se ha puesto en vigor v,
posteriormente, se ha vuelto a derogar una norma con un contenido idéntico al que
ahora se encuentra recogido en la reglamentacion referida. Se reconoce la posibili-
dad de que mediante convenio colectivo se imponga la jubilacién a los trabajadores
cuando sea en aras al fomento de las politicas de empleo juvenil. En definitiva, se
apuesta por el rejuvenecimiento de la plantilla frente al mantenimiento de la expe-
riencia, como si ambas fuesen mutuamente excluyentes.

un aprendizaje permanente, donde deben aplicarse estrategias de envejecimiento activo con el fin de
prolongar la vida laboral.

10 En este contexto, se ha planteado la tesis de los puestos de trabajo amigables con las personas mayo-
res (los trabajadores de mayor edad), los cuales deben cumplir cuatro condiciones: a) el entorno laboral
debe adaptarse a las necesidades fisicas y psiquicas de los trabajadores sénior, relacionado con el princi-
pio de disefio universal; b) promocién de la salud y prevencién de enfermedades; c) conciliacién me-
diante flexibilidad en tiempo y lugar de trabajo; d) apoyo social, es decir, acciones de sensibilizacién
corporativas y publicas. http://www.agefriendlyworkplace.org
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Y esta normativa viene incluso avalada por la jurisprudencia constitucional. En
este sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional 8/2015, de 22 de
enero, sefiala que la inclusién de disposiciones con el contenido mencionado (la
preferencia de trabajadores jovenes frente a los mds mayores) no atenta contra la
Constituciéon, dado que la desigualdad de trato entre los colectivos tiene una justifi-
cacion objetiva y razonable. Si bien es cierto que se limita el derecho individual de
unos (los que son obligados a jubilarse), sin embargo, se garantiza el derecho al tra-
bajo de otros, dado que se colabora en la redistribucién del trabajo entre los emplea-
dos que tienen diversas edades. En definitiva, con causa justificada se avala la limita-
cién del derecho a la jubilacién como una opcién voluntaria, que pasa a ser en
algunos supuestos un deber impuesto al trabajador sénior cuando de la negociacién
colectiva se deduzca tal imposicién.

No es que no se entienda necesario desarrollar politicas de promocién del em-
pleo juvenil. Es cierto que en la actualidad el desempleo de los jévenes es un proble-
ma grave en el mercado de trabajo espafiol, donde la tasa de desempleo de este co-
lectivo (jévenes menores de 25 afios) alcanza un 35 % (EPA, marzo 2019),
manifestindose ya una brecha de género en la que el desempleo de los hombres es
del 33,1% y de las mujeres del 37,1%.

Ante tal panorama, diversas son las acciones publicas que se emprenden con el
fin de reducir estas cifras, cuestiéon necesaria, sin lugar a duda, pero que deberia que-
dar desvinculada de la limitacién del principio de prolongacién de la vida laboral,
como se pondra de manifiesto a lo largo de este estudio.

De hecho, en la opcidn legislativa elegida se contraponen diversos intereses, mds
alla del derecho individual de los trabajadores a seguir en el mercado laboral y el de-
recho colectivo de fomentar la inclusion de los jovenes a través de la negociacién co-
lectiva. Asimismo, se pone en juego el principio de sostenibilidad del sistema de la
Seguridad Social. E incluso la voluntad del empresario de modificar su plantilla, so-
bre lo cual se volverd més adelante (Sala Franco, 2018).

En definitiva, la legislacién deberd elegir las prioridades de los distintos colectivos
del mercado laboral, pero siempre respetando los derechos de los trabajadores a deci-
dir con su actividad de acuerdo con el articulo 35 de la Constitucién, que declara el
derecho al trabajo sin ninguna otra limitacion. Las distintas politicas de promocién de
la prolongacién de la vida laboral y de la integracién de los jévenes al mercado de tra-
bajo tendrian que considerarse como complementarias y no opuestas, incluyendo
también acciones que pusieran en relaciéon a ambas generaciones como valor afiadido
a dichas actividades laborales, tal y como ya se ha sefialado.

1.5. Haciala promocién del emprendimiento sénior

Sin lugar a dudas, otro tipo de actividad laboral que debe fomentarse entre los tra-
bajadores séniores es el trabajo por cuenta propia. De acuerdo con Eurostat, la media
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de trabajadores auténomos del total de la poblacién activa es del 14%, porcentaje que
en Espafia se eleva al 16%. La actividad emprendedora estd aumentando en Espafia en
el ultimo afio con una participacién que supera la cifra de 6 personas emprendedoras
en fase inicial por cada 100 personas de la poblacién adulta (GEM, 2017).

Este dmbito puede ser un buen lugar para quienes deciden continuar con su ac-
tividad laboral més alld de la edad legal de jubilacion. La autoorganizacién del traba-
jo y la adaptacion de la jornada pueden ser buenos incentivos para seguir en el mer-
cado laboral. En este sentido, también son aplicables los beneficios de la
prolongacién en la vida laboral, reconociéndose un mayor porcentaje aplicable a la
base reguladora y la compatibilidad con la pensién, que luego se analizardn. Hay
que recordar que ha mejorado dicha compatibilidad, dado que se admite en la ac-
tualidad la actividad por cuenta ajena hasta el Salario Minimo Interprofesional
(SMI) sin ninguna otra limitacién, y en el supuesto de jubilacién activa se permite el
mantenimiento de hasta el 100% de la pension si se realiza una contratacion.

No obstante, estos incentivos, en general, se aplican en largas carreras de cotiza-
cién que no suelen ser tan comunes en los trabajadores por cuenta propia, aunque
en Espaia el porcentaje de abandonos empresariales sea menor que en otros Estados
con desarrollo similar (1,9% frente al general de un 2.9%) (Global Entrepreneurship
Monitor, 2018). Pero no es este su principal problema, sino las bajas cuantias de sus
pensiones frente a otros regimenes!! debido a la flexibilidad en la cotizacién que les
ofrece el sistema. Mientras que los trabajadores por cuenta ajena deben cotizar de
acuerdo con sus salarios, en el caso de los trabajadores por cuenta propia estos pue-
den elegir sus bases de cotizacidén, lo que en muchas ocasiones supone optar por las
mas bajas, que consecuentemente conlleva pensiones con cuantias inferiores.

Quizds esta sea la razén por la cual, en 2015, de un total de 25.086 jubilaciones
activas, 21.177 correspondieran a trabajadores por cuenta propia, frente a 3.909 de
trabajadores por cuenta ajena (Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2015). Es
decir, mayoritariamente son los trabajadores por cuenta propia los que contindan
en activo, compatibilizando la pension de jubilacién con su actividad laboral.

Frente a esta realidad, aunque en los ultimos tiempos se han regulado diferentes
incentivos para el inicio de la actividad auténoma, dirigidos a los mds jévenes o a las
personas discapacitadas, sin embargo, no se regula ningiin incentivo en el dmbito
nacional para el colectivo de los mds mayores, a efectos no solo de ayudarles a conti-
nuar en la actividad que ya estaban desarrollando, sino también a emprender otras
nuevas como forma de readaptacién al mercado laboral cuando son expulsados del
ambito del trabajo por cuenta ajena.

11" En mayo de 2019, la pensién media en el régimen general es de 1.283,84 euros frente a 760,67 en el
régimen de auténomos. Fuente: INSS.
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2. LAJUBILACION COMO UN DERECHO Y NO COMO UNA OBLIGACION:
PARTIENDO DE LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD

La edad se ha reconocido como una forma de discriminacién en diversos instru-
mentos emitidos por distintos organismos internacionales. Asi, ya en 1980, la Reco-
mendacién nimero 162 de la OIT sobre los trabajadores de edad apuesta por la im-
plantacién de las condiciones precisas para un trabajo decente a las personas
trabajadoras de mayor edad, destacando su alegato en favor de la igualdad de oportu-
nidades y trato para los trabajadores mayores de 50 afios en relacion a la formacién
profesional, la seguridad en el empleo y el desarrollo de su carrera profesional, asi
como la necesidad de adoptar medidas que garanticen un sistema adecuado de transi-
ci6n progresiva entre la vida profesional y un régimen de actividad libre, de forma que
el paso de un trabajador a la situacién de retiro se efectie voluntariamente.

Posteriormente, en 2008, esta Recomendacién se ha complementado con una fi-
cha informativa (Conditions of work and employment: Issues for older workers), donde
fundamentalmente se vuelve a incidir en las ventajas de contratar a trabajadores de
cierta edad y con mucha experiencia, procurando ofrecer puestos de trabajo flexibles
en lo referente al horario laboral, con el fin de que compartan sus conocimientos
con los mds jovenes. Se trata de implementar una estrategia global y equilibrada en-
tre medidas de fomento del empleo orientadas a los nuevos trabajadores y las dirigi-
das a los de mayor edad, basadas en la solidaridad de los grupos etarios!?.

En idéntico sentido, la prohibicién de la discriminacién por razén de edad se re-
coge como principio general del derecho comunitario en el Tratado Amsterdam, en
el art. 80- I de la propuesta de Constitucién europea y en el art. 13 de la Directiva
2000/78/CE, del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento del
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. De esta forma,
se prohibe expresamente la discriminacién por razén de edad en el mercado laboral.
No obstante, este derecho no se reconoce como absoluto, dado que se admiten cier-
tas restricciones cuando existan justificaciones objetivas, apropiadas y necesarias de
acuerdo con objetivos legitimos del propio mercado. Asi, por ejemplo, entre otras,
se mencionan la necesidad de proteccién de un sector concreto de trabajadores
como pueden ser los jévenes, o el establecimiento de requisitos de acuerdo a la ex-
periencia profesional precisa para un determinado puesto.

Ya en el 4mbito nacional, en el articulo 14 de la Constitucién Espaifiola no se in-
cluye la edad entre las materias concretas de discriminacion que se recogen expresa-
mente en el segundo inciso del precepto, después de la proclamaciéon del derecho
general a la igualdad de trato. Su inclusién o no, tiene importantes consecuencias.

12 Sin embargo, no se recoge igual nocién en los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030
de la ONU, cuando en el objetivo nimero 8 sobre el Trabajo Decente y sostenible se mantiene la lucha
contra los colectivos discriminados, y solo se hace referencia a la edad para poner de manifiesto las nece-
sidades laborales de los mds jovenes.
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Asi, si se entiende que, aunque haya en general una igualdad de trato, entonces
es necesaria la prueba de su incumplimiento por parte de quien lo alegue, mediante
el cotejo de esta circunstancia con otra similar a la que se haya dado un trato dife-
rente sin existir una justificacién objetiva y razonable.

Mientras que, en el supuesto de deducir que la edad es un motivo mds de los su-
puestos de las discriminaciones sefialadas en el articulo 14, entonces se facilita la
prueba sin mds; una vez aparezca el menor indicio de la situacién presentada (Ro-
driguez-Pinero Bravo-Ferrer, M.; Ferndndez Lépez, M.F., 1986).

Como no se incluye de forma expresa, la tnica opcién de gozar de las prerrogativas
del segundo inciso es incluir a la discriminacién por razén de edad en el cajén de sastre
de ese segundo parrafo, cuando se hace mencién a «o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social». Asi lo entendi6 el Tribunal Constitucional en su sentencia
184/1993. Con lo que, en principio, se concluye que la igualdad de trato por razén de
edad se puede alegar ante los tribunales, invirtiendo la carga de la prueba (es decir, que
debera probarse que no existe discriminacién por el acusado), siempre que se demuestre
un mero indicio de discriminacién por parte del empresario al trabajador sénior. No
obstante, en otras ocasiones el Tribunal Constitucional, centrado en materia de empleo,
deriva la desigualdad de trato por razén de edad al andlisis del principio general de igual-
dad de trato, poniéndolo en relacién con otros derechos como el recogido en el art. 35
CE sobre el trabajo (Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M., 2008).

Por otro lado, el propio Estatuto de los Trabajadores recoge en su articulo 4.2. el
derecho a no ser discriminado directa o indirectamente por razones de edad; y en el
17.1. se declaran nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales directas o
indirectas del empresario que contengan discriminaciones —directas o indirectas—
desfavorables por razén de edad; y, por tdltimo, en el 54.2.g), el acoso por razén de
edad se considera como una causa de incumplimiento contractual y, por tanto,
como causa de despido a quien lo inflija. Cualquiera de estos preceptos puede servir
de fundamento con el fin de impugnar una situacién de desigualdad de trato por ra-
z6n de edad ante los tribunales.

En este contexto, habrd que concluir que cualquier discriminacién por razén de
edad en materia de empleo, incluida la expulsién del mercado laboral, incluso con el
fin de que se acceda a la pensién de jubilacién, debe entenderse como atentatoria al
principio de igualdad, y asi debe contraponerse a la empresa. De forma que la extin-
cién de la relacién laboral con el fin de acceder a la jubilacién debe interpretarse
como un derecho de los trabajadores y nunca como un deber. Es decir, la jubilacién
es una opcién personal de los trabajadores una vez que han llegado a la edad legal de
jubilacién y cumplen los requisitos para dicho beneficio.

En el sentido expresado, poniendo el énfasis en el acceso a la jubilacién, la Or-
den del Ministerio de Trabajo de 1 de julio 1953 configuraba la jubilacién como
un derecho de los trabajadores que llegaban a cierta edad y cumplian determina-
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dos requisitos, y no como un deber, pudiendo optar por el acceso al beneficio
siempre y cuando lo estimasen conveniente, o por continuar con su vida laboral
mds alld de este momento.

No obstante, el Estatuto de Trabajo de 1980 incluy6 una disposicién adicional
que rompfia con este derecho y en la que se senalaba que «la capacidad para trabajar,
asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendrd el limite mdximo de edad que
fije el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la Seguridad Social y el mercado
de trabajo. De cualquier modo, la edad mdxima serd la de 69 afios, sin perjuicio de dis-
puesto en materia de Seguridad Social». Respecto a esta normativa, el Tribunal Cons-
titucional, en las sentencias 22/1981 y 58/1985, sefial6 que se admitian estas restric-
ciones de forma temporal cuando existiesen justificaciones para limitar los derechos
e imponer una jubilacién forzosa.

Posteriormente, la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores
de 1994 deroga la normativa descrita en el parrafo anterior y determina que «la jubila-
cién forzosa podrd ser utilizada como instrumento para realizar una politica de empleo.
La capacidad para trabajar, asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendrd el li-
mite mdximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la Seguri-
dad Social y del mercado de trabajo, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos
de carencia para la jubilacion. En la negociacién colectiva podrdn pactarse libremente
edades de jubilacién sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos
efectos». Esta disposicion tuvo dos efectos: por un lado, suprime la edad de los 69 afios
como edad maxima para trabajar, lo cual fue un paso decisivo para eliminar discrimi-
naciones por razén de edad; por otro, se mantiene como justificacién de la jubilacién
forzosa a las necesidades de las politicas de empleo, de la viabilidad econdémica de la
Seguridad Social o cuando asi se estime via negociacion colectiva.

Un poco méds tarde, en 2001, se deroga esta disposicion, respetando el derecho a
la jubilacién de las personas trabajadoras y apoyando el fomento de la prolongacién
de la vida laboral (Montoya Melgar, A., Sinchez-Urdn Azana, Y., 2002). Pero las dis-
posiciones no acaban aqui. La Ley 14/2005, de 1 de julio, vuelve a poner en vigor la
Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores, aunque atenuada,
reconociendo de nuevo la jubilacién forzosa impuesta mediante convenio colectivo,
siempre vinculada a objetivos de politica de empleo y cuando el sujeto jubilado
cumpla en general los requisitos demandados para acceder a la pensiéon de jubila-
cién contributiva, que como ya se ha adelantado, se derogé y aprobé de nuevo hace
unos meses'®. Como se senald, hay que recordar que el RD- ley 28/2018, de 28 de di-
ciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras medidas urgentes
en materia social, laboral y de empleo, ha vuelto a incluir la opcién negociada de

13 Por otro lado, hay que tener en cuenta que la jubilacién forzosa se admite de forma general también
para los funcionarios, ya que se les limita su actividad hasta a los 70 afios bajo ciertas circunstancias.
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imponer la jubilacién a los trabajadores una vez han alcanzado la edad legal de jubi-
lacién!®, en la linea impuesta con el fin de amortiguar la tasa de desempleo juvenil
(Plan de Choque por el Empleo Joven 2019-2021, aprobado por Acuerdo de Conse-
jo de Ministros de 7 de diciembre de 2018).

En este sentido, la Directiva 2000/78, del Consejo de Ministros, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién, ha admitido que las legislaciones nacionales pue-
dan regular diferencias de trato por razén de edad, imponiendo edades maximas de
contratacién. Y, mediante varias sentencias del Tribunal de la Unién Europea tam-
bién se ha contemplado esta limitacién del derecho individual'®, aun dejando a un
lado la prohibicién de discriminacién por razones de edad para conseguir los objeti-
vos marcados sobre el empleo, siempre y cuando haya una justificacién objetiva y
razonable. Es este sentido, por ejemplo, la STJUE, de 5 de julio de 2012, pone en evi-
dencia que es posible imponer la obligacién de jubilarse cuando sea en aras de la
consecucion de objetivos concretos de las politicas de empleo.

Parece, por tanto, que desde la norma y desde los tribunales se admite la excep-
cién senalada, es decir, se entiende que se justifica la discriminacién por razén de
edad en los casos descritos en que sea precisa la promocién de la actividad laboral
entre otros colectivos especialmente sensibles en el mercado laboral. Lo mds llamati-
vo es que esta opcion se ha defendido incluso sin contemplar si la limitacién del de-
recho a trabajar de los trabadores séniores tiene efectos positivos en las politicas de
empleo juvenil'®, o incluso si el cambio demografico que sufre la sociedad conllevara
que ya no sea necesario este tipo de politicas de jubilaciones obligatorias, sino, al
contrario, que en un corto plazo las acciones que van a ser precisas, sin lugar a duda,
seran las que promuevan la vida laboral mas alld de la edad legal de jubilacién.
Como se ha puesto en evidencia, en el nuevo contexto demografico habrd que regu-
lar politicas de fomento del empleo de los trabajadores séniores, al margen de la
promocién de empleo juvenil, respetando en todo caso el derecho individual de los
trabajadores a continuar su actividad laboral y colaborando con el sostenimiento fi-
nanciero del sistema de la Seguridad Social.

3. MEDIDAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL QUE PROMOCIONAN
LA PROLONGACION DE LA VIDA LABORAL

Al margen del debate expuesto en estas pdginas, la regulacién de la pension de
jubilacién, seguramente con el objetivo de contribuir al sostenimiento del sistema,

4 La cual fue alentada desde el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva para los afos
2018, 2019 y 2020, que fue suscrito el 5 de julio de 2018 por la CEOE y CEPYME (parte empresarial) y
los sindicatos CCOO y UGT (parte social).

15 Sentencia de 16 de noviembre de 2011 (asunto C-411/2005; Palacios de la Villa).

16 Sobre el escaso éxito de estas medidas en la promocién real del empleo juvenil, (CES ,2000).
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ha promocionado en los tltimos tiempos la continuacién de la vida laboral mas
alld de la edad pensionable de diversas maneras!’. Por un lado, premiando a los
que contindan trabajando con mayores porcentajes aplicables a las bases regula-
doras que sirven para el clculo de la pensién; por otro, abriendo puertas progre-
sivamente a la compatibilidad de actividad laboral y la percepcién de la pensidn.
En este sentido, ademads, cada vez se amplia mas el niumero de afios precisos para
alcanzar el 100% de la base reguladora de la pensién de jubilacién (hasta precisar
37 afos en 2027). Antes de la reforma se pedian 35 afios para acceder a la cuantia
total de la pensién, siempre que el beneficiario se jubilase a la edad legal corres-
pondiente; cuando termine la transitoria se exigirdn 37 afios. De nuevo se pone en
evidencia la mayor dificultad de acceso a la pensién en mejores condiciones, lo
que promueve indirectamente la continuacién en la vida laboral.

Pero, ademds, en sentido contrario, se intenta desincentivar la jubilacion antici-
pada principalmente a través de la demanda de largos periodos de cotizacién y la re-
duccién de la cuantia de la pensién alcanzada.

A continuacién, se abordan las férmulas de jubilacién anticipada.

3.1. Lapenalizacion de la jubilacién anticipada

Para evitar las situaciones que llevan a la jubilacién anticipada, en primer lu-
gar, se penaliza al empresario cuando decide formalizar un despido colectivo e in-
cluir a trabajadores mayores de 55 afios 0o mds, puesto que si no estan incursos en
procedimiento concursal deberan abonar las cuotas destinadas a un Convenio Es-
pecial a los efectos de mantener sus cotizaciones durante los siguientes afios (entre
la fecha en que se produzca el cese en el trabajo o, en su caso, que cese la obliga-
cién de cotizar por extincién de la prestaciéon por desempleo contributivo, y la fe-
cha en la que el trabajador cumpla la edad legal pensionable) de acuerdo con el
promedio de las bases de cotizacion del trabajador en los dltimos seis meses de
ocupacién cotizada, a tenor de lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET).

Continda sefialando la Disposicién Adicional Decimotercera de la LGSS que el
empresario tendrd que hacerse cargo de dichas cotizaciones, en concreto hasta la fe-
cha en que el trabajador cumpla los 63 afios (o 61 afos en caso de despido colectivo
por causas econémicas), siendo luego a cargo del trabajador hasta la jubilacién. Asi-
mismo, también se incluyen otras obligaciones empresariales en el parrafo decimo-
primero del articulo 51 del ET, como la obligacién de las empresas que contemplen
despidos colectivos a trabajadores mayores de 50 o mds afios a realizar aportaciones
econ6micas al Tesoro Publico.

17" En todo caso, de los 6.014.303 pensionistas del Régimen General solamente 364.000 tienen menos de
65 afos en mayo de 2019. Fuente: INE.
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Cuando no se evita este tipo de situaciones de expulsion anticipada del mercado
laboral (en situaciones de restructuracién empresarial)!®, se permite adelantar el
momento de la jubilacién hasta cuatro anos antes de la edad legal de jubilacion (esto
es, anticipar 4 afos la edad de 67 afios o 65 para largas carreras de cotizacién en
2027). En este caso, siendo conocida la dificultad existente en encontrar de nuevo
un puesto de trabajo cuando el trabajador ha alcanzado cierta edad, se permite su
acceso a la pension siempre y cuando tenga mds de 33 afos cotizados. Con lo cual
en ocasiones no es posible acceder al beneficio, siendo la tnica solucién la solicitud
del subsidio para mayores de 52 afios.

E incluso, aunque se presupone que la solicitud de la pensién de jubilacién es la
mejor salida posible, sin embargo, se penaliza al beneficiario con la reduccién de la
cuantia de la pensién por cada trimestre que adelanta su jubilacién de acuerdo con
los afios que acredite de cotizacién'. De modo que aun habiendo estado cotizando
durante un largo periodo, un hecho ajeno a su voluntad limita el importe de su pen-
sién. La aminoracién del beneficio viene a cubrir, sin duda, la ampliacién de afios
que se estd cobrando la pension.

Siendo preciso, seguramente, la proteccién social de estas salidas anticipadas del
mercado de trabajo; no obstante, se entiende que, dado el contexto actual y la nece-
saria aplicacion del principio de prolongacién de la vida laboral, seria preciso armo-
nizar estas ventajas con otras medidas de cardcter laboral, donde se apliquen accio-
nes de recualificacién y de recolocacion de los trabajadores que les permitiesen
continuar en el mercado. De hecho, en el parrafo décimo del articulo 51 del ET se
impone también a la empresa la obligacién de ofrecer a los trabajadores un plan de
recolocacién externa cuando afecte a mds de 50 en total; lo cual seria conveniente
que se ampliase de forma generalizada, con independencia de otra cuestién, cuando
los trabajadores afectados tienen mds de 55 afios.

Aunque estas medidas, por las propias caracteristicas del mercado de trabajo,
aun no tienen mucha incidencia, seguramente, cuando empiece a notarse el enveje-
cimiento masivo de la poblacion activa, tendran una mayor virtualidad y podrén lo-
grar la recolocacién de los trabajadores considerados mayores (quizds desde los 45
afios, donde ya inciden las politicas de empleo con el fin de animar a su contrata-

18 Se reconoce la jubilacién anticipada en los siguientes supuestos: a) despido colectivo o individual por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion; b) el despido objetivo por causas econdémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccién; ¢) extincién del contrato por resolucion judicial; d) muerte,
jubilacién o incapacidad del empresario individual, o la extincién de la personalidad juridica del contra-
tante; e) extincion del contrato de trabajo motivada por la existencia de fuerza mayor constatada por la
autoridad laboral.

1% En concreto, se reduce en un coeficiente del 1,875% por trimestre cuando se acredite un periodo de co-
tizacién inferior a 38 afos y 6 meses; 1,750% por trimestre cuando se acredite un periodo de cotizacién
igual o superior a 38 afos y 6 meses e inferior a 41 afos y 6 meses; del 1,625 % por trimestre cuando se
acredite un periodo de cotizacién igual o superior a 41 afios y 6 meses e inferior a 44 afios y 6 meses; y
1,500 % por trimestre cuando se acredite un periodo de cotizacién igual o superior a 44 afios y 6 meses.
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cién). En todo caso, en este momento quizas se vayan paliando los despidos masivos
de trabajadores séniores por la propia logica del mercado laboral y no tanto por las
barreras impuestas por las distintas normas ya aplicables.

Asimismo, ademads de la jubilacién anticipada involuntaria, se reconoce la opcién
personal de jubilarse hasta dos afios antes de la edad pensionable, en este caso, tanto a
trabajadores por cuenta ajena como propia, siempre que se haya contribuido al siste-
ma durante al menos 35 afios, con penalizaciones también en el importe del beneficio,
un poco mas reducidas que en la otra tipologia de jubilacién anticipada. En este ulti-
mo caso, se trata de premiar a las largas carreras de cotizacién adelantando el momen-
to del cese de su actividad laboral. No obstante, esta regla choca frontalmente con la
tendencia general a aumentar la edad de jubilacién?. Esta opcién es contraria a la ten-
dencia a la prolongacién de la vida laboral, que en el caso anterior si estaba justificada
por la expulsién involuntaria del mercado laboral. Es decir, esta modalidad rompe con
la linea de actuacién de la regulacion de la pension de jubilacion.

3.2. El premio por seguir trabajando mas alla de la edad de jubilaciéon

El pensionista puede conseguir un porcentaje adicional aplicable a la base regula-
dora de su pensién cuando se jubile més alld de la edad pensionable que le corresponda
y siempre que en ese momento acredite 15 afios de cotizacidon. Asi, la LGSS reconoce
un porcentaje adicional aplicable a la base reguladora de la pensién por cada afio com-
pleto cotizado entre la fecha en que cumpli6 la edad pensionable y el momento de acce-
so al beneficio, de acuerdo con el nimero de afios cotizados: un 2% hasta 25 afnos coti-
zados; el 2,75% entre 25 y 37 anos cotizados; y el 4% desde 37 afios cotizados).

Si el beneficiario ya ha alcanzado el 100% de la base reguladora de la pensién o
estd cerca y, ademds, dicha base va a ser calculada sobre altas bases de cotizacidn,
con el fin de no desincentivar la continuidad de la vida laboral se afiade a este dere-
cho una importante cautela: si se alcanza la cuantia de la pensién méxima estableci-
da anualmente, esto es, si el importe de la pensién va a ser sometido a los topes
aprobados cada afio, se podra acceder a una cuantia extra del beneficio. Este impor-
te extraordinario consistird en una cantidad cuyo importe se obtendré aplicando al
importe de la pensién maxima en cada momento un porcentaje adicional no utiliza-
do para determinar la cuantia de la pension, redondeado a la unidad mas préxima
por exceso, siempre que la suma de su importe y el de la pensién reconocida, en
cémputo anual, no supere la cuantia del tope maximo de la base de cotizacién vi-
gente en cada momento, también en computo anual. Es esta la dnica forma de acce-
der a una pensién mayor que la fijada como maxima cada afio y solamente se reco-

20 Sobre la contradiccién entre el retraso y el anticipo de la edad de jubilacién, (Ferndndez Orrico, F.J.,
2018).

Ekonomiaz N.° 96, 2.° semestre, 2019

261



262

EVA MARIA BLAZQUEZ

nocerd a aquellos que tengan largas carreras de cotizacién, pero decidan seguir
trabajando mas alld de su edad legal de jubilacién?!.

Asi, se tratard de ofrecer una mayor cuantia en un futuro como recompensa por
el ahorro producido por los afos que se podia haber recibido la pensiéon de jubila-
cién (a partir del momento en que se alcanzé la edad legal de jubilacién y se cum-
plian las condiciones para su acceso), pero también por continuar aportando ingre-
sos a través de las cotizaciones, aunque reducidas en varias contingencias.

3.3. La compatibilidad de pension y actividad laboral: las diversas formas
de la jubilacién activa

De acuerdo con lo adelantado, se puede sefalar que los elementos bésicos de la
jubilacién se han modificado, incluso variando su propia esencia. Asi, ya no se trata
de sustituir el salario perdido cuando una persona trabajadora cesa su actividad la-
boral al llegar a cierta edad, sino que en muchas ocasiones se va a compatibilizar sa-
lario/pensién y actividad/cese.

Cada vez se abren mds opciones de compatibilizar la pensién de jubilacién y la
actividad laboral. El articulo 213 de la LGSS, bajo el epigrafe sobre incompatibilida-
des, declara de forma general y rotunda que el disfrute de la pensién de jubilacién
serd incompatible con el trabajo del pensionista, pero acto seguido determina que es
posible que haya excepciones legales a esta regla.

La jubilacién parcial: una mejora para el trabajador mds alld
de la edad pensionable

En primer lugar, existe la posibilidad de acceder a la jubilacién parcial reducien-
do la jornada de trabajo del pensionista proporcionalmente a la parte de la pensién
a la que accede. En este caso, la 16gica de esta excepcion se encuentra en que el siste-
ma ahorra parte de la jubilacién que podria solicitar el trabajador, aunque sea de
forma anticipada y, por tanto, penalizada, mientras se sigue abonando el 100% de la
cotizacién (aunque esta dltima regla todavia se encuentra en periodo transitorio
hasta 2023). En este supuesto, se exigen 33 afnos de cotizacion, 6 afios de antigiiedad
en la empresa y la celebracién de un contrato de relevo con otro trabajador. Sin em-
bargo, en la légica de promover la vida laboral mas alla de la edad pensionable, es
posible disfrutar de la jubilacién parcial a partir de esa edad con requisitos mds flexi-
bles. En concreto, solo es preciso acreditar 15 afios de cotizacién, sin exigir ninguna
antigiiedad en la empresa ni la celebracién de contrato de relevo. De nuevo se mejo-
ran las condiciones de acceso, dado que se estan ahorrando costes al sistema de tra-
bajadores a tiempo parcial que podian estar percibiendo su pensién completa.

2l Esta norma no parece tener mucha incidencia, como se puede concluir de los datos. En mayo de
2019 del total de 6.014.303 pensionistas de jubilacién solamente 59.750 perciben importes superiores a
la pension méxima. Fuente: INSS.

Ekonomiaz N.° 96, 2.° semestre, 2019



SOLUCIONES LABORALES: JUBILACION ACTIVA. EL CAMINO HACIA UN CONTRATO COMPATIBLE

La compatibilidad con rentas de trabajo auténomo

En el mismo articulo 213 de la LGSS se admite otra segunda excepcién, como es
la posible compatibilidad con el desarrollo de actividades por cuenta propia de for-
ma totalmente libre, sin necesidad de cotizar al sistema de la Seguridad Social, sola-
mente con un limite: que los ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional. Esta opcién es ain mds beneficiosa para el pensionista ahora que el
SMI se ha elevado, de forma que tiene mds posibilidades de desarrollar actividades
sin necesidad de cotizar. Este beneficio se acaba de extender a los artistas??, ya que se
les permite la compatibilidad de la pensién con los emolumentos que generan sus
derechos de autor, en este caso sin ningin limite econémico, con el fin de no coar-
tar su actividad artistica, incluida la que desarrollen cuando se encuentran ya jubila-
dos. Es decir, se mejora la situacion general del resto de los pensionistas, dado que
no quedan limitados por el SMI.

La jubilacién activa

Fuera de estas dos opciones, bajo el epigrafe con el sugerente titulo de «pensién
de jubilacién y envejecimiento activo», en el articulo 214 de la LGSS se vuelven a re-
coger mas excepciones a la regla de incompatibilidad. Asi, se entiende compatible la
actividad laboral por cuenta ajena o propia, con independencia de la retribucién ob-
tenida, con el 50% de la pension de jubilacién (previamente limitada por los topes
mdximos, si fuese necesario y sin derecho a complementos por minimos), bajo cier-
tas condiciones previas: se exige haber accedido a la jubilacién en la edad legal pre-
vista, sin que se admitan los beneficios en supuestos de jubilacién acogidas a bonifi-
caciones o anticipaciones de la edad de jubilacién que pudieran ser de aplicacion al
interesado. De esta manera, se evita que alguien que haya accedido anticipadamente
y, por tanto, su pensién haya sido reducida como penalizacién, pueda luego com-
pletar su cuantia con el salario obtenido de una actividad laboral posterior al mo-
mento de la jubilacién. Ademds, solo se admite esta compatibilidad cuando el por-
centaje a aplicar a la base reguladora de la pensién haya sido el 100%, es decir,
solamente se podré acceder a esta ventaja cuando se acrediten largas carreras de co-
tizacién (cuando termine la transitoria, 37 afios de cotizacién). En este caso, solo se
cotiza por incapacidad temporal, accidente de trabajo y por la cuota denominada
«de solidaridad», la cual no computard para la pensién cuando cese la actividad de
forma absoluta, sino que como su nombre indica sirve para el mantenimiento del
sistema en beneficio del resto de los pensionistas.

Ademds del aumento de ingresos, también se ahorra el sistema el pago del 50%
de la pensién durante el tiempo que dure la compatibilidad. Pero incluso se puede
compatibilizar con el 100% de la pensiéon cuando la actividad que se realiza es por

22 Real Decreto 302/2019, de 26 de abril, por la que se regula la compatibilidad de la pensién contribu-
tiva de jubilacién y la actividad de creacién artistica.
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cuenta propia, siempre que se acredite tener contratado, al menos, a un trabajador
por cuenta ajena. En este caso, el beneficio de la Seguridad Social solo estd en la cuo-
ta de solidaridad (un 8%) y no en el ahorro del pago de parte de la pensién, pero
también sirve como reconocimiento legal de una realidad, muy comtn, que consiste
en que el trabajador por cuenta propia siga vigilando su negocio una vez jubilado.
Volviendo al tema de los trabajadores por cuenta propia, para acceder a esta opcion
de compatibilidad se le imponen ciertos limites a la empresa contratante. No hay
que olvidar que esta modalidad también puede ser de gran utilidad para el empresa-
rio, ya que recibe la misma prestacién de servicios, pero mds barata, al reducir la
cuantia que paga en concepto de contribucién al sistema de la Seguridad Social. Asi,
la empresa no puede adoptar decisiones extintivas improcedentes en relaciéon con
los puestos de trabajo del mismo grupo profesional en los 6 meses anteriores a dicha
compatibilidad. Y, posteriormente, debe mantener el mismo nivel de empleo (el
promedio de trabajadores en alta en los dltimos 90 dias), que se tenia en el momen-
to de iniciar la nueva situacién del trabajador, durante el tiempo que dure el contra-
to. Asi se le ponen ciertas trabas a la empresa, la cual, como se ha sefialado, va a be-
neficiarse de unas cotizaciones inferiores a la usuales, poniéndole limites similares a
los que se aplican cuando se benefician de bonificaciones en las cotizaciones que in-
centivan la contratacion de trabajadores pertenecientes a ciertos colectivos sensibles.

La reforma de 2013 que introduce esta opcién ha sido un aliciente a la promocién
del envejecimiento activo, dado que en 2013 hubo un total de 9.094 de jubilaciones ac-
tivas; en 2014, 18.066; y en 2015 un total de 25.086 (Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2015). En todo caso, si realmente se quiere promover la incentivacion del enve-
jecimiento activo, habra que reducir todavia mds las trabas impuestas a las empresas.
Si se entiende adecuado que solamente se reconozca el beneficio a los trabajadores con
largas carreras de cotizacién y que no hayan adelantado el momento de su jubilacién,
como premio a su aportacion al sistema, no se puede calificar de igual forma las exi-
gencias empresariales, puesto que en muchos casos la sola rebaja en las cotizaciones no
serd suficiente para mantener a un trabajador més alld de la edad legal de jubilacién,
que seguramente tendrd una retribucién superior que el resto de los empleados de su
mismo nivel, pero de menor edad.

Y no se puede pasar por alto que siempre es preciso el acuerdo con la empresa
para poder mantener el trabajo en estas condiciones, que debera apostar por el mante-
nimiento de su actividad y el cumplimiento de todas las condiciones exigidas. Es por
esto por lo que de nuevo hay que poner en evidencia que la regulacién de un contrato
distinto con otras condiciones podria ser un mayor incentivo para la empresa a la hora
de apostar por el mantenimiento de los trabajadores séniores en estas condiciones.

La jubilacion flexible

Consiste en mantener la pension de jubilacion a la vez que una actividad laboral
a tiempo parcial. La pensién se reducird en proporcion a la jornada trabajada. A di-
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ferencia de la jubilacién parcial, en este caso se pasa de la situacion pasiva a la activa,
mientras que en la primera se mantiene la activa y se pasa en parte a la pasiva. La
jornada se puede reducir entre un 25y 50%. No se puede acceder a este beneficio en
el supuesto de desarrollar una actividad por cuenta propia, en cuanto que tampoco
estd regulado el trabajo a tiempo parcial en esta modalidad. La cotizacién aplicable
es la misma que en los casos generales, por lo que cuando el trabajador vuelve a la
jubilacién total, por finalizar el contrato a tiempo parcial, se le recalcula la pension
de jubilacién de acuerdo con las nuevas cotizaciones realizadas durante el tiempo
que realizd la actividad a tiempo parcial. En este caso, si bien el sistema de la Seguri-
dad Social se ahorra los costes de parte de la pensiéon durante el tiempo que dura la
actividad a tiempo parcial, sin embargo, las cotizaciones no significan un ingreso sin
contrapartida, dado que cuando termina la actividad la pensién se recalcula de
acuerdo con dichas contribuciones.

4. CONCLUSION: PROPUESTA DE UN NUEVO REGIMEN JURIDICO
CONTRACTUAL

De lo dicho en los distintos epigrafes se desprende que es esencial promover la
prolongacién de la vida laboral como forma de apoyo a la sostenibilidad financiera
del sistema de la Seguridad Social, pero ain mds importante es garantizar el derecho
de la persona trabajadora a decidir sobre su vida activa de acuerdo con los beneficios
sobre su salud, psicoldgicos, econémicos y de bienestar, que pueden conllevar en
muchos supuestos seguir trabajando si asi se elige por el trabajador.

Siguiendo en el camino del envejecimiento activo y la concurrencia entre tra-
bajo-pensidn, incluso se podria seguir avanzando hacia una compatibilidad abso-
luta, como ya se admite para los trabajadores por cuenta propia que contraten a
un trabajador, incluso de forma libre y, en cualquier caso, como ocurre en nume-
rosos paises avanzados. Es decir, sin tener que requerir el derecho al 100% de la
base reguladora y, por tanto, limitarse a largas carreras de cotizacién, aunque si
haber accedido a la modalidad ordinaria. Esto, que ahora se ve complicado dada la
alta tasa de desempleo a medio plazo, cuando se empiecen a notar los efectos del
envejecimiento de la poblacion activa serd casi una necesidad, siempre bajo la
condicién, de muy dudosa verosimilitud, de que el empleo de los trabajadores sé-
niores impida el de los jévenes.

Si bien es cierto que la descarga en las cuotas de la Seguridad Social es un buen
incentivo para que la empresa mantenga a los trabajadores séniores, en ocasiones el
hecho de que estos trabajadores tengan unos salarios mayores que el resto de los
empleados en puestos de trabajo similares puede ser una importante traba para que
esta situacion pueda ser tomada como beneficiosa.

En este contexto, con el fin de fomentar la continuacion en la actividad desarro-
llada, se entiende necesario regular un nuevo contrato que rompa con la anterior re-
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lacién laboral mantenida entre las partes y recoja los nuevos términos adaptados a la
nueva realidad?.

Ese nuevo contrato se plantearia en la situacién en la que la persona trabajadora
llega a la edad legal de jubilacién y desea seguir trabajando de forma compatible con
la percepcion de su pension de jubilacién. La adquisicién de la condicién de jubila-
do darfa paso a la extincién de su contrato previo y el inicio de otro con una nueva
modalidad: un «contrato de compatibilidad».

La primera cuestion a resolver es qué trabajadores podrian acceder a este contrato.
Si bien se entiende que se piensa en aquellos que se jubilan a la edad legal de jubilacién
y no para los que se jubilan anticipadamente, no deberia limitarse a quienes hayan lle-
gado al 100% de la base reguladora. Al contrario, parece que seran justamente los que
no lleguen a estos porcentajes los que mds necesidad econémica van a tener de conti-
nuar con su actividad laboral. En todo caso, la compatibilidad serd mds precisa en los
supuestos en los que la pensién no cumple la tasa de sustitucién, que, como se ha co-
mentado, suele ser cuando se parte de salarios mds bajos.

El contrato por compatibilidad seria, en principio, un contrato temporal cuya
causa justificativa serfa la contratacién de un trabajador jubilado a la edad legal de
jubilacién y cuya duracién no estaria prestablecida ni limitada, sino que dependeria
de la voluntad de las partes. Es decir, cualquiera de ellas y en cualquier momento
podria rescindir el contrato, preavisando con un tiempo prudencial, y sin generar
ninguna obligacién de compensacién por dicho término.

Este contrato deberfa mantener la esencia de la situacién de cotizacién actual. Es
decir, llegada a la edad de jubilacién se finalizaria la obligacién de cotizar por contin-
gencias comunes tanto del trabajador como de su empleador, excepto por incapacidad
temporal, aunque se podria mantener una cotizacién por solidaridad, como compro-
miso con la sostenibilidad del sistema. Esta seria la ganancia de la Seguridad Social,
que teniendo que abonar la pensién de jubilacién por haber llegado la persona traba-
jadora a la edad legal, al menos, percibiria una cuota que no generase derecho alguno.

Este contrato romperia las condiciones del anterior, quedando libre de comple-
mentos de antigiiedad y pudiendo renegociar las condiciones salariales de acuerdo
con la jornada que se fuese a desarrollar. La antigiiedad careceria de materialidad,
pues se iniciarfa una nueva relaciéon, dotada econémicamente con la pensién plena,
que deberia cubrir netamente la pérdida total de retribucién. En definitiva, el salario
tendria que renegociarse por las partes, respetando siempre los minimos legales y de
la negociacién colectiva y, por supuesto, la nueva relacién no generaria nuevos dere-
chos de antigiiedad.

Por otra parte, también la nueva relacién tendria que quedar liberada de las
clausulas indemnizatorias ante una eventual situacion de despido que ya estarfa des-

2 Tal y como proponen Arrieta. T., Blazquez, E., Herce, J.A. (2017).
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naturalizada, dado que la duracién del contrato queda al arbitrio absoluto de cual-
quiera de las partes y, ademads, el trabajador esta ya en parte compensado por la
cuantia de la pension de jubilacion.

Este contrato podria celebrarse a tiempo completo o parcial, de acuerdo con la
voluntad de las partes. Lo que si se entiende preciso es que se le dote de gran flexibi-
lidad en el tiempo y en el lugar de trabajo, con el fin de que se adapte a las necesida-
des del trabajador sénior. Medidas de flexibilidad horaria y de teletrabajo pueden ser
de gran ayuda en la consecucion de un buen clima laboral que colabore en la activi-
dad de este colectivo.

En definitiva, la relacién entre el trabajador sénior y su empleador pasaria a ser
de mutua aceptacién y confianza, rescindible a voluntad de cualquiera de las partes
mediante un simple preaviso, permitiendo a las personas trabajadoras completar la
cuantia de sus pensiones, sobre todo cuando sus cuantias no son suficientes o no cu-
bren enteramente la pérdida salarial (no llegan a la tasa de sustitucién estdndar). Por
otra parte, como se ha dicho, se beneficiaria a la empresa, que puede mantener a un
trabajador con experiencia con una reduccion de sus costes, pero también a la Segu-
ridad Social, que veria aumentar el nimero de cotizaciones de solidaridad sin gene-
rar derechos, en el caso deseable de que la compatibilidad de la pensién fuese al
100%, y no del 50% como en la actualidad.
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