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1. Aportacion econémica al Tesoro del Estado
por los trabajadores despedidos mayores
de cincuenta afios en empresas con bene-
ficios

1.1.Desde el afio 2011, las empresas con
beneficios que incluyan en sus despidos
colectivos a trabajadores mayores de cin-
cuenta afios de edad tienen la obligacion
de efectuar una aportacién econdmica
al Tesoro Publico. La denominada «en-
mienda Telefénica» (consecuencia del
anuncio que, en el 2011, hizo esta com-
pania de efectuar un despido colectivo
de 6500 trabajadores, el 20 % del total
de la plantilla, con 10 000 millones de ga-
nancia) introdujo esta norma a través de
la Ley 27/2011 y de su disposicidén adicio-
nal 16.2 (modificada posteriormente por
la disposicion final 4.2 de la Ley 3/2012).
En desarrollo de aquélla se aprobarian,
con posterioridad, tanto el Real De-
creto 1484/2012 como el Real Decreto
Ley 5/2013, que modifica el anterior por
medio de su disposicion final 7.2, y el Real
Decreto Ley 16/2013, que matiza esta ul-
tima norma.

Tras esta sucesion de reformas, en la ac-
tualidad, las empresas que lleven a cabo
despidos colectivos de acuerdo con lo
establecido en el articulo 51 del Estatu-
to de los Trabajadores deberan efectuar
una aportacion econémica al Tesoro PU-
blico (no necesariamente a la Seguridad

Social). Se trata de empresas de mas de
cien trabajadores o de grupos de empre-
sas que empleen a ese numero de traba-
jadores en las que el porcentaje de los
despedidos de cincuenta o mas afos de
edad con respecto al total de los despe-
didos sea superior al porcentaje de los
trabajadores de cincuenta o mas afnos
con respecto al total de los trabajadores
de la empresa. A tal efecto, se computa-
ran los trabajadores incluidos en el des-
pido colectivo y aquellos cuyos contratos
hayan sido extinguidos por iniciativa de
la empresa en virtud de otros motivos
no inherentes a la persona del trabaja-
dor distintos a los previstos en el articu-
los 49.1c del Estatuto de los Trabajado-
res (expiracion del tiempo convenido u
obra o servicio), siempre que dichas ex-
tinciones de contrato se hayan producido
en los tres afios anteriores o en el afio
posterior al inicio del procedimiento de
despido colectivo.

Finalmente, y aun concurriendo las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o pro-
ductivas que justifiquen el despido colec-
tivo, deberan cumplirse alguna de las dos
condiciones siguientes. Una, que las em-
presas o el grupo de empresas del que
formen parte hubieran tenido beneficios
(segun definen los modelos de cuentas
anuales de pérdidas y ganancias del Plan
General de Contabilidad) en los dos ejer-
cicios econdmicos anteriores a aquel en

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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gue el empresario comience el procedi-
miento de despido colectivo. Otra, que las
empresas o el grupo en el que se inte-
gran obtengan beneficios en, al menos,
dos ejercicios econdmicos consecutivos
dentro del periodo comprendido entre el
ejercicio econdémico anterior a la fecha
de principio del procedimiento de despido
colectivo y los cuatros ejercicios economi-
cos posteriores a dicha fecha.

Se trata de una regulacién que persigue un
Unico objetivo, a saber, el de lograr la con-
tribucion de las empresas que despiden a
trabajadores de cincuenta afios o mas en
los términos descritos. Para calcular dicha
aportacion se tomara en consideracion el
importe bruto de las prestaciones y sub-
sidios por desempleo de los trabajadores
de cincuenta o mas afios de edad afec-
tados por el despido colectivo abonados
desde la fecha del despido, incluidas las
cotizaciones a la Seguridad Social reali-
zadas por el Servicio Publico de Empleo
Estatal. También se tendran en cuenta los
importes aportados por dicho servicio en
relacion con los trabajadores de cincuenta
0 mas afios cuyos contratos hayan sido
extinguidos por iniciativa de la empresa
en virtud de otros motivos no inherentes
a la persona del trabajador distintos a los
previstos en el articulo 49.1c del Estatuto
de los Trabajadores, siempre que dichas
extinciones de contrato se hayan produ-
cido en los tres afios anteriores o en el
afio posterior al comienzo del procedi-
miento de despido colectivo. Se excluira
el importe de las prestaciones de quienes
hayan sido objeto de recolocacion en los
seis meses siguientes a la fecha en que se
produzca la extincion de los contratos.

El importe que se haya de ingresar se
determinard anualmente mediante la
aplicacién de un tipo (entre un 60 % y
un 100 %, dependiendo del nimero de
trabajadores de la empresa, el niumero
de los trabajadores de cincuenta afios o
mas despedidos y el porcentaje de los be-
neficios de la empresa) a distintos con-
ceptos (cuantia por desempleo, canon
fijo por cada trabajador, etc.). Al menos
el 50 % de las cantidades recaudadas se
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consignaran en el presupuesto del Servi-
cio Publico de Empleo Estatal con objeto
de financiar acciones y medidas de rein-
sercion laboral especifica para el colectivo
de los trabajadores de cincuenta afos o
mas que se encuentren en situacién legal
de desempleo, para lo cual, en el presu-
puesto de dicho servicio publico deberan
constar créditos destinados a financiar
este tipo de acciones y medidas.

La consideracion judicial de esta obligacion
legal

2.1.Recientemente, la Sentencia de la Au-

diencia Nacional de 5 de junio del 2015
(rec. 77/2015) se ha enfrentado a la
aplicacion de esta cldusula legal tras
la impugnaciéon de una resoluciéon admi-
nistrativa que imputa a la empresa de-
mandada el pago de esta aportacién. En
el caso analizado, la empresa no cuestio-
na la concurrencia de los requisitos exi-
gidos legalmente, por lo que admite pa-
cificamente el abono de este gravamen
respecto de los trabajadores despedidos
mayores de cincuenta anos de edad.
Cuestiona, sin embargo, la inclusién de
los trabajadores despedidos en los tres
anos anteriores al comienzo del periodo
de consultas del despido colectivo, por
cuanto dicha inclusién, basada en la in-
terpretacion literal de la disposicion adi-
cional 16.2 de la Ley 27/2011, supone,
en su opinién, un manifiesto atentado
contra la seguridad juridica y comporta la
aplicacion retroactiva de una norma res-
trictiva de derechos que no estaba vigen-
te al producirse los despidos del periodo
antedicho. Reprocha, finalmente, que la
aportacién exigida (175 584,84 euros)
supera con mucho los beneficios obteni-
dos por la empresa en el afio en cues-
tién, por lo que resulta manifiestamente
desproporcionada.

En una apreciacién teleoldgica de esta
medida, entiende la Audiencia Nacional
que «la finalidad de la horma examinada
es la proteccidn de los trabajadores ma-
yores de cincuenta afios, por cuanto el le-
gislador comprende que, en un contexto
econdémico recesivo, donde el desempleo



se ha convertido en el primer problema
nacional, son un colectivo especialmen-
te vulnerable, puesto que la pérdida de
su empleo comportara su inclusion en el
grupo de parados de larga duracion, que
no encontrard probablemente otro em-
pleo». Por consiguiente, la norma pre-
tende «blindar a este colectivo de su
inclusion en los despidos colectivos, asi
como de otras extinciones contractuales
producidas por iniciativa de la empresa en
virtud de otros motivos no inherentes a la
persona del trabajador, salvo los supues-
tos del articulo 49.1c del Estatuto de los
Trabajadores, proyectando dicho blindaje
tres afios atras del inicio del procedimien-
to de despido colectivo y tres afios des-
pués, entendiéndose por el legislador que
ése es el mejor modo de asegurar el em-
pleo a estos trabajadores» (FJ] 3). Cierta-
mente, no se trata de un aseguramiento
absoluto por cuanto se impone Unicamen-
te a las empresas o grupos de empresas
gue emplean a un numero relevante de
trabajadores, en las que, aun cuando con-
curran las causas que justifican un des-
pido colectivo, obtienen beneficios en los
ejercicios considerados por el legislador.
Por lo demas, la medida controvertida no
impide a las empresas promover despidos
colectivos en los que no se vean afectados
trabajadores de cincuenta o mas afios de
edad ni recurrir a medidas de flexibilidad
interna como alternativa.

Se descarta, de este modo, que se trate
de una norma «injusta y desproporcio-
nada» por cuanto persigue un «objetivo
socialmente loable, que procura evitar
que el impacto de la crisis econdmica se
proyecte sobre los trabajadores mayores,
cuando la empresa o el grupo en el que se
integra tiene beneficios en un periodo re-
levante y puede, como se anticipara, apli-
car la medida extintiva a otros trabajado-
res cuando concurran causas para ello o
promover medidas de flexibilidad interna
para mejorar su competitividad y produc-
tividad. Cuando no lo hace asi, a sabien-
das de la voluntad del legislador, debera
asumir las consecuencias de despedir a
los trabajadores mayores, evitando, de
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este modo, la socializacién de los costes
de su decisién» (FJ 3).

Sin embargo, la empresa solicita un ana-
lisis sobre la aplicacién retroactiva de la
medida por cuanto incorpora en su ambi-
to de aplicacién las extinciones contrac-
tuales llevadas a cabo en afios anteriores
y posteriores al periodo de consulta, lo
cual supone una aplicacién retroactiva de
la norma. Y, en este sentido, este pronun-
ciamiento entiende que, en virtud de lo
previsto en el articulo 2.3 del Cédigo Civil,
la prohibicidn de aplicar retroactivamente
las leyes cesa cuando la propia norma dis-
pone lo contrario.

Asi ocurre aqui, toda vez que su aplica-
cion se ajusta a lo dispuesto en el articu-
lo 9.3 de la Constitucion en relacidon con
el citado precepto del Cdédigo Civil, por lo
que se descarta que la resolucion admi-
nistrativa impugnada vulnere la seguridad
juridica de la empresa o incurra en viola-
cion del principio de irretroactividad de la
norma puesto que, al empezar el perio-
do de consultas del despido colectivo en
cuestion, la empresa conocia el conteni-
do de la disposicién adicional 16.2 de la
Ley 27/2011 que se impugnha, asumien-
do, por consiguiente, que debia tener en
cuenta las extinciones anteriores al despi-
do. Por lo tanto, y considerando que, pese
a este conocimiento, optd por continuar
con el despido colectivo cuando podia
haber elegido opciones menos costosas,
la empresa debera soportar las conse-
cuencias de su decision.

Con todo, la aplicacién de la aportacion
en cuestion exige concretar cuales son
las extinciones que computan a efectos
de esta norma. Ante las posibles dis-
crepancias entre la Directiva 98/59 vy
el articulo 51 del Estatuto de los Traba-
jadores, la Audiencia Nacional recupe-
ra la doctrina expuesta en su Sentencia
de 14 de mayo del 2014 (Ar. 1379), en la
que se fija el criterio de que la extincion
de contratos temporales también ha de
computar a estos efectos si se trata
de contrataciones fraudulentas. En virtud



de la normativa europea, sélo podran ex-
cluirse del computo numérico que lleva
aparejada la calificacion juridica de des-
pido colectivo aquellas extinciones de los
contratos por tiempo o tarea determina-
da cuando la extincion se haya producido
regularmente, mas nunca cuando dichos
contratos tengan una naturaleza indefini-
da y no temporal por haberse efectuado
en fraude de ley, por lo que procede el
computo del despido improcedente o nulo
que, en su caso, origine.

En atencion a lo expuesto, todos los despi-
dos producidos en un periodo de noventa
dias consecutivos que no sean por causa
inherente a la persona del trabajador se
incluyen en el computo anterior. Esto su-
pone tener en cuenta no soélo los despidos
producidos por el articulo 52¢ del Estatuto
de los Trabajadores, sino también todos
aquellos despidos producidos en los cuales,
aunque se alegaran causas no inherentes
a la persona del trabajador y por tanto no
computables ab initio, hayan desapare-
cido tales causas por ser calificados de
improcedentes o nulos. Y, asi, para que
un despido inicialmente no computable
(despido disciplinario, contrato temporal)
pase a ser computable, ha de calificarse
dicha extincion de despido improcedente
o nulo, supuesto que se extiende tanto a
los despidos disciplinarios en los que se re-
conoce la improcedencia en virtud de una
transaccion judicial o extrajudicial como
a los despidos objetivos en los que se
firman finiquitos aceptando el efecto ex-
tintivo mediante pacto. En ninguno de los
dos casos la extincion se convierte en una
extincién consensuada, sino que prevalece
la consideracién de extincién a iniciativa
de la empresa (STS de 18 de noviembre
del 2014, Ar. 6472). En definitiva, la tran-
saccion no altera la naturaleza del acto del
despido, pues soélo actia poniendo fin al
pleito provocado por esa decision empre-
sarial (art. 1809 del Cddigo Civil).
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anuales en la memoria econémica que
la acompafiaba en el 2011 (computan-
do tanto la aportacién como el aho-
rro de prestaciones del sistema de la
Seguridad Social), ha logrado recau-
dar en estos cuatro anos de aplicacién
unos 82 millones de euros en total. Una
veintena de empresas han contribuido
abonando este canon (Telefénica, Nokia,
Pfizer, RBA, etc.). Introducida esta medida
por un Gobierno socialista y reforzada por
un Gobierno popular (que afiadid las
empresas de cien trabajadores, siendo
inicialmente de aplicacién sélo a las de
quinientos), no ha logrado plenamen-
te los objetivos econdémicos previstos,
si bien la gestidon de la recaudacion fue
lenta en los primeros afios de aplicacion
(sélo se recaudaron un millén de euros
en los dos primeros afios), habiéndose
alcanzado en la actualidad una cierta
normalidad.

Quiza, sin embargo, el mayor fracaso no
resida en su afan recaudatorio o sancio-
nador, sino en la dificultad de contener
la expulsion de los trabajadores de mas
edad, de gran experiencia y de dificil in-
sercion laboral posterior. Recientemente,
el Tribunal Constitucional ha amparado el
despido de los trabajadores de mas edad
en su Sentencia 66/2015 al rechazar la
discriminaciéon que alegaban los afecta-
dos. Si bien reconoce que el gravamen
econdmico que supone para la empresa
el mantenimiento en activo de estos tra-
bajadores no constituye justificacion su-
ficiente como para admitir la vulneracion
del principio de igualdad, si atiende a otra
alegacion efectuada por la empresa: la
mayor proteccion social brindada a estos
trabajadores por el sistema de la Seguri-
dad Social.

Se aprecia una cierta discordancia entre
un legislador que intenta encarecer la ex-
pulsién de estos trabajadores y un Tribunal
Constitucional que atiende a la proteccion

3. Una conclusion sobre los despidos de tra-
bajadores de cincuenta o mas afios de edad

social reforzada de estos trabajadores,
existente, como es obvio, al tratarse de
un colectivo especialmente vulnerable. Y
lo es por dos motivos, a saber: su difi-
cil reinsercidon laboral y su proximidad a

3.1.Esta norma, cuyas previsiones de ingre-
sos ascendian aunos 43 millonesdeeuros
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la jubilacion, lo que exige seguir en acti- obtener un pension para la que se ha
vo y de alta (o en situacién asimilada al venido cotizando durante toda una vida
alta) en la Seguridad Social, a efectos de laboral.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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