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Telefonica anuncid publicamente el jueves 28 de
enero del 2016 que habia hecho una provi-
sién de fondos de 2900 millones de euros en
el 2015 para su plan de bajas incentivadas. La
noticia de prensa, destacable desde el punto
de vista econdémico para una de las compafiias
sefieras de nuestro pais, tiene un alcance laboral
indiscutible. Siguiendo la informacion facilitada
por medios de comunicacion especializados,
el grupo cubre asi contablemente el coste del
plan de suspensidon de empleo que pactd con
los sindicatos para la filial espafola y que puede
llegar a afectar a unos seis mil empleados. Su
objetivo es lograr un ahorro en costes laborales
similar al que habria conseguido con un despi-
do colectivo, pero sin el desgaste de imagen o
las dificultades legales y politicas que conlleva
plantear un despido masivo.

Segun la empresa, la cantidad provisionada
esta calculada para cubrir la hipétesis maxima
de los empleados que se acojan al plan y su
coste hasta la jubilacion. Telefénica logré un
beneficio neto hasta el tercer trimestre del pa-
sado afio de 4577 millones de euros. La cifra
provisionada supone el 63 % del beneficio neto
acumulado en los nueve primeros meses. Esta
operacion supondra —siempre segun la infor-
macion canalizada por la prensa y facilitada
por la compafila— un ahorro de 370 millones
anuales de gastos directos (si las previsiones
efectuadas vy la realidad coinciden, pues puede
afectar a seis mil trabajadores o a ninguno,
precisando los dos extremos posibles). La firma
se ahorra el 32 % del salario del trabajador

acogido al plan y suma esta operacion al
despido colectivo puesto en marcha desde
el 2010 hasta el 2013, que afect6 a 6830 tra-
bajadores de todo el grupo.

El Plan de Suspensién Individual, aprobado en
el ultimo Convenio Colectivo de la empresa a
finales del 2015, consiste en que los empleados
de Telefénica Espafa que tengan o cumplan
cincuenta y tres afios de edad entre los
afos 2016 y 2017 y con mas de quince afios
de antigtiedad en la empresa podran, de forma
voluntaria, dejar de trabajar en la operadora —e
incluso emplearse en otra firma, siempre que
no suponga competencia directa— y, a cambio,
recibirdn el 68 % del salario que percibian. Con-
servaran la vinculacion con la firma, de manera
que Telefénica seguird pagando la cotizacién
a la Seguridad Social hasta su jubilacién y el
seguro médico privado. Afecta Unicamente a
los trabajadores de Telefénica de Espafia —no
al centro corporativo u otras filiales— que se
acojan al plan entre el 1 de enero del 2016 y
el 31 de diciembre del 2017. Segun el disefo
de éste, sera el trabajador quien decida volun-
tariamente cada afio «seguir en la reserva» o
reincorporarse a su puesto de trabajo.

La baja incentivada no es mas que la suspensién
o extincidon del contrato de trabajo consensuada
por las partes (arts. 45.1a y 49.1a del Estatuto
de los Trabajadores, respectivamente). Se opta
por el acuerdo para impedir la imposicién uni-
lateral de condiciones por parte del empleador,
aun cuando, en muchas ocasiones, se combinen

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.

Analisis GA&P | Febrero 2016 1



ambas medidas. Y, asi, en numerosos despidos
colectivos se incluyen bajas incentivadas cuando
son los trabajadores los que aceptan volunta-
riamente adscribirse al despido planteado por
la empresa, que, o bien puede seleccionar a
los trabajadores, o bien puede materializar el
despido con caracter innominado, a la espera,
precisamente, de que los trabajadores intere-
sados acepten las condiciones ofrecidas por la
empresa y negociadas (con acuerdo o sin él)
con los representantes de los trabajadores.

Pero no es éste el supuesto. Telefénica ha op-
tado por una medida pactada colectivamente,
con el consenso sindical, y negociada como
parte de un Convenio Colectivo, pero mate-
rializada de forma individual y voluntaria por
los trabajadores de una de las empresas del
grupo. La empresa podia haber tramitado un
despido colectivo (art. 51 del Estatuto de los
Trabajadores) o, tras las Ultimas reformas la-
borales, una suspensidn colectiva de contrato
o reduccién de jornada por causas econdémicas,
organizativas o de produccion o derivadas de
fuerza mayor (art. 47 del Estatuto de los Traba-
jadores). Pero ha querido evitar recurrir a una
medida colectiva porque, como bien sefiala
la compafia, implicaria su judicializacién, la
justificacion de las causas que la provocan,
la incertidumbre sobre su posible nulidad vy,
previsiblemente, el incremento de los costes
provisionados en su balance, amén de que no
hubiera podido evitar la aplicacién de la deno-
minada precisamente «enmienda Telefénica»,
esto es, la obligacién de efectuar una aporta-
cién econdémica al Tesoro Publico. Recuérdese
que, en virtud de lo previsto en la disposicidon
adicional 16.2delaLey 27/2011, de 1 de agos-
to (BOE de 2 de agosto), y tras numerosas
modificaciones de aquélla, las empresas de
mas de cien trabajadores (o las empresas que
formen parte de grupos de empresas que em-
pleen a ese numero de trabajadores) que lleven
a cabo despidos colectivos en los que el por-
centaje de los trabajadores despedidos de
cincuenta o mas afios de edad sobre el total
de los trabajadores despedidos sea superior al
porcentaje de los trabajadores de cincuenta o
mas afios sobre el total de los trabajadores de
la empresa, y siempre que hubieran tenido be-
neficios en los dos ejercicios anteriores (o en
dos ejercicios econdmicos consecutivos dentro
del periodo comprendido entre el ejercicio
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anterior y la fecha del despido), deberan efec-
tuar una aportacién econémica al Tesoro PU-
blico.

Pues bien, con esta medida, Telefénica intenta
eludir cualquier tipo de intervencién judicial,
toda vez que existe acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores, aceptacién volun-
taria del trabajador y obligacion de la empresa
(asumida en un Convenio Colectivo) de dis-
pensar la baja voluntaria en las condiciones
pactadas a todo aquel trabajador que cumpla
los requisitos expuestos. Cosa distinta son los
costes, pues, ciertamente, con un despido co-
lectivo pagaria la indemnizacién tasada legal-
mente de veinte dias con un limite de doce
mensualidades) y, quiza, el convenio especial
de los trabajadores hasta los sesenta y un
afos de edad. Con este pacto, sin embargo, ha
de mantener el pago del 68 % del salario de
los trabajadores —sin prestacion de servicios
a cambio— desde los cincuenta y tres afios
hasta la edad de jubilacidon de cada uno de
ellos —mas de sesenta y cinco afios, salvo que
en el pacto se admita como jubilacion también
la anticipada— y con el correspondiente coste
de la cotizacién a la Seguridad Social —por el
salario percibido— y el seguro médico de la
empresa como mejora voluntaria de aquélla.

Mas nada en Derecho esta exento de riesgos.
Con ser ésta una opcion repleta de parabienes
por el caracter consensuado de la medida adop-
tada —que genera beneficios al trabajador, a la
empresa, a los sindicatos y a la Tesoreria de
la Seguridad Social—, en el pasado soluciones
similares han sido tildadas de medidas adop-
tadas en fraude de ley.

La edad de los trabajadores permite situar el
supuesto en su prejubilacién. Exenta de defini-
cion legal expresa, hace ya tiempo (1998) que
definimos esta figura como «la situacion, de
hecho y de derecho, en que queda un traba-
jador por razén de su edad, proxima a la jubi-
lacién, desde el momento en que se extingue
su contrato de trabajo hasta que percibe una
pensién de jubilacidon del sistema de Seguri-
dad Social, ya sea anticipada u ordinaria. Una
situacidon puente que une el cese definitivo
en la actividad laboral de un trabajador con
el acceso a la jubilacién», definicion admiti-
da jurisprudencialmente. Al margen de las



dificultades aplicativas de cualquier proceso
de prejubilacion por la ausencia de regulacion
expresa sobre él, uno de los problemas de in-
terpretacion fue si esta misma figura admitia
la suspensién contractual como férmula de
vinculacién del trabajador mayor de edad con
su jubilacion. Como puede advertirse, y a di-
ferencia de otros ordenamientos europeos, la
legislacion espafiola no prevé ni la extincidn
por prejubilacidon ni la suspension por esta
misma causa.

La practica habitual de las empresas desde
los afios ochenta consistia en negociar planes
de prejubilacion entre el empresario y los re-
presentantes de los trabajadores sin perjuicio
de materializar la extincion del contrato indi-
vidualmente como baja incentivada ex articu-
lo 49.1a de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, o colectivamente, mediante despido
colectivo, ex articulo 49.1i de la misma ley. Pero,
en algunos casos, el recurso de la suspension
contractual durante este periodo (desde la
suspension «por razén de edad» hasta la jubi-
lacion) fue considerado un supuesto de actua-
cién en fraude de ley que intentaba encubrir
una extincidn por prejubilacion, manteniendo a
la empresa presente durante todo el proceso,
a sabiendas de que el trabajador no seria rein-
corporado en ningln momento, precisamente
como consecuencia de su edad avanzada y de
su proximidad a la jubilacion. De ahi que al-
gunas sentencias consideraran que la presen-
cia de la empresa en este proceso por medio
de una serie de compromisos no alteraba la
naturaleza extintiva de facto de este tipo de
decisiones, las cuales implicaban la expulsidon
definitiva del trabajador como consecuencia de
su prejubilacion (por todas, la STS de 21 de di-
ciembre del 2011, Ar. 8519).

Podria entenderse que, con una solucién como
la alcanzada por Telefénica y analizada en estas
paginas, se ha pretendido eludir algunas normas
de aplicacién en nuestro ordenamiento: por una
parte, la aportacidon econdmica al Tesoro Publico
antes citada, lo que supone una importante
pérdida de recursos publicos; por otra parte,
las normas propias de la suspensién contrac-
tual que imponen dejar de trabajar y dejar de
percibir el salario. A su vez, se consideraria
gue esta solucion es una forma —no licita—
de mantener a los trabajadores cotizando a la
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Seguridad Social que, de otra manera, no po-
drian estar dentro de ésta al tener suspendido su
contrato de trabajo. Y, en fin, podria entenderse
que, de facto, se trata de un «despido colectivo»
encubierto, evitando con esta féormula tanto el
recurrir al procedimiento legalmente establecido
como una posible alegacion de discriminacién
por razén de edad.

Y, si bien es cierto que alguna de estas alega-
ciones podria prosperar en un tribunal, entien-
do que su consideracion deberia hacerse de
forma prudente y con matices. En primer lugar,
porque el pacto analizado contiene una sus-
pensién contractual no definitiva, sino reversi-
ble, toda vez que el trabajador puede solicitar
la reincorporacion a la empresa en cualquier
momento. De ser asi, deberd recuperar su
puesto de trabajo cuando lo requiera.

En segundo término, porque, a diferencia de
otras situaciones de prejubilacién, ésta, en
principio, no debe generar costes al erario,
siendo asi que los trabajadores no podran ac-
ceder a la prestacion o subsidio por desem-
pleo al seguir manteniendo su relacién laboral
con la empresa y devengar su salario en ella.
Cualquier aceptacién voluntaria de la sus-
pensién o de la extincion contractual repele
a las normas de desempleo en el ambito de
la Seguridad Social que sdlo prevén la pres-
tacion o el subsidio cuando los trabajadores
pierden su empleo o ven reducida su jorna-
da de trabajo (art. 262 de la Ley General de
Seguridad Social). Unicamente la suspension
colectiva del contrato de trabajo del articu-
lo 47 del Estatuto de los Trabajadores —a la
que no ha recurrido la empresa— podria tener
acogida en esta prestacion. De ahi que estos
trabajadores, que seguiran percibiendo el sa-
lario de su empresa, no puedan recurrir al
desempleo. Con algunas excepciones pun-
tuales. Por ejemplo, y dado que la compaiiia
permite que los trabajadores compatibilicen
esta situacion con el trabajo en otra empresa
—siempre que no suponga competencia des-
leal para Telefénica—, el trabajador podria ser
despedido de la nueva empresa, lo que conlle-
varia, en su caso, el recurso de la prestaciéon
por desempleo, pero seria por una situacién
totalmente ajena a la que es objeto de ana-
lisis en estas paginas. Tan sélo el hecho de
gue la empresa no efectle la aportacidon



economica (enmienda Telefénica) al Tesoro
Publico podria significar un lastre, pero el le-
gislador ha previsto tal aportacién para cuando
se produce la extincion contractual colectiva y
no la suspension individual del contrato con
percepcion del salario del trabajador y sin
costes adicionales para la Seguridad Social.

Por ultimo, nada impide que la empresa pueda
seguir cotizando por sus trabajadores. Es mas,
es su obligaciéon puesto que mantiene el de-
vengo del salario. Quizd pueda cuestionarse
por qué la empresa abona el salario una vez
suspendido el contrato si la norma laboral le
permite no hacerlo. Pero la autonomia de la
voluntad de las partes (en este caso, ademas,
la autonomia colectiva a través de Convenio)
ha decidido mejorar lo establecido en el Es-
tatuto de los Trabajadores y mantener el sa-
lario del trabajador pese a la suspension de
su prestacion de servicios. Incluso, aunque
hipotéticamente no se permitiera cotizar sin
trabajar, la regulacion del convenio especial
(Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre,
BOE de 18 de octubre) admite tal circunstan-
cia en atencidn a su edad a aquellas personas
qgue, por su proximidad a la jubilacidn, serian
expulsadas del sistema si no siguieran coti-
zando. De permitir un tratamiento semejante
en los casos de extincion y no hacerlo en los
de suspensidn, se produciria una diferencia-
cion injustificada y desproporcionada para los
trabajadores.
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En un entorno de envejecimiento poblacional
y de dificultades de viabilidad del sistema de
pensiones, medidas como las apuntadas tal
vez no se justifiquen socialmente. Prescin-
dir de los trabajadores de cincuenta afios o
mas de edad, descapitalizando algunos sectores
cualificados que no reponen la experiencia
generada por la empresa o el sector, quiza
no resulte sencillo de explicar. Pero decisio-
nes como la analizada entran dentro de los
parametros legales laborales. Tal vez con un
Unico reproche. La necesidad de disponer de
una regulacién expresa, como en otros paises
del entorno europeo, sobre la situacién de
prejubilacidon de los trabajadores. El Derecho
no deja de ser un instrumento de transfor-
macién social. Hace tiempo que se alude a la
rebelién de los hechos contra las leyes, de
la labor no sélo reconstructiva, sino también
normativa del jurista, de la transformacion de
las fuentes de produccion del Derecho. Mas
alld de la conveniencia o no de prejubilar a
los trabajadores, lo cierto es que las empresas
siguen necesitando instrumentos de redimen-
sionamiento pacifico de sus plantillas que, entre
otras medidas, también contenga la prejubila-
cion de los trabajadores de mas edad. Cuando
una realidad tan contundente no encuentra
acomodo en el sistema normativo, algo falla.
Dotar de seguridad juridica a empresarios,
sindicatos y trabajadores en este contexto no
constituye so6lo una recomendacion, sino que
deberia convertirse en una obligacion.
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