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RESUMEN

En atencién a un supuesto concreto, como es el despido colectivo anunciado en el afio 2010 por la com-
paiifa Telefénica, que afectaba en mayor proporcién a las personas trabajadoras a partir de cincuenta afios, la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad So-
cial, incorporé una previsién destinada a paliar los elevados costes para el Estado de una reestructuracién de
tal dimensi6én. A fin de evitar esta «socializacién», la DA 16.2 establecia la obligacién, a cargo de la empresa
que percibiera beneficios y efectuara el reajuste incluyendo a personas trabajadoras de 50 o mds afos, de rea-
lizar una aportacién al Tesoro Publico por el importe de las prestaciones y subsidios de desempleo que gene-
raran, incluidas las cotizaciones realizadas por el Servicio Piblico de Empleo Estatal. A partir de entonces, las
importantes reformas acometidas han ampliado su dmbito, al pasar de ser aplicable a empresas con mds de
quinientas personas a cuantas proporcionen empleo a més de cien. Decisién que obedece a una doble finali-
dad: de un lado, desincentivar el despido de las personas mayores lastradas en no pocas ocasiones por la dis-
criminacién por razén de edad; de otro, amortiguar el impacto de abonar las prestaciones a favor de personas
lamentablemente signadas por un alto indice de desempleo de larga duracién. En dltimo extremo, la compleja
regulacién de esta figura dificulta su aplicacion en la prictica, tanto por parte de las empresas a la hora de rea-
lizar la aportacién, como de la entidad gestora encargada de su reclamacion.
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ABSTRACT

In response to a specific case, such as the collective redundancy announced in 2010 by the Telefénica com-
pany, which affected a greater proportion of workers aged fifty and over, Law 27/2011 of 1 August, on the updat-
ing, adaptation and modernisation of the Social Security system, incorporated a provision to react to the high costs
for the State of a restructuring of this scale. In order to avoid the socialisation of redundancy costs, the 16th DA es-
tablished the obligation, for the company receiving profits and making the readjustment including senior workers, to
make a contribution to the Public Treasury for the amount of unemployment benefits and subsidies for this group,
including the contributions made by the State Public Employment Service. Since then, major reforms have broad-
ened its scope from being applicable to companies with more than 500 employees to those employing more than 100.
It serves a dual purpose: on the one hand, to discourage the dismissal of older people, who are often discriminated
against on the grounds of age, and on the other, to cushion the impact of paying benefits to people who are unforsu-
nately affected by a high rate of long-term unemployment. The complex regulation of this figure makes ir difficult to
apply in practice, both on the part of the companies when making the contribution and on the part of the manage-
ment entity in charge of claiming it.

Keywords: collective redundancy, Public Treasury, elderly workers, unemployment, companies with profiss.

1. Naturaleza y finalidad de la aportacién al Tesoro Publico

El art. 51.11 ET establece el deber empresarial de efectuar una aportacién
econémica al Tesoro Publico con la finalidad de disuadir a las empresas de su
propésito de proyectar despidos colectivos que afecten a personas trabajadoras
de 50 o mds afios de edad. A pesar de haberse convertido en una fuerza labo-
ral dominante, la poblacién activa de mayor edad contintia desplazada del mer-
cado laboral, dispardndose su desempleo de larga duracién, segin datos del pri-
mer trimestre de 2023, hasta el 58%, frente al 42% general (Fundacién Adecco,
2023:4). El mantenimiento en el empleo del colectivo sénior se ha convertido
recientemente en un objetivo esencial no solo de las politicas del mercado labo-
ral, sino también de los presupuestos de proteccién social. La lucha contra las
barreras de la edad estd justificada por razones relacionadas con el pragmatismo,
las tasas de dependencia, la competitividad y las buenas pricticas en materia
de recursos humanos, asi como la justicia y la equidad. Promover un envejeci-
miento activo que reconozca al talento de las personas de mds edad como fuerza
laboral de alto valor, cuya profesionalidad y experiencia dificilmente pueden ser
reemplazadas, requiere seguir trabajando para regular los supuestos de jubilacién
anticipada, como recurso tipico en los procesos de reestructuracién empresarial.

A su vez, la obligacién a cargo de la empresa se inserta en un contexto sig-
nado por el déficit estructural del sistema de pensiones en Espafia, a fin de ami-
norar los costes asociados a las prestaciones y cotizaciones que conlleva la expul-
sién prematura del mercado laboral de las personas de edad madura. Sin duda,
el recurso a las prejubilaciones ha servido en numerosas ocasiones como meca-
nismo de regulacién de empleo, bajo la idea de que el acceso a la proteccién de
las personas cesadas disminuye el desembolso final de las extinciones contrac-
tuales (Desdentado Bonete y Durdn Heras, 2002:48). Las propuestas de bajas
incentivadas y planes de prejubilacién durante el periodo de consultas han per-
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mitido socializar el coste del despido, negociando con importes como el cobro
de la prestacién por desempleo, el acceso a la jubilacién anticipada u ordinaria,
o los complementos a cargo de la empresa. Por ello, la limitacién implementada
en grandes empresas que gozan de beneficios parece concordar con una gestién
socialmente responsable de la reestructuracién (Martinez Barroso, 2019:37).

Las aportaciones al Tesoro se aproximan a la nocién de «tributo no fiscal»,
como obligacién econdémica impuesta por el Estado que no se agota en una fun-
cién recaudadora. Los ingresos no fiscales aparecen definidos como cantidades
pecuniarias derivadas de recursos cuya titularidad corresponde a las Administra-
ciones Publicas, con independencia de su naturaleza publica o privada, sin en-
caje en el concepto de impuestos, tasas y contribuciones especiales. El tributo
cumple un papel al servicio del programa y los principios constitucionales, cuya
relevancia no se predica tanto en la cuantia recaudada, como en la satisfaccién
de criterios de politica juridica. Las aportaciones tendrdn la consideracién de de-
rechos de naturaleza pidblica no tributarios de la Administracién General del Es-
tado, siendo aplicable el titulo I, capitulo II, de la Ley 47/2003, de 26 de no-
viembre, General Presupuestaria. Ciertamente su finalidad esencial consiste en
la obtencidén de ingresos para el sostenimiento de los gastos piblicos, pero tam-
bién pueden asumir la funcién de instrumentos de la politica social o econé-
mica y atender a los principios contenidos en la Constitucién Espafola que sir-
ven para dar coherencia a las instituciones juridicas. La obligacién de aportar al
Tesoro tiene su encaje en los tributos de cardcter extrafiscal, sin renunciar a la
finalidad recaudatoria, respaldando la apuesta de quien legisla por desincentivar
la desvinculacién de las personas de edad madura de las empresas. Impugnada
la resolucién que establece la liquidacién, los Tribunales han tenido ocasién de
pronunciarse sobre la naturaleza de esta figura, confirmando su cardcter de dere-
cho no tributario de la Administracién General del Estado (Cegarra Cervantes,
2021:125).

La exclusién de las empresas con pérdidas queda justificada en aras de no
hacer atin mds gravosa su complicada situacion [STS 31 de octubre de 2017
(rec. 235/2016)], pues el efecto disuasorio de expulsar del mercado de trabajo a
un colectivo especialmente vulnerable no opera en términos absolutos. La obli-
gacion a cargo del empleador, establecida actualmente en el art. 51.11 ET, surge
en un marco en el que las personas trabajadoras de mayor edad estdin mds ame-
nazadas por su pérdida de empleabilidad y los problemas de viabilidad del sis-
tema de pensiones. De este modo, existen indicadores del cardcter extrafiscal,
como la aplicacién de un canon sobre el nimero de rescisiones que realice la
empresa y que una parte de lo recaudado sea destinada a las actividades formati-
vas, tan necesarias para las personas desempleadas de larga duracién de 50 o mds
afios; no obstante, el importe restante representado por las prestaciones, subsi-
dios y cotizaciones en favor de las personas trabajadoras afectadas por las extin-
ciones se acerca a una finalidad fiscal.
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La aportacién no queda incorporada al patrimonio del sistema, ni se re-
cauda por la Tesorerfa General de la Seguridad Social, ni conforma una contri-
bucién econdémica a la Seguridad Social, aun cuando la finalidad dltima consista
en compensar el desequilibrio econémico para el Estado ante los gastos deriva-
dos del pago de prestaciones sustitutivas del salario y la reduccién de ingresos
como consecuencia de la extincién de la obligacién de cotizar. La amalgama de
elementos coexistentes dificulta su inclusién en alguna de las categorias finan-
cieras y tributarias tradicionales, revelando las disfunciones del actual modelo de
clasificacién de las partidas de financiacién del gasto ptblico. No hay una regu-
lacién idénea ni consenso, ni jurisprudencial ni cientifico, satisfactorio que per-
mita extraer cudles son las caracteristicas a partir de las cuales diferenciar una
prestacién patrimonial de cardcter publico de naturaleza tributaria de una que
no revista tal naturaleza (Porcel de Soto, 2018:487)

Segln apuntan algunos autores, el cardcter hibrido de las aportaciones im-
puestas a las empresas con beneficios que despiden a personas sénior puede ser
comparada con el recargo de prestaciones del art. 164 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (Esteban Legarreta, 2015:85). Este deber empresarial,
presente en el ordenamiento desde la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, apa-
recia caracterizado por la ambivalencia de compartir elementos con las prestacio-
nes de Seguridad Social, al resarcir a la persona trabajadora y castigar a la empresa
si el accidente debia su causa al incumplimiento de las medidas sobre seguridad y
salud en el trabajo o por carecer de los equipos de proteccién necesarios.

2. Evolucién normativa de la DA 16.2

La penalizacién econdémica objeto de estudio es fruto de la enmienda n.c 389,
publicada en el Boletin Oficial del Congreso, de 17 de junio de 2011, a propuesta
del Partido Socialista. Segtin su motivacion, los despidos colectivos pueden pro-
ducir impactos sociales y econémicos no deseados: por un lado, la expulsién pre-
matura e injusta del mercado de trabajo de las personas trabajadoras de mds edad,
afectadas estructuralmente por una tasa de actividad por debajo de los paises euro-
peos y que tienen problemas para poder volver a incorporarse al empleo; por otro,
una importante partida a abonar por el sistema de proteccién por desempleo, difi-
cil de asumir socialmente cuando las empresas que realizan estos procesos de rees-
tructuracion tienen necesidad de ponerlos en practica aun habiendo obtenido be-
neficios, tanto mds en una coyuntura econémica de recesién. La conexion de esta
propuesta con las prejubilaciones en ciertas empresas era muy obvia desde el prin-
cipio (Cabeza Pereiro, 2012:17); en este sentido, la conocida como «enmienda
Telefénica» constituye una reaccién del ordenamiento ante el anuncio de esta em-
presa en 2011 de prescindir de 6.500 personas empleadas.
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La DA 16.2 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecua-
cién y modernizacién del sistema de Seguridad Social, incorpora como nove-
dad el deber para las empresas de realizar una aportacién al Tesoro Publico en
caso de despido colectivo que afecte a personas de 50 o mds afios de edad. Esta
previsién suponia encarecer las prejubilaciones, al obligar a las companias con
beneficios, y que emplearan a mds de 500 personas, a aportar de manera total
o parcial las prestaciones por desempleo del colectivo de mayor edad afectado
por la extincién. La redaccién primigenia, aprobada el 1 de agosto de 2011, era
aplicable a los despidos colectivos iniciados a partir del 27 de abril de 2011,
con las consiguientes dudas suscitadas sobre su constitucionalidad al tener efi-
cacia retroactiva.

Los aspectos mds destacables para activar la obligacién pueden sintetizarse
en la concurrencia de un despido colectivo realizado por empresas de mds de
quinientas personas o que formen parte de grupos de empresas que proporcio-
nen empleo a ese nimero; la afectacion de, al menos, cien trabajadores y traba-
jadoras en un periodo de tres anos, con independencia del nimero de personas
con 50 o mds afios de edad afectadas; la obtencién de beneficios en los dos ejer-
cicios econédmicos previos a la autorizacion del expediente de regulacién de em-
pleo, cuando el resultado sea positivo en los términos contenidos por el Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan Gene-
ral de Contabilidad; la imposibilidad de acudir a la recolocacién de las perso-
nas afectadas de 50 o mds afios en la misma empresa, en otra del grupo del que
forme parte, o en cualquier entidad distinta, en los meses inmediatamente si-
guientes a la fecha de extincién; en fin, la toma en consideracién del importe de
las prestaciones y subsidios por desempleo de las personas sénior afectadas para
calcular la aportacién econémica, comprendidas las cotizaciones sufragadas por
el Servicio Publico de Empleo Estatal. El importe concreto se habria de deter-
minar segin una escala en funcién del nimero de personas trabajadoras de la
empresa, del nimero de aquellas de 50 o mds anos de edad afectadas por el des-
pido colectivo y de los beneficios de la entidad.

En los anos posteriores a la reforma, la salida del mercado de trabajo con-
tinto produciéndose frecuentemente con anterioridad a la edad ordinaria de
jubilacién. Entre otras razones, por la remisién de la norma a un futuro de-
sarrollo reglamentario en lo atinente a la determinacién del importe de la apor-
tacién, asi como del procedimiento, forma y momento de realizarla, que no
vio la luz hasta un ano mis tarde, a través del Real Decreto 1484/2012, de 29
de octubre, sobre las aportaciones econémicas a realizar por las empresas con
beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cin-
cuenta o mds anos. La disposicién sufrié importantes reformas en un breve
intervalo de tiempo, complicando su comprensién y aplicacién prictica, sin
llegar a iniciarse la gestién de los primeros expedientes hasta el afio 2013 (Gi-
meno Diaz de Atauri, 2014:319).
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En la segunda redaccién, la DF 4.2 del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, suprimié la
exigencia de que el despido colectivo afectara, al menos, a cien personas tra-
bajadoras en un marco de tres afios. La decision extintiva debia alcanzar a per-
sonas de 50 o mds afos en empresas con mds de 500 personas trabajadoras, si
hubieran obtenido beneficios en los dos ejercicios previos al inicio del procedi-
miento de despido colectivo. Desaparece asi la remisién expresa al Plan Gene-
ral de Contabilidad en cuanto hacfa a la definicién de beneficios. Asimismo, ya
no toma como referente temporal la fecha de la autorizacién administrativa del
expediente de regulacién de empleo, habida cuenta de la supresién de tal exi-
gencia, sino la fecha de inicio del procedimiento de despido colectivo. Cuando
la decisién extintiva comportara la cesacién de la actividad empresarial en terri-
torio espanol, cabia adoptar medidas tendentes a asegurar el cobro de la deuda
asociada a las aportaciones econdmicas.

Después de la reforma, resulta irrelevante si las personas de mayor edad han
sido recolocadas en los seis meses siguientes a la extincién de su contrato de tra-
bajo, pues este elemento pasa, de configurar el supuesto de hecho, a delimitar la
cuantia final a ingresar (Aragén Gémez, 2016:903). Por otra parte, la nueva re-
daccién regula el procedimiento para la determinacién del importe de la aporta-
ci6n, identificando los conceptos que integran la base de cdlculo y el tipo aplicable
sobre aquella en funcién de distintas variables, quedando circunscrita la remisién
reglamentaria a la liquidacién y pago. El cdlculo de la cuantia abarca los costes
asumidos por el SEPE en relacién no solo a personas de 50 o mds anos afectadas
por el despido colectivo, sino también a las empleadas de esa edad cuyos contratos
de trabajo se extinguen en virtud de otros motivos no inherentes a la persona tra-
bajadora distintos de los contemplados en el art. 49.1.c) ET, siempre y cuando las
extinciones se hubieran producido en los tres afios anteriores o posteriores al co-
mienzo del despido. No parece légico computar a estas personas en el cilculo de
la aportacién econémica al Tesoro, pero no a efectos de determinar el supuesto de
hecho que origina el deber de abonarla (Cabeza Pereiro, 2012:21).

El 50% de las cantidades recaudadas en el ejercicio anterior deben consig-
narse en el presupuesto inicial del SEPE en orden a financiar acciones y medidas
de reinsercién laboral especificas para el colectivo sénior en situacién legal de
desempleo. Esta mejora difiere sustancialmente de la version originaria del pre-
cepto, pues aquello solo indicaba que los ingresos obtenidos podrian estar desti-
nados, total o parcialmente, a los fines resefados. Los cambios introducidos por
la DF 4.2 entraron en vigor el 12 de febrero de 2012, aun cuando aquellas em-
presas que hubieran efectuado despidos colectivos autorizados por la autoridad
laboral antes de tal fecha, debian realizar la aportacién econémica cuando la ex-
tincidn afectard, al menos, a 100 personas trabajadoras. El procedimiento para
su liquidacién y pago seguia pendiente de un ulterior desarrollo reglamentario,
restando eficacia practica a la DA 16.2 de la Ley 27/2011.
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La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral modifica de nuevo el precepto de referencia, a través de su DF 4.2,
con dos novedades trascendentes. En primer lugar, reduce de 500 a 100 el ni-
mero de personas trabajadoras que ha de emplear la empresa, o el grupo de em-
presas del que forme parte, impulsora del despido colectivo que afecte a perso-
nas de 50 o mds afios. Segunda, procede la aportacién al Tesoro si las entidades
aplican medidas temporales de regulacién de empleo y estas tienen por destina-
tarias a personas de 50 o mds aflos como antesala a la definitiva extincién de sus
contratos de trabajo, con independencia de cudl sea la causa, siempre y cuando
no haya transcurrido mds de un ano desde la finalizacién de la situacién legal de
desempleo derivada de la aplicacién de las medidas de cardcter temporal. En el
célculo de la aportacién se integrard el importe de las prestaciones y cotizaciones
satisfechas por el SEPE durante los periodos de aplicacién de medidas de regu-
lacién temporal de empleo previos a la extincién de los contratos; incluidos, en
su caso, los que pudieran corresponder en concepto de reposicién de la duracién
de la prestacién por desempleo de nivel contributivo.

El art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo, con el propésito de desincentivar la discri-
minacién de las personas trabajadoras de mds edad en el marco de medidas ex-
tintivas de regulacién de empleo, asi como de racionalizar las obligaciones de
las empresas, incide una vez mds en el texto de la DA 16.2 La cuarta redaccién,
aplicable a los procedimientos de despido colectivo iniciados a partir del 1 de
enero de 2013, matiza que el requisito de obtencién de beneficios no concurre
unicamente si el cierre de cuentas es positivo en los dos afios anteriores a la ex-
tincién, sino también en al menos dos ejercicios econdmicos consecutivos den-
tro del periodo comprendido entre el ejercicio econémico anterior a la fecha de
inicio del procedimiento de despido colectivo y los cuatro ejercicios econémi-
cos posteriores a dicha data. El concepto de empresa comprende, también, a
los entes, organismos y entidades que formen parte del sector publico siempre y
cuando tengan la consideracién de Administracién Publica, segtin el art. 3.2 del
ya derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en la ac-
tualidad, art. 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directi-
vas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014).

La reforma operada anade un requisito adicional en orden a penalizar a
cuantas empresas discriminen al colectivo sénior en el procedimiento de extin-
cién colectiva utilizando la edad como criterio preferente de seleccién de las per-
sonas objeto de despido. A tal efecto, condiciona la obligacién econémica a que
el porcentaje de personas trabajadoras despedidas de 50 o mds afios de edad so-
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bre el total de extinciones sea superior al porcentaje que las personas trabajado-
ras de esa edad representa sobre el total de la plantilla de la empresa. En para-
lelo, deberdn computarse las extinciones de personas trabajadoras de 50 o mds
afios por iniciativa de la empresa en virtud de otros motivos no inherentes a la
persona trabajadora distintos de los previstos en el art. 49.1.c) ET, producidas
en los tres afos anteriores, con el limite del 27 de abril 2011, o en el afio poste-
rior al inicio del procedimiento de despido colectivo.

Segtin la redaccién dispuesta por la Ley 3/2012, la aportacién econémica
habria de ser exigida a las empresas que hubieran adoptado medidas tempora-
les de regulacién de empleo que afecten a personas de 50 o mds anos de edad
cuando su contrato se extinga finalmente en el transcurso de un afio, siendo in-
trascendente la causa de extincion. El Real Decreto-ley 5/2013 acota el alcance
de la medida, pues la finalizacién contractual ha de derivar de un despido colec-
tivo u otro motivo no inherente a la persona trabajadora distinto de los dispues-
tos en el art. 49.1.c) ET.

Para lograr un adecuado acomodo a la nueva configuracién del supuesto de
hecho, se contabilizan los costes sufragados por el SEPE con respecto a las re-
soluciones a iniciativa de la empresa en los tres afios anteriores al comienzo del
procedimiento del despido colectivo y en el afio posterior. En comparacién con
la redaccién anterior, el periodo de referencia en estos supuestos pasa, de los
tres afos anteriores y posteriores al inicio del despido colectivo, a los tres afios
anteriores y el afio posterior al inicio del procedimiento. Por dltimo, en el su-
puesto de de sucesién empresarial, la nueva empleadora quedard subrogada en
las obligaciones contenidas en la DA 16.2 de la Ley 27/2011 (Aragén Gémez,
2016:9006).

El art. 5 del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacién estable y mejorar la empleabilidad de los traba-
jadores corrige el apartado 1 de la DA 16.2, al remitir al concepto de grupo de
empresas contenido en el art. 42.1 del Cédigo Comercio; no obstante, prevé
que, para la determinacién del resultado del ejercicio, solo se tendrdn en cuenta
los resultados obtenidos en Espana por las entidades que lo integren.

Por consiguiente, la DA 16.2 es el resultado de cuatro modificaciones del
texto original en un periodo inferior a tres afios, lo cual ha llevado a una redac-
cién farragosa que no permite una ficil interpretacién de su contenido [STS 31
de octubre de 2017 (rec. 235/2016)], aunque si llevan a conseguir un alcance
significativo y ampliar el dmbito de aplicaciéon del precepto, extendiendo la obli-
gacién a un mayor nimero de supuestos (Del Rey Guanter, 2015:509). Han
sido diversos los reproches de inconstitucionalidad de la norma, pues el pre-
cepto podria ser contrario a los principios de seguridad y de interdiccién de la
arbitrariedad, al resultar aplicable a procedimientos de despidos colectivos ini-
ciados con anterioridad a su entrada en vigor. Idéntico reparo surge en torno al
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literal introducido por el Real Decreto-ley 3/2013, cuando a efectos del cdlculo
computan las extinciones contractuales de las personas trabajadoras de 50 o mds
afos acaecidas en los tres afos anteriores o posteriores al inicio del despido co-
lectivo. La rectificacién operada por Real Decreto-ley 5/2013, en virtud de la
cual el requisito de obtencién de beneficios concurre no solo cuando se obtie-
nen en los dos anos anteriores al inicio del despido colectivo, sino también en al
menos dos ejercicios econdémicos consecutivos dentro del periodo sefialado por
el texto legal, ha recibido la misma objecién de retroactividad.

De comenzar a desgranar en mayor profundidad cada una de las tachas re-
sefadas, el apartado 4 de la DA 16.2 consagra su aplicacién a los expedien-
tes de regulacién de empleo iniciados a partir del 27 abril de 2017, pero la
Ley 11/2017 fue publicada el 2 de agosto de 2011. La norma impone la obli-
gacién de aportacién al Tesoro Publico con eficacia retroactiva, pues incide en
despidos que afecten a personas trabajadoras de mayor edad anteriores a su pro-
mulgacién y publicacién, poniendo en riesgo los principios contenidos en el
art. 9.3 CE. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid planteé cuestién de
inconstitucionalidad, mediante auto de 15 de noviembre de 2016 [ATS] de
Madrid, 15 de noviembre de 2016 (ntim. 184/2016)], resuelta con inadmisién
a trdmite por no reunir los presupuestos materiales necesarios y carecer de rele-
vancia constitucional, no en vano el érgano remitente omite cualquier justifica-
cién acerca de que la resolucién del proceso dependia directamente de la norma.
Alegada la prescripcién y la inaplicabilidad de la obligacién de aportacién eco-
némica al Tesoro Publico en el escrito de demanda que inicia el proceso ori-
gen de la cuestién de inconstitucionalidad, la inexistencia de un razonamiento
a partir del cual entender que no existe tal prescripcién o tal inaplicabilidad
conduce a concluir que no se ha satisfecho el juicio de relevancia exigido por el

art. 35 LOTC.

Mis tarde, se reproduce en casacidn para unificacién de doctrina la posibi-
lidad de plantear cuestién de inconstitucionalidad. En esta ocasién, el Tribunal
Supremo no aprecia motivos para dudar de la constitucionalidad de una norma
legal enmarcada dentro cuanto permite el art. 2.3 del Cédigo Civil, al estable-
cer que las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario, sin
exceder los limites que en esta materia impone el art. 9.3 CE [STS 23 de abril
de 2018 (rec. 84/2017)]. Tras repasar la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en torno al principio de seguridad juridica y su corolario, el principio de
confianza legitima, afirma que la observancia a la DA 16.2 en despidos colecti-
vos anteriores a su publicacién no conforma un supuesto de retroactividad au-
téntica, o de grado mdximo, que pudiera comprometer la afectacién a derechos
econémicos ya adquiridos y consolidados, sino que conformarfa un supuesto de
retroactividad impropia, o de grado medio, en la cual la valoracién de los inte-
reses generales en juego justificaria perfectamente una medida de esta natura-
leza, por cuanto reserva su aplicacién a las grandes empresas o grupos de em-
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presas bajo los condicionantes siguientes: que hubieran tenido beneficios en
ejercicios econdmicos anteriores propios o del grupo al que pertenecen; con im-
portante niimero de personas trabajadoras afectadas por el despido colectivo; y,
por dltimo, los importantes efectos en las prestaciones de desempleo y el soste-
nimiento del sistema dentro del contexto de la grave crisis econémica que el pais
atravesaba en aquellas fechas y la sustancial incidencia que el elevado nimero de
despidos colectivos que venian produciéndose.

Los destinatarios del precepto son operadores econdémicos prudentes y dili-
gentes, por cuanto afecta a empresas de notable envergadura que proyectan des-
pidos colectivos de gran dimensién. El proyecto de Ley 27/2011 fue presentado
en el Congreso de los Diputados el 25 de marzo de 2011, publicado en el Bo-
letin Oficial del Congreso de los Diputados el 1 de abril, mientras que en ese
mismo periédico oficial del dia 27 de abril de 2011 aparece la ampliacién del
plazo de enmiendas. Ello supone la adecuada publicidad de la tramitacién de
una norma que elimina cualquier atisbo de imprevisibilidad para cuantas em-
presas, a partir de aquel momento, pudieran iniciar la tramitacién de un des-
pido colectivo y aun cuando no se pueda suponer que este sea el motivo —nada
dice la norma—, por el cual quien legisla ha retrotraido a esa fecha su aplicacién
a los despidos colectivos tramitados a partir de la misma, esa circunstancia re-
sulta determinante para desterrar cualquier argumento de imprevisibilidad que
pudiera comprometer el juicio de constitucionalidad que conduciria a plantear
la necesidad de elevar la cuestién de inconstitucionalidad.

En segundo lugar, la DA 16.2 encuadra en el cémputo a cuantas personas
ven extinguidos sus vinculos contractuales por determinadas causas dentro de
los tres afios previos al inicio del despido colectivo, quienes habrén de ser toma-
das en consideracién para calcular el importe de las aportaciones al Tesoro Pu-
blico. La Audiencia Nacional descarta categéricamente su inconstitucionalidad
indicando que si la ley dispone su aplicacidn retroactiva a las extinciones produ-
cidas con anterioridad al inicio del periodo de consultas del despido colectivo,
asi como las producidas en los tres afios posteriores, su aplicacién se ajusta a lo
dispuesto en el art. 9.3 CE, en relacién con el art. 2.3 CC, «por lo que se ha de
descartar que las resoluciones recurridas vulneren la seguridad juridica de la em-
presa demandante, asi como el principio de irretroactividad de las normas, por
cuanto el 3-05-2012, al inicio del periodo de consultas, GRUPORAGA, SA sa-
bia que la DA 16.2 de la Ley 27/2011 era aplicable a los despidos colectivos ini-
ciados a partir del 27-04-2011, conociendo, por consiguiente, que debia tener
en cuenta las extinciones anteriores al inicio del periodo de consultas, caso de
que las mismas se hubieran producido por causa no imputable a los trabajado-

res» [SAN 5 de junio de 2015 (rec. 77/2015)].

Por dltimo, el art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013 dota de un nuevo signifi-
cado al requisito de obtencién de beneficios. Hasta ese momento la DA 16.2 re-
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queria que, aun concurriendo las causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién que lo justifiquen y la razonabilidad de la decisién extintiva, las em-
presas o el grupo de empresas del cual forme parte hubieran tenido beneficios
en los dos ejercicios econdmicos anteriores a la autorizacion del expediente de
regulacién de empleo. Una vez incorporada la modificacidn, el periodo de re-
ferencia no queda circunscrito a la obtencién de beneficios en los dos afos an-
teriores al inicio del procedimiento, sino que también se cumple cuando las en-
tidades concernidas obtengan beneficios en al menos dos ejercicios econémicos
consecutivos dentro del lapso temporal situado entre el ejercicio econémico an-
terior a la fecha de inicio del procedimiento extintivo y los cuatro ejercicios eco-
némicos posteriores a dicha data.

Asimismo, el nuevo apartado 14 del precepto prevé la aplicacién de las re-
glas contenidas en esta disposicién a los procedimientos formalizados a partir
del 1 de enero de 2013, mientras el Real Decreto-ley 5/2013 fue publicado en
el BOE el 16 de marzo de 2013. La aportacién al Tesoro constituye una obliga-
cién para las empresas que hubieran obtenido beneficios en los ejercicios ante-
riores al comienzo del despido, pero también a las que los perciban en ejercicios
futuros. Esta modificacién opera, por tanto, sobre los despidos colectivos inicia-
dos una vez publicada la reforma y sobre cuantos hubieran tenido lugar a partir
del 1 de enero de 2013. Si bien la nueva condicién se refiere a la obtencién de
beneficios en el futuro, proyecta su eficacia sobre hechos acontecidos en el pa-
sado y cuyos efectos se agotaron entonces bajo la vigencia de la norma existente
en ese momento. De este modo, despliega una retroactividad de grado mdximo,
pues las empresas se verdn obligadas a efectuar unas aportaciones al Tesoro
vinculadas a un despido colectivo efectuado antes de la entrada en vigor de la
nueva regulacién (Barros Garcia, 2018:83).

3. Configuracién actual de la obligacién

La obligacién juridica de ingresar la aportacién surge a partir de la adop-
cién de un despido colectivo en virtud del art. 51 ET, sin que tenga cabida la
resolucién disciplinaria u objetiva. Es mds, en caso de despido «de hecho» la
consecuencia serd la nulidad de las decisiones extintivas realizadas durante los
periodos sucesivos de noventa dias y la readmisién de las personas afectadas,
sin suponer ningdn coste para el sistema publico de proteccién por desempleo
[STS 18 de noviembre de 2014 (rec. 65/2014)]. La prestacién percibida por la
persona readmitida se calificard como indebida, de forma que la empresa des-
contard el importe y devolverd al SEPE el montante que resulte antes de pagar
los salarios de tramitacién. Si quien proporciona empleo no readmite a la per-
sona trabajadora, tampoco genera coste alguno para el sistema, pues al mante-
ner el derecho a percibir el salario, el trabajador continuari en alta y cotizando a
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la Seguridad Social. Unicamente de quedar acreditada la imposibilidad de pro-
ceder a la readmisién se originaria el deber de ingresar la aportacién, pues se ha
producido efectivamente la extinciéon contractual.

Condicionar la aportacién a los despidos colectivos acaecidos en empre-
sas de mds de 100 personas trabajadoras deviene ilégico de todo punto, no en
vano en el tejido productivo espafiol predominan las pequenas o medianas em-
presas. La falta de consonancia con el contexto empresarial, tiene como conse-
cuencia clara que la DA 16.2 no serd de aplicacién a un elevado niimero de des-
tinatarios. Puede ser esta la razén por la que el precepto no ha conseguido evitar
el aumento de las pensiones de jubilacién anticipada. Sin embargo, la norma
alude también a las entidades que formen parte de grupos de empresas que em-
pleen a mds de 100 personas. La disposicién toma la referencia del concepto
mercantil del art. 42.1 CCo, bastando con que la sociedad ostente, directa o in-
directamente, el control sobre las otras, sin requerir de otros elementos adicio-
nales a partir de los cuales poner de manifiesto la presencia de un grupo patold-
gico, a saber el funcionamiento unitario, manifestado en la prestacién indistinta
de trabajo (simultdnea o sucesivamente) en favor de varias de las empresas del
grupo, la confusién patrimonial, la unidad de caja, la utilizacién fraudulenta de
la personalidad juridica (con creacién de la empresa «aparente») o el uso abusivo
—anormal— de la direccién unitaria, con perjuicio para los derechos del perso-
nal [STS 2 de junio de 2014 (rec. 546/2013)]. El apartado 1 de la DA 16.2 no
excluye del computo de la plantilla a las personas que trabajen fuera de Espana,
debiendo considerar que, ante un grupo de empresas con encaje en el concepto
en €l establecido, estos trabajadores y trabajadoras deberdn ser tenidas en cuenta
a estos efectos.

El ingreso de las aportaciones estd condicionado a que el porcentaje de per-
sonas despedidas de 50 o mds afios de edad, sobre el total de las afectadas por
el despido colectivo sea superior al porcentaje de aquellas de 50 o mds afos so-
bre el total de trabajadores y trabajadoras de la empresa. La exigencia, introdu-
cida por el Real Decreto-ley 5/2013, pretende establecer una obligacién solo
para las empresas que utilicen la edad como criterio preferente en la seleccién
de personas afectadas por el despido. Superada esta proporcién, la norma pa-
rece presumir que la decisién extintiva serd discriminatoria y merecedora de es-
pecial reproche. Ahora bien, las decisiones unilaterales de la empresa que im-
pliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad
deberian llevar aparejada una sancién econémica por la comisién de una infrac-
cién muy grave en virtud del art. 8.12 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, asi como la nulidad de la medida. La técnica
juridica ha merecido la critica de un sector doctrinal por ilégica y contradicto-
ria, por cuanto considera licita la discriminacién con la mera imposicién de una
contribucién econémica (Del Rey Guanter, 2014:4-5). Parece acertada la tesis
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de quienes sostienen que de este requisito no cabe presumir de manera automa-
tica el cardcter discriminatorio de la decisién, en la medida en que la DA 16.2
no penaliza un comportamiento antijuridico de la empresa, sino una conducta
antisocial (Aragén Gémez, 2016:9006).

En el cdlculo del porcentaje de personas trabajadoras afectadas de 50 o mds
afios sobre el total de personas despedidas, procederd computar a aquellas cuyos
vinculos contractuales hayan finalizado por iniciativa empresarial en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona trabajadora, distintos de los contem-
plados en el art. 49.1.c) ET, siempre y cuando se hayan producido en los tres
afios anteriores, con el limite del 27 de abril de 2011, o en el afio posterior al
inicio del procedimiento de despido colectivo. El literal del precepto aparece en
intima conexién con el art. 51.1 ET, ordenado a evitar el fraude consistente en
efectuar extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el art. 52.c) ET
en un numero inferior a los umbrales sefialados y sin que concurran causas nue-
vas capaces de justificar tal actuacién en periodos sucesivos de noventa dias. El
periodo de 90 dias podra ser anterior o posterior al despido individual o plu-
ral, tomando en consideracidn aquel durante el cual se haya producido el ma-
yor numero de despidos y extinciones contractuales computables a estos efec-
tos. Pero en todo lo demds debe mantenerse la doctrina que exige la necesidad
de que tales periodos sean sucesivos, consecutivos, sin remontar el cémputo a
fechas tan alejadas en el tiempo a la del despido individual que lleguen a que-
dar fuera de cualquiera de los ciclos sucesivos de 90 dias sin solucién de conti-
nuidad en periodos anteriores o posteriores al mismo [STS 21 de julio de 2021
(recud. 2128/2018)]. El periodo de cuatro afios tomado en consideracién por
la DA 16.2 contrasta claramente con la diccién literal del dltimo pdrrafo del
art. 51.1 ET, por ser a todas luces excesivo. Tres afos en la vida de una em-
presa es un lapso temporal desmesurado, motivo por el cual, probablemente,
con un arco temporal de dos anos hubiera sido suficiente (Arias Dominguez,

2014:187).

De atender a la interpretacién de los Tribunales —perfectamente aplicable a
la DA 16.2—, son extinciones computables por iniciativa de la empresa, en vir-
tud de otros motivos no inherentes a la persona trabajadora distintos de los pre-
vistos en el art. 49.1.c) ET, las siguientes: la finalizacién ante tempus de contra-
tos temporales [STS 3 de julio de 2012 (rec. 1657/2011)]; la terminacién ante
la supuesta expiracién del tiempo convenido o la realizacién de obra o servicio
determinado, cuando el contrato temporal estuviera celebrado en fraude de ley;
el desistimiento durante el periodo de prueba si la iniciativa fuera empresarial;
la falta de llamamiento de personas trabajadoras fijas-discontinuas; la extincién
de la personalidad juridica de la empleadora; la rescisién por voluntad de la per-
sona trabajadora en razén de incumplimientos graves y culpables imputables a
la empresa; la jubilacién forzosa de la persona trabajadora; los despidos disci-
plinarios u objetivos con base en motivos inherentes a la persona trabajadora
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que hayan merecido la calificacién de improcedencia o nulidad [STS 18 de no-
viembre de 2014 (rec. 65/2014)]; los despidos individuales o plurales por cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién, o debidos a la falta de
consignacién presupuestaria en caso de programas publicos no estructurales; e,
incluso, las extinciones por voluntad de la persona empleada frente a la decisién
de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Criterio respetuoso
con la doctrina Pujante Rivera, de conformidad con la cual la Directiva 98/59/
CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las legis-
laciones de los Estados miembros en cuanto hace a los despidos colectivos, debe
ser interpretada en el sentido de que cuando la empresa proceda, unilateral-
mente y en perjuicio del trabajador o trabajadora, a una modificacién sustancial
de elementos esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a su
persona queda comprendido en el concepto de despido [STJUE 11 de noviem-
bre de 2015 (C-422/14), asunto Pujante Rivera].

Para determinar el porcentaje de personas trabajadoras despedidas de 50
o mds afos, procederd partir de la plantilla de la empresa en la fecha de inicio
del despido colectivo. Con mayor detalle, el art. 2 del Real Decreto 1484/2012
entiende por personas trabajadoras de 50 o mds afos: en primer lugar, a todas
aquellas afectadas por el despido colectivo que hubieran cumplido dicha edad a
la fecha de extincién de sus contratos, dentro del periodo previsto para la reali-
zacion de los despidos que figure en la comunicacién de la decision empresarial
a la autoridad laboral tras la finalizacién del periodo de consultas; en segundo
término, a quienes hubieran alcanzado tal a la fecha de la extincién de sus con-
tratos por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona trabajadora distintos de los previstos en
el articulo 49.1.c) ET, cuando dichas extinciones se produjeran en los tres afios
anteriores o posteriores al inicio del despido colectivo; por tltimo, a las personas
que hubiera cumplido o cumplan dicha edad dentro del periodo previsto para la
aplicacién de las medidas temporales de regulacién de empleo.

Nada esclarece el precepto con respecto a las personas vinculadas a la em-
presa mediante un contrato de duracién determinada, debiendo entender que
computan integramente (Cabeza Pereiro, 2012:24), conforme han senalado los
tribunales de justicia. No parece 6ptima la opcidn escogida por quien legisla de
computar la plantilla en la fecha del inicio del despido colectivo, en lugar de
calcular el promedio durante un periodo de tiempo concreto, para asi evitar la
adopcidn de estrategias empresariales encaminadas a eludir la obligacién.

La redaccién vigente no aclara si el despido incluye a personas de edad ma-
dura, en contraposicién al literal primigenio de la DA 16.2, que requeria de ma-
nera expresa la afectacién de personas de 50 o mds afios. A partir de la modifica-
cién operada por el art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013, el quid de la cuestién
pareciera estar situado en que el niimero de personas de mayor edad sobre el to-
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tal de personas trabajadoras afectadas por la terminacién de su contrato, ya sea a
consecuencia de un despido colectivo ya sea por decisiones unilaterales por parte
de la empresa por causas no inherentes a la persona trabajadora, supere el por-
centaje de personas de 50 o mds anos sobre el total de personas trabajadoras de la
empresa. Voces autorizadas de la doctrina argumentan que el despido colectivo
debe afectar a personas de 50 o mds afnos de edad (Del Rey Guanter, 2015: 513).

A la hora de concretar el porcentaje de trabajadores y trabajadoras despedi-
dos de 50 o mds afos sobre el total de personas afectadas, la norma parte de la
plantilla de la empresa en el momento de inicio del despido colectivo. La refe-
rencia al cémputo de quienes han visto extinguido su contrato por iniciativa de
la empleadora en los tltimos tres afios no deja claro si el porcentaje se ha de pre-
cisar sobre el total de personas despedidas en dicho periodo o sobre el total de
personas seleccionadas en el procedimiento de regulacién de empleo. Serd nece-
sario incluir tanto a las personas afectadas por el despido como a aquellas cuya
relacién laboral hubiera finalizado en los términos dispuestos en el apartado 1.b)

dela DA 16.2

De continuar el andlisis, la aportacién al Tesoro requiere que el despido co-
lectivo sea efectuado en una empresa con beneficios. Una entidad ha tenido be-
neficios cuando el resultado del ejercicio, tal y como se define en los modelos
de cuentas anuales de pérdidas y ganancias, tanto normal como abreviada, re-
cogidos en el Real Decreto 1514/2007 sea positivo; con la especialidad conte-
nida para la determinacién del resultado del ejercicio en caso de grupo (se va-
loran los resultados obtenidos en territorio espafol por cuantas lo integren).
Cabe la posibilidad de que el empleador en concreto esté igualmente obligado
a realizar la aportacién cuando aisladamente considerado pudiera estar en pér-
didas y no tenga beneficios en el periodo de referencia, pero si los hubiera ob-
tenido, sin embargo, el grupo en su conjunto. La norma no contempla la com-
pensacién de resultados o pérdidas, sino que basta con que haya beneficios o en
la solicitante o en el grupo al que esta pertenezca [SSTS 17 de noviembre 2016
(rec. 51/2016); 31 de octubre de 2017 (rec. 235/2016); o 23 de abril de 2018
(rec. 84/2017)].

Tras las reformas acometidas por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, el concepto de situa-
cién econémica negativa abarca los supuestos de pérdidas previstas o una dis-
minucién persistente de ingresos, mientras la finalidad del despido ya no debe
garantizar la viabilidad futura de quien proporciona empleo; tinicamente contri-
buir a prevenir la evolucién negativa o mejorar su situacién. La exigencia precisa
de cierta continuidad, pues la entidad ha de tener beneficios en los dos ejercicios
econdmicos anteriores a aquel en que inicia el procedimiento de despido colec-
tivo o, en al menos, dos ¢jercicios econdmicos consecutivos dentro del periodo
previsto en la norma. Tener en cuenta los beneficios futuros resulta poco conve-
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niente cuando sean tan irrisorios que no cubran el coste de las aportaciones eco-
némicas a realizar. De entrada, parece imposible conocer el coste definitivo del
despido colectivo, habida cuenta de las eventuales circunstancias concurrentes al
tiempo de ejecutar la decisién extintiva (De la Puebla Pinilla, 2013:150). Esta
medida tiende a amilanar cualquier conducta de la empresa ordenada a la utili-
zacién del despido colectivo como mecanismo para aumentar los beneficios.

Los datos estadisticos muestran la relativa importancia que ha tenido esta
medida habida cuenta de que segtin el Informe Anual del Servicio Piablico de
Empleo Estatal, desde la implantacién del procedimiento en 2013 hasta el
afo 2022 han sido 93 las empresas que han sido objeto de reclamacién de apor-
tacién econdémica, correspondientes a las prestaciones abonadas a 27.241 perso-
nas trabajadoras, por valor de 983 millones de euros de los cuales se ingresaron
814 millones de euros (SEPE, 2022: 132-133).

4. Calculo de la contribucién

El importe anual de la aportacién al Tesoro Publico se determina mediante
la aplicacién del tipo porcentual, definido en una escala legalmente prevista,
sobre la cuantia de los importes satisfechos por el Servicio Publico de Empleo
Estatal por los conceptos establecidos en la ley; a saber, prestaciones y subsi-
dios de desempleo, asi como cotizaciones a la Seguridad Social a las personas de
50 o mds anos afectadas por los despidos. La cuantia se tomard en su importe
bruto, pues sobre la prestacién contributiva por desempleo procederd aplicar
los descuentos correspondientes tanto por IRPF, al tener la consideracion de
rendimiento integro de trabajo ex art. 17.1.b) de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, como por la cotizacién de la persona trabaja-
dora, segin el art. 273.1 LGSS.

La base de célculo de la contribucién viene integrada, en primer lugar, por
la cuantia total efectivamente abonada por el SEPE en concepto de prestaciones
por desempleo de nivel contributivo de las personas de 50 o mds anos despedi-
das, generadas total o parcialmente en virtud de las cotizaciones acreditadas en
la empresa que promovié la extincién, incluyendo el total de prestaciones perci-
bidas, aun cuando correspondan, en parte, a periodos de cotizaciones cubiertos
con otra empresas, asi como las prestaciones recibidas si el trabajador o trabaja-
dora una vez interrumpe el percibo de la prestacién por comenzar una actividad
laboral para otra empleadora y cesar en esa actividad, reanuda la percepcion de
las prestaciones por desempleo generadas para la empresa que promovié el des-
pido (Barros Garcia, 2018:88). En este sentido, la aportacién aparece referida a
las prestaciones de desempleo originadas en virtud de las cotizaciones acredita-
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das en la promotora del despido, lo cual se produce tanto cuando tales presta-
ciones son percibidas de una sola vez y sin solucién de continuidad, como si lo
son en varios periodos de tiempo separados por concurrir causa legal que per-
mite la suspension y reanudacion de las prestaciones por desempleo y la per-
sona trabajadora opta por esta Gltima alternativa cuando ha prestado servicios
en una tercera empresa en periodos de tiempo muy cortos que causarian dere-
cho a prestaciones por desempleo menos favorables [STS 9 de mayo de 2018
(rec. 110/2017)].

En segundo término, por la cuantia total efectivamente abonada por el
SEPE en atencidn a las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo por los trabajadores y trabajadoras
afectados, durante su periodo de percepcién.

En tercer y tltimo concepto, por un canon fijo por cada persona trabaja-
dora que haya agotado la prestacion por desempleo de nivel contributivo y co-
mience a percibir algtin subsidio de los establecidos en el art. 215.1.1). a) y b), y
215.1.3) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (subsidio por desempleo
del nivel asistencial en la actualidad previsto por el art. 274 LGSS). Este canon
se calculard mediante la totalizacién durante un periodo de seis afios de la suma
del coste anual del subsidio por desempleo, mds el de la cotizacién por jubila-
cién por cuenta de la entidad gestora en el afio del agotamiento. Igualmente, se
hard efectivo el canon fijo por cada persona trabajadora que, no teniendo dere-
cho al cobro de la prestacién por desempleo contributiva, acceda directamente
al subsidio por desempleo como consecuencia de la situacién legal motivada por
el despido. En la prestacién contributiva, la cuantia a computar en la base equi-
vale al importe abonado por el SEPE, mientras, en el caso del subsidio resulta
indiferente su duracién efectiva.

En cualquier caso, son imputables a la empresa los costes correspondientes
a un periodo de seis anos. El subsidio por desempleo previsto en el art. 274.4
LGSS para mayores de 52 anos se puede prolongar hasta que la persona bene-
ficiara alcance la edad de acceso a la pensién contributiva de jubilacién. Pero si
no acreditara todavia 52 afios de edad, la horquilla oscilarfa entre un minimo
de seis meses y un mdximo de treinta. Para quienes obtengan el subsidio por
desempleo por no acreditar el periodo de carencia necesario para causar la pres-
tacién contributiva la duracién no podrd exceder de 21 meses. Seria deseable
establecer un canon en funcién de la duracién mdxima del subsidio, prescin-
diendo de la referencia a los seis anos. El presupuesto para activar una obliga-
cién respecto a esta partida es que la persona afectada por la extincién del con-
trato de trabajo acceda a la proteccién de nivel asistencial, ya sea por haber
agotado la prestacion por desempleo contributiva, ya sea por acceder directa-
mente al subsidio (Aragén Gémez, 2016:915-916). Ademds, la entidad gestora
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cotizard por la contingencia de jubilacién durante la precepciéon del subsidio
por desempleo para personas trabajadoras mayores de cincuenta y dos anos, to-
mando como base de cotizacién el 125% del tope minimo de cotizacién vigente
en cada momento.

También se incluirdn, a los efectos del cdlculo de la aportacién econémica,
los importes abonados por el SEPE por los referidos conceptos de las personas
de 50 o mds afios cuyos contratos se hayan extinguido a iniciativa de la empresa
en virtud de otros motivos no inherentes a la persona empleada distintos de los
previstos en el art. 49.1.c) ET en los tres afios anteriores o en el afo posterior al
comienzo del procedimiento. No obstante, a peticién de la empleadora se ex-
cluirdn del cdlculo de la aportacién econémica los importes de prestaciones y
subsidios por desempleo de los trabajadores y trabajadoras de 50 o mds afos de
edad afectados que hubieran sido recolocados en la misma empresa, en otra em-
presa del grupo o en cualquier otra, en los seis meses posteriores a la extincion.
La empresa habrd de acreditar estos extremos, debiendo entender realizada la re-
colocacién a tal fin Gnicamente cuando esta se haya producido en los seis me-
ses siguientes a la fecha de la extincién a través de un nuevo contrato de trabajo
de andloga naturaleza y con una jornada de trabajo equivalente a la que tenfa en
el contrato extinguido y cuya duracién haya alcanzado, al menos, los tres afos,
salvo en supuestos de extincién por despido disciplinario declarado procedente,
dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad permanente, total, absoluta o gran
invalidez.

De observar lo previsto en el art. 51.10 ET, el plan de recolocacién externa
a través de las empresas autorizadas es exigible a cuantas efectien un despido co-
lectivo que afecte a mds de cincuenta personas trabajadores, con el objetivo de
garantizar a los afectados y afectadas, con especial extension e intensidad a los
de mayor edad, una atencién continuada por un periodo minimo de seis meses.
Por su parte, la version original de la DA 16.2 imponia la obligacién de aportar
al Tesoro a las empresas con beneficios y mds de 500 personas empleadas que
hubieran adoptado una medida extintiva que perjudicara a mds de 100 traba-
jadores y trabajadoras, incluidas las personas de 50 o mds afos de edad. En esa
etapa inicial, era comtn implantar el plan de recolocaciéon externa durante un
minimo de seis meses, debiendo conocer la evolucién profesional de las seleccio-
nadas por el despido colectivo en ese periodo. Hoy en dia, la decisién empresa-
rial de reajuste ha de afectar especialmente a personas de edad madura, de ma-
nera que algunas empresas quedardn comprendidas en el dmbito de aplicacién
del precepto sin tener el deber de elaborar el plan de recolocacién externa.

Surge la duda de cémo pueden demostrar los requisitos contemplados por
la norma cuando la recolocacién no ha tenido lugar en la misma empresa o en
otra del grupo. En este sentido, si le corresponde a la Administracién Publica
conocer de la recolocacién (por cuanto la persona trabajadora que ha encon-
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trado un nuevo empleo estard dada de alta en la Seguridad Social, constando la
fecha de ingreso, el tipo de contrato y la jornada, entre otros datos), no se en-
tiende por qué la empresa carga con la responsabilidad de demostrar dichos ele-
mentos.

El tipo aplicable serd el fijado por la escala del apartado 4 de la DA 16.2 en
funcién del nimero de personas trabajadoras de la empresa, el nimero de per-
sonas de 50 o més afos de edad afectadas por el despido y del porcentaje de los
beneficios de la empresa sobre los ingresos. Las variables a considerar serdn: en
primer lugar, el porcentaje de personas afectadas de 50 o mds afos en relacién
con el nimero de personas despedidas en tres niveles de menos del 15%, entre
el 15% y el 35% y mds del 35%; segundo, el porcentaje de beneficios sobre los
ingresos, a saber, superior al 10% y menor del 10%, en cada uno de los nive-
les resenados; en fin, el nimero de personas trabajadoras en la empresa, depen-
diendo de si comprende a mds de 2.000, entre 1.000 y 2.000 o entre 101 y 999.

El porcentaje de trabajadores y trabajadoras despedidos de dicha edad so-
bre el total de personas despedidas se calculard ano a ano, dentro del periodo
previsto para la realizacién de los despidos que figure en la comunicacién de
la decisién empresarial a la autoridad laboral tras la finalizacién del periodo
de consultas, teniendo en cuenta el nimero total de ambos colectivos que ha
sido objeto de extincién hasta el afio en el cual se efectda el cdlculo. Los bene-
ficios de la empresa o grupo de empresas habrén de ser cuantificados, o bien
en funcién del porcentaje medio de los mismos respecto de los ingresos ob-
tenidos en los dos ejercicios inmediatamente anteriores al inicio del procedi-
miento de despido colectivo, en el supuesto del apartado 1.c.)1.2 del precepto,
o bien respecto de los ingresos generados en los dos primeros ejercicios conse-
cutivos en que la empresa haya alcanzado beneficios dentro del periodo indi-
cado en el apartado 1.¢).2.2 El niimero de personas trabajadoras de la empresa o
grupo se calculard en funcién de quienes se encuentren en alta al inicio del pro-
cedimiento de despido colectivo, con independencia de que trabajen a jornada
completa o a tiempo parcial. Cuando existan personas afectadas por medidas de
regulacién temporal de empleo computables a los efectos del cdlculo de la apor-
tacién al Tesoro, serdn incluidas para determinar el porcentaje de trabajadores y
trabajadoras despedidos de 50 o mds anos sobre el total de las afectadas.

5. Liquidacién y pago de las aportaciones

El procedimiento para la liquidacién y pago de las aportaciones estd regu-
lado en el Capitulo III del Real Decreto 1484/2012. Segtin la DA 16.2 la em-
presa deberd remitir a la autoridad laboral un certificado firmado por persona
con poder suficiente en el cual conste la concurrencia de los requisitos previstos
por la norma para activar la obligacién, en el plazo de tres meses desde la fina-
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lizacién del ano siguiente al inicio del procedimiento de despido colectivo si la
empresa ha tenido beneficios en los dos ejercicios econdmicos previos. En cam-
bio, cuando la obtencién de beneficios se produzca en, al menos, dos ejercicios
econémicos consecutivos, la certificacién habrd de presentarse antes de que con-
cluya el ejercicio posterior a aquel en el cual concurra ya el requisito mencio-
nado en el apartado 1, letra ¢).2.2 de la DA 16.2

La disposicién final tercera del RD-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que
se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asisten-
cial de la proteccién por desempleo, y para completar la transposicién de la Di-
rectiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo, viene a modificar la redaccién del apartado 7 de la DA 16.2 y, con
entrada en vigor el 1 de noviembre de 2024, incorpora las siguientes alteracio-
nes de interés: en primer término, modifica el érgano receptor de la certifica-
cién pues esta deberd ser enviada al Servicio Publico de Empleo Estatal y ade-
mds deberd realizarse por medios telemdticos a través del servicio «Certific@2»
de la sede electrénica de la entidad gestora; en segundo lugar, en consonancia
con la previsién anterior, esta tltima deberd remitir el certificado recibido a la
autoridad laboral competente en el procedimiento de despido colectivo; en fin,
ademds de la informacién recogida en el art. 5 del Real Decreto 1484/2012 es
menester remitir una relacién de personas trabajadoras afectadas que deberd
contener, al menos, como datos el nombre, apellidos y NIF de todas las afecta-
das por el despido colectivo, con indicacién de su fecha de nacimiento y la iden-
tificacién de cuantas personas empleadas hayan visto extinguidos sus contratos
en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de comunicacién del ini-
cio del periodo de consultas por iniciativa empresarial o del grupo, en virtud de
motivos no inherentes a la voluntad del trabajador y distintos a los recogidos en

el art. 49.1.c) ET.

La inobservancia de esta obligacién en tiempo y forma, asi como presen-
tar informacion que resulte falsa o inexacta, estdn tipificadas como infraccio-
nes muy graves en el art. 8.18 LISOS (tanto en la versién actual como aquella
que entrara en vigor con fecha 1 de noviembre de 2024 tras la redaccién dada
por la disposicion final segunda del RD-ley 2/2024, de 21 de mayo, y que Gni-
camente adapta la redaccién al nuevo ente receptor de la documentacién). La
multa puede comprender, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su
grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y, en su grado mdximo, de 120.006 a
225.018 euros. La consecuencia meramente econdémica contrasta con la elevada
cuantia que representa la aportacién anual al Tesoro, pues queda en entredi-
cho su capacidad disuasoria, no en vano una empresa podria asumir el riesgo de
la penalizacién frente al abono de la aportacién. Con todo, la imposicién de la
sancién no imposibilita la liquidacién de la aportacién al Tesoro Publico.
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En todo caso, el SEPE podrd iniciar el procedimiento realizando sus pro-
pias comprobaciones mediante mecanismos de cooperacién y colaboracién ad-
ministrativa, aun cuando la autoridad laboral no haya emitido la certificacién
indicada. La norma admite la actuacién de oficio en orden a garantizar la plena
ejecutividad de la DA 16.2, sin perjuicio de que la empresa considere que no ha
de realizar la aportacién, omita de forma deliberada este requisito o la autoridad
incumpla su deber de dar traslado del certificado. La entidad estd dotada de un
amplio margen de autonomia, sin condicionantes derivados de la existencia de
la comunicacién previa para iniciar los trdmites pertinentes que determinen la
procedencia de la aportacién. Esta posibilidad quedard limitada parcialmente a
partir del 1 de noviembre de 2024 en tanto la comunicacién ya no tendrd que
ser realizada en primera instancia a la autoridad laboral si no al Servicio Publico
de Empleo Estatal que serd el encargado de tramitar el procedimiento desde sus
inicios.

Por otra parte, es menester tener en cuenta como las extinciones de los
puestos de trabajo, dentro de los umbrales establecidos por el art. 51 ET, pero
eludiendo el procedimiento, configuran el llamado despido colectivo «de facto»,
constitutivo de una infraccién muy grave ex art. 8.3 LISOS. Advertida esta si-
tuacién, procede la aportacién al Tesoro por parte de la empresa, con la con-
siguiente dificultad de iniciar de oficio y culminar con éxito el procedimiento
(Esteban Legarreta, 2015:76).

Varios factores hacen presumir las complicaciones de dicha posibilidad, co-
menzando por el art. 8.3, pues impone una multa a la empresa, pero no implica
una obligacién de hacer. La decisién extintiva realizada sin seguir el procedi-
miento no conlleva necesariamente la nulidad de los despidos o la denegacién
de la prestacién por desempleo de las personas afectadas. En la misma linea, el
incumplimiento de medidas como el plan de recolocacién, la suscripcién del
convenio especial con la Seguridad Social o la aportacién al Tesoro cuentan con
sanciones propias con un esquema similar limitado a sancionar la omisién de la
empresa. La complejidad del proceso deriva en buena parte de la concurrencia
y colaboracién de varias administraciones, incluso en una etapa temprana an-
terior a la recaudacién. En un primer momento concurren la autoridad labo-
ral, el SEPE, la Inspeccién de Trabajo y la Administracién de Justicia, en caso
de impugnacién de las extinciones, tanto en la apreciacién de las causas y el se-
guimiento de las personas trabajadoras. No obstante, la tarea torna mucho mds
ardua en un despido colectivo «de hecho», debido a la dificultad de hacer aco-
pio de los datos necesarios a partir del impulso de oficio de la Administracion.
En realidad, la limitacién de recursos pone sobre el tapete los impedimentos a la
hora de recaudar de modo eficiente el importe de la aportacién tanto en los pro-
cedimientos reglados, en general, como, en particular, en los eventuales subter-

fugios tendentes a evitar la calificacién de despido colectivo (Cegarra Cervantes,
2021:181).
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5.1. La propuesta de liquidacién

El SEPE es competente para formular propuesta de liquidacién, sin perjui-
cio de las alegaciones que la empresa pueda presentar en un plazo de 15 dias. En
los despidos colectivos proyectados por un grupo de empresas, la entidad noti-
fica la propuesta de liquidacién a cada una de cuantas solicitan la aplicacién del
art. 51 ET, pero también a la sociedad principal o holding del grupo que conso-
lida las cuentas.

La propuesta ha de contener los datos siguientes: la identificacién de la em-
presa, como razén o denominacién social, nimero de identificacién fiscal, c6-
digo o cddigos de cuenta de cotizacién a la Seguridad Social, domicilio y acti-
vidad; la relacién de los hechos y preceptos que actiian como detonante de la
obligacién empresarial de abonar el pago de la aportacién econdmica; la rela-
cién nominal de las personas de 50 o mds afios que hubieran percibido pres-
taciones por desempleo de nivel contributivo dentro del periodo referido a la
liquidacién; los importes brutos, desglosados por meses, por los conceptos dis-
puestos en el art. 3.2 a) y b) y 3.3) del Real Decreto 1484/2012 satisfechos por
el SEPE dentro del periodo liquidable por cada una de las personas de 50 o mds
afos afectadas; el periodo de la liquidacién, que comprenderd el afio natural in-
mediatamente anterior a aquel en que se realiza la propuesta de liquidacién,
salvo si, por aplicacién de lo dispuesto en los arts. 2.3, 3.1 y 6.2, comprende los
afos naturales inmediatamente anteriores; la relacién nominal de personas tra-
bajadoras de 50 o mds afos de la empresa tenidas en cuenta en el cdlculo del
canon, asi como su importe; el tipo aplicable conforme a la escala fijada en los
apartados 4 y 5 DA 16.%; y, en fin, el importe total de la deuda a ingresar en el
Tesoro Publico.

El apartado 9 de la DA 16.2 y el art. 8 del Real Decreto 1484/2012 con-
templan la posibilidad de aplicar medidas cautelares, dada la nada desdefable
cuantia que puede representar la aportacién. Cuando la reestructuracién su-
ponga el cese total de la actividad de la empresa en Espafia, el SEPE estard facul-
tado para emplear medidas cautelares en orden a asegurar el cobro de la deuda,
aun cuando el importe no haya sido cuantificado ni liquidado con cardcter pre-
vio. La entidad gestora comunicard al érgano competente una estimacién de las
aportaciones econdmicas a cargo de la empresa, en atencién a los datos compi-
lados atinentes a la determinacién del montante a satisfacer. En la praxis, imple-
mentar este tipo de medidas presenta cierta dificultad, pues a falta de un proce-
dimiento de recaudacién de la aportacién propio, opera el general previsto por
el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que aprueba el Reglamento General
de Recaudacién. La norma no fija el plazo en el cual el SEPE debe solicitar las
medidas cautelares, sino que Gnicamente hace referencia a «el plazo mds breve
posible». La eventual recolocacién de las personas trabajadoras constituye un
obstdculo en la estimacién del importe de las aportaciones, en especial si quien
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proporciona empleo no realiza la comunicacién y debe de actuar de oficio la en-
tidad gestora. Por si fuera poco, ante una aportacién calculada afio a afio resul-
tard considerablemente espinoso realizar requerimientos en afios posteriores a
cuantas empresas cesan su actividad en el territorio espafol cuando se produzca
el cierre definitivo.

La complicaciéon derivada de mantener las comunicaciones y adoptar me-
didas de tutela justifica la cautela del art. 11 del Real Decreto 1484/2012, con-
sistente en la posibilidad otorgada al SEPE de revisar de oficio la cuantia de las
aportaciones liquidadas con anterioridad en caso de error, falta de informacién
o indebida exclusién para su célculo de los importes satisfechos por esta enti-
dad. La regularizacién se llevard a cabo en la siguiente propuesta de liquidacién
anual a emitir, o mediante nueva propuesta de cuantia de las aportaciones de los
afos anteriores, previa revision al alza o a la baja, segtin corresponda. El plazo
méximo para revisar la cuantia de las aportaciones serd de cuatro anos desde la
fecha de notificacién de la resolucién anual correspondiente.

En igual linea, el art. 12 del texto legal prevé la devolucién de las cantida-
des indebidas, previa resolucion del SEPE, de oficio o a instancia de parte. Di-
chos importes podrdn ser objeto de compensacion con las deudas de las empre-
sas obligadas atin pendientes de pago por el mismo concepto, a realizar en la
siguiente propuesta de liquidacién anual. El derecho a la devolucién integrard,
ademds del importe ingresado, el resultante de aplicar sobre este el interés le-
gal del dinero fijado en la Ley de Presupuestos vigente en cada periodo desde la
fecha del ingreso indebido en el Tesoro Publico hasta la data de propuesta del
pago de la devolucién.

5.2. La gestién recaudatoria

La recaudacién de las aportaciones econdmicas al Tesoro corresponderd a
las Delegaciones de Economia y Hacienda en periodo voluntario y a la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria en periodo ejecutivo, conforme a lo es-
tablecido en el art. 3.1, b) del Real Decreto 939/2005. El procedimiento de re-
caudacién se inicié a partir del afio 2013, una vez trazada la trayectoria de las
personas afectadas por los despidos colectivos en 2011 amparados por el dm-
bito de aplicacién de la DA 16.2 El Reglamento General de Recaudacién tiene,
desde el punto de vista material, un dmbito de aplicacién mds amplio que el
contenido en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, pues no
se circunscribe al cobro de las deudas y sanciones tributarias, sino también al de
los demds recursos de naturaleza publica.

La norma reglamentaria desentrafa las previsiones contenidas en la
Ley 58/2003 y la Ley 47/2003, mientras la Orden PRE/1064/2016, de 29 de ju-
nio, desarrolla parcialmente el Reglamento General de Recaudacién. Asi pues,
serd competente para la recaudacién la Delegaciéon de Economia y Hacienda en
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cuyo dmbito territorial de competencia resida la empresa deudora. Corresponde
al 6rgano gestor notificar a la entidad la resolucién de liquidacién del derecho y
requerirle la realizacién del pago en el plazo de ingreso correspondiente, a cuyo
efecto adjuntard el documento de ingreso. En concreto, el drgano gestor es el
SEPE y el plazo de ingreso serd de 30 dias, en aplicacion de la Resolucién de 12
de abril de 2004, del Servicio Pablico de Empleo Estatal, sobre el procedimiento
de reintegro de subvenciones concedidas por el Organismo y las actuaciones ad-
ministrativas derivadas de la recaudacién en periodo voluntario de los ingresos de
derecho publico de naturaleza no tributaria derivados de los reintegros.

La recaudacién tributaria consiste en el ejercicio de las funciones admi-
nistrativas conducentes al cobro de las deudas de esta naturaleza y podrd reali-
zarse en periodo voluntario, mediante el pago o cumplimiento de la empresa en
los plazos previstos en el art. 62 de la Ley 58/2003, o en periodo ejecutivo me-
diante el pago o cumplimiento espontdneo o, en su defecto, a través del proce-
dimiento administrativo de apremio.

La recaudacién en periodo voluntario concluird el dia del vencimiento de
los correspondientes plazos de ingreso, si bien en el caso de deudas a ingresar
mediante autoliquidacién presentada fuera de plazo sin realizar el ingreso (o sin
presentar solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion), finali-
zard el mismo dfa de la presentacién de la autoliquidacién. Los ingresos se reali-
zardn en las entidades autorizadas para colaborar en la recaudacién de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria —entidades colaboradoras— en los térmi-
nos del art. 17 del Reglamento General de Recaudacién. El «<Modelo 069» serd
el utilizado para proceder al pago, debiendo ser expedido por el érgano gestor
del recurso. El pago se podrd hacer mediante cheque, tarjeta de crédito y débito,
transferencia bancaria, domiciliacién bancaria o cualesquiera otros validados por
el Ministerio de Hacienda.

La Administracién podrd, a solicitud de la empresa, aplazar o fraccionar el
pago de las deudas segin lo dispuesto en los arts. 65 y 82 de la Ley 58/2003. La
alternativa requiere el compromiso de aval solidario de la entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o de certificado de seguro de caucién. La garantia
cubrird el importe de la deuda en periodo voluntario, de los intereses de demora
que genere el aplazamiento y un 25% de la suma de ambas partidas.

El periodo ejecutivo se inicia el dia siguiente al del vencimiento del plazo es-
tablecido para el pago de las deudas liquidadas. Las solicitudes de aplazamiento,
fraccionamiento o compensacién en periodo voluntario impedirdn el inicio del
periodo ejecutivo durante la tramitacién de los expedientes. Sin embargo, di-
chas solicitudes, asi como las de suspensién y pago en especie, no impedirdn
el inicio del periodo ejecutivo cuando anteriormente se hubiera denegado, res-
pecto de la misma deuda tributaria, otra solicitud previa en periodo volunta-
rio habiéndose abierto otro plazo de ingreso sin proceder al mismo. De igual
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manera, la interposicién de un recurso o reclamacién en tiempo y forma con-
tra una sancién paraliza el comienzo del periodo ejecutivo hasta que alcance fir-
meza en via administrativa y haya finalizado el plazo para el ingreso voluntario
del pago. La declaracién de concurso no suspenderd el plazo voluntario de pago
de cuantas deudas tengan la calificacién de concursal de acuerdo con el texto re-
fundido de la Ley Concursal aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, sin perjuicio de que las actuaciones del periodo ejecutivo se rijan
por lo dispuesto en dicho cuerpo legal.

Los funcionarios que desarrollen funciones de recaudacién podrén compro-
bar e investigar la existencia y situacién de los bienes o derechos de las personas
obligadas, tendrdn facultades de inspeccién de los tributos y, en su caso, adop-
tardn medidas cautelares. Toda empresa deudora deberd poner en conocimiento
de la Administracion, cuando esta asi lo requiera, una relacién de los bienes y
derechos integrados en su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el im-
porte de la deuda tributaria. En la fase ejecutiva, también serd posible solicitar el
aplazamiento y fraccionamiento del pago, ofreciendo una garantia que ha de cu-
brir el importe aplazado, incluyendo el recargo del periodo ejecutivo correspon-
diente, los intereses de demora generados, mds un 5% de la suma de las dos.

El inicio del periodo ejecutivo determinard la exigencia de los intereses de
demora y, eventualmente, de las costas del procedimiento de apremio. El interés
de demora es una prestacién accesoria exigible a las personas obligadas, calcu-
lada sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la devolucién
cobrada improcedentemente y equivalente al interés legal del dinero incremen-
tado en un 25%. En los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspen-
sién de deudas garantizadas en su totalidad mediante aval solidario de entidad
de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de seguro de
caucién, el interés de demora se verd equiparado al interés legal.

Por otra parte, existen tres tipos de recargos del periodo ejecutivo: el ejecu-
tivo, el de apremio reducido y el de apremio ordinario. Son incompatibles en-
tre si y se calculan sobre la totalidad de la deuda no ingresada en periodo volun-
tario. El ejecutivo serd del 5% y se aplicard una vez satisfecha la totalidad de la
deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacién de la provi-
dencia de apremio. El de apremio reducido serd del 10% si se satisface la deuda
no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la finalizacién
del plazo previsto en el apartado 5 del art. 62 de la Ley 58/2003 para las deudas
apremiadas. Por dltimo, el recargo de apremio ordinario serd del 20% cuando
no concurran las circunstancias anteriores resultando compatible con los intere-
ses de demora.

A este respecto, cabe sefialar como el pago en periodo voluntario deberd ha-
cerse en los siguientes plazos: si la notificacion de la liquidacién se realiza entre
los dias 1y 15 de cada mes, desde la fecha de recepcién de la notificacién hasta
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el dia 20 del mes posterior o, si este no fuera hdbil, hasta el inmediato hébil si-
guiente; en cambio, si la notificacién de la liquidacién se realiza entre los dias
16 y tltimo de cada mes, desde la fecha de recepcién de la notificacién hasta el
dia 5 del segundo mes posterior o, si no fuera habil, hasta el inmediato habil si-
guiente.

La providencia de apremio es el acto en virtud del cual la entidad ordena la
ejecucién contra el patrimonio de la empresa obligada al pago, siendo compe-
tente para entender y resolver todas sus incidencias la Administracién Tribu-
taria. El procedimiento de apremio se iniciard mediante providencia notificada
a la obligada identificando la deuda pendiente, constituyendo titulo suficiente
para iniciar el procedimiento teniendo la misma fuerza ejecutiva que la senten-
cia judicial para proceder contra los bienes y derechos de los obligados u obliga-
das. Frente a ella solo serdn admisibles como motivos de oposicién la extincién
total de la deuda o prescripcién del derecho a exigir el pago; la solicitud de apla-
zamiento, fraccionamiento o compensacién en periodo voluntario y otras causas
de suspension del procedimiento de recaudacidn; la falta de notificacién de la li-
quidacién; la anulacién de la liquidacién; o el error u omisién en el contenido
que impida la identificacién de la deudora o de la deuda apremiada. Si la em-
presa obligada no efectuara el pago dentro del plazo fijado, se procederd al em-
bargo de sus bienes.

Cuando la deuda tributaria esté garantizada, se procederd, en primer lugar,
a ejecutar la garantia a través del procedimiento administrativo de apremio. No
obstante, la Administracién Tributaria podrd optar por el embargo y enajena-
cién de otros bienes o derechos antes de la ejecucién de la garantia cuando no
sea proporcionada a la deuda garantizada o la empresa asi lo solicite, senalando
bienes suficientes al efecto. Con respeto siempre al principio de proporcionali-
dad, se procederd al embargo de los bienes y derechos en cuantia suficiente para
cubrir el importe de la deuda no ingresada, los intereses devengados (o a deven-
gar hasta la fecha del ingreso en el Tesoro), los recargos del periodo ejecutivo y
las costas del procedimiento de apremio.

A falta de acuerdo en contrario, se embargardn los bienes teniendo en
cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de esta para
la empresa; sin embargo, si dichos criterios fueran de imposible o muy dificil
aplicacién, el orden de embargo serd el siguiente: dinero efectivo o en cuentas
abiertas en entidades de crédito; créditos, efectos, valores y derechos realizables
en el acto o a corto plazo; sueldos, salarios y pensiones; bienes inmuebles; inte-
reses, rentas y frutos de toda especie; establecimientos mercantiles o industriales;
metales preciosos, piedras finas, joyeria, orfebrerfa y antigliedades; bienes mue-
bles y semovientes; créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo plazo.

Cada actuacién de embargo quedard documentada a través de una en dili-
gencia, siendo admisibles los motivos de oposicién consistentes en la extincién
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de la deuda o prescripcién del derecho a exigir el pago, la falta de notificacién
de la providencia, el incumplimiento de las normas reguladoras del embargo y la
suspension del procedimiento de recaudacién. La enajenacion de los bienes em-
bargados se realizard mediante subasta, concurso o adjudicacién directa. La Ad-
ministracion Tributaria no podrd proceder a la enajenacién hasta que el acto de
liquidacién de la deuda tributaria ejecutada sea firme, salvo en los supuestos de
fuerza mayor, o si se tratard de bienes perecederos, aquellos en los que exista un
riesgo de pérdida inminente de valor o cuando la empresa solicite de forma ex-
presa su enajenacién. En cualquier momento previo a la adjudicacién, liberard
los bienes embargados si la obligada extingue la deuda tributaria y las costas del
procedimiento de apremio.

Las cantidades recaudadas por cuenta del SEPE serdn transferidas a sus
cuentas oficiales, a excepcién de los recargos del periodo ejecutivo y de las cos-
tas. En caso de convenio, se transferirdn las cantidades recaudadas minoradas en
los términos establecidos en dicho convenio.

Habida cuenta de la naturaleza de la obligacién y su finalidad, las nor-
mas a aplicar en materia de recaudacién son la Ley 58/2003 y el Real Decreto
939/2005. Ahora bien, la aportacién econémica al Tesoro se nutre tanto de un
canon en consideracién a los beneficios obtenidos por la empresa y el nimero
de personas trabajadoras, como de las prestaciones por desempleo, los subsidios
y las cotizaciones. Algunos autores han planteado una alternativa capaz de acer-
car la gestién de la recaudacién a un dmbito ligado en mayor medida con la Se-
guridad Social, en orden a reducir la complejidad del procedimiento, desde los
requisitos que activan la aplicacién de la DA 16.2, hasta las liquidaciones anua-
les practicadas por la entidad gestora (Cegarra Cervantes, 2021:194). De este
modo, parece mds adecuado tomar como norma de referencia el Real Decreto
1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Re-
caudacién de la Seguridad Social.

Los contornos del objeto de la gestién recaudatoria en virtud de su art. 1
son suficientemente amplios para entender posible esta alternativa; en concreto,
el apartado o) del precepto hace mencién de cualesquiera otros ingresos de la
Seguridad Social que tengan el cardcter de ingresos de derecho publico y cuyo
objeto no sean frutos, rentas o cualquier otro producto de sus bienes muebles
o inmuebles, a los que sean de aplicacién las reglas del derecho privado. El or-
ganismo competente serfa la Tesorerfa General de la Seguridad Social en aten-
cién al dmbito del despido colectivo. De hecho, el art. 3.1. b) del Real Decreto
939/2005 permite atribuir la gestién a otros érganos de la Administracién Ge-
neral del Estado o a sus organismos auténomos, en tanto el art. 5 del Real De-
creto 1415/2004 hace posible establecer conciertos de colaboracion.

Si bien la aportacién tiene una naturaleza hibrida, no serfa la primera ocasién
en la que la Seguridad Social ampara una institucién de esta clase. Baste con re-
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cordar el recargo de prestaciones que trae causa de prestaciones, pero también pre-
senta una vertiente sancionadora. El punto discordante aparece situado en que la
recaudacién no solo estd destinada a la persona trabajadora, pues ni siquiera toda
la cuantia es abonada a las cuentas de la Seguridad Social al objeto de favorecer
la empleabilidad de las maduras ni contribuir al sostenimiento del sistema. Cual-
quier reforma deberfa partir de una nueva concepcién del destino de las cantida-
des recaudadas, quedando circunscritas a los recursos de la Seguridad Social.

6. Plazo de prescripcién

De recordar que las aportaciones econémicas al Tesoro Publico tienen la consi-
deracién de derechos de naturaleza publica no tributarios de la Administracién Ge-
neral del Estado, el dato resultard determinante para la fijacién en cuatro afios del
plazo de prescripcién del derecho de la Hacienda Publica a reconocer o liquidar cré-
ditos a su favor, en virtud del art. 15.1 de la Ley 47/2003 General Presupuestaria.
Por ende, la obligacién de pago de la aportacién econémica por despidos colectivos
que afecten a personas de 50 o mds afios en empresas o grupos de empresa con be-
neficios queda sujeta al plazo general de prescripcién de cuatro afios, en consonancia
con la doctrina judicial [STS 23 de abril de 2018 (rec. 84/2017)].

A este respecto, en relacién con el dies a quo para iniciar el cémputo recien-
temente el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto sefialando que «el
plazo de prescripcién debe computarse desde el momento en el que la Hacienda
publica puede ejercitar el derecho a liquidar su crédito, que no desde la fecha en
la que la Autoridad laboral decida finalmente remitir al SEPE el certificado de la
empresa. Aceptar ese postulado es tanto como dejar en manos de la Autoridad
laboral la posibilidad de fijar unilateralmente el dies a quo para el computo del
plazo de prescripcion, frente a las disposiciones legales que de forma expresa lo
establecen en el momento en el que puede ¢jercitar el derecho y emitir la resolu-
cién de liquidacién el crédito» y aun cuando ninguna de las normas legales «fijan
un plazo mdximo para que la Autoridad laboral remita el certificado de empresa
al SEPE, pero eso no supone que dicha Autoridad pueda cumplir libérrimamente
con esa obligacién para postergar la remisién de dicho certificado como le venga
en gana, pese a no concurrir circunstancia alguna que pudiere justificar el trans-
curso de un periodo de tiempo en si mismo superior al plazo méximo de pres-
cripcion de 4 afios del que dispone para efectuar la obligada liquidacién anual de
la aportacién empresarial» [STS 19 de septiembre de 2023 (rec. 37/2023)].

Asimismo, cabe sefalar que interrumpe la prescripcién «cualquier accién de la
Administracién tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributa-
rio, conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacién, inspeccion, ase-
guramiento y liquidacién de todos o parte de los elementos de la obligacién tribu-
taria que proceda, aunque la accién se dirija inicialmente a una obligacién tributaria
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distinta como consecuencia de la incorrecta declaracién del obligado tributario»,
de manera que «a eventual necesidad de acudir a estos mecanismos para comple-
mentar la informacién facilitada por la empresa pudiere justificar, en su caso, que
el SEPE emita la propuesta de liquidacién una vez superado el plazo de 4 anos
del que dispone para ello [debiendo] otorgar el efecto interruptivo de la prescrip-
cién al requerimiento efectuado por la Administracién» [STS 20 de marzo de 2024
(rec. 113/2022)].

Por otra parte, y si bien las liquidaciones que ha de girar el SEPE com-
prenderdn el afio natural inmediatamente anterior a aquel en que se realiza la
propuesta de liquidacion ex art. 7 del Real Decreto 1484/2012, el citado pre-
cepto no incorpora un plazo especial de prescripcién de un afio (Barros Garcia,
2018:90). Una disposicién de rango reglamentario no puede interpretarse como
una norma prevalente sobre las disposiciones de la Ley General Presupuesta-
ria, lo que en si mismo serfa inviable por resultar ultra vires, al contravenir una
norma de superior rango jerdrquico. Asimismo, la referencia al afio anterior no
opera como un plazo de prescripcién; antes bien, sino que impone al SEPE el
deber de liquidar y calcular anualmente las aportaciones que haya de hacer la
empresa. De este modo, la liquidacién efectivamente se ha de realizar de forma
anual para facilitar el mejor funcionamiento de la empresa mediante el control
de sus gastos en cada ejercicio [STS 31 de diciembre de 2017 (rec. 235/2016)].

7. Especialidades en caso de sucesién de empresa

En el supuesto de cambio de titularidad de la empresa, la nueva empleadora
quedard subrogada en las obligaciones establecidas por la DA 16.2 Ante las dudas
interpretativas en torno al alcance de la subrogacién, la autoridad laboral distin-
gue entre dos supuestos [Consulta de la Direccién General de Empleo de 9 de
mayo de 2016]: de un lado, si el despido colectivo ha sido efectuado por la em-
presa cumpliendo los requisitos que originan el compromiso de aportar al Tesoro
con cardcter previo a la adquisicion, la adquirente se subrogard en el deber de
pago y en las demds imposiciones previstas en el precepto de referencia; de otro,
cuando en el momento de adquisiciéon la empresa no reuniera los requisitos para
quedar sujeta al pago, no habrd subrogacién, sin posibilidad de tomar en consi-
deraci6n a la adquirente a efectos del cumplimiento de dichos requisitos.

8. Impugnacién de la liquidacién
El procedimiento de liquidacién de las aportaciones al Tesoro Publico parte

de la propuesta efectuada por el SEPE, la cual puede ser objeto de alegaciones
en los términos contemplados por el art. 6 del Real Decreto 1484/2012. Es esta
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fase la empresa debe exponer todos los argumentos en los que sustenta su oposi-
cién a la liquidacién practicada, tanto de fondo como de la propia tramitacién
del expediente. Si las alegaciones son desestimadas total o parcialmente, el SEPE
emitird resolucién donde conste la liquidacién definitiva. La empresa cuenta
con un plazo de un mes para interponer recurso de alzada, que ha de ajustarse
a las previsiones contenidas en los arts. 115 y siguientes de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas. La suspensién del acto administrativo exige el abono cautelar de la
cantidad o la solicitud y la posterior constitucién de aval bancario destinado a
garantizar el importe.

Una vez transcurrido el plazo de tres meses desde la presentacién del re-
curso, se entenderd desestimado por silencio administrativo, lo cual habilita
a interponer recurso potestativo de reposicién. En este sentido, conviene te-
ner presente que cuantos actos administrativos pongan fin a la via administra-
tiva podrdn ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano
que los hubiera dictado. El plazo para la interposicion serd de un mes, si el acto
fuera expreso; en caso contrario, serd posible interponerlo en cualquier mo-
mento a partir del dfa siguiente a aquel en que se produzca el acto presunto. El
plazo mdximo para dictar y notificar la resolucién serd de un mes. Contra la de-
cisién no cabrd interponerse de nuevo el recurso, procediendo acudir a la via ju-
dicial en el plazo de dos meses, por remisién a cuanto dispone el art. 69.2 de la

Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LR]S).

Serd competente la jurisdiccién social, pues dentro de las materias senaladas
en el art. 2 LRJS, es factible enmarcar la habilitacién competencial en los apar-
tados n) y s).

La letra n) reserva a los érganos jurisdiccionales del orden social la impug-
nacién de resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaidas en los
procedimientos previstos en el apartado 5 del articulo 47, en el articulo 47 bis)
y en el apartado 7 del articulo 51 ET, asi como las recaidas en el ejercicio de la
potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las demds im-
pugnaciones de otros actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
Administrativo en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral y
sindical que pongan fin a la via administrativa, siempre que en este caso su Co-
nocimiento no esté atribuido a otro orden jurisdiccional. La liquidacién deriva
de un acto administrativo en materia laboral, de forma que la impugnacién po-
dria encontrar fundamento en esta prevision.

Por su parte, la letra s) alude a la impugnacién de actos de las Administra-
ciones Publicas, sujetos a Derecho Administrativo y que pongan fin a la via ad-
ministrativa, dictadas en el ¢jercicio de sus potestades y funciones en materia de
Seguridad Social, distintas de las relativas a las prestaciones, incluyendo las re-
caidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en esta materia, a excepcién de
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los actos administrativos de Seguridad Social referentes a la inscripcién de em-
presas, formalizacién de la proteccién frente a riesgos profesionales, tarifacién,
afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de personas trabajadoras, asi como
en materia de liquidacién de cuotas, actas de liquidacion y actas de infraccién
vinculadas con dicha liquidacién de cuotas y con respecto a los actos de gestion
recaudatoria. De observar el tipo de liquidacién de estas resoluciones basadas
en el desempleo, las cotizaciones y el canon aplicable, el encuadramiento en el
apartado s) también parece posible (Cegarra Cervantes, 2022:61-62).

La competencia corresponde, en Gnica instancia, a la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia en cuya circunscripcién tenga su sede el orga-
nismo autor del acto impugnado. Estardn legitimadas para promover el pro-
ceso, las personas destinatarias del acto o resolucién impugnada o quienes os-
tenten derechos o intereses legitimos en su revocacién o anulacidn, en este caso
la empresa obligada al pago. La legitimacién pasiva corresponde al SEPE y al
6rgano ministerial. Tendrdn la consideracién de parte interesada las personas
de mayor edad afectadas, sus causahabientes, o terceros que puedan alcanzar
responsabilidades. En la demanda deberd acreditarse el agotamiento de la via
administrativa.

La reclamacién judicial frente a la resolucién desestimatoria de la im-
pugnacién que efectda la empresa de la liquidacién de las aportaciones al Te-
soro Publico serd tramitada de conformidad con el procedimiento previsto en
el art. 151 LRJS, situado en la Seccién 2.2, Titulo VII, dedicado al «procedi-
miento de oficio y del de impugnacién de actos administrativos en materia la-
boral y de Seguridad Social no prestacionales». Su inicio tendrd lugar a partir de
una demanda contencioso-laboral andloga al recurso contencioso-administrativo
anteriormente tramitado en dicho orden jurisdiccional, que sirve de cauce a la
impugnacién de los actos administrativos en materia laboral.

9. Reflexién final

La configuracién juridica de la aportacién econémica al Tesoro Publico pre-
senta especial complejidad como consecuencia de las sucesivas reformas sufridas
por la DA 16.2 de la Ley 27/2011 en un breve plazo de tiempo, con cierta rapi-
dez e incluso precipitacién. La finalidad de la norma viene dada por la protec-
cién de las personas mayores de 50 anos de edad, por cuanto, en un contexto
econdmico adverso, el desempleo de larga duracién lastra a un colectivo espe-
cialmente vulnerable, asi como por el sostenimiento del sistema publico de pen-
siones. Para ello, blinda a este grupo de su inclusién en los despidos colectivo,
pero también de otras extinciones contractuales producidas por iniciativa de la
empresa en virtud de otros motivos no inherentes a la persona trabajadora, salvo
en los supuestos del art. 49.1.c) ET.
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Los Tribunales han descartado que la redaccién primigenia, asi como las pos-
teriores modificaciones, vulneren la seguridad juridica o el principio de irretroacti-
vidad, o que sean injustas o desproporcionadas. El motivo radica en reconocer que
persiguen un objetivo socialmente loable y procuran evitar que el impacto de la
crisis econdmica se proyecte sobre las personas de mayor edad, cuando la empresa
o grupo en el que se integra tiene beneficios en un periodo relevante.

Ahora bien, la medida no conlleva un aseguramiento absoluto del personal
de edad madura, pues la obligacién de abonar las aportaciones al Tesoro solo se
impone a cuantas empresas tengan beneficios y cuenten con un volumen rele-
vante de personas trabajadoras. En este sentido, la previsién afecta a un nimero
reducido de empresas, habida cuenta de las caracteristicas del tejido empresarial
espanol. Seria deseable disminuir el umbral de la plantilla computable para acti-
var la obligacién legal, incrementar hasta el afio el plazo de recolocacién a efec-
tos de la exoneracién de la aportacion, reforzar las facultades de comprobacién
y control de la Administracién, destinar los ingresos a acciones formativas o po-
liticas de empleo dirigidas al colectivo sénior y/o como recursos del Fondo que
contribuya al sostenimiento del sistema de pensiones de la Seguridad Social vy,
en definitiva, simplificar la liquidacién y recaudacién de las aportaciones.

Nada obsta a promover despidos cuando concurran causas para ello, dada la
posibilidad de implementar tal decisién extintiva excluyendo a dicho colectivo
del procedimiento. La DA 16.2 tampoco impide adoptar otras medidas de fle-
xibilidad interna como la reduccién de jornada, la suspensién de contratos, las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o la inaplicacién del
convenio colectivo.
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