LA LEGITIMIDAD DE LAS JUBILACIONES FORZOSAS
ESTABLECIDAS POR CONVENIO COLECTIVO TRAS LA
DEROGACION DE LA DISPOSICION ADICIONAL 10* TRET

(A proposito de la STSJ de Madrid de 18 de junio de 2003)

El supuesto de hecho que plantea la sentencia que se comenta presenta el
atractivo de analizar desde un punto de vista formal el inconcluso problema
de las relaciones entre fuentes del Derecho del Trabajo, en concreto, de la
relacion Ley-convenio colectivo e, intimamente relacionado con lo anterior,
de la existencia o no de reservas o prohibiciones de materias a la regulacion
convencional de condiciones de trabajo.

Ello se inserta en el marco de la polémica que ha tenido lugar con ocasién
de la practica del establecimiento de clausulas sobre jubilaciéon forzosa en
sede convencional y la reciente derogacion, operada por Ley 12/2001, de 9
de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad, del precepto estatutario
que habilitaba dicha practica'. La reforma laboral de 2001, auspiciada por
la mencionada norma y el RDLey 5/2001, parece permitir, a priori, la distin-
cion de dos momentos normativos y doctrinales sobre la validez de las clau-

' Véase el RDLey 5/2001, de 2 de marzo, sustituido posteriormente por la Ley 12/
2001, de 9 de julio, cuya Disposicion Derogatoria tnica ha derogado a la Disposicion
Adicional 10* del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (en adelante, TRET), que establecia que «Den-
tro de los limites y condiciones fijados en este precepto, la jubilacion forzosa podra ser
utilizada como instrumento para realizar una politica de empleo. La capacidad para traba-
jar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de edad
que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y del
mercado de trabajo, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia
para la jubilacion. En la negociacién colectiva podran pactarse libremente edades de
jubilacion sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos».
Recuérdese que la DA 10* TRET dio una nueva pincelada a la primigenia redaccién de
la materia contenida en la DA 5* del Estatuto de los Trabajadores en 1980, pero mante-
niendo la jubilacion forzosa por edad a través de la habilitacion al Gobierno para ello y
a la negociacion colectiva, siendo esta ltima la tGnica que ha procedido a establecer
Jjubilaciones forzosas por edad
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sulas convencionales que imponen al trabajador una edad obligatoria de
jubilacion: una anterior y otra posterior a la misma, pretendiendo zanjar a
su vez la discusion sobre el caracter constitutivo o meramente declarativo
de la Disposicion Adicional 10* del TRET®.

Lo llamativo es que las polarizadas posturas que sostienen su admision o su
prohibicion tras la reforma se fundamentan en los mismos [)nmunci;nni(‘n—
tos del Tribunal Constitucional sobre la materia’, pero realzando o rele-
gando a un segundo plano, segun la optica del imérpre[e‘, la particular
vision que sobre tales pronuncimientos realizo en su dia el Tribunal Su-
premo‘“, asi como la normativa de Seguridad Social al respect()“. Es por ello
que en estas paginas no ha de perderse de vista la regulacion laboral vy de
seguridad social, asi como la doctrina de ambos Tribunales y, como no, la
del resto de los 6rganos judiciales que, en sentido antitético han venido a
terciar en la polémica tras la modificacién normativa’.

2 §obre el caracter constitutivo o declarativo de la DA 10* TRET (con anterioridad DA
52 TRET), véase, entre otros, J. L. TORTUERO PLAZA: «La jubilacion forzosa en las politicas
de empleo», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 33, 2001, pg. 251
y $s.; una vision critica de la falta de claridad de la entonces DA 5* ET y sus indicios de
inconstitucionalidad puede verse en J. Garcia Murcia: «El papel de la negociacion colec-
tiva en la regulacién de la jubilacion forzosa del trabajador», REDT nim. 19, 1984.

% La doctrina constitucional a la que se hace referencia en el texto es la que contienen
las SSTC 22/1981, de 2 de julio (BOE 20 de julio) y 58/1985, de 30 de abril (BOE 5 de
junio).

' Entre otros, véase, M. RODRIGUEZPINERO y BRAVO FERRER: «La flexibilidad de la edad de
jubilacién (I, 11 y 1), RR.LL nam. 18 y 21 de 2002 y nam. 1 de 2003; R. PERrEZ YANEZ:
«Algunas consideraciones sobre la derogacion de la Disposicion Adicional 10* ET», Temas
Laborales nam. 61, 2001, pgs. 347 y ss.; L. MeLLa Minpez: «Jubilacién forzosa pactada en
convenio colectivo y politica de empleo», REDT nam. 105, 2001, pgs. 451 y ss.; I. Camos
Victoria: «La reforma de la pension de jubilacion y su incidencia sobre la politica de
empleo», REDT nam. 110, 2002, pgs. 209 y ss.

% g interpretacion flexible de los requisitos que, segun el TC, debian de concurrir
para admitir estas practicas negociadoras puede verse en las SSTS de 27 de octubre de
1987 (R] 1987, 7210 y 7211), de 27 de diciembre de 1993 (R] 1993, 10011), de 23 de
julio de 1993 (R] 1993, 1871), y de 26 de febrero de 1990 (R] 1990, 1250), asi como en
la STS] de Madrid 5 de febrero de 1998 (AS 1998, 585), o en la STS] de Aragon de 14
de octubre de 1997 (AS 1997, 3818). Véanse también las SSTC nam. 111 a 136 de 11 de
octubre de 1985.

% Destacan algunos autores que aunque la jubilacion es una decision empresarial ampa-
rada por el Derecho del Trabajo, sus consecuencias y su posibilidad misma estan rigida-
mente vinculadas al ordenamiento de Seguridad Social, en concreto, con los arts. 39 y
207 LGSS: B. GonzaLo GonzaLEz: «La jubilacion forzosa de los trabajadores y sus derechos
de ciudadania», RRLL nam. 11, 2003, pg. 31; véase también el ya clasico trabajo de M:
E. Casas BAAMONDE: Autonomia colectiva y Seguridad Social, Ministerio de Hacienda, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977.

7 Con anterioridad a la reforma también se producian, aunque minoritarias, resolucio-
nes de los Tribunales Superiores de Justicia contrarias a la doctrina asentada por el TS.
Al respecto puede verse la STSJ de Galicia de 23 de enero de 1998 (AS 1998, 9) y la
STS de 8 de marzo de 2000 (R] 2000, 2612), entre otras, aunque referidas al necesario
cumplimiento del requisito de carencia necesaria para acceder a la pension de jubilacion.
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Una muestra de esto altimo es, sin duda, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 18 de junio de 2003 que, en una interpretacion
actualizada de las normas referidas a la jubilacion forzosa mediante instru-
mento colectivo y del contexto en el que se producen cuestiona la legitimi-
dad de tal practica en nuestro Ordenamiento Juridico®. Frente a est(a pos-
tura se encuentran, sin embargo, los pronunciamientos judiciales a los que
la modificacion normativa no viene a aportar nada nuevo a la situacién
preexistente, motivo por el que asumen que la Disposicion Adicional 102
TRET tenia caréct.er meramente declarativo y, por ello, contintian aplicando
sin mayores cuestionamientos la doctrina asentada por el TS al respecto’.

El? cualquier caso, no ha de olvidarse que, a la espera de nuevos pronuncia-
mientos por el Tribunal Constitucional o del Tribunal Supremo en casacién
para unificacion de doctrina, el tema no esta zanjado, aunque si es verdad
que la postura continuista de la situacion anterior es la que parece tener
mas adeptos entre la doctrina judicial mas reciente. Ello, no obstante, no
h'.a de impedir el analisis critico de ambas posturas en tanto, a mi juicio,
ninguna de las dos carece de elementos cuestionables.

Ha de advertirse, ademas, que el objeto de andlisis en que se centra la men-
cionada sentencia del TS] de Madrid se limita al supuesto de jubilacién
forzosa decidida por convenio colectivo estatutario, dejando al margen los
casos en que la jubilacion forzosa es pactada en fase de consulta en los
procedimientos de despidos colectivos'’ o en pactos extraestatutarios'', asi
como los supuestos en que el trabajador jubilado forzosamente es un funcio-
nario publico' o presta sus servicios en el extranjero'”.

& 1 . . s
En el mismo sentido, véanse, entre otras, las SSTS] de Madrid de 17 de febrero de

2002 (JUR 2003, 124941), y de 5 de febrero de 2003 —recurso nim. 4772/2002-, STS| de
Castilla-La Mancha de 24 de abril de 2002 (AS 2002, 3321). A

? Entre otras, véanse, la STSJ de Madrid de 11 de enero 2002 (AS 2002, 858), la STSJ
del Pais Vasco de 19 de febrero de 2002 (AS 2002, 1251) y las SSTS] de Cataluia de 27
de septiembre (AS 2002, 3322) y 3 de diciembre de 2002 (AS 2003, ‘259).

" Sobre alguno de los problemas que se plantean en tal caso pueden verse, entre
otras, la STS de 12 de septiembre de 1989 (R] 1989, 6436), la STS de 30 de mayo de 1991
(R] 1991, 5233), la STS de 21 de enero de 1997 (R] 1997, 622) y la STS (Contencioso-
Administrativa) de 14 de junio de 2000 (R] 2000, 6740) y la STS ((I/()mencioso—Administra—
tiva) de 25 de enero de 1999 (R] 1999, 344); también, la STS] de Andalucia de 23 de
marzo de 2001 (AS 2001, 2804).

LY respecto, véase la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 25 de enero de
1995 (R] 1995, 344) y el comentario a la misma realizado por C. SANCHEZRODAS NAVARRO:
«Jubilacion forzosa mediante pacto extraestatutario», Aranzadi Social 1999-1, pgs. 2629 y
ss. Asimismo, con posterioridad a la reforma laboral de 2001, véanse las SSTSi de Cata-
luna de 3 de diciembre de 2002 (AS 2003, 259) y de 7 de diciembre de 2001 (‘]UR 2001,
64934).

¥ Entre otras muchas, SAN (Contencioso-Administrativa) de 27 de mayo de 2002 (JUR
2003, 68811) y STS (Contencioso-Administrativa) de 21 de mayo de 2002 (R] 2002, 5085).

5 Al respecto, SSTS (Social) de 17 de junio de 1994 (R] 1994, 5448) y de 17 de marzo
de 1995 (R] 1995, 2023 ); SSTS] de Madrid de 19 de febrero de 1998 V(AS 1998, 597) y
de 10 de febrero de 1999 (AS 1999, 598). /
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a) Supuesto de hecho:

El trabajador reclama por despido ante la notificacion recibida el 4-7-2002
por parte de la empresa en la que se le comunica que, conforme al convenio
colectivo vigente en la empresa, el cumplimiento de los 65 anos de edad
provoca el pase a la situacion de jubilacion forzosa. Dicho trabajador que
desempend funciones y puesto de Director de Prestaciones de la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (LA FRATERNIDAD
MUPRESPA) y, desde 1996, el puesto de Director Técnico, cumpli6 el requi-
sito de edad exigido el 3-7-2002.

Cumplido el tramite de conciliacion previa ante el SMAC, sin avenencia, el
Juzgado de lo Social nim. 21 de Madrid resolvié estimar la falta de accion
articulada por la defensa de la Mutua, absolviéndola de la prestacion. Con-
tra dicha resolucion se interpone recurso de suplicacion por el demandante,

resolviendo el Tribunal Superior de Justicia de Madrid de manera diferente

al juzgador a quo. Al respecto, los aspectos mas interesantes que al hilo de
la misma pueden plantearse son, entre otros, los siguientes:

1. El contrato individual de trabajo y las practicas de empresa como
posibles mecanismos excluyentes de la aplicaciéon del convenio
colectivo

Con amparo en el apartado b) del articulo 191 LPL, el demandante pre-
tende anadir un nuevo hecho probado consistente en que desde la fecha
de su contratacion el trabajador ha estado excluido del Convenio colectivo
aplicable en la empresa, segiin se deduce de su contrato individual de tra-
bajo y de la practica de la empresa en puestos directivos similares'".

La alegacion efectuada por el demandante en este momento procesal incita
a plantearnos, tedricamente, si la relacion que une al trabajador con la Mu-
tua es comun o especial. Se debe ello a que si bien es cierto que no se
determina que el trabajador afectado estuviera sometido a una relacion la-
boral de caracter especial, en particular, la de Alta Direccion", puede du-
darse razonablemente sobre tal circunstancia en atencion a las funciones y
puestos de trabajos desempenados por el trabajador'®. Por tal motivo se

" Sobre la posible existencia de una condicion mas beneficiosa en los supuestos que

analizamos véase, entre otras, STS] de Madrid de 6 de marzo de 2002 (AS 2002, 1721) y
STSJ del Pais Vasco de 14 de julio de 2000 (JUR 2001, 39148 ).

" La normativa de esta relacion se contiene en el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por
el que se regula la relacion laboral especial del Personal de Alta Direccion (en adelante,
RDAD).

" El art. 1.2 del RD 1382/1985 senala que «se considera personal de alta direccion a
aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la em-
presa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabi-
lidad solo limitada por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de
los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente
ocupe aquella titularidad». Véase al respecto, SSTS de 24 de enero, 6 de marzo y 12 de
septiembre de 1990.
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plantearan brevemente algunas cuestiones puntuales relacionadas con esta
hipotesis, aunque avanzamos ya que ello no implicaria necesariamente la
exclusion del ambito de aplicacion personal del convenio colectivo aplicable
en una empresa, en tanto éste puede aplicarse total o parcialmente a aque-
llas relaciones especiales siempre que la autonomia de la voluntad de las
partes contenida en el contrato individual de trabajo —primera norma regu-
ladora de esta relacion especial- no estableciera otra cosa'’. De lo anterior
surgen, sin embargo dos problemas interpretativos distintos: por un lado,
saber si el contrato individual de trabajo del personal de alta direccion ten-
dria que excluir la aplicacion del convenio colectivo de manera expresa o
si, por el contrario, es admisible la aplicacion del convenio colectivo cuando
el contrato individual del personal de alta direccion no se ha pronunciado
sobre dicha materia; por otro lado, y de manera mas general, también po-
dria plantearse si el convenio colectivo puede seleccionar o excluir de su
ambito de aplicacion a determinados sujetos, ya estén €éstos o no sometidos
a relaciones laborales de caracter especial.

a) Respecto a esto ultimo, y con caracter general, resulta claro que si las
razones para excluir a determinados sujetos del convenio colectivo son obje-
tivas y razonables no encontrara tal practica impedimentos, segiin jurispru-
dencia constitucional, para su admision'®. Ahora bien, si partiéramos de que
el demandante se regula por una relacion laboral de caracter especial cuyo
contrato-tipo en una determinada empresa tolerara la aplicacion del conve-
nio colectivo vigente en la empresa, resultara obvio el incremento de com-
plejidad desde el punto de vista colectivo para hallar las causas que motiven
la exclusion de algunos individuos del ambito de aplicacion del Convenio
colectivo y, en cambio, no de otros sujetos que compartan las mismas cir-
cunstancias que los anteriores'’. Esta situacion reclamaria, sin duda, la apli-
cacion de la misma doctrina constitucional que para las relaciones laborales

" Senala el art. 3 del RD 1382/1985 que «1. Los derechos y obligaciones concernientes
a la relacion laboral del personal de alta direccion se regularan por la voluntad de las
partes, con sujecion a las normas de este Real Decreto y a las demas que le sean de
aplicacion. 2. Las demas normas de la legislacion laboral comutn, incluido el Estatuto de
los Trabajadores, solo seran aplicables en los casos en que se produzca remision expresa
en este Real Decreto o asi se haga constar especificamente en el contrato. 3. En lo no
regulado por este Real Decreto o por pacto entre las partes, se estard a lo dispuesto en
la legislacion civil o mercantil y a sus principios generales».

" Entre otras, SSTC 53/1987, de 7 de mayo y 136/1987, de 22 de julio. La doctrina
de estas sentencias ya venia siendo admitida para el personal directivo en la Sentencia
del extinto TCT de 21 de septiembre de 1983. En la doctrina cientifica, véase, entre otros,
H. MERINO SENOVILLA 'y M* D. ROMAN DE 1A ToORrrE: «Convenios colectivos y exclusiones del
ambito personal», RR.LL, Tomo II, 1987, pgs. 967 y ss.; M« F. FernANDEZ LoOPEZ: «La exclu-
sion de trabajadores temporales del ambito de los convenios colectivos», RR.LL 1988,
Tomo I, pgs. 397 y ss.

" Téngase en cuenta que el TS no ha considerado lesivo del derecho de libertad
sindical ni contrario al principio de legalidad la exclusion de este personal del ambito
de aplicacion de los convenios colectivos aunque, en alguna ocasion, ha reconocido el
derecho del mismo a participar en la negociacion colectiva. Véanse, STS (Contencioso-
Administrativo) de 22 de octubre de 1987 y STS de 15 de marzo de 1990.
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comunes; desde la perspectiva individual, sin embargo, la exclusion del am-
bito de aplicacion personal del convenio colectivo vigente en una empresa
resulta mucho mas factible en cuanto que, en este caso, lo colectivo cede
ante el interés particular reflejado en el contrato que contempla estas rela-
ciones especiales. En cualquier caso, la Sala no analiza la cuestion, por lo
que, debido a la importancia que ello tendria para la resolucion del su-
puesto, parece logico deducir que la relacion que une al demandante con
la Mutua no es una relacion laboral de caracter especial sino una relacion
laboral comun u ordinaria. Es por ello, quizas, que el demandante hiciera
alusion a la supuesta practica empresarial que, segin €l, también llevaria a
excluir la aplicacion del convenio colectivo a trabajadores con puestos direc-
tivos similares al suyo. En tal caso, la existencia de dicha practica de empresa
exigiria la prueba de su existencia pero, sobre todo, de que no exista disposi-
cion legal, convencional o contractual que establezca otra cosa, circunstan-
cias que no se cumplen en el caso enjuiciado.

b) En lo referente a si el contrato individual de trabajo ha de manifestarse
expresamente sobre la aplicacion o no del convenio colectivo para que éste
pueda aplicarse, resulta obvio que cuando la relacion laboral es ordinaria el
interés individual es el que cede ante el colectivo, siendo ademas el conve-
nio de aplicacion inmediata, inderogable e indisponible de modo relativo
por la voluntad individual de los trabajadores"’“. Recuérdese que dicha cir-
cunstancia solo seria distinta si la relacion laboral no fuera comun sino
especial de Alta Direccion, ya que en este caso la voluntad de las partes
manifestada en el contrato individual de trabajo seria la primera norma a
tener en cuenta segun el art. 3 del RDAD, aunque, como ya se ha dicho,
ello no impediria la aplicacion del Convenio colectivo si asi lo dispone ex-
presamente el contrato de trabajo.

2. La legitimidad de los convenios colectivos que regulan la
jubilacion forzosa de los trabajadores

Sabido es que las clausulas de los convenios colectivos contrarios a la Consti-
tucion o a las Leyes son nulas y se tienen por no puestasgl. Conforme a ello, y
teniendo en cuenta que la nulidad es la sancion extrema del ordenamiento

2" Sobre ello, véase, A. Ojepa Avitis: Derecho Sindical, Tecnos, 2003, pgs. 786 y ss.
Algunas sentencias sobre la materia que tratamos senalan que «el contenido normativo
de los convenios colectivos se impone a las relaciones individuales de trabajo incluidas
en su ambito de aplicacion, sin precisar de técnicas de contractualizacion ni, por tanto,
del complemento de la voluntad individual, pues no cabe una vision privatista de la facul-
tad representativa de las partes negociaciadoras —su representacion es institucional, de
intereses, por tanto, no de voluntades—»: SJS nam. 3 de Jaén de 14 de marzo de 2001.

2l La nulidad, no obstante, seria parcial en tanto solo afecte a uno o varios preceptos
en funcion del principio de conservacion del negocio juridico, si bien ello tendria efecto
desde el momento de la declaracion de nulidad por el 6rgano correspondiente (nulidad
«ex nunc»). Senala asi la STC 210/1990, de 20 de diciembre, que la modificacion introdu-
cida por una Ley nueva puede justificar la renegociacion del convenio colectivo para el
futuro, pero no conduce por si misma a la nulidad total de dicho convenio alterado.
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juridico, ha de plantearse si esta nulidad también se produce en el caso

concreto que analiza la sentencia comentada, es decir, cuando al amparo
de una Ley se recepcionan en los convenios colectivos unas determinadas
condiciones laborales que, tras la derogacion de la Ley que cobijo tal situa-
cion, puede acarrear no solo la ruptura del principio de complementarie-
dad o el de suplementariedad —en tanto la norma inferior no mejora a la
norma de rango superior que es de minimos®- sino, también, la vulnera-
cion de otros principios y derechos constitucionalmente protegidos, como
es el caso del derecho al trabajo (art. 35 CE), del derecho a la igualdad y
no discriminacion (art. 14 CE y arts. 4 y 17 del TRET)* y de la reciente
normativa comunitaria al respecto”.

2.1. La directa atribucion constitucional de eficacia al convenio colectivo para
regular libremente cualquier materia que afecte a los trabajadores y
empresarios

En nuestro caso no hay, como ya se ha senalado, Ley que remita a los conve-
nios colectivos para que regulen una determinada materia (principio de
complementariedad) ni tampoco para que los convenios colectivos superen
un minimo establecido (principio de suplementariedad), por lo que la cues-
tion ha de centrarse sobre el interrogante de si existen o no materias prohi-
bidas a la negociacion colectiva cuando no hay Ley que expresamente asi lo
dispongar’. Cierto es, sin embargo, que la norma que prohibia con anteriori-
dad a 1980 la regulacion convencional de la jubilacion forzosa se derogo
tacitamente por la ahora desaparecida disposicion adicional 10*° TRET*,

* Esto fue lo acontecido cuando se produjo la reduccion de la jornada maxima legal
de trabajo afectando a los convenios colectivos en vigor que tenian pactada una jornada
superior, si bien s6lo a partir de su entrada en vigor. Véase al respecto la STC 210/1990,
de 20 de diciembre.

* Nos recuerdan algunos pronunciamientos judiciales que, dependiendo de la con-
creta ubicacion en el texto constitucional del derecho lesionado de que se trate, la san-
cion en los procesos de despido sera la nulidad o, en su caso, la improcedencia.

** En concreto, de la Directiva 78,/2000 del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion, publicada en el DOCE 303/2000, de 2 de diciembre. Algunos pronunciamientos

judiciales senalan, sin embargo, que la Directiva 78/2000 dirigida a los Estados Miembros

(art. 21) es de dudosa aplicacion directa; es mas, los Estados cuentan con el plazo de
hasta el 13 de diciembre de 2003 —y que puede prolongarse tres anos mas respecto de
las medidas antidiscriminatorias por razon de edad- para trasponer la misma a los ordena-
mientos internos, por lo que no puede considerarse atn vigente y no puede servir como
base argumental para sostener la inviabilidad de las disposiciones convencionales que
fijan una edad obligatoria de jubilacion. A este respecto, véase SJS num. 33 de Madrid
de 24 de febrero de 2003 (AS 2003, 858).

** Senalan algunos pronunciamientos judiciales, a mi juicio acertadamente, que «el

juicio de conformidad o disconformidad con la Constitucion de los pactos colectivos

sobre jubilacion forzosa ha de ser estudiado desde la perspectiva de los limites y conte-
nido de la negociacion colectiva [...]»: §]S nim. 3 de Jaén de 14 de marzo de 2001 (JUR
2001, 230564).

* Véase la Orden del Ministerio de Trabajo de 1 de julio de 1953 que no fue derogada
expresamente. En virtud de esta norma se reconocia la jubilacion por edad del trabajador
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pero este dato es poco relevante para el supuesto que enjuiciamos en tanto
aquella normativa no puede recobrar su anterior vigencia y, sobretodo, por-
que el contexto socio-normativo en el que nos encontramos es sustancial y
formalmente distinto a aquel en el que se fraguo la norma preconstitucio-
nal”. En otras palabras, la Constitucion Espanola de 1978 concede en mate-
ria laboral un papel relevante a la negociacion colectiva en el art. 37.1, no
siendo impedimento para ésta la regulacion de materias laborales por una
Orden Ministerial que no tenia si quiera como base la existencia de una
Ley®.

Centrandonos, pues, en el alcance y los limites de la negociacion colectiva
en la materia que nos ocupa ha de tenerse en cuenta a la doctrina del
Tribunal Constitucional y, en particular, al art. 85 TRET que senala que
«dentro del respeto a las Leyes, los convenios colectivos podran regular ma-
terias de indole econdémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras
afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los trabaja-
dores y sus organizaciones representativas con el empresario y las asociacio-
nes empresariales [...]». La amplitud del precepto transcrito puede llevar a
pensar que cualquier materia que afecte a las condiciones de trabajo puede
regularse por convenio colectivo, si bien, el propio TRET establece un li-

como un derecho individual que podia ejercitarlo cuando, reuniendo las condiciones y
requisitos establecidos, tuviera por conveniente. En base a ella se establecio una contun-
dente doctrina del Tribunal Supremo que en sentencias como la de 30 de junio de 1966
declar6 que la imposicion al trabajador de edades de jubilacion era materia rigurosa-
mente vedada a la negociacion colectiva. Esta doctrina fue alterada por la Disposicion
Adicional 5* del TRET y la interpretacion que de la misma hizo el TC en su sentencia de
2 de julio de 1981 (22/1981). Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la derogacion
de una norma habilitante no supone el nacimiento de una norma prohibitiva tal como,
respecto a la jubilacion forzosa, senalan algunos autores: Av. SEMPERE NAVARRO y A. NICOLAS
Franco: «Las clausulas de empleo en la negociacion Colectiva», RMTAS nam. 33, 2001,
pg. 147.

*" De igual manera hay que entender, a mi juicio, el cambio que supuso en su dia la
DA 5* ET en la restrictiva doctrina que el Tribunal Supremo mantuvo respecto a las
posibilidades reguladoras de los convenios colectivos, pues aquélla también debia valo-
rarse en el contexto en que se produjo, es decir, en el marco que el nuevo orden constitu-
cional habia establecido. Sobre los origenes normativos y convencionales de esta practica,
véase, F. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ: «La extincion de la relacion laboral por edad del
trabajador», Revista de Politica Social, nam. 97, pg. 59; también, L. E. Dt LA ViLia Gna 'y
J. MonTtarvo Correa: «La jubilacion forzosa en los convenios colectivos», Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, febrero, 1967,

' Senala, no obstante, la STSJ de Castilla-LLa Mancha de 24 de abril de 2002 (AS 2002,
3321) que «derogada la autorizacion, deviene con ello el mantenimiento de la prohibi-
cion y, en consecuencia, surge un limite legal al contenido negociador que debe ser
respetado por los convenios (art. 85.1 ET) bajo sancion de nulidad de dicha clausula
(arts. 161 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral)». En apoyo de tal postura cita la STS
de 9 de febrero de 1995; frente a ésta, sin embargo, entienden otras resoluciones judicia-
les que «el hecho de la derogacion de una norma permisiva no significa que esté prohi-
bido legalmente lo por ella hasta entonces permitido, sino que, si se considera prohibido,
asi deberd fijarse expresamente»: véase, STS] del Pais Vasco de 19 de febrero de 2002
(AS 2002, 1251).
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mite: el respeto a las Leyes y, por ende, a la Constitucion. A mayor abunda-
miento, el Tribunal Constitucional senala que el mandato que el art. 37.1
CE dirige a la Ley para garantizar la fuerza vinculante de'los convenios no
significa que esta fuerza venga atribuida ex lege. Antes al contrario, y en la
medida en que la misma emana de la Constitucion que garantiza el caracter
vinculante los Convenios colectivos, proclama claramente que «la facultad
la poseen los representantes de los trabajadores y empresarios de regular
sus intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva es una facultad
no derivada de la Ley, sino propia, que encuentra su expresion juridica en el
texto constitucional®». Ello supone, en definitiva, que la falta de atribucion
directa de una materia por parte de la Ley a la negociacion colectiva no
entrana que a ésta se le impida regular la materia en cuestion, ya que la
potestad reguladora proviene directamente de la Constitucion y no de la
L(“y:m.

En tal tesitura se encuentra, a mi juicio, la Ley 12/2001 que deroga la Dispo-
sicion Adicional 10* TRET ya que en aquélla no hay una prohibicion ex-
presa para que los convenios colectivos contintien regulando la jubilacion
forzosa sino, como dicen algunas resoluciones, una medida desincentiva-
dora de este tipo de jubilacion a futuro®. El convenio colectivo, por tanto,
aunque no puede ir en contra de lo prohibido taxativamente en una Ley,
si puede regular una materia deslegalizada, ya que para ello no necesita la
autorizacion expresa de norma legal alguna en cuanto que su eficacia de-
viene directamente de la Constitucion, tal como senal6 la mencionada STC
58/1985™. A ello no obsta, a mi juicio, el contenido del art. 39.2 LGSS,
segun el cual, «sin otra excepcion que el establecimiento de mejoras volun-
tarias [...] la Seguridad Social no podra ser objeto de contratacion colectiva»

' Entre otras, STC 58/1985, de 30 de abril.

& Apunta, ademas, un sector doctrinal, que «si la jubilacion forzosa fuere contraria a
la Constitucion, no podria contemplarse en los convenios colectivos en ningun caso,
hubiere mediado o no la intervencion legislativa»: Av. Semprre NAvarRRO y A, NICOLAS
Franco.: «Las clausulas de empleo en la negociacion colectiva», RMTAS ntm. 33, 2001,
pg. 146.

*' La propia Exposicion de Motivos de la Ley 12/2001 dice de la derogada DA 10*
TRET que «estimulaba la adopcion de medidas dirigidas a lograr la jubilacion forzosa».
Asi, La STSJ de Cataluna de 3 de diciembre de 2002 (AS 2003, 259) especifica que la
derogacion de la DA 10* TRET no ha de ser entendida como un sinémino de prohicion
de una tal regulacion colectiva, pues «lo que pretende la citada derogacion es desactivar
un estimulo de la adopcion de las medidas dirigidas a lograr la jubilacion forzosa. En
ningtn lugar de la norma se habla de una prohibicion de tal medida».

* En igual sentido, Pirez YANEz, R.: «Sobre la validez de las clausulas convencionales
que establecen la jubilacion forzosa tras la reforma del ano 2001», Aranzadi Social niam.
19, 2003, pg. 30, para quien, ademas, tampoco podria incluirse a la jubilacion forzosa en
el elenco de las materias que conforman el derecho necesario absoluto en twnto ello
«exigiria mas bien de la existencia de una norma estatal que de forma expresa prohibiera
su regulacion convencional sin que parezca suficiente a estos efectos la desaparicion de
una norma que hasta ahora lo permitia de forma expresa».
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pues, como senala un sector doctrinal™, la inclusion de la jubilacion forzosa
en el convenio colectivo no implica negociacion alguna de la jubilacion
regulada en la legislacion de Seguridad Social, recordando a tal efecto las
propias afirmaciones del TC en su Sentencia 58/1985 a cuya virtud el conve-
nio colectivo no puede «modificar ni afectar» la normativa propia de la
Seguridad Social, circunstancia que garantiza que el cese forzoso por causa
de jubilacion no es posible si, conforme a la normativa de la Seguridad
Social, no procede el pase a la situacion de jubilado.

2.2, La colision de la regulacion convencional de la jubilacion forzosa con otros
derechos constitucionales

Conforme a lo anterior, la realidad es que, a mi juicio, no tiene gran sentido
discutir sobre la legitimidad de una fijacion forzosa de la edad de jubilacion
en convenio colectivo, sino sobre si ésta se hace dentro de las condiciones
senaladas para ello por el Tribunal Constitucional cuando aquella regula-
cion colisiona con otros derechos y libertades de los trabajadores. En otras
palabras, la regulacion convencional de la jubilacion forzosa seria inconsti-
tucional cuando no se cumplen los requisitos establecidos por el Tribunal
constitucional para ello con ocasion de las dos cuestiones de inconstitucio-
nalidad que se le platearon sobre la hoy derogada Disposicion Adicional 5%,
posteriormente, 10* del TRET.

Al respecto, merece la pena detenernos, aunque sea brevemente, en el anali-
sis de los derechos constitucionales que podrian colisionar con el derecho
a que la negociacion colectiva regule una edad obligatoria de jubilacion. En
tal caso se encuentra el derecho al trabajo reconocido en el art. 35 CE —en
su vertiente individual- y el derecho a la igualdad y no discriminacion por
razon de edad [art. 14 CEy 17y 4.2.c) del TRET]. Recuérdese que la posible
colision entre derechos constitucionales obliga a acudir a la doctrina del
Tribunal Constitucional al respecto para saber cual de ellos tiene, en su
caso, preferencia y como se acomodan en un supuesto concreto.

a) El Derecho al trabajo del art. 35 CE vy la jubilacion forzosa establecida
en convenio colectivo. El derecho al trabajo y el derecho a la negociacion
colectiva se encuentran ubicados en la Seccion Segunda del Capitulo IT del
Titulo I de la Constitucion, por lo que de igual modo vinculan a los poderes
publicos y «s6lo por Ley, que en todo caso, debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos...» (art. 53 CE). De
forma genérica, ambos derechos se reconocen en el art. 4, apartados a) y
c) del TRET y, mas especificamente, se regula legalmente el derecho a la
negociacion colectiva en el Titulo III del mismo cuerpo legal. Este ultimo
derecho no agota su virtualidad en la Ley pues, como se ha visto, el TC
advierte que este derecho deriva directamente de la Constitucion y no de la
norma legal senalada. El derecho al trabajo, sin embargo, no disfruta de
regulacion especifica sobre la que podamos averiguar si se respeta o no su

¥4
33

R. PrRrez YANEZ: «Sobre la validez de las clausulas convencionales que establecen la

jubilacion forzosa...», ob. cit., pgs. 30-31.
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contenido esencial aunque, pese a padecer de una mayor ambigutiedad, tam-
bién ha de tenerse en cuenta que es el propio texto constitucional el que
lo contempla. No hay pues, a priori, preferencia a favor de ninguno de los
dos derechos, si bien podriamos decir que el derecho al trabajo es, en este
caso, originario y, que el derecho a que la negociacion colectiva regule la
jubilacion forzosa de los trabajadores es derivado, en tanto no se cuestiona
el derecho a la negociacion colectiva como tal, sino a que ésta regule una
determinada materia que puede colisionar con otro derecho constitucional.

Asi, en cuanto a la colision que puede producirse entre ambos derechos, el
Tribunal Constitucional ha senalado que la incapacitacion generalizada
para trabajar basada en una presuncion de ineptitud «iuris et de iure» ca-
rece de base constitucional, pues afecta a la raiz misma del derecho al tra-
bajo entendido como libertad de trabajar, anulando de hecho su contenido
esencial. Ademas entiende que, desde el mismo plano individual, la jubila-
cion forzosa no puede considerarse como una medida de proteccion a la
tercera edad pues en sentido contrario se muestra la Recomendacion nam.
162 sobre los trabajadores de edad adoptada por la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo en su 66* Reunién, celebrada en Ginebra en 1980, en la
que se recomienda que, en todos los casos en que sea posible, se adopten
medidas encaminadas a lograr que el paso del trabajador a la situacion de
retiro se efectiie voluntariamente y se establezca un sistema que permita
una transicion progresiva entre la vida profesional y un régimen de actividad
libre; senala, incluso, que la politica de proteccion a la tercera edad no va
dirigida a la fijaciéon de una edad de jubilacion forzosa, sino a la flexibilia-
cion de las condiciones de acceso a las pensiones de jubilaciélf”.

Ahora bien, el TC si entiende justificada la jubilacion forzosa —mediante Ley
o instrumento convencional- cuando la colision se produce con el derecho
colectivo al trabajo, distinguiendo en el art. 35 CE entre una vertiente indivi-
dual y otra colectiva, en relacion esta altima con el art. 40.1 CE. Es decir, el
derecho al trabajo en el aspecto individual «se concreta en el igual derecho
de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos
necesarios de capacitacion, y en el derecho a la continuidad o estabilidad
en el empleo [...]»; el derecho al trabajo en el aspecto colectivo —art. 35 CE
en relacion con el art. 40.1 CE- «implica ademas un mandato a los poderes
publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo pues, en otro
caso, el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la poblacion lleva
consigo la negacion de ese mismo derecho para otra parte de la misma».
De especial trascendencia para nuestro objeto es, ademas, que el TC aclara
que «la politica de empleo basada en la jubilacion forzosa es una politica
de reparto o redistribucion de trabajo y como tal supone la limitacion del
derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garantizar el derecho
al trabajo de otro grupo. A través de ella se limita temporalmente al primero
el ejercicio del derecho individual al trabajo mediante la fijacion de un

HOSTC 22/1981, de 2 de julio
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periodo maximo en que ese derecho puede ejercitarse, con la finalidad de
hacer posible al segundo el ejercicio de ese mismo derecho»™.

De la transcricion anterior se extrae el planteamiento de una nueva colision
entre derechos constitucionales, pero es el propio TC quien lo soluciona
argumentando que «la limitacion del derecho que la politica de empleo a
través de la jubilacion forzosa lleva implicita no tiene, por consiguiente, su
origen y justificacion en la realizacion de una politica economica de pleno
empleo; de aqui que no pueda afirmarse que con ella se limita un derecho
reconocido en el art. 35 CE en aras de un principio orientador de politica
economica recogido en el ar. 40 de la misma»™’. Argumentos adicionales a
favor de su postura son los extraidos de la normativa internacional ya que,
en palabras del Alto Tribunal, la politica de empleo basada en la jubilacion
forzosa supone, ciertamente, la limitacion del derecho individual al trabajo
reconocido en el art. 35 CE «pero esa limitacion resulta justificada pues
tienen como finalidad un limite reconocido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su art. 29.2: el reconocimiento y respeto a los dere-
chos de los demas se apoya en principios y valores asumidos constitucional-
mente, como son la solidaridad, la igualdad real y efectiva y la participacion
de todos en la vida economica del pais (art. 9 CE). Por otra parte, dicha
limitacion puede quedar también justificada por su contribucion al bienes-
tar general —otro de los limites reconocidos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales—, si se tienen en cuenta las consecuencias sociales de
caracter negativo que pueden ir unidas al paro juvenil»".

La conclusion que el TC extrae de su anterior argumentacion es que «puede
afirmarse que la fijacion de una edad maxima de permanencia en el trabajo
seria constitucional siempre que con ella se asegurase la finalidad perse-
guida por la politica de empleo: es decir, en relacion con una situacion de
paro, si se garantizase que con dicha limitacion se proporciona una oportu-
nidad de trabajo a la poblacion en paro» sin que ello suponga, en ningun
caso, «una amortizacion de puestos de [raba‘jo»:‘“.

% STC 22/1981, de 2 de julio, y STC 58/1985, de 30 de abril.

U STC 22/1981, de 2 de julio. Véase a J. Garcia Biasco: «Los compromisos sobre em-
pleo en la concertacion social y el papel de la negociacion colectiva», AA VV La concerta-
cion social tras la crisis, Coord. Ojepa AviLis, Ariel, Barcelona, 1990, en la clasificacion de
las clausulas de empleo contenidas en la negociacion colectiva, incluyendo a la jubilacion
forzosa entre los pactos orientados a la creacion de empleo. No obstante, sobre lo que
son las clausulas de empleo no existe unanimidad, aportandose por algunos autores un
concepto amplio, estricto o moderado. Entre otros, véase, A. Ojpa AviLis: «El contenido
de la negociacion colectiva en materia de empleo y ocupacion: las clausulas sobre em-
pleo», AA VV, Empleo, contratacion y negociacion colectiva, XI Jornadas de estudio sobre
la negociacion colectiva, MTAS, Madrid, 1999 que incluye entre dichas clausulas las deno-

minadas «medidas de empleatividad», o a F. PrRapos bE Reves: «Clausulas de contratacion y
empleo en la negociacion colectiva», Documentacion Laboral nam. 64, 2001, que atiende
conjuntamente las clausulas de contratacion y empleo, entre otros.

7 STC 22/1981, de 2 de julio

® STC 22/1981, de 2 de julio.
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La aplicacion de tal doctrina a la situacion concreta de crisis econémica y
de empleo en que se encontraba sumido nuestro pais en tales fechas llevo
a concluir que la fijacion de una edad obligatoria de jubilacion, por Ley o
convenio colectivo, era inevitable en nuestro ordenamiento juridico, pero
siempre que se cumpliera la finalidad expresada de repartir o redistribuir
el empleo con quienes no lo tienen y que, ademas, el sujeto afectado por la
medida no quedara econémicamente desprotegido por el Sistema publico
de pensiones.

El Tribunal Supremo, sin embargo, realiz6 una interpretacion particular de
la doctrina constitucional pues, recepcionando la doctrina del TC respecto
a la constitucionalidad de negociar la jubilacion forzosa de los trabajadores
mediante instrumento colectivo, considero que solo el altimo requisito era
imprescindible para proceder al establecimiento de tales clausulas. En tal
sentido, los convenios colectivos podrian transaccionar genéricamente con
la edad de jubilacion siempre que el trabajador afectado al que concreta-
mente se le aplique la medida cumpliera los requisitos establecidos en la
LGSS para obtener la pension contributiva de jubilacion. Para ello argu-
ment6 que la negociacion colectiva llevaba implicita en si misma la transac-
cion entre los intereses colectivos de los trabajadores y los intereses de los
empresarios y que en esa transaccion debian entenderse implicitas las consi-
deraciones de politica de empleo que en una norma impuesta necesitan ser
explicitadas dada la unilateralidad de la que deriva pero no en las normas
pactadas:“".

Esta particular y, a mi juicio, precipitada interpretacion del TS respecto de
la doctrina asentada por el TC obedece, segin algunos autores, a lo enten-
dido por éste con ocasion de varios recursos de amparo en los que se admi-
ti6 sin mas la validez de la clausula de jubilacion forzosa en la empresa
RENFE", si bien el TS parece olvidar que en el convenio colectivo de la
mencionada empresa si se contemplaba una clausula en la que se preveia
la sustitucion de los jubilados por otros trabajadores“, ademas de contener
en tales pronunciamientos un constante recordatorio de los requisitos exigi-
dos en las SSTC 22/1981 y 58/1985 para la admision de tal practica conven-
cional®™.
" Se basaba ademas en una interpretacion particular del término «libremente» que
establecia la DA 5* TRET: STS de 14 de julio de 2000 (R] 2000, 6630). Ademas, dejaba
al margen la apreciacion de que resulta impensable que la politica de empleo pueda
llevarse a cabo por convenios colectivos, dada la vision forzosamente parcial y limitada
que tienen los que intervienen en ellos y el hecho de que la politica es funcién del
Gobierno como establece el art. 97 CE: véanse las alegaciones del demandante recogidas
en los antecedentes de la STC 95/1985, de 29 de julio.

" yVéanse las SSTC nim. 111 a 136 de 11 de octubre de 1985.

" Véase la clausula 11 del 111 Convenio colectivo de Renfe para el ano 1982 que, en
cierta medida, recogia el Acuerdo Nacional sobre Empleo de 9 de junio de 1981.

2 Véase, entre otros, R. PirEz YANEZ: «Sobre la validez de las clausulas convenciona-
les...», ob. cit., pg. 31.
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Todo ello, en definitiva, desemboca en una complicada situacién juridica
en la que los Tribunales de Justicia, tras la reforma laboral de 2001, solo
reinciden en el tema de la validez o no del establecimiento de clausulas
convencionales que fijan edades de jubilacion forzosa, en lugar de analizar
criticamente la adecuacion de la jurisprudencia del TS a la doctrina y requi-
sitos establecidos por el TC para ello. Quizas la derogacion de la Disposicion
Adicional 10 TRET en relacion con la inexistencia de prohibicion legal de
negociar en convenio la edad de jubilacion y la aplicacion directa del art.
37.1 CE y del art. 85 TRET provoquen el momento oportuno para revisar
la jurisprudencia asentada en Sentencias como las de 27 de octubre de
1987" o la mas reciente de 14 de julio de 2000"".

b) El derecho a la igualdad de trato y no discriminacion vy la jubilacion
forzosa. Es doctrina reiterada del TC que «el establecimiento de un limite
de edad para la permanencia en el trabajo origina una desigualdad con
respecto a aquellos trabajadores que ain no la han alcanzado», aunque,
segun la misma doctrina, «la consecuencia no es constitucionalmente discri-
minatoria» en tanto resulte «justificada por una medida constitucional»"".
Esta medida, que ya ha sido referida en el epigrafe anterior, promociona
otros bienes constitucionales como la solidaridad y el derecho al trabajo de
quienes no lo tienen por lo que no existe, en principio, infraccion del prin-
cipio de igualdad reconocido en el art. 14 CE. El alegato de discriminacion,
por su parte, también presenta algunas fisuras pues, en palabras del TC,
«las diferencias de condiciones de trabajo y empleo son connaturales a la
negociacion colectiva que se adapta en cada caso a las condiciones e intere-
ses de los diversos colectivos sobre los que actia»'®. Es mas, en cuanto a la
posibilidad de que la discriminacién revista otras formas o variantes, la Di-
rectiva 78/2000 advierte que por principio de igualdad de trato ha de enten-
derse la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta basada en cual-
quiera de los motivos mencionados en el art.1 de la Directiva. El apartado
b) de dicho precepto establece que «existira discriminacion indirecta
cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o convic-
ci6én, con una discapacidad, de una edad o con una orientacion sexual deter-
minadas, respecto de otras personas, salvo que [...]» «dicha disposicion, cri-
terio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima
y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados
y necesarios [...]».

Por su parte, los Estados miembros, en virtud del art. 15 de la mencionada
Directiva, se comprometen «a adoptar las medidas necesarias para suprimir

97 de octubre de 1987 (R] 1987, 7210y 7211).

" 14 de julio de 2000 (R] 2000, 6630).

Y Entre otras, STC 95/1985, de 29 de julio (BOE 14 de agosto). Textualmente senala
que «como problema de igualdad, el pronunciamiento ha de recaer sobre el caracter
justificado o no de la desigualdad que se reputa discriminatoria».

' STC 95/1985, de 29 de julio.
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las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al prin-
cipio de igualdad de trato, declarando nulas o modificando todas las disposi-
ciones contrarias al mismo, en los reglamentos internos de las empresas o
en los estatutos de las profesiones independientes y de las organizaciones
sindicales y empresariales». En base a tal declaracion, algunos pronuncia-
mientos judiciales han querido ver un mandato dirigido al legislador nacio-
nal para que eliminara de nuestro ordenamiento la DA 10* TRET aunque
ha de tenerse presente, por un lado, que la Directiva atin no se ha trans-
puesto al ordenamiento interno y, por otro lado, que la propia Directiva
deja abierta la posibilidad de que existan razones justificadas que permitan
un trato diferente en funcion de la edad del trabajador.

Pero, si bien es verdad que el derecho a la igualdad no se lesiona cuando
la desigualdad esta fundamentada, ha de situarse la medida adoptada en el
contexto econémico y social en el que se produce, es decir, que si la politica
de empleo basada en el reparto y distribucion del trabajo justifico en la
década de los ochenta un trato desigual para los trabajadores de edad a
través de la negociacion colectiva, ha de valorarse si el entorno actual de
empleo en que se encuentra nuestro pais continua justificando las jubilacio-
nes forzosas de los trabajadores por via convencional. En esta ocasion, el
referente a tener en cuenta es la salvedad a la excepcion senalada en la
Directiva 78/2000, es decir, la que gira en torno a la consideracion de si los
medios para la consecucion de esta finalidad son adecuados y necesarios.

Para valorar la situacién en sus justos términos ha de tenerse en cuenta
nuevamente no solo la normativa estatal sino, también, la procedente de la
Union Europea. Asi, en lo que al ordenamiento interno se refiere, ha de
acudirse a la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionaliza-
cion del Sistema de la Seguridad Social, que, acorde con el denominado
Pacto de Toledo aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en
abril de 1995, ha establecido que «el Gobierno podra otorgar desgravacio-
nes o deducciones de cotizaciones sociales en aquellos supuestos en que el
trabajador opte por permanecer en activo una vez alcanzada la edad de 65
anos, con suspension proporcional al percibo de la pension. La regulariza-
cion de los mismos se hara previa consulta a las organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales mas representativus»‘7. Por su parte, el RDLey
16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un
sistema de jubilacion gradual y flexible, derogado por la Ley 35/2002, de
12 de julio, de igual denominacién y, con idénticos fines que el anterior
RDLey, recoge el Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de Protec-

7 Flart. 12 de la mencionada ley introdujo pues la actual disposicion adicional vigesi-
mosexta a la LGSS. El Pacto de Toledo plasma un cambio de orientacion de la politica
social y economica estableciendo las directrices para la regulacion de la jubilacion en la
forma acordada por los firmantes del mismo, de manera que se pretende la flexibilizacion
de la edad de jubilacion, de forma gradual y flexible, asi como la compatibilidad entre
la pension de jubilacion y el mantenimiento de la vida laboral, senalandose que «resulta-
ria muy aconsejable, en términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion volunta-

ria de la vida activa de quienes libremente lo deseen...».
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cion Social, suscrito el 9 de abril de 2001 entre el Gobierno, la Confedera-
cion de Comisiones Obreras, la Confederacion Espanola de Organizaciones
Empresariales y la Confederacion Espanola de la Pequena y Mediana Em-
presa, proponiendo la compatibilizacion del percibo de una pension de ju-
bilacion con el ejercicio de actividad profesional mediante la novedosa fi-
gura de la jubilaciéon parcial de los trabajadores. Igualmente, la actual
redaccion del art. 12 TRET, en su apartado 6, también reconoce a los traba-

jadores el derecho a continuar trabajando cuando retina todas las condicio-

nes exigidas, incluida la edad, para acceder a la pension contributiva de

jubilacion y le faculta, partiendo de tal derecho, para novar el contrato y

prestar Sus Serviclos a [ICIHPO parmal \.

Ello incita a pensar, obviamente, que el contexto econémico y social espanol
actual ha variado sustancialmente respecto del que existia cuando entro en
vigor el Estatuto de los Trabajadores ya que, ademas de caracterizarse la
mas reciente normativa por el deseo de dotar a la jubilacion de gradualidad
y progresividad, se pretende que la jubilacion no impida una presencia so-
cial activa de los ciudadanos por razéon de su edad, teniendo en cuenta,
entre otras razones, que la permanencia en el trabajo repercute en la propia
autoestima del trabajador, tiene efectos positivos sobre el sistema de pensio-
nes y presenta indudables ventajas para la sociedad en general que puede
aprovechar la experiencia y conocimientos de los trabajadores de mas
edad". En atencion a las nuevas circunstacias se podria cuestionar, sin duda,
que el objetivo de repartir o redistribuir el trabajo, pese a ser legitimo, no
se consigue ya mediante la jubilacion forzosa de los trabajadores de edad
en tanto éste no es el medio mas adecuado y necesario para alcanzar aquella
finalidad, motivo que permitiria empezar a descalificar en nuestro ordena-
miento juridico, aunque sea timidamente, el empleo de dicho mecanismo
para discriminar objetivamente en razon de la edad.

Ahora bien, pese a ser argumentos de peso los mencionados, no considero
que sean razones definitivas para sostener que la jubilacion forzosa estable-
cida en convenio colectivo haya dejado de ser un instrumento apto para la
regulacion del mercado de trabajo dentro de la actual politica de empleo,
pues equivaldria ello a tanto como decir que en Espana se ha alcanzado el
pleno empleo. No hay que negar que la permanencia de los trabajadores
de edad en las empresas es la tendencia que reflejan los mas recientes acuer-
dos en la cumbre entre los representantes de trabajadores y empresarios, asi
como también las directrices comunitarias y las normas arriba mencionadas,
aunque todas dejan a salvo la legitimidad del posible uso de la jubilacion
forzosa como medio de fomento de empleo en tanto no la prohiben expre-

" Sobre la actual regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcial véase, por todos,
A. Ojepa Aviies: «El contrato de trabajo a tiempo parcial», Modalidades de Contrato de
Trabajo, Tecnos, 2002, pgs. 89-145; en la misma obra, sobre el apartado 6 del art. 12
TRET, véase, J. Gorerrr HErNANDEZ: «Contratos de relevo y jubilacion parcial», pgs. 147-
178.

" Argumentos aportados, entre otras, por la STS] de Madrid de 18 de junio de 2003.
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samente. Seria la Ley, por tanto, la tinica autorizada a prohibir que la nego-
ciacion colectiva continuara contemplando la jubilacion forzosa de los traba-
jadores, debiendo compaginarse entonces ello, a sensu contrario, con el art.
37.1 CE y art. 85 TRET.

En definitiva, puede senalarse que el legislador actual modera o, mejor atn,
reconsidera su postura anterior de incentivar las jubilaciones forzosas como
medida de fomento de emplc‘()"’”, sin que ello impida que tal circunstancia
se ponga en relacion con la politica comunitaria en la materia y, particular-
mente, con la Directiva 78/2000, del Consejo, de 27 de noviembre, que
tiene el interés de considerar discriminatoria la «diferencia de trato por
razon de edad si no esta justificada objetiva y razonablemente, en el marco
del Derecho Nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos
legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la forma-
cion profesional y si los medios para lograr este objetivo son adecuados vy
necesarios» (art. 6). El art. 13 de la Directiva anade que los convenios colec-
tivos «respetaran los requisitos minimos establecidos en la presente Directiva
y las correspondientes medidas nacionales de aplicacion». La finalidad legi-
tima a la que hace referencia la normativa comunitaria sigue siendo, a mi
juicio, la del reparto o redistribucion del empleo pero siempre que ello se
ajuste a los estrictos requisitos fijados por el TC.

Inmaculada MARIN ALONSO
Profesora Titular de Universidad Sevilla.

" Aunque cierto es que el Gobierno, pese a la habilitacion de la DA 10* TRET, no
acudioé nunca al establecimiento de jubilaciones forzosas.
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