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EXTRACTO

La derogacion de la DA 102 del ET por el RD 5/2001 plantea la duda
acerca de si pueden seguir incorporandose clausulas de jubilacion fgrzosa
en los convenios colectivos. La cuestion se suscita toda vez que tras la cita-
da derogacion no se encuentra en nuestro Ordenamiento Juridico Laboral
norma alguna que aluda de forma expresa a la posibilidad de que los jnego-
ciadores incorporen en los convenios colectivos clausulas de este tipp.

En el presente estudio se ha pretendido determinar si con la desapari-
cion de la disposicion estatutaria la jubilacién forzosa ha pasado a ser una
materia innegociable en sede convencional o si por el contrario su gero-
gacion ha tenido un efecto neutro en este ambito. Para ello se ha tgmado
en consideracion tanto la doctrina del Tribunal Constitucional en torno a
la disposicion adicional hoy derogada como el entero Ordenamiento
Juridico laboral, atendiendo singularmente al papel que la negociacion
colectiva debe desempefiar en el actual sistema de relaciones laborales.
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1. INTRODUCCION

Como se sabe, el RDL 5/2001, y la Ley 12/2001 a la que ha dado lugar,
constituyen un paso mas en la nunca inconclusa senda de las reformas labo-
rales que, nuevamente, afectan a normas centrales del ordenamiento juridico-
laboral, adicionando, modificando o, simplemente, eliminando preceptos de
los distintos textos a los que la reforma ha alcanzado.

Dado que otros estudios de este monografico se han dedicado a las distin-
tas reformas incorporadas por ambas normas, en las lineas que siguen se deja-
ra constancia de una novedad introducida por la Ley 12/2001 en materia de
cotizacién y, sefialadamente, se prestard una atencién especial a la derogacién
de la disposicién adicional décima ET operada por la disposicion derogatoria
Unica del RDL 5/2001.

La novedad a la que se ha hecho referencia ha sido incorporada por la dis-
posicion adicional sexta de la Ley 12/2001, en la que se recoge una especifi-
ca regla de cotizacién a la Seguridad Social para los contratos temporales de
muy corta duracion. En ella se prevé un incremento del 36% de la cuota
empresarial por contingencias comunes, para los contratos temporales —salvo
los de interinidad— que no alcancen los siete dias de duracién efectiva.

La norma se incardina en el conjunto de medidas con las que se pretende
incentivar el empleo estable, ya sea a través de la celebracion, desde el prin-
cipio, de un contrato de duracion indefinida ya mediante la conversion de con-
tratos temporales en fijos. Como sucede con la técnica utilizada para
incentivar el empleo estable, el instrumento utilizado viene a actuar también
sobre la cuota empresarial por contingencias comunes, si bien, légicamente,
con un efecto opuesto: el incremento de la cuota, en lugar de su reduccion a
través de la correspondiente bonificacion aplicable al contrato incentivado.

Por lo que se refiere a la derogacion apuntada, la disposicion adicional déci-
ma del ET, como es de todos conocido, permitia al Gobierno y a la hegociacién
colectiva fijar edades de jubilacién forzosa en el marco de una politica de
empleo. Su derogacién por el RDL 5/2001, reiterada en la disposicion deroga-
toria Unica de la Ley 12/2001, se nos presenta como una de las manifestaciones
de un cierto virage en la politica de empleo de los poderes publicos, orientada
en los dltimos tiempos a incentivar la permanencia en la actividad laboral de los
trabajadores que alcancen los 65 afios de edad. En este contexto, la menciona-
da derogacién queda justificada por el Gobierno —y por el legislador con poste-
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rioridad— toda vez que, se dice, la norma que ahora se deroga habia obedecido
hasta entonces a una politica de empleo “inspirada en concepciones y apoyada
en realidades demogréaficas y del mercado de trabajo claramente desactualiza-
das”. La derogacion se acompafia en la misma norma del fomento del empleo
de los mayores entre 55 y 65 afios de edad, incluso con bonificaciones superio-
res a las reservadas al colectivo de trabajadores entre los 45 y 55 afios. Por su
parte, la Ley 12/2001 ha modificado una vez més la jubilacion parcial, amplian-
do el arco de reduccion de la jornada y del salario del jubilado parcialmente
(entre un 25% y un 85%) y permitiendo acogerse a ella a los trabajadores que
cumplan la edad de jubilacién ordinaria de 65 afios (art. 12.6 ET).

Esta nueva orientacion de la politica de empleo se encuentra igualmente en
el Acuerdo sobre el desarrollo de la Seguridad Social suscrito en el afio 2001
en el marco de las recomendaciones del Pacto de Toledo y del Acuerdo Social
de 1996. En concreto, en el apartado que el Acuerdo dedica a la “jubilacion fle-
xible” (IV) se pone de relieve la tendencia hacia la flexibilidad y gradualidad
gue se viene conociendo en los Estados miembros de la UE, asi como la reper-
cusion de la demografia en los sistemas de pensiones, al tiempo que se relatan
los efectos beneficiosos que se derivan del mantenimiento en la vida activa de
los trabajadores de méas edad para ellos mismos y para el conjunto del sistema.

En el contexto de la Recomendacion décima del Pacto de Toledo, y con la
finalidad de conseguir la permanencia en el trabajo de los asalariados que alcan-
cen la edad legal de jubilacién, el Gobierno se compromete a incorporar una
bateria de modificaciones legales, entre las que se cuenta la posibilidad de que
los trabajadores de 65 o mas afios —que reuna los requisitos para acceder a la
pensiodn de jubilacion—, accedan a las pensiones de incapacidad permanente por
accidente de trabajo o enfermedad profesional; o bien se prevé la introduccion
de exoneraciones de las cotizaciones a la Seguridad Social por contingencias
comunes de los trabajadores a partir de los 65 afios —con la excepcién de la inca-
pacidad temporal—, siempre que se cumplan determinados periodos minimos de
cotizacion y destacandose “la voluntariedad del trabajador, en orden a decidir
libremente, la continuacion o la reiniciacion de su actividad laboral” (apartado
XIl); con la misma finalidad se prevé la bonificacion o reduccion gradual de las
cotizaciones empresariales, por dichas cotizaciones, para los contratos de traba-
jo suscritos con trabajadores a partir de los 55 afios de edad.

Como puede advertirse, el conjunto de las reformas apuntadas persiguen
incentivar la permanencia en la vida activa de los trabajadores de mayor edad,
volviendo en movimieto pendular a épocas pasatd@on todo, no dejan de

*Vid., sobre este incentivo del atraso de la edad de jubilacion en etapas anteriores de nuestro dere-
cho GARCIA MURCIA, “Crisis econémica y jubilacion anticipada en el ordenamiento laboral
espafiol” en “El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la década de los ochenta”,
Zaragoza, 1983, pag. 348. Por su parte, el ECOFIN ha considerado que la incentivacién a los tra-
bajadores de mas edad para permanecer en activo constituye la solucion mas factible en la actua-
lidad ante el envejecimiento de la poblacion.
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incluirse en el Acuerdo medidas contrarias a la desincentivacion de la jubila-
cion anticipada —que no obstante se perseguia con el Pacto de Toledo—, a tra-
vés de la ampliacion del colectivo de trabajadores que pueden acogerse a la
misma y de la modificacién de los coeficientes reductores (apartado V).

2. LA DEROGACION DE LA DISPOSICION ADICIONAL DECIMA
DELET

Como se sabe, el antecedente normativo inmediato de la disposicion adi-
cional décima del vigente ET, se encuentra en la disposicién adicional quinta
del ET de 1980, a cuyo tenor:

“La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de
trabajo, tendran el limite maximo de edad que fije el Gobierno en funcién de
las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De
cualgquier modo, la edad méaxima seré la de sesenta y nueve afios, sin perjui-
cio de que puedan completarse los periodos de carencia para la jubilacion.

En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion,
sin perjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos”.

Esta disposicion pasaria a ser la disposicién adicional décima del Texto
Refundido del ET de 1995, presentando un contenido que en parte diferia del
originario y que acogia la doctrina del TC consolidada en torno a su antece-
dente. En concreto, y bajo la rdbrica “limite maximo de edad para trabajar”,
se afladia un primer pérrafo segun el clgantro de los limites y condicio-
nes fijados en este precepto, la jubilacién forzosa podra ser utilizada como
instrumento para realizar una politica de empleo”

Esta novedad se acompafiaba de la desaparicion del limite maximo de
edad de los 69 afios, que habia resultado tan cuestionada durante la vigencia
de su precedente normativo.

Conviene no olvidar que la incorporacion en nuestro ordenamiento de una
norma con el contenido de la disposicién adicional 52 ET, implicaba dotar a la
jubilacién de una novedosa concepcion, en parte diversa a la que habia pri-
mado hasta entonces en nuestro derecho y que seria igualmente asumida por
algunos de los Acuerdos Marcos suscritos al inicio de los ochenta (AMI y
ANE). En efecto, tras la crisis econdmica de la década de los setenta, la jubi-
lacién pasa de ser concebida Unicamente como un derecho del trabajador
—conectada con el derecho al descanso de los trabajadores de ntas adad

2.a OM 1 julio 1953 afirmaba taxativamente que “la jubilacién por edad es un derecho del tra-
bajador”. Sélo en algunas Reglamentaciones de Trabajo se preveia la jubilacién obligatoria. En
esta linea, las normas internacionales colocaban el acento en la flexibilizacion de las edades de
jubilacién y en su caracter voluntario, de forma que la posibilidad de fijar edades de jubilacién
forzosa debia examinarse a la luz de dichos principios, teniendo en cuenta ademas la necesidad
de “adoptar medidas para impedir la discriminacion respecto de los trabajadores de edad en mate-
ria de empleo y de ocupacion” (OIT, Recomendacién n° 162).
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ser considerada, también, desde la perspectiva de las politicas de empleo,
como medida de reparto del trabajo. Esta evolucion seria puesta de relieve con
suma rapidez por nuestros tribunales que pronto destacaron cémo la jubila-
cion habia pasado de ser solamente un derecho del trabajador —y una situacion
protegida por la Seguridad Social-, a ser ademas una causa legal de extincion
del contrato “regulada en contemplacion de intereses sociales, y cuyo hecho
fundamental no es ya la decisién personal del trabajador, sino el cumplimien-
to de la edad fijada por cualquiera de losesists legalmente previstés”

La citada evolucion implicé asi el transito desde la marcada voluntariedad,
que caracteriza a la jubilacidon en su concepcion clasica, hacia la incorpora-
cién en esta materia de indiscutibles dosis de obligatoriedad amparadas en
una determinada politica de empleo. Se transitaba asi desde la incentivacion
del atraso en la edad de jubilacion hacia la utilizacién de la jubilacion forzo-
sa como medida de politica de empleo.

Esta nueva concepcion de la jubilacion no ha quedado exenta de contun-
dentes criticas doctrinales que arrecian, acertadamente, cuando la jubilacién
obligatoria se ha utilizado —con la consabida bendicion de los tribunales—
como un mero instrumentie reduccion de plantillas

La reciente derogacion de la disposicion adicional décima ET por el RDL
5/2001 cierra al Gobierno, por el momento, la posibilidad de fijar edades de
jubilacién forzosas que habia subsistido en nuestro ordenamiento desde la dis-
posicién adicional quinta del ET de 1980. En breve, la desaparicién de la dis-
posicién estatutaria supone la eliminacion de la norma que —con mayor o
menor fortuna—, funcionaba a modo de ley que habilitaba al Gobierno para
actuar en esta materia. Y ello, sin perjuicio de que, como se vera, tal habilita-
cion habia sido objeto de contundentes criticas doctrinales por considerarla
contrariaa la reserva de ley prevista en el art. 53.1 CE

Las dudas que plantea la derogacion mencionada se centran, sobre todo,
en la pervivencia o no de la posibilidad de pactar edades de jubilacién forzo-
sa por la negociacion colectiva a la que la norma estatutaria parecia dar carta
de naturaleza. En otros términos, se trata de determinar si la negociacion
colectiva se encuentra facultada para fijar edades de jubilacion forzosa sin
precisar de una invitacion o “autorizacion” expresa por el legislador o si, por
el contrario, se trata de una materia en principio vedada al convenio por exis-

® STCT 24 febrero 1981; Ar. 1278.

4 Especialmente critico en sus observaciones se mostraria CEBRIAN BADIA, “La jubilacion for-
zosa del trabajador y su derecho al trabajo”, Actualidad Laboral, 1991, n° 14, pags. 175-176.

® Conviene recordar, con todo, la infrautilizacion que el Gobierno ha hecho de esta facultad duran-
te la veintena de afios que ha estado vigente en nuestro ordenamiento y que ha quedado préactica-
mente limitada al ambito de la relacién laboral especial de los estibadores porturarios
(disposicion transitoria tercera RDL 2/1982).
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tir en este caso una reserva de ley, dado los intereses y derechos que podrian
verse afectados.

En concreto, parece factible plantear la cuestion sobre la pervivencia o no
de la posible fijacion de edades de jubilacion forzosa en convenio colectivo y,
en caso afirmativo, la determinacion de los requisitos, limites y condiciona-
mientos a los que resulta sometida la negociacién colectiva al regular dicha
materia.

Afin de resolver tales interrogantes conviene realizar un breve recordato-
rio de las decisiones del TC y de las opiniones doctrinales que se han ido con-
solidando en torno a la norma estatutaria recientemente desaparecida; en
especial, en torno a los problemas que la misma ha venido planteando desde
la perspectiva de la reserva de ley prevista en el art. 53.1 CE, en la que se ha
localizado el principal escollo” para la validez de esta figura

2.1. El estado de la cuestion en las decisiones del TC y en la doctrina en
torno a la desaparecida prevision estatutaria

Seria la sentencia 22/1981, la primera resolucion del TC que se haria eco
de la problemética suscitada por la disposicion adicional 52 del ET de 1980 y
su adecuacion a la CE. En esta ocasion el TC se pronuncidé exclusivamente
sobre la constitucionalidad de la edad maxima de 69 afos fijada en su parra-
fo primero, dando respuesta a una cuestion de inconstitucionalidad planteada
al considerar que dicho extremo podia resultar contrario al derecho al trabajo
(articulo 35.1 CE) en relacién con el principio de igualdad (articulo 14 CE) y
al principio de reserva de ley (articulo 53 CE). Consideraba el Magistrado de
Trabajo que el principio de igualdad, aplicado al derecho al trabajo, debia
conllevar el reconocimiento de este Ultimo a todos los espafioles, sin que
pudiera existir dicriminacion alguna de tipo socidPor tal razon, la disposi-
cion adicional quinta ET podia ser inconstitucional al contener una negacion
del derecho al trabajo de los trabajadores que cumplieran la edad de 69 afos
y reunieran el periodo de carencia necesario para tener derecho a una pension
de jubilacion.

*MARTIN PUEBLAY SASTRE IBARRECHE, “Politica de empleo y jubilacion forzosa del tra-
bajador”, Madrid, 1991, pag. 22.7 Como se sabe el art. 14 CE no contiene una mencién expresa
a la edad como motivo de discriminacion —a diferencia de lo que sucede en el art. 17 ET—, si bien
la misma puede ser reconducida sin mayor dificultad —mas que a una circunstancia de tipo social—
a una circunstancia “personal” a la que alude expresamente el mencionado precepto; vid.,en este
sentido RODRIGUEZ-PINERO Y FERNANDEZ LOPEZ, “Igualdad y discriminacién”, Madrid,
1986, pags. 242-246.

7 Como se sabe el art. 14 CE no contiene una mencién expresa a la edad como motivo de discri-
minacion —a diferencia de lo que sucede en el art. 17 ET—, si bien la misma puede ser reconduci-
da sin mayor dificultad —-mas que a una circunstancia de tipo social- a una circunstancia
“personal” a la que alude expresamente el mencionado precepto; vid.,en este sentido RODRI-
GUEZ-PIRERO Y FERNANDEZ LOPEZ, “Igualdad y discriminacion”, Madrid, 1986, pags.
242-246.
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Delimitada asi la cuestion, el TC estimé inconstitucional la disposicion
adicional 52 del ET “interpretada como norma que establece la incapacitacion
para trabajar a los sesenta y nueve afios y de forma directa e incondicionada
la extincion de la relacion laboral a esa edad”. La edad méxima de 69 afios
funcionaba Unicamente, a su juicio, como condicionante de una eventual
actuacion del Gobierno llevada a cabo al amparo de la autorizacion que en
esta norma se contenia.

Los razonamientos vertidos en esta primera resolucion sirvieron con pos-
terioridad al propio TC para justificar la constitucionalidad de las edades de
jubilaciéon pactadas en la negociacién colectiva. Mas aun, y aunque en el fallo
no se hacia referencia a esta otra cuestion, si se vertian algunas consideracio-
nes al respeocta lo largo de la sententi&i tal es asi, no cabe desconocer la
importancia de la doctrina contenida en esta primera sentencia, a los efectos
de nuestro estudio, que a continuacion se expone a grandes rasgos.

Por lo que se refiere a la posible conculcacion del art. 14.1 CE, el TC
comenzaria por negar que el principio de igualdad implique necesariamente
un tratamiento igual con abstraccién de cualquier elemento de diferenciacion
gue tenga relevancia juridica. Se alineaba asi nuestro TC con la doctrina sen-
tada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, segun la cual, como es
de todos conocido, no existe discriminacion en aquella diferencia de trato en
la que concurre una justificacién objetiva y razonable apreciada en relacion
con los efectos de la medida y siempre que exista una “relacion razonable de
proporcionalidad” entre los medios emptios y la finalidad perseguida
Desde esta premisa, el TC consideraba que la utilizacién de la jubilacion for-
zosa como instrumento de politica de empleo, en términos de reparto de tra-
bajo, excluia toda vulneracion de principio de igualdad y resultaba suficiente
para justificar la limitaion del derecho al trabajo que con ella se opétaria

® La falta en la sentencia de un detallado analisis del parrafo segundo de la disposicion adicional
5°y de la eventual capacidad de los negociadores para regular esta materia seria objeto de criti-
cas por parte de la doctrina. Vid., por todos, TAGLIAVIA LOPEZ, “La inconstitucionalidad de la
jubilacién forzosa (I1)”, REDT, 1982, n° 9, pag. 685 y ss.

°® Como se sabe, esta doctrina ha sido mantenida por el TC en numerosas sentencias tanto ante-
riores como posteriores a la que aqui se analiza, entre otras, STC 3/1984; STC 93/1984; STC
75/1983; STC 20/1985. Vid., al respecto RODRIGUEZ-PIRERO Y FERNANDEZ LOPEZ,
“Igualdad y discriminacién”, cit., en especial, pag. 67.

v as otras causas que habian sido esgrimidas por el Fiscal General y el Abogado del Estado seri-
an rechazadas por el TC. La primera de ellas, la presuncion de ineptitud para trabajar, toda vez
que seria inconstitucional la incapacidad generalizada para trabajar con base en una pretendida
presuncion de ineptitudris et iure dado que afectaria de tal forma al derecho al trabajo, enten-
dido éste como libertad de trabajar, que acabaria anulando su contenido esencial. Por otro lado,
la causa conectada con la politica de proteccion de la tercera edad seria rechazada por el TC por-
que, en linea con la Recomendacién n° 162 de la OIT, en lo referente a la edad de jubilacién, la
politica de proteccion a la tercera edad, obedecia a la voluntariedad y la progresividad, criterios
claramente opuestos a los que sirven de sustento a la jubilacion forzosa.
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Quedando asi reconducido el debate al terreno de la utilizacion de la jubi-
lacién como medida de politica de empleo, el TC destacaria el doble aspecto
gue se encuentra presente en el derecho al trabajo: el aspecto individual —con-
cretado en el derecho a un determinado puesto de trabajo y en el derecho a la
estabilidad en el empleo (art. 35.1 CE)- y la dimensién colectiva, que se tra-
duce en un mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politi-
ca de pleno empleo (art. 40.1 CE).

Con todo, la politica de empleo basada en la jubilaciéon forzosa constitui-
ria, a juicio del TC, una politica de reparto o redistribucion de trabajo, sin que
se incardine por taoten una politica econémica de pleno enifiléa jubi-
lacién forzosa produce, en realidad, una limitacion de un derecho individual
(art. 35 CE) justificada al tener por finalidad un limite reconocido en el art. 29
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos “el reconomimiento y res-
peto a los derechos de los demas se apoya en principios y valores asumidos
constitucionalmente como la solidaridad, la igualdad real y efectiva y la par-
ticipacion de todos en la vida econdémica del pais (art. 9 CE)”, sin olvidar la
contribucion al bienestar general que la limitacion de este derecho individual
conlleva, si se piensa en las negativas consecuencias sociales que pueden
acompafiar al paro juvenil.

Desde estas consideraciones, para el TC la fijacion de una edad maxima de
permanencia en el trabajo debia considerarse constitucional siempre que se
cumpliesen los siguientes condicionamientos: por un lado, que con ella se ase-
gure la finalidad perseguida por la politica de empleo, lo que excluye toda
posibilidad de amortizar el puesto de trabajo, y, por otro, que el tratamiento
desigual que la jubilacién forzosa implica no dé lugar a una lesion despropor-
cionada de un bien constitucional garantizado, lo que se evitar4 comla
pensacion del sacrificio a través de la correspondiente pension de juBilacion

El Alto tribunal aportaba ademas una interpretacion sistematica y teleolo-
gica de la disposicion en su conjunto, segun la cual, la norma contendria “el
reconocimiento implicito por parte del legislador de la posibilidad de realizar
una politica de empleo utilizando como instrumento la jubilacion forzosa. La
habilitacion al Gobierno para que realice esa politica de empleo dentro de los

1 De hecho, el admitir la jubilacion forzosa siempre que la misma formara parte de un programa
de empleo en términos de reparto o redistribucion del mismo fue considerado por algin autor
como “la novedad mas destacable” del pronunciamiento del TC ( LOPEZ GANDIA, “Jubilacién

y politica de empleo (Comentario a la STC de 2 de julio de 1981), RJSS, 1981, n° 13, pag. 374).
2 De “peligrosa” seria calificada esta linea argumental por TORTUERO PLAZA, para quien,
segun esta doctrina “por la via de la compensacion, todo trato desigual seria justificable” (“La
jubilacion forzosa del trabajador”, en “Jurisprudencia constitucional y relaciones laborales”,
Madrid, 1983, pag. 388). Vid., también en sentido critico, sobre las dificultades de valorar la poli-
tica de empleo desde la perspectiva del principio de igualdad de trato, LOPEZ GANDIA,
“Jubilacion...”, cit., pags. 374-375.
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limites y condiciones fijadas. La posibilidad de que dentro de ese marco, pue-
dan pactarse libremente edades de jubilacién en la negociacion colectiva”.

Afirmado lo anterior, el TC era consciente de los problemas que la dispo-
sicién podia plantear por su discutible engarce con la reserva de ley prevista
en el art. 53.1 CE, advirtiendo que la constitucionalidad de la disposicion
enjuiciada no podia traer causa Unicamente de la previa constitucionalidad de
una politica de empleo que hiciese uso de la jubilacion forzosa, se hacia nece-
sario ademas analizar “la base constitucional de la habilitacion del Gobierno
y de la fijacion de edades gigilacion forzosa a través de la negociacion
colectiva™.

La sentencia venia acompafiada de un voto particular emitido por el
Magistrado Arozamena Sierra quien se apartaba del parecer general del Pleno
y estimaba constitucional la horma estatutaria interpretada en el sentido de
“introducir como causa extintiva de la relacién laboral de tiempo indefinido,
un término final”, como ya sucedia en el sector piblico. De esta forma, a la
jubilaciéon voluntaria se afiadiria ahora la forzosa, entrando esta Ultima en
juego a los 69 afios —o con este limite maximo a la edad que eventualmente
fijase el Gobierno o la negociacidn colectiva— si el trabajador no hubiera
extinguido su contrato de trabajo una vez cumplido los 65 afios de edad y reu-
niera los periodos de cotizacion necéess para tener derecho a la pension

Finalmente, en el voto particular la posible conculcacion del art. 53.1 CE
guedaba solventada por el Magistrado discrepante acudiendo al instituto de la
“deslegalizacion”, en virtud de la cual la disminucion de la edad de jubilacién
forzosa quedaba abierta por la Ley al poder reglamentario del Gobierno,
debiendo ser ejercido este Ultimo de conformidad con los parametras-
tos en aquélta

La interpretacion de la disposicion adicional quinta defendida en el voto
particular, en cuanto norma que fijaba una edad de jubilacion forzosa a los 69

2 Un analisis que, sin embargo, el TC no llevaba a cabo al considerar que se referia a cuestiones
nuevas no relevantes para resolver la cuestién de inconstitucionalidad en los términos que habia
sido planteada.

“La existencia de “elementos diferenciadores, con relevancia juridica” entre la tercera edad y los
trabajadores en edad activa evitaba, a juicio del Magistrado, toda tacha de discriminacién —sin
olvidar la concurrencia en estos casos de un interés general conectado con el reparto de empleo;
al tiempo que tales elementos resultaban suficientes para negar la vulneracion del art. 35.1 CE
por la disposicion cuestionada, toda vez que el derecho al trabajo en él consagrado quedaba reser-
vado a los segundos y no al primer colectivo de los citados.

» Como se hacia constar en el voto, se pretendia salvar asi los problemas de constitucionalidad
que la figura de la “delegacién” habia suscitado durante los debates parlamentarios de la dispo-
sicion estatutaria. Con todo, la doctrina administrativista viene negando que la técnica de la des-
legalizacion sea apta para remitir al Gobierno la regulacion de materias reservadas a la Ley,
siendo el ambito natural de esta técnica el organizativo (GARCIA ENTERRIAY FERNANDEZ,
“Curso de Derecho Adminisrativo, Madrid, 1988, Tomo |, pag. 276).
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afos de edad, seria compartida por algun sector de la doctrina laboralista, por
considerar que de esta forma se solventaba los problemas que la nhorma esta-
tutaria planteaba desdegarspectiva de la reserva de'tey

Esta primera toma de posicion del TC sobre la materia no sirvié, sin
embargo, para suavizar, ni mucho menos atajar, el intenso debate doctrinal
gue se habia suscitado en torno a la disposicion adicional quinta ET. Muy al
contrario tras la sentencia 22/1981 se perpetuarian las divergencias doctrina-
les al respecto, a las que se unieron a partir de entonces un elenco de contun-
dentes dticas hacia aquélfa

En efecto, un numeroso sector doctrinal consideré que la norma estatuta-
ria permitia la fijacién de edades de jubilacion obligatoria por la negociacion
colectiva, lo que resultaba constitucional siempre que se cumplieran los requi-
sitos exigidos por el TC que, segun se vid, se concretaban en la no amortiza-
cion del puesto de trabajo dejado vacante por el trabajador jubilado y en
garantizar a este ultima disfrute de una pension de jubilacdfon

No faltaron, sin embargo, quienes consideraron que dicha interpretacion
resultaba contraria al art. 53.1 CE. Por esta razén, el papel de la negociacion
colectiva en esta materia, al amparo de la norma estatutaria, debia quedaba
necesariamente limitado a la fijacion de edades&afion voluntarié.

v Asi, se diria, es precisamente la ley “la Gnica fuente normativa que puede en principio estable-
cer un limite de edad méxima para trabajar”, sin que resultara afectada la reserva de ley, y ello
siempre que se cumpliesen los condicionamientos a los que aludia en su sentencia el TC ( SAEZ
LARA, “La jubilacion forzosa: las previsiones del Estatuto de los Trabajadores y la jurispruden-
cia constitucional y ordinara”, REDT, 1986, n° 25, pag. 127-128); Vid., también, de esta opinion
TAGLIAVIA LOPEZ, “La inconstitucionalidad de la jubilacion forzosa (1)”, REDT, 1981, n° 8,
pags. 514 y ss.

7 Vid., por todos, TAGLIAVIA LOPEZ, “La inconstitucionalidad de la jubilacion forzosa (1)",

cit., pags. 514 y ss.

# TORTUERO PLAZA, si bien para el autor la jubilacion forzosa en cuanto medida de politica
de empleo debia ser “un instrumento que opere solamente en Ultima instancia” (“La jubilacion
forzosa del trabajador”, cit., pag. 392). Vid., también LOPEZ GANDIA, “Jubilacion...”, cit., pag.
374; GARCIA MUCIA, “El papel de la negociacion colectiva en la regulacion de la jubilacion
forzosa del trabajador”, REDT, 1984, n° 19, pag. 441.

* DURAN LOPEZ, “El derecho del trabajo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Madrid, 1985, pags. 43-45; vid., también GARCIA BLASCO, “En torno a la problematica juri-
dica de la disposicién adicinal 5° de la LET y la incidencia de la doctrina del TC: la sentencia de
2 de julio de 1981", en “El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la década de los ochen-
ta”, cit., pags. 122 y ss. Una opinién la anterior que se mantendria, con algunas cautelas, tras la
STC 58/1985, vid.,, CEBRIAN BADIA, “La jubilacién forzosa...”, cit., pag. 181; GOMEZ
CABALLERO, “La extincién del contrato de trabajo por cumplimiento de edad y la regulacion
de empleo”, RL, 1992, Tomo Il, pag. 389-390. Vid., no obstante, CRUZ VILLALON-GARCIA
MURCIA, para quienes una interpretacion tal no tendria un adecuado encaje en el contexto glo-
bal del precepto —dirigido a fijar limites maximos de edad laboral—, al tiempo que vaciaria de con-
tenido al parrafo segundo de la disposicion adicional analizada al existir ya un precepto en el ET,
el art. 49, que permitiria dicha actuacioén (“La regulacion de las condiciones de trabajo en los con-
venios colectivos”, RPS, 1983, n° 137, pag. 527).



Las reformas del 2001: algunas consideraciones sobre la derogacién
de la disposicion adicional 102 ET 357

Ya con anterioridad a la sentencia 22/1981, algun autor se mostré partida-
rio de llevar a cabo una interpretacion sistematica de los dos parrafos de la
disposicion adicional quinta ET. Asi interpretada, debia admitirse la validez
de los convenios colectivos que establecieran edades de jubilacion forzosa ,
teniendo en cuenta la situacion de empleo del pais y las “disponibilidades de
Seguridad Social” y siempre que se garantizase el derecho del jubilado al per-
cibo de la pensién de jubilacion. Y ello toda vez que en estos casos estaria pre-
sente de alguna forma la voluntad de los jubilados expresada en el convenio
colectivo. Sin embargo, seria probablemente inconstitucional —por vulnerar
los arts. 14 y 35.1 CE- “una norma general de este calibre” que impusiera a
todos los trabajadores la jubilacién forzosa al cumplir los sesenta y nueve
afos de edad, como parecia deducirse de una interpretacion estrictamente lite-
ral del precepts.

En esta intensa polémica doctrinal vendria a terciar nuevamente el TC con
su Sentencia 58/85, en la que abordaria expresamente la adecuacion a la
Constitucion del parrafo segundo de la disposicion adicional quinta ET. En
esta ocasion, y tomando como punto de partida la admisibilidad de la jubila-
cion forzosa en los términos establecidos en su primera sentencia, el TC afir-
maria la constitucionalidad del citado parrafo, dando asi una solucion a la
cuestion planteada que ya habia sido acogida en la jurisprudencia ordinaria.

El TC aprovecharia esta ocasion para realizar algunas consideraciones en
torno a la negociacién colectiva, a su papel en nuestro ordenamiento y a la
relacion entre la autonomia colectiva y la individual, que trascendian del pro-
blema concreto que estaba llamado a resolver. En este contexto, como res-
puesta a lo que consideraba “una comprension reductora de la negociacion
colectiva” que subyacia en el planteamiento de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, el TC basaria su argumentacién en una triple relacion de importancia
trascendental para la resolucion de la cuestion planteada.

En primer lugar, el TC abordaria la cuestion central de las relaciones entre
ley y convenio colectivo, y lo hacia resaltando que la incorporacion de los
convenios en el sistema de fuentes del derecho implica, entre otras cosas, el
sometimiento de la norma convencional al derecho necesario establecido por
Ley; siendo posible ademas que esta Ultima —dada su superioridad en la jerar-
quia normativa—, limite a la negociacion colectiva e incluso, excepcional-
mente, se reserve para si determinadas materias que quedarian excluidas por
tanto de la negociacion colectiva. Resulta incorrecto, por lo demas, asimilar
las relaciones existentes entre la ley y el convenio colectivo a las que se ins-
tauran entre “norma delegante y norma delegada”, sin que deba olvidarse, por

2 ALONSO OLEA, “El Estatuto de los Trabajadores. Texto y comentario breve”, Madrid, 1980,
péags. 297-298; del mismo autor, “Derecho del Trabajo”, Madrid, 1981, pag. 376.
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lo demas, que la “fuerza vinculante” de los convenios deriva directamente de
la Constitucion (art. 37.1 CE) y no de la Ley.

Junto a estas consideraciones en torno al juego del convenio colectivo y su
relacion con la Ley, el TC afiadiria otras, de importancia no menor, referidas al
modo de obligar de los convenios en su proyeccion en las relaciones individua-
les. Se resaltaba en la sentencia que los convenios operan en las relaciones indi-
viduales de forma automatica, sin que sea preciso el “auxilio de técnicas de
contractualizacion” ni, por tanto, la aceptacion individual de los sujetos afecta-
dos por el convenio. Frente a ello, el TC opondria el conocido concepto de
“representacion institucional”, de intereses que no de voluntades, de la que goza-
rian en nuestro ordenamiento los negociadores de los convenios estatutarios.

En segundo lugar, se abordaba en la sentencia la relacién entre la autono-
mia colectiva y los derechos fundamentales , afirmandose de forma tajante
gue del texto constitucional no se deriva ni de forma expresa ni implicita-
mente principio alguno “que con caracter general sustraiga a la negociacién
colectiva la regulacién de las condiciones d@eagio de los derechos funda-
mentales®. M&s aun, el TC considera “indiferente” el caracter fundamental o
no del derecho que resulte afectado, siendo lo realmente trascendente la rela-
cion existente entre la autonomia colectiva y la esfera individual.

Finalmente, el TC vendria a analizar las relaciones entre la autonomia
colectiva y la autonomia individual, no sin antes reconocer lo arduo del pro-
blema de la regulacion de derechos individuales por la negociacién colectiva,
hasta el punto de calificarlo como “una de las cuestiones mas complejas y deli-
cadas en el Derecho del Trabajo”. Como se sabe, dos son a juicio del TC los
principios basicos que rigen la relacion entre ambas autonomias: de un lado, la
negociacion colectiva no puede anular la autonomia individual;, de otro, no
resulta posible negar la capacidad de incidencia del convenio en el terreno de
los derechos o intereses individuales, lo que equivaldria a negar toda virtuali-
dad a la negociacion colectiva y contradiria el propio significado de convenio
en cuya naturaleza se encuentra insito el predominio de la voluntad colectiva
sobre la individual y de los intereses de la colectividad sobre el de los concre-
tos individuos que la componen; siendo incluso preciso en ocasiones la limita-
cién de los intereses individuales para la efectivenpoadn de los intereses de
la colectividaé. Desde estas consideraciones, y si como sefala con cautela el

2| a posibilidad de que los derechos fundamentales sean regulados por la negociacion colectiva
ha sido recientemente reiterada por el TC, entre otras, en STC 132/2000, 16 mayo (BOE 20
junio), a proposito de la libertad sindical.

2 Seguida entre otras por la Sentencia 208/1993. Sobre la relacién entre la autonomia colectiva 'y
la autonomia individual pueden verse, por todos, OJEDAAVILES, “Autonomia colectiva y auto-
nomia individual”, en IX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Sevilla, 1992, pags. 33 y Seguridad Social; recientemente ESCRIBANO GUTIE-
RREZ, “Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo”,
Madrid, 2000, passim.
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TC, la solucién a cada problema concreto que se plantee en torno a ambas
autonomias debe ser resuelto “caso por caso valorando y ponderando la totali-
dad de las circunstancias concurrentes”, en este supuesto contariamos con un
importante elemento clarificador, cual es la existencia de una norma —la dis-
posicién adicional quinta ET— que ha autorizado a la negociacion colectiva a
regular esta materia, siendo por tanto la misma ley la que en esta ocasion habria
llevado a cabo el necesario “ajustatre los principios referid&s

Las consideraciones anteriores servian al TC para afirmar la constitucio-
nalidad del parrafo segundo de la disposicion adicional quinta ET, al tiempo
gue recordaba el requisito ya exigido en su sentencia 22/1981, esto es, que la
jubilacion forzosa —en cuanto implicaba un limite temporal a un derecho indi-
vidual- viniera acompafiada de la correspondiente compénsal jubilado
en forma de pensién

2.2. Algunas consideraciones sobre la posible fijacion de edades de jubi-
lacion forzosa en convenio tras el RDL 5/2001

Hasta aqui se ha hecho referencia a la doctrina constitucional elaborada en
torno a la disposicién adicional quinta del ET de 1980, que seria incorporada,
en parte, a la disposicién adicional décima hoy derogada. En esta ultima,
como ya se sefald, se afiadia un nuevo primer parrafo en el que se hacia refe-
rencia expresa a la posibilidad de establecer edades de jubilacion “forzosa” en
el marco de una politica de empleo, al tiempo que desaparecia la edad maxi-
ma de 69 afios.

% | a lectura de la disposicion adicional quinta ET como norma que contenia una autorizacion a
la negociacién colectiva para establecer edades de jubilacion en sectores productivos concretos
ya habia sido adelantada por el TC en su STC 22/1981. Por su parte, también el TS habia resal-
tado el cambio operado en materia de jubilacion forzosa a partir del ET, pasando de constituir una
materia de derecho necesario hacia una materia negociable en sede convencional (STS 7 octubre
1980; Ar. 3969).

% E| TC permaneceria fiel a dicha doctrina en su sentencia 95/1985, en la que debi6 pronunciar-
se sobre la adecuacion a la constitucionalidad de clausulas convencionales que habian previsto la
jubilacién forzosa. En ella volvia a recordar la posibilidad de que los convenios regulasen las con-
diciones de ejercicio de los derechos fundamentales “dentro del marco de las relaciones labora-
les que le es propio y del ambito delimitado por la Ley”. En esta ocasion el TC vendria a recordar
que la jubilacién forzosa no implicaba discriminacién alguna dado que la desigualdad con los tra-
bajadores que no han alcanzado la edad de jubilaciéon se encontraria justificada por una medida
constitucional. M&s auln, cuando la jubilacion quedaba prevista en el convenio, no resultaba posi-
ble realizar una comparacion entre los trabajadores afectados por el convenio en el que se con-
templa la jubilacién forzosa y los no incluidos en su ambito aplicativo toda vez que “las
diferencias de condiciones de trabajo y empleo son connaturales a la negociacion colectiva”. En
términos practicamente idénticos se pronunciarian las SSTC 111 a 136, todas con fecha 11 octu-
bre 1985 (BOE 8 noviembre). Esta doctrina del TC seria seguida por el TS para mantener la cons-
titucionalidad de la jubilacion forzosa pactada en convenio, entre otras muchas, pueden verse,
STS 3 junio 1983 (Ar. 2963); STS 19 junio 1985 (Ar. 3247); STS 11 julio 1985 (Ar. 3741).
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Admitida por el TC la constitucionalidad de una limitacion del derecho al
trabajo en el marco de una politica de empleo, con los requisitos que ya han
sido apuntados, se hace necesario analizar si una actuacion tal puede ser lle-
vada a cabo por la negociacion colectiva tras el RDL 5/2001. En otras pala-
bras, se trata de determinar si el establecimiento de edades de jubilacion
forzosa —cumpliendo los requisitos exigidos por el TC para mantener su cons-
titucionalidad desde la perspectiva de los articulos 14 y 35.1 CE—, es una
materia que continda estando al alcance del convenio, a pesar de la ausencia
ahora de una remision expresa por parte del legislador en tal sentido.

Como se ha podido observar, por lo que aqui nos concierne, el TC ha sos-
tenido la constitucionalidad del parrafo segundo de la disposicion estatutaria
-y de las clausulas convencionales suscritas a su amparo—, al estimar que en
esta ocasion el legislador habria “autorizado” a los convenios a fijar edades
de jubilacion forzosa.

Si se mantiene la constitucionalidad de las clausulas convencionales en
términos de autorizacion de la Ley al convenio, la respuesta al interrogante
gue inicialmente ha quedado planteado deberia ser negativa con toda proba-
bilidad . Desaparecida la disposicion adicional décima ET, habria desapareci-
do la autorizacion expresa de la norma estatal al convenio, de forma que tras
el RDL 5/2001 Ia fijacion de edades deijabion forzosa seria materia veda-
da a la negociacion colectia

Sin embargo, esta consecuencia puede no ser la Unica posible ni, al cabo,
la que mas concuerde con el sistema de negociacion colectiva imperante en
nuestro ordenamiento juridico-laboral.

Resulta de especial interés recordar, en estos momentos, algunas afirma-
ciones del TC que se contienen en la misma sentencia donde la cuestion plan-
teada se resuelve con base en la existencia de una autorizacion legal expresa
(STC 58/1985). En primer lugar, el hecho de que no se deriva de la
Constitucion, ni implicita ni explicitamente, principio alguno que con carac-
ter general sustraiga a la negociacién colectiva la regulacion de las condicio-
nes de ejercicio de los “derechos fundamentales”, expresion en la que también
se incluyen, a estos efectos, los derechos reconocidos en la seccién segunda

#Han negado la posibilidad de fijar edades de jubilacion forzosa por la negociacion colectiva tras
el RDL 5/2001, entre otros, ALBIOL MONTESINOS, “Modificaciones en materia de extincion
contractual”, en “La reforma laboral en el RDL 5/2001", Valencia, 2001, pag. 84; GOERLICH
PESET, “El RDL 5/2001, de reforma del mercado de trabajo: analisis y balance de urgencia”,
Justicia Laboral, 2001, n° 6, pag. 36; GARCIA VINAS, “Regulacién en convenio colectivo de
clausulas de jubilacion forzosa (derogacion de la disposicion adicional décima del Estatuto de los
trabajadores). Reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo”, Tribuna
Social, 2001, n°® 124, pag. 35.
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del capitulo 1l del titulo | de la CE , en la qaemo se sabe se encuentra el
articulo 35 CE.

Més aun, sostiene el TC que la jubilacion forzosa —cumpliendo los requi-
sitos previamente exigidos en su sentencia 22/1981- “no vulnera ningun pre-
cepto constitucional, incluidos los definidores de derechos fundamentales, y
ello sucedera tanto cuando sea establecida por Ley como cuando lo sea por
convenio colectivo”. Si tal es asi, puede deducirse que para el TC la jubila-
cion forzosa pactada en convenio colectivo —al amparo de la disposicién adi-
cional quinta ET de 1980-, como instrumento de politica de empleo y con
garantia del percibo de la pensién de jubilacién, no infringe los articulos 14 y
35 CE, como tampoco se conculca por esta via otro precepto constitucional:
el art. 53.1 CE.

Con todo, y pese a esta doctrina constante del TC, es lo cierto que no han
dejado de alzarse voces criticas que han puesto de relieve el dificil engarce
de la disposicién estatutaria con la reserva de ley previsthagticulo 53.1
CE”. La existencia de esta reserva de Ley ha sido insistentemente utilizada
como argumento bien para negar que la disposicion estatutaria permitiera
fijar a los negociadoresna edad de jubilacion forzdshien para rechazar
que, dado su tenor y falta de precision, pudiera funcionar como ley habili-
tante que permitiera a la negociacion colectiva regular una materia sujeta a
reserva de ley.

Asi, y ain admitiendo, en principio, la posibilidad de una ley que habili-
tara al convenio para regular esta materia —y que salvaria asi la reserva de ley,
se negaria que la disposicién estatutaria pudiera actuar como tal, toda vez que
en ella la pretendida autorizacién se habria conferido “incondicionalmente y
en forma no expresa”. A estos efectos se traeria a colacion el mecanismo de
la delegacion legislativ@revista en el art. 82 CE, en el que se exige que la
habilitacion del legislador al Gobierno se otorgue “de forma expresa, para
materia concreta yoa fijacion de plazo para su ejercicfo”

En la misma linea se pondria de relieve la inconstitucionalidad de la habi-
litacion legal al Gobierno para la fijacion de la edad de jubilacion, toda vez
que la reserva de ley prevista en el art. 53.1 CE impediria a esta ultima “des-

#\/id., sobre el empleo de la expresion “derechos fundamentales” para abarcar a todos los dere-
chos protegidos por la reserva de ley del art. 53.1 CE, JIMENEZ CAMPO, “Derechos funda-
mentales. Concepto y garantias”, Madrid, 1999, pag. 27.

7 A cuyo tenor, “solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regu-
larse el ejercicio de tales derechos y libertades”.

# DURAN LOPEZ, “El Derecho del Tabajo...”, cit., pag. 45.

# SAEZ LARA, “La jubilacién...”, cit.,, pags. 145 y ss; vid., también SASTRE IBARRECHE,

“La jubilacién forzosa por edad”, REDT, 1990, n° 43, pags. 501-502.
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legalizat indifinidamente esta mateffa O bien se afirmaria la “invalidez
juridica” de dicha habilitacién, ya se entendiese que el precepto estatutario
incorporaba undelegacion recepticiade nuevo por no cumplir los requisi-

tos exigidos por el art. 82 CE- ya se recondujera la llamada al Gobierno a la
técnica de la delegacion no recepticia, en formauhésion normativadesde

el momento en que la reserva de ley exigiria que fuese dicha ley —o, en su
caso, un Decreto legislativo— la que fijase la edad de jubilacién, por formar
parte esta ultima del trrleo esencial” de la materia reservada

Como se puede observar, la reserva de ley ha pendido sobre la disposicion
estatutaria a modo éspada de Damocle®n la que se ha cuestionado fuer-
temente su constitucionalidad. Con todo, se hace necesario, a mi juicio, reali-
zar algunas otras consideraciones.

Resulta indudable que la imposicién al trabajador de una jubilacién for-
zosa tiene su correspondiente repercusion en el derecho constitucional al tra-
bajo, mediante la fijacion de un limite temporal al derecho individual (STC
58/1985). Como también lo es que este derecho, como todos los que se reco-
nocen en el capitulo Il del titulo | del texto constitucional, se encuentra tute-
lado por la reserva de Ley prevista en el art. 53.1 CE.

Sin embargo, la reserva de ley no significa, como se vera, que la materia
objeto de la misma deba ser regulada en su totalidad por una norma con fuer-
za de ley y solo por ella. Desde esta premisa, a los efectos que aqui interesan,
se hace necesario tomar en consideracion tanto la existencia de un derecho
constitucional a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) como la operatividad
que la reserva de ley pueda tener, en su caso, respecto a aquél.

Conviene no perder de vista, en primer lugar, la centralidad que la negociacion
colectiva ha alcanzado tras su reconocimiento constitucional, hasta el punto de
haberse convertido, por utilizar la expresion empleada por el TC, en el “instru-
mento esencial para la ordenacion de las relaciones de trabajo” (STC 58/1985). Y
ello, a diferencia de lo que ha sido la tonica general en nuestra historia y, sefiala-
damente, en la anterior etapa franquista. Mas aln, la negociacion colectiva se pre-
senta como un instrumento especialmente idoneo para abordar materias
correspondientes a la politica de empleo, si se tienen presentes, sobre todo, sus

* DURAN LOPEZ, “El Derecho del Tabajo...”, cit., pag. 43. Para ALONSO OLEA, la “desle-
galizacién” que se habria operado con la disposicién adicional quinta ET no seria inconstitucio-
nal en si misma sino en la medida en que permitiria al Gobierno “de forma directa e
incondicionada” fijar edades de jubilacion inferiores a los 69 afios (“Comentario a la sentencia 2
de julio de 1981", en “Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social”, Madrid,
1984, Tomo |, pag. 35). En el mismo vicio incurriria la disposicion adicional décima del TRET,
que en sus dos primeros incisos ha sido considerada de una “inconstitucionalidad deslumbrado-
ra” (ALONSO OLEAy CASAS BAAMONDE, “Derecho del Trabajo”, Madrid, 2000, pag. 507).

Vid., también en sentido critico GOMEZ CABALLERO, “La extincion...”, cit., pags. 385-386.
#Vid., SAEZ LARA, "La jubilacion...", cit., pags. 129-130.
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conocidas caracteristicas de adaptabilidad y flexibilidad asi como el caracter emi-
nentemente cambiante derateria referida al empl&oDe hecho, no faltan quie-

nes han considerado que es precisamente la negociacion colectiva, y no una norma
general incagatante, el instrumento idoneo para fijar la jubilaciéon forZosa

En este contexto, como es sabido, la Ley ha recibido desde la Constitucion
el mandato de garantizar la “fuerza vinculante” de los convenios que deriva
directamente del texto constitucional (STC 58/1985) y, con ello, de respetar
el que se ha denominado “espacio vital” de la negociacion colectiva. Queda
excluida, por tanto, una regulacion de las condiciones laborales por parte de
la Ley de forma tan detallada y exhaustiva que, en la préactica, impida al con-
venio su desarrollo efectivo.

Por otro lado, conviene recordar la clara separacion y diferenciaciéon entre
la norma reglamentaria y el convenio colectivo —una separacion que no siem-
pre ha existido en nuestro Derecho— como también, y sobre todo, la diferente
forma en que cada una de estas fuentes se relacionan con la ley.

En breve, el reglamento normativo suele aparecer como norma que comple-
menta, desarrolla o ejecuta a la Ley, necesitando de una habilitacion legal especi-
fica para poder actuar validamente. Hasta tal punto es asi que no han faltado entre
la doctrina administrativa quienes han negado la posibilidad de reglamentos inde-
pendientes més alla d&hbito interno u organizativo de la Administraéion

A lo anterior se afiade el papel secundario que el reglamento esta llamado
a desempefiar, sin duda, en el actual ordenamiento juridico-laboral, y que se
conecta de nuevo con el necesario espacio vital que la norma estatal debe
reconocer al convenio y con el consiguiente retroceso de la hipertrofia regla-
mentaria caracteristica del régimen politico anterior a la Constitucion . Sin ser
el momento de entrar en la polémica doctrinal en torno al art. 35.2 CE —cen-
trada en la clase de reserva de ley en materia laboral a la que el precepto se
refiere—, puede afirmarse con caracter general que el papel que ha quedado
reservado al reglamento laboral se circunscribe al mero “desarrollo” de los
preceptos legales, sin que pueda establecer condiciones distintas a las leyes a
desarrollar (art. 3. 2 ET). Y ello, a pesar de los desmentidos mas o menos
numerosos que desta regla se contienen en el mismé*ET

2 FERNANDEZ LOPEZ Y DEL REY GUANTER, “Regionalizacion del sistema de relaciones
laborales, autonomia colectiva y politica de empleo”, en Il Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo, Madrid, 1985, pags 170 y Seguridad Social. En este sentido, el TS ha visto
en el convenio el “cauce preferente de la politica de empleo en sectores productivos concretos”
(STS 28 marzo 1983; Ar. 1209; STS 20 junio 1983; Ar. 3023).

* Por todos, vid., LOPEZ GANDIA, “ Jubilacion...”, cit., pag. 372 .

* GARCIA- ENTERRIAY FERNANDEZ, “Curso...", cit., pag. 214.

% Como se sabe, el TS ha negado que Unicamente puedan existir reglamentos laborales “rabiosa-
mente ejecutivos” (STS/cont-adtiva 31 enero 1990; Ar. 574). Vid., también en la doctrina, VAL-
DES DAL-RE, “El lugar del reglamento en el ordenamiento laboral. A propésito de la sentencia
TS 3° de 31 de enero de 1990 (I-1l), RL, Tomo Il, pags. 42 y ss.
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Las relaciones que se crean entre la norma estatal y la norma pactada obe-
decen, sin embargo, a parametros distintos, comenzando porque las relaciones
entre Ley y convenio colectivo no pueden identificarse con aquéllas que se
instauran entre nota delegante y norma delegada (STC 58/F98&s aln,

a diferencia del lugar secundario al que ha quedado relegado el reglamento en
el ordenamiento juridico-laboral vigente, la negociacion colectiva tiene reco-
nocido un papel de primer orden como fuente del derecho en este sector. Si
tal es asi, probablemente resulta del todo incorrecto asimilar al convenio con
la norma reglamentaria y colocar a un mismo nivel al convenio y al regla-
mento en sus relaciones funcionales con la Ley.

Desde estas premisas, puede pensarse que la reserva de ley a la que nos
venimos refiriendo busca sefialadamente excluir los reglamentos indepen-
dientes de la regulaciéon de determinadas materias, sin que, no obstante, se
impida “con igual caracter”, la regulacién convencional sobre “las condicio-
nes de ejercicio de los derechos fundamentales”, que el mismo TC ha consi-
derado materiaegociable en sede colectiv&Es mas, esta reserva de ley no
se traduce necesariamente en una exclusiéon absoluta de cualquier otra norma
distinta a la ley. Ni siquiera ello es asi en relacion con el reglamento, toda vez
gue la norma reglamentaria puede regular las materias objeto de reserva alli
donde exista una habilitacion legal expresa y siempre que la ley haya regula-
do el nacleo gencial de la materia de que se ffate

Mas aun, como ha sido subrayado en la doctrina constitucionalista, la
reserva de ley a la que se refiere el art. 53.1 CE debe ser debidamente conci-
liada con el respeto “a los &mbitos normativos autonomos que la Constitucién
haya reconocido”, entre los que se cuentan, precigam&s convenios
colectivog’. En esta linea, se ha mantenido entre nosotros la necesidad de
adoptar una interpretacion no rigida del principio de reserva de ley, toda vez
gue un entendimiento rigido y absoluto de éste podria menoscabar en gran
medida el derecho constitucional a la negociacion colectiva y el espacio vital
gue la ley esta obligada a reconocer al convenio. Por tal razén, dicho princi-
pio debe interpretarse considerando que sOlo exige que sea una ley la que
regule el régimen general y basico y contenido esencial de los derechos suje-
tos a reserva de ley, sin que se encuentre vedada la entrada a la negociacién
para la regulacién de cuestiones que afecten a tales derechos, y ello sin nece-
sidad de quexista una remision legal exprésa

¥ En parecidos términos se advertia en el voto particular a la sentencia 22/1981 la incorreccion
de “ interpretar la disposicion adicional quinta como norma delegante o como autorizacién” para
que la negociacion colectiva pueda fijar edades de jubilacion forzosa.

¥ ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, “Derecho del Trabajo”, Madrid, 1995, pag. 811.

# GARCIA- ENTERRIAY FERNANDEZ, “Curso...", cit.,, pag. 270. Vid., también JIMENEZ
CAMPO, “Derechos fundamentales...”, cit., pag. 65.

* JIMENEZ CAMPO, “Derechos fundamentales...”, cit., pag. 65.

© GARCIA MURCIA, “El papel...", cit., pags. 440-441.
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En este contexto, el TC ofrece, a mi juicio, el planteamiento adecuado de
la cuestion que nos ocupa al poner de relieve que, en este contexto, resulta
“indiferente” el caracter fundamental o no del derecho afectado, debiendo
guedar reconducido el debate a la posible disponibilidad de derechos indivi-
duales por parte de la autonomia colectiva. Centrada la cuestion en estos tér-
minos, el TC resalta la necesidad de admitir la mencionada disponibilidad en
sede colectiva, si no se quiere negar toda virtualidad a la negociacion colecti-
va y el predominio de la voluntad y de los intereses colectivos sobre los indi-
viduales que en ella se encuentra insito; mas aun, el citado predominio, que
ciertamente no cabe negar sin desnaturalizar la propia institucion convencio-
nal, puede implicar, como afirma el TC, la limitacion de algunos intereses
individuales para la promocidon efectiva de los intereses colectivos. Si tal es
asi, probablemente ni siquiera sea necesario localizar en este ambito una ley
gue expresamente autorice a la negociacion colectiva a regular materias en las
gue puedan encontrarse afectados estos derechos, con la pretendida finalidad
de salvar asi la reserva de ley prevista en el art. 53.1 CE. No parece conve-
niente desvirtuar la nocion de reserva de ley con el riesgo de desvirtuar con
ello también al convenio colectivo, hasta el punto de convertirlo en norma
secundaria como si lo es, sin embargo, el reglamento en el ordenamiento juri-
dico-laboral.

El hecho de que el TC finalice su razonamiento apoyando la constitu-
cionalidad de la fijacién convencional de edades de jubilacién en la exis-
tencia de un precepto legal que autorizaba a ello, no debe llevar,
probablemente, a minusvalorar las consideraciones que el TC realiza en su
sentencia y que reflejan la opinién del Alto tribunal sobre el significado y
funcionalidad de la negociacion colectiva a partir de la Constitucion, y su
virtualidad para regular las condiciones de ejercicio de los derechos funda-
mentales, una opinion que ha si@édterada y recordada por el TC en deci-
siones posteriorés

Realizadas estas consideraciones desde la perspectiva de la reserva de ley
consagrada en el texto constitucional, y admitida la posible regulacion con-
vencional de las condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales, ain
se haria necesario abordar la cuestion desde el punto de vista de la legalidad
ordinaria, a efectos de determinar si la fijacion de edades de jubilacion for-
zosa forma parte de las materias negociables en sede colectiva o si, por el
contrario, debe considerarse parte integrante del derecho necesario absoluto,
intocablepara los negociadorésSe impone, por tanto, un analisis del signi-
ficado y ambito de actuacién de la negociacion colectiva que se desprende

“Vid., por ejemplo, la STC 217/1991.
“2\/id., a favor de la posible fijacion de edades de jubilacién forzosa en convenio, salvo que se
considere derecho necesario absoluto LOPEZ GANDIA, “Jubilacion...”, cit., pag. 374.
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del entero ordenamiento juridico-laboral en su conjunto y que excede de la
mera mencién que de la misma hiciera hasta ahord ehHa disposicion
hoy derogadé

Conviene recordar, en este momento, que la negociacién colectiva no
actlia entre nosotros necesariamente a impulsos de la ley. El contenido posi-
ble de los convenios ha sido abordado por la norma estatal con tal generosi-
dad que, con el necesario “respeto a las leyes” —impuesto por el principio de
jerarquia normativa—, los convenios pueden regular un conjunto especialmen-
te amplio de materias vinculadas con la realidad del trabajarado, entre
las que se incluye la materia del empleo (art. 85.3ET)

A partir de esta premisa, las relaciones entre Ley y convenio colectivo son
extremadamente complejas y se rigen por una pluralidad de criterios relacio-
nales imposibles de reconducir a una unidad, mas alla del principio de jerar-
guia normativa. Ley y convenio interactian sobre las distintas materias
negociables, creandose entre ambas normas una pluralidad de relaciones en
funcién de la forma en que la ley al autoconfigurarse —en cuanto norma de
superior rango—, deje mayores 0 menores espacios de actuacion a la negocia-
cion colectiva. Lo anterior no significa, sin embargo, que los negociadores
necesariamente deban apoyar la regulacién de las distintas materias en otras
tantas remisiones o invitaciones expresa por parte de la norma de rango supe-
rior, y que, por tanto, mas alla de las llamadas concretas de la Ley al conve-
nio éste no puwa desplegar su virtualidad

La afirmacién anterior debe ser matizada, sin embargo, en relacién con las
materias que conforman el derecho necesario absoluto. En efecto, junto a las
distintas relaciones que se instauran entre norma estatal y norma convencio-
nal, no puede desconocerse la existencia de materias de las que queda exclui-
da la negociacion colectiva y que funcionan como otros tantos limites
absolutos a esta ultima.

Debe recordase, con todo, que las normas de derecho necesario absoluto
revisten el caracter de excepcionales (STC 58/1985), precisamente por cons-
tituir limites al derecho constitucional a la negociacién colectiva, y que deben
encontrar su justificacion en la proteccion de otros derechos, principios o
bienes constitucionales. Lo anterior obliga a ceiir el derecho necesario abso-

*Vid., también de esta opinion GARCIA MURCIA, “El papel...”, cit., pag. 436.

“ FERNANDEZ LOPEZ Y DEL REY GUANTER, “Regionalizacion del sistema de relaciones
laborales, autonomia colectiva y politica de empleo”, cit., pag. 174. lgualmente puede entender-
se incluida la politica de empleo en el adjetivo “laboral” que acompafia al reconocimiento del
derecho a la negociacion colectiva en el art. 37.1 CE (op.cit., pag. 173).

* Para un estudio en profundidad de las distintas relaciones que se pueden establecer entre ley y
convenio colectivo puede verse GARCIA-PERROTE ESCARTIN, “Ley y autonomia colectiva.

Un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo”, Madrid, 1987,
pags. 109y ss.
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luto bien a las normas que, con la debida justificacién, contengan una exclu-

sion expresa de la negociacion colectiva, bien a aquellas otras que, aln sin
excluirla de forma expresa, incorporen una regulacion de tal exhaustividad y

de forma tan completa que el resultado practico sea de nuevo dicha exclusion;
y ello aun siendo conscientes de la dificultad de identificar en ocasiones los

preceptos pertenecientes a este Ultimo gfupo

Lo anterior sentado, es preciso reconocer que entre las materias que tradi-
cionalmente vienen formando parte del derecho necesario absoluto se encuen-
tra, precisamente, la extincion del contrato de trabajo, al encontrarse
implicado el propio derecho constitucional al trabajo y concurrir un interés
general que justifica la existencia de una regulacion igualmente general y uni-
forme aportada por la L&y De hecho, el convenio colectivo ha tenido nor-
malmente poco que decir en la extincion del contrato de trabajo, al tratarse de
una materia que a lo largo del tiempo ha sido objeto de unaceguminu-
ciosa y exhaustiva por parte de la norma eétaEail este contexto no resul-
tarad extrafio que se intente localizar una norma legal que pueda despejar las
dudas acerca de la disponibilidad o no por el convenio colectivo de esta mate-
ria.

La calificacion como derecho necesario absoluto de las normas estatales
sobre extincion del contrato de trabajo se desprende, no obstante, de la regu-
lacién pormenorizada y en detalle que de esta materia ha llevado a cabo la
norma estatal, sin que exista una norma que expresamente prohiba al conve-
nio su regulacién. Al contrario, bien que en escasas ocasiones, el art. 49 ET
—que encarnaria en la actualidad dicha tradicion— remite al convenio para la
regulacion de determinados extremos relacionados con la extincion del con-
trato. Este dato normativo ha servido para negar que la regulacion legal de la
extincion del contrato de trabajo, de la que seria una causa la jubilacion del
trabajador, sea “absoluta o tan amplia como para cerrar definitivamente el
paso a ots fuentes de regulaciéh”

“\id., sobre estas consideracioniesextensdcGARCIA-PERROTE ESCARTIN, “Ley y auto-
nomia...”, cit., pags. 263 y ss.

" RODRIGUEZ-PIAERO Y DEL REY GUANTER, “El nuevo papel de la negociacion colectiva

y de laley “, en “Las relaciones laborales y la reorganizacion del sistema productivo”, Cérdoba,
1983, pag. 39. Desde esta premisa se ha negado que el convenio pueda crear causa nuevas de
extincion del contrato o alterar el caracter de las ya prevista por ley (GARCIA BECEDAS,
“Juicio critico de la doctrina sentada en la STS de 20 de junio de 1983 (Ar. 3024), segun la cual
lo pactado en convenio colectivo prevalece sobre lo normado, con caracter general, en leyes y
reglamentos, en tanto el convenio no haya sido impugnado al amparo del art. 90.5 ET”, RT, 1984,
n° 73, pag. 51).

“Vid., sobre el tema, en profundidad, FERNANDEZ LOPEZ, “Aproximacién al convenio como
fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajo”, RL, 1997, Tomo I, pags. 523 y ss.
“ GARCIA MURCIA, “El papel...", cit., pags. 439-440.
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De hecho, también al margen del art. 49 ET puede encontrarse algun otro
ejemplo de remision de la Ley a la negociacion colectiva en la materia referi-
da a la extincion del contrato. Tal ha sucedido en los denominados despidos
colectivos, donde también se asiste a una tension dialéctica entre el interés
individual y el interés colectivo que se salva desde la ley a favor de lo pacta-
do en el acuerdo de empresa, como manifestacion de la negodatzcti-
va (art. 51 ET). Mas aun, en los expedientes de regulacion de empleo se
viene admitiendo la posibilidad de pactar jubilaciones forzosas, dentro de las
medidas que con caracter general permite el legislador adoptar por el acuerdo
de empresa, y ello aunque en el art. 51 ET no exista una autorizacion expresa
en tal sentido.

Por lo demas, y por lo que se refiere en especial a la jubilacion forzosa,
tampoco resulta aplicable la prohibicidon que se contiene en el articulo 39.2
LGSS, toda vez que en la jubilacion forzosa pactada en convenio no existe
“negociacion” alguna de la jubilacion regulada en la narmate Seguridad
Sociat.

Dada la ausencia de una exclusion expresa de la negociacién colectiva en
forma de prohibicion, a la que se viene aludiendo, no serian impensables
actuaciones de aquélla en los entresijos dejados sin cubrir por la Ley . En con-
creto, por lo que aqui interesa, podria pensarse en la posibilidad de fijar eda-
des de jubilacién forzosa en la negociacion colectiva, sin que deba
considerarse necesario en estos casos una remision ddlamaesa de la ley
al convenié.

A partir de estas consideraciones, la calificacion de esta materia como
derecho necesario absoluto probablemente exigiria de una norma estatal que
expresamente la reconvirtiera en tal y que se encontrara convenientemente
justificada por el respeto a otros derechos, principios o valores constituciona-
les, en lugar de hacer depender su caracter negociabléeola@ervivencia
de una norma estatal que expresamente lo p&mita

Lo que se viene exponiendo podria ser suficiente para pensar que la pre-
tendida autorizacion a la negociacion colectiva para actuar en este terreno —y
gue el legislador habria incorporado en el ET desde su version originaria—, no
habria sido en realidad conditio sine qua non para que los negociadores pudie-
ran llevar a cabo tal actuacion. Si tal es asi, desaparecida la disposicion esta-

*Vid., en parecidos términos GARCIA MURCIA, “El papel...", cit., pag. 442.

%t Como se sabe, en el mencionado precepto se afirma tajantemente que “ sin otra excepcién que
el establecimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo previsto en el nimero anterior, la
Seguridad Social no podra ser objeto de contratacion colectiva”.

2 GARCIA MURCIA, “El papel...”, cit., pags. 439-440.

*Vid., en parecidos términos, SEMPERE NAVARRO, “La derogacion de la disposicion adicio-
nal del ET, sobre jubilaciéon forzosa y sus consecuencias”, en “La reforma laboral de 2001.
Andlisis del RDL 5/2001", Pamplona, 2001, pags. 171 a 173.
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tutaria, la facultad de los negociadores para la regulacidticHa materia
habria permanecido inalter&tleSu derogacion habria producido un efecto
neutro sobre el extenso grupo de materias que resultan negociables en sede
colectiva (art. 85.1 ET). De hecho, durante la vigencia del precepto estatuta-
rio, no faltaron en la doctrina quienes calificaron esta invitacion expresa de la
Ley a los conwveios de probablemente “innecesatiad bien negaron que la
disposicion estatutaria tuviera la virtualidad de permitir al convenio la regu-
lacion de una materia que, dea forma, le hubiera quedado vedada

Bien es cierto que las relaciones entre Ley y convenio son relaciones en
constante cambio, como lo demuestran las recientes reformas de la normativa
laboral, y que los limites y extension de la negociacion colectiva varian en
funcion, entre otros factores, de los cambios de la “legalidad infraconstitucio-
nal y del entorno econdmico y social en que dicha legalidad se desenvuelve”
(STC 58/1985). Podria pensarse, entonces, que la desaparicion del precepto
estatutario habria tenido la virtualidad de operar un nuevo reajuste entre
ambas fuentes —de los muchos que se han conocido en nuestro ordenamien-
to— y que habria consistido en reintegrar a la jubilacién forzosa en el conjun-
to de materias vedadas a la negociacion colectiva. Sin embargo, no es menos
cierto que los cambios acaecidos en la década de los noventa en las relacio-
nes entre ambas fuentes juridico-laborales, tienden en su generalidad a abrir
nuevos espacios a la negociacion colectiva con el consiguigtroceso de la
norma estatal. Si tal es @spodria ser arriesgado sostener una prohibicion a
la negociacion colectiva de fijar edades de jubilacion forzosa que se deduci-
ria implicitamente de la derogacion operada. Por lo que se viene diciendo, no
parece acertado realizar una lectura aislada de la derogacién de la disposicion
adicional décima ET, sin tener debidamente en cuenta el conjunto de reformas
que vienen afectando en los dltimos afios a las relaciones la norma estatal y el
convenio colectivo.

Si dado el caracter manifiestamente cambiante de las relaciones entre la
norma estatal y el convenio, las normas de derecho netesailuto pue-
den dejar de serlo por el transcurso del tiefhpoanto mas sera posible

% \jid., de esta opinion, RODRIGUEZ-PIRERO, VALDES DAL-RE Y CASAS BAAMONDE,

“La reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad”,
RL, 2001, n° 7, pags. 23-24; SEMPERE NAVARRO, “La derogacion de la disposicién adicional
del ET, sobre jubilaciéon forzosa...”, cit, pags. 171 a 173; ESCUDERO RODRIGUEZ,
“Proposito y desprop6sitos de la reforma laboral de 2001”, RL, 2001, n°® 10 pag. 106.

% ALONSO OLEA, “Comentario a la sentencia 58/1985, de 30 de abril”, en “Jurisprudencia
constitucional sobre trabajo y seguridad social”’, Madrid, 1985, Tomo Ill, pag. 111.

% GARCIA MURCIA, “El papel...”, cit., pags. 432 y ss.

% Aunque bien es cierto que en materia de extincién el indicado retroceso apenas se ha produci-
do; vid., al respecto, FERNANDEZ LOPEZ, “Aproximacion al convenio como fuente de regu-
lacion de la extincién del contrato de trabajo”, cit., pags. 523 y ss.

% GARCIA-PERROTE ESCARTIN, “Ley ...", pags. 263-265.



370 RosAMARIiA PEREZ YAREZ

esta transformacion cuando se trata de una materia que, practicamente
desde la instauracion de un sistema democréatico de relaciones laborales —y
desde el reconocimiento constitucional del derecho a una negociacion
colectiva auténtica—, ha sido objeto de una remision expresa del legislador
al convenio. No deja de resultar significativo, ciertamente, que durante
veinte afios la norma estatal postconstitucional haya reconocido expresa-
mente la posibilidad de pactar edades de jubilacion forzosa en sede colec-
tiva, separando asi dicho extremo de las materias que integran el derecho
necesario absoluto.

Por lo demas, conviene tener presente que la derogacion de la disposicion
estatutaria se nos presenta como una de las manifestaciones de un cierto vira-
ge de la politica de empleo de los poderes publicos, probablemente sustenta-
da en estrictos parametros de financiacion de la Seguridad Social, toda vez
que, se dice, la disposicion estatutaria habia obedecido hasta entonces a una
politica de empleo “inspirada en concepciones y apoyada en realidades
demograficas y del mercado de trabajo claramente desactualizadas” (RDL
5/2001). El cambio de orientacion de esta politica de empleo —que ahora
tiende a mantener en el mercado de trabajo a los trabajadores que superen la
edad ordinaria de jubilacion-, justifica la desaparicion de la autorizacion al
Gobierno para la fijacion de edades de jubilacion forzosa prevista en la dis-
posicion hoy derogada.

Lo anterior, sin embargo, no parece suficiente para considerar injustifica-
da la utilizacién de la jubilacion forzosa como medida de reparto del empleo
en un mercado de trabajo, como el nuestro, que sigue estando caracterizado
por altas tasas de desempleo. De hecho, como se apunto, entre los instrumen-
tos de politica de empleo previstos en el Acuerdo de pensiones, no deja de
encontrarse alguna opuesta a la tendencia a mantener en el empleo a los
mayores de 65 afios, como lo es aquélla consistente en ampliar el colectivo de
trabajadores que pueden hacer uso de la jubilacion anticipada y en reformar
los coeficientes reductores.

En este contexto, la jubilacién forzosa podria ser utilizada por la negocia-
cion colectiva como instrumento de reparto del trabajo, en los distintos secto-
res o empresas donde pueda funcionar como tal teniendo debidamente en
cuenta las circunstancias concurrentes. Y ello, siempre que las clausulas con-
vencionales respeten los requisitos y condicionamientos que en su momento
fijo el TC para admitir la constitucionalidad de esta medida. No sera necesa-
rio, sin embargo, acudir a un mandato representativo “ad hoa"qpeer los
negociadores puedan llevar a cabo dicha fijagion desvirtuar el caracter
forzoso de la jubilacién pactada en convenio, mediante el expediente de cali-

*\/id., no obstante, durante la vigencia de la norma estatutaria SAEZ LARA, “La jubilacion...”,
cit., pag. 132.
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ficar como voluntaria dicha jubilacién porque el trabajador manifiesta su
voluntad a través deis representantes en la negocig€ion

Lo que en todo caso parece rechazable es la interpretacion que la juris-
prudencia del TS y la practica judicial ha venido haciendo de uno de los requi-
sitos de los que se hace depender la constitucionalidad de la jubilacion
forzosa: el que la misma se utilice como medida de politica de empleo lo que,
segln afirmaria con contundencia el TC, excluye la amortizacion del puesto
de trabajo del jubilado. Se trata de la interpretacion iniciada por sendas sen-
tencias del TS de 1987 —y que de forma preocupante ha gozado de una amplia
aceptacion en la subsiguiente practica judicial- , segun la cual tal condicio-
namiento quedaba referido Unicamente al establecimiento de edades de jubi-
lacién por parte del Gobierno, sin que afectase a la negociacion colectiva,
dado que esta Ultima podia realizar tal fijacion “libremente”, segin podia leer-
se en la disposicién estatutaria. Es mas, aln llegando a admitir lo que en un
principio viene a negar, la necesidad de que también la jubilacion forzosa pac-
tada en convenio responda a una determinada politica de reparto de empleo,
el TS ha sostenido la validez de clausulas convencionales que permitian la
amortizacién del puesto de trabajo dejado vacante por el jubilado, cuando la
misma contribuyera a salvar la empresa y a mantener los puestos de trabajo
de la mayoria de los trabajadores afectados, lo que, a su juiciejande ser
una “politica favorecedora del empléo”

Se produce de esta forma un peligroso acercamiento de la jubilacion for-
zosa a otro instituto diverso, el despido colectivo (art. 51 ET), que desvirtda
todo intento de fundar la constitucionalidad de aquélla en términos de repar-
to de trabajo. De mantenerse la posibilidad hacia el futuro de edades de jubi-
lacién forzosa pactadas en convenio, este criterio judicial deberia ser
ciertamente desterrado por lo que tendria de convalidacién de practicas con-
vencionales claramente inconstitucionales.

% Como, segun se ha visto, ha sido defendido por algin autor. Vid., también en la jurisprudencia,
sobre esta forma de razonar, STS 22 febrero 1983 (Ar. 796); STS 5 mayo 1983 (Ar. 2341).

® Para un estudio critico de esta corriente jurisprudencial pueden verse, entre otros, DE
MIGUEL LORENZO,"La jubilacién en la negociacion colectiva: la exigencia de la no amorti-
zacion de los puestos de trabajo a la luz de la jurisprudencia constitucional y de la mas reciente
doctrina del Tribunal Supremo”, REDT, 1988, n° 35, pags. 413 y ss.; SASTRE IBARRECHE,
“La aplicacion de la disposicion adicional 10° del Estatuto de los Trabajadores por la negocia-
cion colectiva”, TS, 1998, n° 94, pags. 39 y ss.; MELLA MENDEZ, “Jubilacion forzosa pacta-
da en convenio y politica de empleo. (Comentario a la STS de 14 de julio de 2000)", REDT,
2001, n° 105, pag. 458 y ss.



