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[DENTIFICACION Y DELIMITACION DEL TEMA

La edad del trabajador constituye, como es sabido, una circunstancia mo-
dificativa de la capacidad de obrar de éste. Circunstancia que se encuentra
regulada de manera estricta en la ley de Contrato de trabajo por lo que se
refiere a la edad minima, esto es, al cumplimiento de una determinada edad
para poder contratar la prestacién de servicios objeto del contrato de trabajo.
Ninguna prescripcién, sin embargo, contiene el texto legal con relacién a
una edad mdxrima, que limite por encima de ella la posibilidad de prestar
el trabajo, 4

Se trata de analizar en el presente estudio precisamente este aspecto de
la edad del trabajador, profundizando en los distintos problemas que ésta
puede plantear en la continuidad de la relacién de trabajo. Se trata, en defi-
nitiva, de abordar el tema de la edad como posible ‘causa de extincién de
la relacién juridico-laboral.

Al centrar el tema de la investigacién en esta relacién bdsica, edad-extin-
cibn de la relacién, quedan fuera del mismo otras cuestiones que, aunque
intimamente relacionadas con él, no han de ser sino marginalmente abordadas.
Dos de ellas son especialmente importantes y, en esta labor previa de deli-
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mitacién del tema, han de ser claramente identificadas con objeto de evitar

cualquier confusién ¢

a) En primer término, el tema de la jubidacion laboral, enten-
dida ésta como retiro de la vida laboral activa y paso a la situacién
de pensionista de la Seguridad Social. Aunque, como ha de verse
mds detenidamente en su momento, la extincién de la relacidn de
trabajo por edad del trabajador puede ir seguida de su jubilacién (e,
incluso, podtia decitse que ésta es la situacidn normal), ambas rea-
lidades no se encuentran inexorablemente unidas, La jubilacién efec-
tiva del trabajador supone normalmente la extincién previa de la
relacién de trabajo {1); mientras que, a la imversa, esta extincidm:
no supone siempre el paso del trabajador a la situacidén de jubilado.
En todo caso, y esto es lo importante aqui, extincién por edad vy
jubilacién son dos realidades distintas: la primera ha de insertarse
en la temdtica general de la extincién de la relacidén laboral, mien-
tras que la segunda, al supeoner la relacidén ya extinguida, se sitila en
la frontera entre el Derecho del trabajo y la Seguridad Social (si la
jubilacién es entendida como «acto de jubilacién»} o decidida y ple-
namente en el senc de esta Gltima (si entendida como «situacién de
jubilacién»} (2).

b) FEn segundo lugar, el tema del emplec protegido de traba-
jadores maduros, en el que se comprende toda una serie de medidas

(1) En tanto en cuanto los sistemas de jubilacidn sigan exigiendo, como requisite
esencial, el cese de toda actividad laboral. Vid, SoLowmon BARKIN: Regimen de pensions
et continuation de Uemploi des travaidleurs agés, en O. C. D. E.: Flexibilité de I'dge
de la velvaite, Paris, 1970, pigs. 7 y sigs. Un estudio comparado de las legislaciones
de los pafses miembros de la O. C. D. E., en la misma obra: SVEN HYDEN: L’amenda-
gement de Vige de la retraste. Dispositions prevues par les regimes de pensions officiels.
También V. N. GEORGE: Social Security: Bevendge and after, Londres, 1967, pdgi-
na 164. JULIUs HOCHMAN: The retirement myth, en Social Security Programs, Problems
and Policies, Homewood, llinois, 1960, pigs. 100o-101. O. I. T.: Introduccién a la Se~
guridad Social, Ginebra, 1970, pigs. 87 y sigs. El Convenio nim. 87 de la O. I. T.,
aprobado en 1952, prevé la suspensién de las prestaciones de vejez en el caso de ejer~
cicio de actividades remuneradas (art. 26, 3). En Espafia, el cese de la actividad se
exige en el Régimen general (art. 156 de la ley de Seguridad Social y art. 16 de ls
Orden de 18 de enero de 1967) v en la mayorfa de los Regimenes especiales, aunque
en algdn caso se permite la continuacién de una actividad remunerada: articulo 2.0 del
Decreto 1.496/67, de 13 de julio, por el que se incorpora al Régimen especial de los
Trabajadores Ferroviarios a los de RENFE.,

(2) La distincién entre ambos conceptos, en RIVERO LamAS: «Jubilacién laborals,
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, vol. XIII, Barcelona, 1968, pdgs. 797 y sigs.
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destinadas a conseguir que la edad avanzada del trabajador no
suponga un obsticulo para su contratacién por el empresario. En-
este caso se trata preferentemente, no tanto de proteger una rela-
cién existente, como de lograr la celebracién de un contrato nueve
para lo cnal la edad pudiera constituir un inconveniente. En estos
casos, la extincién se ha producido con anterioridad, probablemente
por causas distintas a la edad del trabajador (por ejemplo, despido
autorizado por crisis) y la regulacién se dirige a romper la situacién
de desempleo logrande la celebracidén de un nuevo contrato (3).

Como puede observarse, ambos temas contemplan situaciones en los que
la extincién del contrato se da como antecedente necesario: en el primer caso,
porgue la situacién de jubilado precisa, por regla general, el cese de la acti-
vidad laboral. ¥ en el segundo caso, porque la proteccién surge precisamente
de la extincién de la relacién unida a la merma de posibilidades de empleo
por haber sobrepasado una cierta edad.

El punto central de este estudio, representado por el problema de la
extincién, deja a un lado ambas cuestiones, aunque por razones evidentes
habrd de hacerse repetidas veces referencias concretas a las mismas. Pero, se
insiste, la problemdtica que aqui interesa es la de la extincidn de la relacién
en si misma, independientemente de lo que ocurra una vez producida ésta,
sea la jubilacién del trabajador, sea la celebracién de otro contrato de trabajo.

Si, como se sabe, las prestaciones del contrato de trabajo tienden gene-
ralmente a prolongarse en el tiempo hasta que surge una causa suficiente de
extincién del vinculo, se trata de conocer hasta qué punto el cumplimiento
de una determinada edad por parte del trabajador puede funcionar como ver-
dadera causa de extincién {(4).

(3} Sobre el tema, vid. A. UcELAY: «Régimen laboral especial de los trabajadores
de edad madura», REVIsSTA DE POLfTICA SOCIAL, ndm. 88. octubre-diciembre 1970, pé-
ginas 59 y sigs.

(4} El tema de la prolongacién de la vida humana, con el correlativo «envejeci-
mientor de la poblacién, la alteracién de la estructura de edades hasta ahora conocidas
y las modificaciones en la composicién de la poblacién activa, es objeto hoy de una
extensisima bibliografia, imposible de abarcar en su conjunto. Vid., entre otros mu-
chos: REINHARD-ARMENGAUD-DUPAQUIER : Histoire génévale de la population mondiale,
3.% ed., Paris, 1968, especialmente pigs. 587 y sigs., 609 y sigs., 624 y sigs. N. H. Ca-
RRIER: Aspectos demogrdficos del envejecimiento de la poblacién, en A. T. WELFORD
y otros: Sociedad. Problemas y métodos de estudio, trad. esp., Barcelona, 1966, pé»
ginas 46x y sigs. H, WOLTERECK : La wejeg, segunda vida del hombre, trad. esp., Wé-
jico, 1962, pigs. 34 y sigs. L. ROSENMAYR: «Alterssoziologien, en Widrterbuch der So-
ziologie, Frankfurt 1gyz, pdgs. 21-22. GUY ROCHER: Introduction d la Sociologie géné-
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i
LOS INTERESES DE LAS PARTES

En el tema de la extincién por edad confluyen, como es 1dgico, los inte-
reses del trabajador y del empresario, cuya armonizacién no es siempre po-
sible. La orientacidn de la proteccién de estos intereses marcard, en definitiva,
la de su regulacién juridica, por lo que se estima interesante hacer una refe-
rencia a los mismos.

El emptesario ha contratade la prestacién de los servicios del trabajador
para utilizar su fuerza de trabajo en el conjunto de st otganizacidn econdmi-
ca (5). De acuerdo con ello, parece légico que esté interesado en que el trabajo
efectivamente prestado —en definitiva, el resultado de ese trabajo— sea el
méximo posible. Es un hecho que a partic de una cierta edad {(distinta para
cada hombre, puesto que intervienen circunstancias personales muy diversas)
el trabajador comienza a ver disminuidas sus facultades fisicas e intelectua-
less lo que viene a unirse a2 una serie muy compleja de cambios que pueden
tener una repercusidn negativa en la insercién del trabajador en la organiza-
cién de la Fmpresa y en la prestacién de su trabajo: mayor dificultad de
adaptacidén a los cambios, propensién mis elevada a enfermedades y acciden-
tes, menor resistencia a la fatiga.. Todo ello, légicamente, hace que, a me-
dida que el hombte se acerca a esa etapa de la vida que se denomina vejez,
su capacidad laboral se wea, por lo general, reducida; aunque, indudable-
mente, esa disminucidén pueda estar compensada en mayor ¢ menor grado por
un aumento de experiencia o de conccimientos que en determinadas activi-
dades son del miximo interés {(6).

yale: 2. L’Organisation sociale, Parls, 1968, pags. 94 y sigs. P. BAIRocH y J. M. LiMBOR:
«Bvolucién de la poblacién activa del mundo por ramas de actividad y por regiones
{z880-1960)», en O. L. T.: La cuestidn del empleo, Ginebra, 1971, pig. 23. P. LAROQUE:
Les grands problémes sociaux contemporains, Paris, 1967-68, 1, pigs. 17 v sigs. ALVAREZ
SACRISTAN : Introduccién a la sociologia del trabajo, Madrid, 1971, pigs. 47 y siguientes.
J. J. DUPEYROUX : Securité Sociale, 4.* ed. Paris, 1971, pdg. 203. Seminario sobre fra-
bajadores de edad maduva, Whnisterio de Trabajo, Madrid, 1068, pigs. 53 y sigs. En
otro plano, como intento de explicacién de la vejez en tanto «hecho cultural»: SIMONE
DE BEAUVOIR: La wvejez, trad. esp., Buenos Aires, 1970.
{5 RODRIGUEZ-PINERO: Apuntes de Cdtedra, cap. XI, Sevilla, s/f (edicién multico-
piada). Cfr. NIKISCIX: Asbeitsrecht, 3.4 ed., Tubinga, 1961, I, pig. 118,
(6) L. ROSENMAYR: Alterssogiologie, cit., pdg. 23. WOLTERECK: La wvefez..., cl-
tada, pdgs. 67 y sigs, vy 141 vy sigs. D. €, MrerR-W. H. Yorm: Sociologia indus-
Wial, trad. esp., Madrid, 1969, pdg. 569. Securité sociale: évolution ou révolution?, bajo
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La posicién del empresario, pues, se encuentra directamente afectada por
1a inflexidn negativa de la curva del rendimiento aportado por el trabajador:
de una manera general {dejando a un lado los casos particulares que para de-
terminadas actividades pudieran representar una excepcién a este principio)
puede decirse que el empresario tenderd a lograr —en orden a la mayor efi-
cacia de la organizacién— que la edad de los trabajadores a su servicio se
sitiie en la zona de mayor rendimiento: de un lado, la admisién de nuevos
trabajadores se realizard utiiizando limites maximos de edad; de otre, se
inclinard a prescindir de aquellos trabajadores de edad madura o avanzada
cuyo rendimiento se vea afectado por esta citcunstancia (7). Bsta segunda
vertlente es la que interesa destacar aqui, en cuanto constituye una de las
claves -~—posiblemente la mds importante— de la regulacidén juridica que, en
definitiva, va a recibir la extincién por edad.

La identificacién del interés del trabajador en esta materia puede resultar
diffcil, por cuanto, en una perspectiva general, se oponen dos lineas de fuer-
za, favorable una y opuesta la otra a la extincidn:

De una parte, el trabajador que llega a upa cierta edad puede tener inte-
vés en cesar en su vida laboral, extingulendo la relacidn y pasando a la situa-
cién de retirado o jubilado; siempre, claro es, que sus ingresos no disminu-
yan o, por lo menos, ne lo hagan de manera importante. He aqui uno de los
puntos de conexién mds importante entre la extincién por edad y la jubila-
cién propiamente dicha. Conexidn que pone de relieve, entre otros extremos,
la transcendencia con que juegan los niveles efectivos de .pensiones de la
Seguridad Social en la decisién del trabajador, Si esos niveles son altos y, por
consiguiente, los ingresos de aquél, aun mermados, resultan suficientes, el
mecanismo de la jubilacién (y, por lo que aqui interesa, el de la extincién de
la relacién) se encuentra facilitado. En caso contrario, aun existiendo interés
en la terminacién de la vida laboral, el trabajador tenderd a prolongarla lo
mas posibles y ello, tanto por conservar sus rentas de trabajo como por con-
seguir una mejora en la pensién de jubilacién que en su dia pudiera corres-

pondetle (8). :

la direccién de J. R. DBBRAY, Paris, 1068, pig. 112. Seminario sobre los trabajadores...,
citada, piags. 76 y sigs. BoRRaJjo Dacruz: Estudios juridicos de prewision social, Ma-
drid, 1962, pdgs. 163 y sigs. B

() Vid., por ejemplo, AUBERT-KRIER, RIO, VAILHEN: Gestion de Venlreprise,
Patfs, 1971, pdgs. 466 y sigs. v 453. E. GUTENBERG: Einfiihrung tn die Betriebswivi-
schaftslehre, Wiesbaden, 1958, pégs. 57-58. BETHEL-ATWATER-SMITH-STACKMAN: Orga”
wigacién v direccion industrial, trad. esp., Méjico, 1952, pig. 521.

(8) Hsto tdltimo, en tanto en cuanto las prestaciones de vejez se basan en un sis
tema contributivo. Vid. J. J. DuUpEYRoOUX: Eveolution et tendances des sysiémes de
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Pero, de otta parte, puede existir una resistencia a la terminacién de la
actividad laboral que, por producirse mormalmente, no de manera progresiva
sino brusca, provoca en el individuo efectos negativos que no pueden dejar
de tenerse en cuenta a la hora de valorar las motivaciones de una decisidn
de este tipo (9).

De esta forma, de acuerdo con el primer aspecto, el trabajador estarfa dis~
puesto a extinguir su relacidén de trabajo y pasar a la situacién de jubilacién,
en tanto en cuanto los ingresos a percibir en esta fltima sean suficientess
de acuerdo con el segundo, existe un interés en no cesar absolutamente toda
actividad laboral, en no pasar de forma brusca a una completa csituacién pa~
sivan. La fuerza relativa con que juega cada una de estas lineas de motiva~
cién tendria que ser analizada en el marco institucional concreto en el que lag
figuras de la extincién de la relacién de trabajo y la jubilacién laboral se dan.
De una manera general, sin embargo, ha de apuntarse que el requisito de
cese total de la actividad laboral para gozar de las prestaciones de la Seguri~
dad Social, unido a la sustancial diferencia que normalmente se da entre
rentas de trabajo y pensiones de jubilacién, viene a reforzar la resistencia del
trabajador a extinguir la relacién y convertirse en jubilado,

Hay todavia, con respecto a la posicién del trabajador frente a la extin~
cidn por edad, un tercer aspecto en relacién muy directa con lo que anterior-
mente se ha dicho con referencia a la inexistencia de automaticidad entre extin-
cién y jubilacién. El trabajador puede estar de acuerds en extinguir la rela-
cidn existente con vistas a contratar la prestacidn de sus servicios con um
nuevo empresario: en este supuesto, la extincién de la primera relacién no
va seguida del retiro, sino de la iniciacién de una nueva relacién con otto
empresario. Dadas las dificultades que, de hecho, encuentra la persona de
edad avanzada para conseguir un nuevo puesto de trabajo, hay que reconocer,
sin embargo, que este supuesto no es el normal {10}.

Securitd Sociale des pays membres des Communautés Européennes et de la Grande-
Bretagne, Luxemburgo, 1966, pdg. 159; del mismo: Securité Sociale, cit., pdg. 395.

{9) Una interesante aportacién al estudio de la situacién del jubilado en CasTELLS-
GUILLEMARD: «La détermination des pratiques sociales en situation de retraite», So-
ciologie du Travail, 3/1971, pags. 282 y sigs. Vid. también J. R. TreANTON: «Le
travailleur et son age», en Traité de Sociologie du Travast, dirigido por FRIEDMANN y
NAVILLE, 1, Parfs, 1961, pdgs. 206, Securté sociale: evolution..., cit., pdg. 114. HocH-
MaN: The retirement myth, cit., pig. 105. EMIL KUNG: Arbeit und Freigeit in der
nachindustriellen Gesellschaft, Tubinga, 1971, pdgs. 236 y sigs. P. IIERMAND: L’avenir
de la Securité sociale, Paris, 1967, pigs. 107 y sigs. Semunario sobre trabajadores..., ci-
tado, pdgs. 130 y sigs.

(10) Desde un punto de vista tedrico, en efecto, nada se opone a que el trabajador,
una vez extinguida la relacidn laboral, celebre un nuevo contrato con otro empresario.
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Junto a los intereses tespectivos de trabajader y empresario, favorables o
10 a la extincidn de la relacién por causa de la edad, y que son reconduci-
bles plenamente al plano smdividual del problema, es necesario hacer refe-
rencia a los intereses globales o colectivos que se encuentran afectados de
smanera directa o indirecta por la regulacidén general que reciba este aspecto
de la extincién.

Un primer facter de importancia viene constituide por la conexién entre
la regulacién de la extincién y la situacién real de empleoc en el marco con-
creto de que se trate. Una situacién de pleno empleo, 18gicamente, conducird
en la practica a un juego mucho mds reducido de la extincién por edad;
mientras que, a la inversa, una coyuntura de desempleo y/o subempleo com-
tribuird muy directamente a la eliminacién de los estratos de poblacién activa
de mayor edad, por la evidente presién que sobte el mercado de trabajo efec-
tian las capas mds jévenes {(11).

Junto a esta realidad, no hay que olvidar las relaciones entre la estructura
de edad de las personas activas y la productividad del sector o de la colecti-
vidad en su conjunto: faceta esta a la que se ha aludido ya en el plane
estricto de la Empresa, pero que presenta también un interés indudable a
an nivel mids amplio,

I11
La EDAD EN EL MARCO DE LA EXTINCION DE LA RELACION

Identificados de esta manera los respectivos intereses que juegan en la
situacién descrita, es necesario insertar la edad del trabajador, concebida como

Las dificultades pricticas de esta posibilidad son sefialadas, entre otros muchos, por
{GEORG SANDWANN: «Die ilteren Arbeitnehmer», en Sogialer Avbeit, marza 1970, pd-
ginas g7 y sigs. JEAN-PHILIPPE MAULAR: Le nouvedny marché du traval, Parfs, 1968,
péginas 25 y sigs. Seminario sobre trabajadores..., cit., pdgs. 130 y sigs.

(r1) ©. I. T.: Hacia el pleno empleo, Ginebra, 1970, pdgs. 212 y sigs. O. L T.:
Programe mundial del empleo (Conferencia Internacional del Trabajo, 56.* Reunidn),
Ginebra, 1971, pdg. 12. H. MacE: «Facteurs mesurables de la rotation de la main-
d’oeuvre et conditions effectives de la mobilité de U'emplois, en Sociologie du Travail,
4/1068, pigs. 420-421 ¥ 424. B. SCHBMUTZ: La signification des facteurs de mouvement
de la main d’oeuvre dans les transformations de la structure professionnelle, Neuchitel,
1965, pag. 36, G. H. CaMERLYNCK: Contrat de Travail, vol. 1 del Trasté de Droit du
Travasd, dirigido por el mismo, Parls, 1968, pdg. 206. K. SCHENKE: «Probleme der
Altersgrenze», en Bundesarbeitsblatt, g/1970, pdgs. 582 y sigs. Vid. también las esta-
disticas recogidas en LiLoyp G. REYNOLDS: Fconomia laboval y relaciones de trgbajo,
graduccién espaficla, Méjico, 1064, pdg. 313.
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causa de extincién de la relacidn laboral, en el marco general de la institu-
cidn. De esta manera, serd posible analizar qué posibilidades se ofrecen z
las partes para la defensa juridica de esos intereses.

El principio de conservacién del negocio, como es sabido, «juega en el
contrato de trabajo con especial intensidad» (12}, tendiéndose a la continui-
dad del vinculo a pesar de las vicisitudes que puedan ocurtir a lo largo de
su desarrollo, Este principio suele jugar preferentemente a favor del traba-
jador; puesto que, en defimitiva, se trata de lograr la estabilidad en el em~
pleo contra la que pueden actuar, bien la voluntad del empresario, bien de~
terminados hechos externos ajenos a la voluntad de las partes.

Ahora bien, el principio de conservacién no juega siempre con pleno ri-
gor. Por lo que aqui interesa, es necesario destacar que cuando el contrate
de trabajo ha dejado de cumplic su funcidn (¥3), aunque sdlo sea parcial-
mente, porque el trabajador de edad madura o avanzada ofrezca un rendi-
miento mencs interesante para el emptesario, se presenta la necesidad para
este tltimo de la extincidn de la relacién. Y en este caso, es el interés del
empresario el que aparece en primer plano y el que, a la postre, va a venir
a proteger el ordenamiento juridico. ¢Quiere esto decir que se favorece uni-
lateralmente a una de las partes de la relacién en perjuicio de la otra? Aun-
que esto, evidentemente, puede ocurrir, es necesario afirmar que no lo eg
necesariamente.

En efecto, aun tendiendo a la proteccién juridica del interés del empre-
sacio, el ordenamiento puede tratar de conseguir una situacién de equilibric
o, al menos, una moderacién en el posible desequilibrio provocade por aque~
lla proteccién:

a) En primer término, puede preverse una limitacién de la far
cultad unilateral de extincién por parte del empresario, con cbjete
de que no quede abandonada al libre arbitrio de éste: si en el caser
de trabajadores de edad avanzada se va a reconocer al empresaric
la facultad de extinguir el vinculo cuando su interés en la continui-~
dad del mismo haya desaparecido o se encuentre disminuido, es
posible limitar esa facultad haciéndola depender de la existencia de
determinadas circunstancias objetivamente comprobables o sometien~
do a revisién la decisién tomada.

b} En otro orden de cosas, es posible tender al equilibrio de la

(12) ALoNso OLEA: Derecho del Trabajo, Madrid, 1971, pdg. ro4. En general.
vid, CarioTa FErrARA: El negocio juridico, trad. esp., Madrid, 1056, pigs. 325-326.
{x3) RODRIGUEZ-PINERO: Apuntes..., cit., cap. XI.
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proteccidn facilitando la extincién por parte del empresario, peto
concediendo al mismo tiempe al trabajador la jubilacién en condicio-
nes favorables. Favorable, en primer lugar, por lo que se refiere 2
la edad de jubilacién, sin retrasarla excesivamente; evitando as{ el
avacion que pudiera producirse entre el momento de la extincién de
la relacidn y el del retiro efectivo con derecho a prestaciones de la Se-
guridad Social. Pero favorable también, en segundo término, en lo
refative al nivel real de las pensiones de jubilacién. De esta manera,
el posible desequilibrio producido por la facultad unilateral de ex-
tinguir quedaria compensado por el reconocimiento del derecho del
trabajador a pasar a una situacién pasiva con un nivel de rentas su-
ficiente.

o) En tercer lugar, de acuerdo con lo que anteriormente quedé
apuntado sobre la falta de automaticidad entre la extincién y la
jubilacién del trabajador {porque esta titima no sea posible, dados
los requisitos legales que se exijan para ello, o porque al trabajador
no le convenga, por las razones que sean), es posible proteger parale-
lamente los intereses del trabajador facilitando a éste, una vez pro-
ducida la extincién, un nuevo empleo. Solucién tanto mds perfecta
cuanto mas adaptado se encuentre ese nuevo puesto de trabajo a las
caracteristicas del trabajador de edad y facilite el paso progresive
hacia la jubilacién total,

Preciso es reconocer que este cuadro que acaba de esbozarse describe mis
una posibilidad a comseguir que una realidad lograda. En cualquier caso, per-
mite montar sobre sus diversos elementos la distinta regulacién juridica que,
en el marco general de la extincidn de la relacién de trabajo, pudiera recibir
la especificamente motivada por la edad del trabajador.

En efecto, si se consigue un equilibrio en la proteccidn juridica de los in-
tereses divergentes de trabajador y emptesario, el mecanismo de la extincién
se establecerd sobre bases muy distintas a las operantes en el caso de que ese
equilibrio no se dé o sea imperfecto.

Cuando se atiende a la necesidad sentida por el empresario de prescindir
del trabajador de edad avanzada y sustituirlo por una mano de obra mis joven
y, por lo tanto, mds eficiente; cuando, al mismo tiempo, se protege la situa-
cién del trabajador facilitdndole un nuevo puesto de trabajo mds acorde con
sus condiciones fisicas ¢ intelectuales o concediéndole el retiro en condiciones
favorables, la extincidn de la relacidn encuentra su via normal en el acuerdo
entre las pattes. L.a terminacién de la relacién no se hace depender asi de la
voluntad unilateral de una de las partes, sino de la concurrente de ambas.
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El acuerdo de voluntades en orden-a la extincién de la relacién laboral
-puede operar de otra forma, probablemente menos frecuente, pero posible, al
‘menos en principio: las partes, en el momento de la iniciacién de la relacién,
han podido prever la posibilidad de esta causa de extincidn, incluyendo en
el contrato una cliusula de duracién méxima, determinada precisamente pog
el cumplimiento de una determinada edad por parte del trabajador.

En la situacién opuesta, cuando la proteccién de los intereses del trabaja-
.dor no ha sido prevista en el sentido expuesto, este acuerdo de voluntades
{anterior o contemporineo al momento de la terminacién) no serd posible;
0, al menos, no lo serd en su westado puro»: es indudable que el empresario
puede incentivar o provocar el acuerdo con el trabajador mediante la conce-
sién de determinadas ventajas materiales, tales como la mejora de la pen-
stén de jubilacién, entrega de cantidades alzadas en el momento de la ex-
tincién del vinculo u otras semejantes, En estos casos, se logrard el acuerdo
de voluntades que basta para extinguir la relacién, no porque la regulacién
institucional de ésta sea lo suficientemente favorable para el trabajador, sino
porque el empresario ha facilitado la decisién de aquél ofreciéndole a titulo
-individual condiciones ventajosas.

Puede ocurrir, sin embargo, que el acuerdo no sea posible ni siquiera de
.esta forma; bien porque el empresario no ofrezca nada a cambio de lograr
lIa aceptacién del trabajador, bien porque lo ofrecido no sea suficiente para
que éste tome la decisién que llevaria al acuerdo. En este supuesto, y siem-
pre que no esté prevista la extincién automiética de la relacién al cumplimien-
to de una determinada edad, parece que no queda otra via que la de denuncia
unilateral, en este caso por parte del empresario; éste ha perdido interés en
la continuacién del vinculo v el ordenamiento acude a proteger esa situacién,
facilitando la terminacién del mismo. Claro estd que el fundamento de la de-
nuncia no vendria constituido por el cumplimiento de la edad por parte del
-trabajador: setfa necesario que a ello se uniesen otras circunstancias que
pudieran ser objetivamente comprobadas y que afecten al contenido y a la
.esencia de la prestacién debida por el trabajador: incapacidad, imposibilidad

de continuar el setvicic u otra semejante.

De acuerdo con lo expuesto y confirmando lo que al comienzo se apun-
taba, la edad del trabajador —edad avanzada, edad madura, vejez— se pre-
.senta as{ como una causa que subyace en el mecanismo de la exticién de la
selacién laboral. Pero para que esa causa adquiera relevancia juridica y, en
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definitiva, produzca efectivamente dicha extincidn, es necesatio que se cana-
lice por uno de los cauces o medios extintivos admitidos por el ordenamiento.
#l cuadro de los medios que juegan en el supuesto de la extincién por edad
cabria establecetlo como sigue:

1. Extincién por la voluntad conjunta de las partes:

a) Expresada al tiempo de la celebracién del contrato: cidusula
expresa de duracidn maxima. )

b) Expresada en el momente mismo de producirse la causa que
fundamenta la extincién: mutuo disenso, mediante el cual las partes
deciden extinguir ex nunc la relacién.

2. Extincién por voluntad unilateral :

a) Denuncia por parte del empresario, basada en la incapacidad
de! trabajador para seguir realizando la prestacién objeto del contrate.
by Dimisién del trabajador.

3. Extincién por previsién legal:

a} Concebida de forma automdtica, sin que quepa prolongar la

relacién mds alli de ese término.
by Ofrecida como posibilidad a las partes: se haria preciso una
declaracién expresa de voluntad para que la extincién se produjera.
4

Cada unc de estos supuestos presenta problemas peculiares, cuyo andlisis
v cuyas posibles soluciones han de plantearse a la luz del ordenamiento juri-
dico concreto de que se trate. Apareciendo como comfin denominador de
todos esos cauces de extincién la edad del trabajador que es la que, en il
fimo término, representa el elemento operante del mecanismo extintivo, el
procedimiento o procedimientos que en cada caso resulten utilizados facilitard
elementos muy valiosos para juzgar la orientacién global que el ordenamien-
‘to juridico haya adoptado frente al problema,

Por lo que se refiere al andlisis del tema en el cuadro del ordenamiento
espafiol, el esquemna anterior puede ser utilizado {y, de hecho, va a setlo in-
mediatamente) con objeto de identificar y tratar de resolver las distintas cues-
tiones que pueden plantearse. Una valoracién de conjunto sélo podri realizar-
se al término de estas reflexiones y apoyadas precisamente en ellas.
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v
TECNICA DE LA EXTINCION
A)  Eximcidn por voluntad conjunta de las pavtes

La voluntad de las partes, que es la que ha dado inicio a la relacién labo-
ral, puede operar igualmente como fuerza extintiva de la misma, al concurrir
ambas en el comin objetivo de dar por terminado el vinculo que las une.
Pero esa concurrencia de voluntades puede apatecer en dos momentos dife-
rentes de la vida de la relacién, como ya ha quedado apuntado en el apar-
tado anterior: bien en el instante de dar nacimiento al vinculo, sefialando una
duracién determinada al mismo, bien en el momento final, al presentarse una
causa que motiva la decisién de las partes. Se trata, como es obvio, de dos
figuras juridicas distintas, por lo que se justifica suficientemente su estudio

por separado.

a} Contrato de duracion mdxima—Empresario v trabajador pueden ce-
lebrar el contrato de trabajo, de acuerdo con los términos del articulo 27 de
la ley de Contrato de trabajo, «por tlempo indefinido, por tiempo cierto,
expreso o ticite, o para obra o servicio determinado». Prescindiendo aqui de
cualquier otro supuesto, el que ha de ser contemplado es aquél en el que las
partes han fijado, como limite temporal de la duracién de la relacién, el
cumplimiento de una determinada edad por el trabajador.

La presencia en el contrato de una cliusula de este tipo plantea funda-
mentalmente dos problemas, que van a ser abordados inmediata y sucesiva-
mente, a saber: el de su naturaleza juridica y el de su validez en el marco
del ordenamiento juridico espafiol.

Por lo que se refiere al primer problema, se trata de conocer si una esti-
pulacién como la descrita configura a la relacién asi nacida como relacién
por tiempo cietto o, por el contrario, como relacién por tiempo indefinido a
la que las partes han sefialado una duracién médxima. Aspecto éste que ofre-
ce, no sélo un interés tedrico grande, sino también una importancia prictica
indiscutible, desde el momento que la técnica de la extincién no puede apli-
carse indistintamente a uno u otro tipo de relacién juridica (14).

(14) DE rLa ViLa: La extincidn del contrato de trabajo, Madrid, 1960, pdgs. 43-44-
ALONSO GARCIA: Curso de Derecho del Trabajo, 3.* ed., Barceloma, 1971, pdg. 568.
Diez Picazo: Fundamentos del Derecho ciuvil patrimonial, Wadrid, 1970, pdgs. 840-841.
RODRIGUEZ-PINERO :  Apuntes..., cit., cap. XI.
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En el primer caso, se habria fijado el término inicial v final de la rela-
¢ién, sefialando de forma precisa la duracién que se quiera dar a la misma:
jas partes han previsto que el vinculo se prolongard hasta la fecha en que el
trabajador cumpla la edad fijada. En el segundo caso, por el contrario, se
iniciarfa una relacién de duracidn indefinida a la que se sefiala un término
maximo, mds alli del cual no podria prolongarse en ningiin caso; ello no
quiere decir que sea la intencién de las partes el llegar indefectiblemente
hasta ese momento, sino que éste queda sefialado para el caso de.que la
relacién continuase existiendo entonces {15).

No parece posib'e encuadrar una relacidn de este tipo, en términos gene-
rales, en una de las dos categorfas citadas, ya que las partes, en principio,
han pedido querer una u otra posibilidad. Por ello, para proceder a una
adecuada calificacién, habrfa que estar a los términos del contrato, de los
que habria que deducir la intencién de las partes en cada caso concreto.

Si se ha expresado en el contrato de forma clara que es intencién de las
partes prolongar la relacién hasta la fecha en que el trabajador cumpla la
edad fijada, no parece haber duda de que se trataria de una relacién «por
tiempo clertor: el punto final de la misma se encuentra fijado de forma
expresa e indudable, con la misma precisién que si se hubiese sefialado una
fecha del calendario. Bien es verdad —dicho sea incidentalmente— que una
cliusula de este tipe no resultaria normal en un contrato celebrado con un
trabajador joven, puesto que en este caso se tratarfa de un plazo de dura-
cién desmesurada (treinta, cuarenta o incuso méds aflos) para una relacidn
de duracién determinada. Un caso mas real —a reserva de lo que luego se
dird sobre la licitud de tal pacto— serfa el de una cldusula de este tipo in-
cluida en un contrato con un trabajador de mds edad {(por ejemplo, de cn-
cuenta afios), en el que el términc previsto se encuentra sensib'emente mds
préximo.

Si, por el contrario, la intencién de las partes ha sido la de sefialar unm
punto final miximo, pero sin que ello signifique que quietan llegar nece-
sariamente a ese momento, la calificacién debe ser diferente: se trata en
este caso de una relacién de duracidén indefinida con un punto de duracidn
méixima; las partes no desean que la relacidn se prolongue mds alli de ese
momento, aungque tampoco se han propuesto continuarla, sin mds, hasta en-
tonces. Bl punto temporal sefialado actGa como limite a partir del cual la
relacién no va a seguir existiendo, pero no se descarta la posibilidad de que
se extinga por concutrencia de cualquier otra causa obstativa.

(r5) RODRIGUEZ-PINERO: «La relacién de trabajo de duracién determinada», en
RevisTA DE Poufrica SocisL, nfim. 50, abriljunio 1961, pdg. 39.
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Tanto en el primer casoc como en el segunde la fecha del cumplimiento
de la edad actfia como término final de la relacién, término querido vy fijado
por las partes en el momento mismo de iniciar la relacién laboral. Flay que
sefialar, sin embargo, que aunque su funcidn sea la misma en ambos supues-
tos, en el primero las partes tiemen intencién de prolongar la relacidn hasta
ese limite y en el segundo no, aunque no se descarte la posibilidad de que
sea asi {16}.

El problema de la licitud de una cliusula de este tipo es ciertamente de
mayor complejidad. Se trata de saber, en definitiva, si empresarioc y trabaja-
dor se sitfian dentro del margen de libertad del articulo 27 de la ley de Con-
trato de trabajo en orden a la fijacién del tiempo de la relacién o, por el
contrario, troplezan con alguna limitacién a esa libertad.

Es necesario partir del reconocimiento del hecho de que no existe en el
Derecho positivo ninglin precepto que prohiba expresamente una cliusu'a
de esta clase. Con las referencias legales que inciden de una u otra manera
sobre el problema puede intentarse, sin embargo, la siguiente construccidn.

De acuerdo con el repetido articulo 27 de la ley de Contrato de trabajo.
las partes son libres para determinar, en el momento de celebracién del
contrato, la duracién del vinculo. Ninguna limitacién contiene este precepto,
que parece, pues, otorgar una amplisima libertad 2 los contratantes para fijar
el aspecto temporal de la relacién: la cldusula de limitacién por cumplimiento
de una edad por parte del trabajador serfa asf un modo de fijar esa duracidn,
perfectamente de acuerdo con los términos de! precepto.

Pero a la previsidn del articulo citade es necesario afladir la que con-
tiene el 76 de la misma ley de Contrato de trabajo: «l.os contratos de tra-
bajo terminardn por alguna de las causas siguientes: 1.* Las consignadas vi-
lidamente en el contrato, salvo que el ejercicio de la facultad contractual
constituya manifiesto abuso de detecho por parte del empresario {..)». La
cldusula de limitacién referida a la edad del trabajador, establecida de acuer-
do con lo previsto por el articulo 27, funcionaria asi como causa prevista de

(r6) G. H. CAMERLYNCK: Contrat de Tvavail, cit.. pdg. 451. La doctrina alemana
ha considerado el problema con especial atencidn, admitiendo la plena validez del pacto
de duracién mdxima por edad del trabajador: vid, NIKISCH: Avrbeitsvecht, cit., pdgi-
na 669. FIUBCK-NIPPERDEY : Lehrbuch des Asrbeitsvechts, 7.2 ed., I, Berlin, 1967, péd-
gina 529. ADOMEIT: Kindigung und Kindigungschuty im Avbestsverhdlinis, Dusseldorf,
1962, pdg. 18, SCHLESSMANN: Die Lisung wvon Arbeitsverhilimissen, Wlunich, 1962, pi-
gina 36, HUBcK: Kiindigungsschuigsgesety, 5 ed., Munich-Berlin, 1951, pig. 75. Mo-
LIToR ¢ «Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,» en A-R Blattei. Vid. también Guy
PoULAIN: La distinction des contvats de travail & duvée determinde et indeterminde,

Parfs, 1971, pigs. 50 vy sigs.

36



LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR EDAD DEL TRABAIADGR

terminacion de la relacidn, cuya fuerza extintiva viene confirmada por el
fiitimo precepto transcrito. Perc previene éste una limitacién importante z
esa fuerza extintiva y, en definitiva, a la validez de la propia cidusuia, al
condicionarle a la no existencia de abuso de derecho por parte del empresario.

Cuestién esencial a aclarar es si la inclusién de tal cidusula puede ser
calificada siempre como abusiva o si, de lo contrario, podiia pensarse en al-
gln caso que no lo fuera y determinar, en su caso, la razén de ello. En este
punto radica con toda seguridad la base sobre la que construir la solucidn
al problema de la validez de esta cidusula de extincidn.

Resulta necesario hacer referencia, en primer lugar, a la intencién de las
partes en el momento de concertar la relacién de trabajo con uma estipule-
cidén de este tipo. El empresario, al prever esta causa de extincién, encuentra
una forma juridica para dar por terminado el vincuio en aquel momento en
que el trabajador, verosimilmente, ha Illegado o estd préximo a llegar al
punto de inflexién de la curva de rendimiento; le resulta interesante facili-
tar de esta manera la sustitucién del trabajador viejo por ottoc mds joven.
El trabajador, por el contrario, debe estar interesado en una relacién labo-
ral sin limite temporal previste {teniendo, como tiene en el marco del or-
denamiento, la posibilidad de extinguirlo por su voluntad unilateral cuando
haya perdido interés en su continuacidén); y, con toda evidencia, no puede
tener interés en extinguir la relacidn precisamente cuando cuenta con una
edad avanzada, sus capacidades se encuentran disminuidas y conoce que las
posibilidades de encontrar un nuevo puesto de trabajo son mucho mds limi-
tadas.

En base a estas ideas, no es posible en términos generales pensar que una
cldusula de extincién por edad haya sido incluida en el contrato en interés
del trabajador y contando con su plenc y efectivo consentimiento sin reser-
vas de ningin tipo. El caso normal, por el contrario, seria el de una exi-
gencia por parte del empresario, a la que el trabajador expresaria su adhesién
sin que le cupiera la posibilidad de oponerse o de discutir éste o cualquier
otro punto del contrato, Situacién producida, por regla general, por la po-
sicién ventajosa que en el momento de la celebracién del contrato, cuando
menos, suele ocupar el empresario: en el caso que aqui se analiza, el traba-
jador no podtia sino aceptar esta condicién exigida por aquél, a menos que
prefiriese no celebrar el contrato en absolute (17).

Pero una conducta de este tipo —y ello es esencial sefialarlo— no pue-

(r7) Vid. Gruseppe D'EUFEMIA: La situazioni soggettive del lavoratore dipendente,
Mildn, 1958, pdgs. 7870 y la bibliograffa alli citada.
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de ser calificada como abuso de Derecho, al mencs en el sentido estricto de
esta expresidn. Y no puede setlo porque al exigir la inclusién de una cldusula
de limitacién temporal por edad, el empresaric no esti usando de un dere-
cho subjetivo sobre el que se apoya el dafio producide a la otra parte, sino
simplemente intentando sefialar las condiciones de un futuro contrato, dentro
de lo que entiende sea el margen permitido de libertad contractual (18). Si
se quiere calificar de abusiva la postura del empresario al exigir la inclusién
de la cliusula de limitacién en el contrato, puede hacerse por estimarse que
abusa de su posicién ventajosa en el momento de la contratacién, pero no,
como queda ya dicho, por aplicacién de la doctrina del abuso de Derecho.

Ahora bien, una conducta abusiva de este tipo podifa ser presumida en
presencia de una cldusula de extincién por edad, pero dificilmente podrd ser
probada por el trabajador en caso de litigio; y, en cualquier caso, no resul-
taria ficil la fundamentacién juridica de la ilicitud per se de esa estipulacidn
contractual. Posiblemente por esta razén, la jurisprudencia ha buscade otro
camino en un intento de limitar la libertad contractual en la fijacién de la
dutacién de la relacién laboral.

Esta limitacién, que aparece referida en la mayorfa de las decisiones a
la prictica de concertar contratos sucesivos por tiempo limitado, se viene ha-
ciendo basar en dos ideas distintas, pero que se complementan en cierto
sentido :

a’) La libertad de fijacién de la duracién no puede ser entendida
como algo arbitrario, sino que encuentra su base en un elemento ob-

(18) Vid. Diez Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil, Wadrid, 1966, espe-
cialmente pigs. 188, 191 v 195. L. JOSSERAND: Devecho civil, trad. esp., Buenos Aires,
1950, pag. 153. BORRAJO: «El abuso de Derecho en el contrato de trabajo», en Reuvisia
de Derecho del Trabajo, niim. 1, enerofebrero 1954, pdgs. 2-3. Sobre el origen de la
teorfa, vid. NATALINO IRTi: «Dal diritto civile al diritto agraric (momenti di storia
giuridica francese)», en Rivista i Divitto Agravio, 3/1961, pags. 227 y sigs. La sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1967 (Ar. 4.834) afirma que la
posibilidad ofrecida a las partes por el articulo 27 de la ley de Contrato de trabajo
«se halla supeditada a tenor del ntmero 1 del articulo 76 a que no exista abuso de
Derecho por patrte del empresario, locucién que no se utiliza por esa norma en su
sentido técnicojuridico, sino como sindnimo de fraude a la ley o de simulacién de la
causa del negocio convenido». Sin embargo, esta observacidn no se hace en otras
decisiones, pateciendo como si se aceptase la teorfa del abuso del Derecho. Vid., por
ejemplo, las sentencias de zo de marzo de 1971 (Ar. 1.364) v 8 de julic de 1971
(At. 3.303). La doctrina citada anteriormente no distingue entre el ejercicio de derechos
en el marco de una relacién contractual y el de meras libertades ejercitadas con ante-
riotidad o con independencia de una relacién jurfdica patrimonial. Vid., sin embargo,
JEAN CArBONNIER: Droit Civil: 4. Les Obligations, 4.* ed., Parfs, 196y, pdgs. 336-337.
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jetivo, que podria definirse como la {inalidad que la misma existencia
de la relacién laboral viepe a cubrir; esto es, la actividad que por
su incorporacién a la organizacién productiva del empresario va a
desemnpefiar ei trabajador con el que se concierta un contrato de tra-
bajo. De esta forma, no resulta adecuado concertar una relacién de
duracién himitada para cubrir necesidades permanentes de la organi-
zacién empresarial {19).

b’} Al imponer una clausula de limitacién temporal, el empresa-
rio intenta eludir los inconvenientes que para 8l pudiera representar
una relacidén de duracién indefinida, especialmente la normativa so-
bre despido. Al proceder de esta manera, se incurre en fraude a fa
ley, en perjuicio de la estabilidad en el emp'eo en que estd intere-
sado el trabajador {2¢).

No parece que exista Inconveniente alguno en aplicar esta misma doctri-
mna —surgida, como se ha visto, frente a la prictica abusiva de los contratos
«en cadenay (21} — al supuesto de limitacién temporal por edad del traba-
jadot. La intencién fraudulenta de evitar las normas sobre despidos mediante
una cldusula de extincién no basada en la necesidad o en el interés que sirve
de fundamento a! negocio {punto central del razonamiento jurisprudencial al
limitar la libertad contractual en esta materia}) podiia existit igualmente en
el caso que aqui se analiza. Y, asimismo, puede hablarse también de identi-
dad en el interés protegido, esto es, la estabilidad en el empleo {22).

Posiblemente habria que distinguir en este caso situaciones diferentes, a
las que habifa que dar un tratamiente también distinto. S1 la edad que se
fija para la extincién es inferior a la minima que se exige para causar dere-

(19) Vid. sentencias de 8 de julio de 1971 (Ar. 3.303), 27 de enero de 1972 (Ar. 320}
y 28 de octubre de 1971 {Ar. 4.035) entre otras muchas. En la doctrina italiana, cfr. las
distintas posiciones de G. BALZARINI: La discipling del conivato di lgvoro a tempo
determinato, Milin, 1966, especialmente pdgs. 8-p. MATTARELLA: Il contratto di lavoro
o tempo detevminato, Mildn, 1970, pigs. 33 y sigs. RivA SANSEVERINO: Diritto del La-
wvore, 10.% ed., Padua, 1067, pig. 279. CarLspro: «Contrato di lavoro a tempo indeter-
minato e contratto di lavoro a tempo prestabilito», en Il Diwvstio del Lavoro, mayo-junio
1962, pigs. 165 y sigs.

(20) Vid., entre otras, las sentencias de 23 de marzo de 1070 {Ar. 1.247) vy 8 de
julio de 1971 (Ar. 3.303).

(21) BavON-PEREZ BOriA: Manual de Deyecho del Trabajo, 8.% ed., Madrid, 1969-70,
pigina 549.

(22) Riviro LAMas: «Hstabilidad en el empleo en el Ordepamiento laboral espafiol
{Comunicacién al 1 Congreso Ibetroamericano de Derecho del Trabajo)», en REVISTA
DE POLiTICA SOCIAL, ndm. 70, abriljunio 1966, pdgs. 197 y sigs.
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cho a las prestaciones de jubilacién de la Seguridad Social, el trabajador se
encuentra, al término fijado, en una situacidn muy desfavorable, puesto que
ni puede pasar a ser pensionista de la Seguridad Social ni le resulta ficil
encontrar un nuevo puesto de trabajo, dada su edad avanzada. Si, por el con-
trario, ese limite coincide o estd situado mdés alld de la edad minima de jubi-
lacién, la situacién del trabajador es menos desventajosa, pero no deja de
presentar graves inconvenientes en el casc de que no tellna el testo de los
requisitos exigidos para causar derecho a las prestaciomes de retiro; y, en
cualquier caso, el trabajador puede tenmer interés en continuar una actividad
laboral.

De otra parte, el contrato podria prever, junto a la extincidn por edad,
determinados beneficios en favor del trabajador y a cargo del empresario en
el momento de producirse aquélla: entrega de cantidades alzadas o mejoras
de la pensién de jubilacién, por ejemplo. Probablemente, un pacto de esta
naturaleza vendria a compensar suficientemente la situacién desfavorable em
que la extincidn de la relacién en un momento critico coloca al trabajador y
harfa desaparecer el elemento abusive de la estipulacién. I.a calificacion en
términos generales resulta, sin embargo, muy dificil y habria que examinar
en cada caso qué compensaciones se han previsto v cudl es su verdaderc
alcance (23}

No puede negarse que la doctrina jurisprudencial a que se ha hecho re-
ferencia adolece de una cierta insuficiencia dogmidtica; aparte de que nin-
guna de las decisiones recogidas se enfrenta con un caso de extincién por
edad. Si bien es cierto que con apoyo en la teoria del negocio fraudulento,
en la preferencia general del ordenamiento juridico por las relaciones de du-
racién indeterminada v en los limites de la autonomia de la voluntad por
la no concurrencia de conducta abusiva de una de las partes puede construir-
se una doctrina suficientemente segura frente a la practica de estas limita-
ciones temporales arbitrarias, no parece que la jutisprudencia haya realizade
todavia en esta materia una construccién definitivamente sélida (24).

Cuestién distinta a la calificacién como abusiva de la inclusién en el
contrato de una cliusula de limitacidén por edad es la posibilidad de exis-
tencia de akuso de Derecho «en el ejercicio de la facultad contractualy, segin

{23) ALONSO OLBEA: Derecho del Trabajo, cit., pdg. 240.

(z4) Aparte la indecisién, ya sefialada con respecto a las sentencias recogidas en
notas anteriores, en relacién a la aplicacidn de la teorfa del abuso de Derecho, se
aprecian también contradicciones en la idea de la conexién entre la dutracién de la
relacién y las necesidades objetivas de la Empresa. Cfr., por ejemplo, las sentencias
de 23 de febrero de 1gyo (Ar. 1.x1x) y 28 de octubre de 1971 {(Ar. 4.035).
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la expresién del mismo articulo 76, 1.: posibilidad esta que da por supuesta
la inclusidén de la cldusula de extincidn, en cuya aplicacién el empresario
incurrirfa en aquella situacidén. La referencia del articulo 76 es, por supuesto,
mucho mds amplia gue el caso estricto que aqui se analiza, ya que compren-
de todas las causas «comsignadas vilidamente en el contrato», que pueden
ser, como es evidente, de muy variada naturaleza.

Es en el ejercicio de esa facultad, incluida expresamente en el contrato,
donde si puede existir abuso de Derecho, aqui ya en sentido propio. Sin em-
bargo, en el caso de limitacidn temporal por edad del trabajador, esta causa
funcionarfa verosimilmente, si se admitiera su validez, de forma automitica,
sin necesidad de ningln acto expreso por parte del empresario; o, a lo mis,
limitado a dar conocimiento al trabajador de la llegada del términc pactado
y de la extincién de la relacibn. Con todo, la previsién legal se aplicaria a
aquellos supuestos —bien es verdad, no ficilmente pensables en una pri-
mera aproximacidn— en que el empresario causase un dafio al trabajador,
extralimitindose en el uso normal de su facultad reconocida en el contrato y
protegida por el ordenamiento juridico (25).

b} Mutuo disenso.—Sea cual fuere el tipo de contrato celebrado, las
partes pueden decidir en un determinado momento extinguir la relacién ex
numc; supuesto expresamente previsto en la cliusula tercera del articulo 76
de la ley de Contrato de trabajo. En el caso que aqui se analiza, las partes
llegan a un acuerdo de intereses, a través del cual el empresario puede sus-
tituir la mano de obra de mayor edad por otra mis joven, en condiciones
que interesan al trabajador. Al igual que en el apartado anterior, es aqui el
centro de la investigacién la extincidn en si misma, por lo que es indiferente
en principio lo que tras la misma ocurta: sea un nuevo contrato de trabajo
concertado con otro empresario, sea el paso a la «situacién pasiva» con per-
cibo de las prestaciones de la Seguridad Social (26).

Tanto en un caso como en otro y para conseguir el acuerdo, el empresa-
rio ha debido ofrecer algo, alguna compensacién al trabajador frente a la
pérdida de su puesto de trabajo y que puede resultar semejante o igual a la
ya examinada en el apartado anterior para el caso de cldusula de limitacidn
temporal: una cantidad alzada a modo de «indemnizacién» o un comple-
mento de pensidén (esto tltimo, evidentemente, sélo para el caso de jubila-

(25) Cfr. ALonso GArcia: La autonomia de la wvoluntad en el comtrato de trabajo,

Barcelona, 1958, pag. 167.
(26) FEste dltimo es el caso contemplado por las sentencias del 1'ribunal Supremo
de 22 de diciembre de 1966 (Ar. 230) y 8 de noviembre de 1967 {(Ar. 3.030).
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cidn). Ello puede hacerse a titulo individual, come resultado de una nego-
ciacién entre las partes en cada caso particular v con condiciones especificas
para cada uno; o puede hacerse de forma colectiva: la previsién de tal po-
sibilidad podria quedar recogida en un Convenio colectivo, supuesto este que
es ya de aparicién frecuente en el articulado de los pactos que actualmente
se negocian y aptueban {27).

¥

El citado articulo 76, 3., de la ley de Contrato de trabajo no parece limi-
tar en ningln aspecte la autonomia de la voluntad para llevar a cabo la ex-
tincidn de la relacidn por este medio. Evidentemente, para la validez del
negocio juridico extintivo se necesitaria la concuttencia de los requisitos esen-
ciales de todo negocio, entre los que la vilida formacién del consentimiento
de ambas partes adquiere aqui especial relieve, en primer lugar y por razo-
nes evidentes, el del trabajador. La posibilidad de que ese consentimiento se
encuentre viciado habrd de ser considerada atentamente y, caso de darse, le-
varfa a la nulidad del pacto {28}

Por lo demds, este tipo de extincidén de la relacién de trabajo en el casc
de edad avanzada del trabajador presenta pocas peculiaridades fremte al caso
general, Bl acuerdo podrd ser expreso o ticito e incluso podrd producirse de
forma anémala (pero perfectamente vilida) cuando la aceptacidn de una parte

(27) Vid., entre los mds recientes: art, 36 Convenio Distribuidora Industrial, S. A.,
de 10 de diciembre de 1971, Boletin Oficial del Mimsterio de Trabajo, enero 1g72,
ref. 1/11. Art. 44 Convenio Sevillana de Electricidad, de 17 de diciembre de 1971,
B. O. M. T., enero 1972, ref. 1/29. Art. 30 Convenio Empresa Nacional Eléctrica de
Cérdoba, de 14 de enero de 1972, B. O. M. T., febrero 1972, ref. 2/6. Art. 57 Conve-
nio Empresa Nacional Bazin, de 25 de marzo de 1972, B. O. M. T., abtil 1972, refe-
rencia 4/11. Art. 25 Convenio Catalana de Gas y Electricidad, de 4 de abril de 1972,
B, O. M. T., abril, ref. 4/53. Cldusula 28 Convenio Standard Eléctrica, S. A., de
16 de mayo de 1972, B. O. M. T., mayo 1972, tef. 5/123. Art. 87 Convenio Roca
Radiadores, S. A., de 27 de mayo de 1972, B. O. M. T., junio 1972, ref. 6/30. Art. 57
Convenio Sherwin Williams Espafiola, S. A., de 3 de junio de 1972, B. 0. M. T.,
junio 1972, refl. 6/39. Todas estas cldusulas y cualquiera otra semejante plantean el
delicado problema de su legalidad en el marco de la legislacidén de Seguridad Social,
de acuetdo con lo previsto en la ley de Seguridad Social y en la Orden de 28 de
diclembre de 1966, Vid. MARTIN VALVERDE: Las mejoras voluniavas de Seguridad
Social, Sevilla, 1970, pdgs. 110 y sigs.

(28) Vid., por ejemplo, el caso contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de octubre de 1971 (Ar. 3.975). También este problema ha sido estudiado con
atencién por la doctrina alemana: HUECK-NIPPERDEY: Lehrbuch, cit., pdg. 527, nota
(3 a). NIKISCH: Arbeitsrecht, cit.,, pdg. 667. W. SCHEUERLE: «Die Kapitulation des
(kiindigenden) Arbeitsnehmer», en Der Betriebs-Bevater, 22{1962, pdgs. 882 v siguientes.
GALPERIN : «Die Anfechtung von Willenserklirungen des Arbeitsnehmers wegen Drohung
mit Entlassung oder Anzeige», en Der Betrieb, 7/1961, pigs. 238 v sigs.
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se produzca con posterioridad a la decisién de la otra de extinguir la rela-
<ién: es el caso de la dimisidn del trabajador aceptada posteriormente por
el empresario o el despido aceptado por el trabajador {29). Si bien es verdad
que el acto inicial de extincidn se produce por decisién unilateral, se da luego
una concurrencia de voluntades que hacen de esta figura un caso muy pré-
ximo al mutuo disenso vy en ocasiones podria identificarse con él plena-
mente {30).

No es infrecuente que en los casos de despidos por crisis, cuando el em-
presario se enfrenta con la decisidn de prescindir de parte del petsenal a su
servicio, se haga previamente una oferta de extincidn voluntaria de la rela-
cibn de trabajo, lo que puede reducir e incluso evitar la necesidad de recurrir
a la autorizacién de despido por la autoridad laboral. Al trabajador de edad
—con independencia de que la oferta pueda ir dirigida y sea aceptada por
otros mds jévenes- - se le ofrecen generalmente estas dos posibilidades: o ex-
tinguir su vinculo con el empresario, recibiendo una «indemnizacidny proba-
blemente mds elevada que la que le hubiera sido asignada en el caso de apro-
bacién del expediente e inclusién de aquél en el mismo; o una jubilacidn
anticipada, si redne los requisitos para ello (31).

En el primer caso, es claro que se trata de un supuesto de mutuo disenso:
Ta extincién se produce al concurrir la voluntad de ambas partes, la del em-
presaric probablemente hecha de forma colectiva y ptiblica dirigida a todos
los trabajadores de la Empresa; la del trabajador declarada expresamente
aceptando la propuesta empresarial.

(20) BaYSN-PEREZ BoTya: Manual, cit., pdg. s572. ALONSo OLEa: Derecho del
‘Trabajo, cit., pdg. 242. En la doctrina alemana, H. G. JoacHmm: «Die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses in gegenseitigen Einvernehmen», en Der Betrichs-Berater, 1958, pd-
ginas 345 v sigs. F. HunN: «Der Aufhebungsvertrags, en Arbeit und Recht, 5/1959,
péaginas 135 y sigs.

(30) Cfr., sin embargo, ADOMEIT: Kiindigung wund Kindigungsschutz..., cit., pé-
gina 18.

(31) Vid. CREMADES: «Las prestaciones por paro debido a la reconversién de in-
dustrias y crisis de trabajo en el VIII Plan de Inversiones del Fondo Nacional de
Proteccién al Trabajo», en R. I, §. S., 5/1969, pigs. 997-098; del mismo: :Prestacio-
nes del F. N. P. T. por paro debido a reconversiones industriales y crisis de trabajo»,
en Diecisiete lecciones sobre fueria mayor, cvisis de ivabajo, reconversidn y desembleo,
WMadrid, 1970, pdgs. 323 y sigs. GONzALEZ ENcaBo: «Reconversiones industriales: El
F. N. P. T.», en la citada obra, pdgs. 201 y sigs. FERNANDEZ Ruiz: «la denominada
"jubilacién anticipada’: cuestiones que presentas, em R. I S. §., 1/1969, pdgs. 27
y sigs. WIARXIN VALVERDE: Las mejoras voluntavias..., cit., pdg. 122, MarTiNEz WIaR-
TIN: La jubilacién anticipada, WMemoria para la colacidn del Grado de Licendiado (iné-
dita), Sevilla, 1972.
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El caso de la jubilacién anticipada es el supuesto, ya aludido en repeti-
das ocasiones, de extincidn de la relacién laboral seguida de la conversién del
trabajador en «pasivo» en circunstancias especiales, ya que como su propia
denominacidn lo da a entender, el trabajador no retine —por lo menos en lo
que se refiere a su edad— los requisitos necesatios pata conseguir una jubi-
lacién normal. Ahora bien, frente al caso anterior, éste no es encuadrable en
la figura estricta del mutuo disenso, ya que pata tener derecho a las percep-
ciones que se conceden en situacién de «jubilacién anticipada» es necesario
que el trabajador se encuentre «en situacién de desempleo» v ademds se le
hubiese reconocido «el derecho al percibo de la prestacidn por desempleo» {32).
Lo cual, como es sabido, requiere que el trabajador haya sido despedido y el
despido haya sido declarado improcedente por la Magistratura de Trabajo,
o bien que su relacién laboral se extinga con autorizacién de la autoridad
laboral en un expediente de crisis (33).

Lo que muy posiblemente pueda suceder en la prictica es que el trabaja-
dor consienta voluntariamente en su inclusidn entre los afectades por um
expediente de crisis, lo que le hace, al producirse la resolucién administrativa,
encontrarse legalmente en situacién de desempleo y, por lo tanto, en disposi-
cién de acogerse al régimen de jubilacién anticipada (34}

El mutuo disenso aparece asi como una forma de extincién que al menos
desde un punto de vista tedrico permite de mianera ciertz la ponderacién de
intereses de las partes en orden a la terminacién de (a relacidn laboral. Es
necesario tener en cuenta, sin embargo, que la relacién puede extinguirse por
decisién unilateral del empresario, como se analizard en el apartado siguiente :
esta posibilidad, conocida por el trabajador, puede determinar indudablemente
su decisién de llegar a un acuerdo con el empresario. En el caso limite se es-
taria en presencia de un vicio del consentimiento que, como ya se ha sefialado
anteriormente, seria suficiente para invalidar el negocio. Pero sin llegarse a
este extremo es necesario dejar constancia de esta realidad, muchas veces la-
tente en un puro acuerdo de extincién entre las partes.

(32) Articulo 1.0 de las Normas Generales para la aplicacién del XI Plan de In-
versiones del Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo, aprobadas por Orden de 18
de marzo de 1gyz.

(33) Articulo 10 de la Orden de 5 de mayo de 1967.

(34) Es necesario subrayar que las ayudas con cargo al Plan de Inversiones del
Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo son de cardcter graciable: artfculo 1.0 de las
Normas Generales de 18 de marzo de 1972, citadas en nota 32.
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B) Extincion por voluntad uniateral

La voluntad de una de las partes de la relacidn laboral puede actuar,
como se sabe, como fuerza extintiva de la misma, dentro de los limites esta-
blecidos por el ordenamiento juridico. Una muy sensible diferencia de tra-
tamiento se aprecia respecto de la denuncia (35) realizada por parte del em-
presario y la efectuada por el trabajador. A continuacién y con referencia
especifica al problema de la edad del trabajador como causa, se abordan los
problemas esenciales que presentan una y otra.

a) Por parte del empresario.—Si la relacién juridica concertada lo ha sido
sin duracién determinada y no existe posibilidad de proceder a su extincién
por medio de un acuerdo entre las partes {posiblemente porque al trabajador
no le interesa en absoluto o porque no hayan sido suficientes los «incentivos»
ofrecidos por el empresario), surge una tercera posibilidad, realizada ésta me-
diante un acto unilateral del empresario. Hste lleva a cabo la extincién de la
relacién, apoyindose precisamente en la situacién creada por la edad avanzada
de! trabajador y las circunstancias que la acompafian normalmente.

Es necesario partir de la base de que la relacién juridica que se trata de ex-
tinguir ha venido desarrollindose normalmente hasta ese momento; que el
contrato que le dio nacimiento fue vilido y eficaz, y que no concurre otra causa
de extincidn actuando sobre la relacién existente. El (nico hecho nuevo pro-
ducido, sobre el que una de las partes se apoya para terminar la relacién, es
2l de las condiciones personales de la otra parte, distintas a partir de un de-
terminado momento y cuya variacién puede tener una incidencia muy directa
sobre la obligacién a que esa patte se comprometié contractualmente.

En una primera aproximacién al problema v en el plano de la teorfa ge-
neral del contrato, aparecerian dos vias posibles, a través de las cuales el em-
presatio, parte interesada en la terminacién, podria llegar a conseguir esa fina-
lidad :

1) La primera de ellas es la via de la smposibilidad sobrevenida de la
prestacion, causa suficiente, como es sabido, de resolucién del negocio juridi-
co. En el caso del trabajador de edad, la disminucién de facultades a que ya
se ha hecho mencién con reiteracién setia la que provocarfa la decisién de re-
solver. El trabajador de edad no estarfa ya en condiciones de llevar a cabo la
prestacién laboral: bien de una manera absoluta —caso, bien es verdad, ex-

5} Sobre el problema terminolégico de la figura, vid., por todos, DE LA VILLA:
35 P z4 g p
La extincion..., cit., pags. 22 y sigs. RODRIGUHZ-PINERO: Apuntes..., cit., capitulo XI.
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tremo y con toda probabilidad poco frecuente—, bien de manera parcial, lo
que supondria una prestacién defectuosa en mayor o menor medida. La accidm
de resolucién no irfa en contra del negocio en si mismo, celebrado en su diz
v eficaz por hipétesis, sino contra la relacién juridica creada por aquél; resolu~
cién provocada precisamente por el desarrollo anormal de esta relacidn (36).

12 doctrina de la imposibilidad sobrevenida seria de esta manera 1a base
para que el empresario resolviese la relacién laboral, debido a que el traba-
jador no estd ya en condiciones de asegurar el cumplimiento de la prestacidén =
que se comprometid contractualmente. Resolucidén que, evidentemente, tendiiz
efecto ex nunc, puesto que, se repite. se parte de un contrato plenamente vé-
lide que ha venido produciendo sin dificultad y hasta ese momento sus efec-
tos normales.

2} La segunda via posible es la de la desaparicion de la buse del negocio,
doctrina, como es sabido, procedente de la ciencia juridica alemana y no siem-
pre admitida sin reservas en el marco del ordenamiento espafiol (37). Aplican-
do al caso presente los presupuestos vy conclusiones que la teorfa de la base
del negocio ha desatrollado hay que sefialar, en primer término, que las partes
han contratado sobre el presupuesto de que el trabajador va a realizar una
determinada prestacién porque retine las condiciones requeridas para ello. Bl
empresario cuenta con la capacidad laboral de la otra parte y, desaparecida o
disminuida €:ta, que el empresario ha integrado generalmente en una organi-
zacidén mds amplia, coordindndola con la de otras personas que realizan las
misrnas o distintas funciones, el resultado previsto en el contrato no puede lo~
grarse o lo es defectuosamente.

La posibilidad, admitida por la doctrina y la jurisprudencia {38}, de que
la desaparicién o alteracién de la base del negocio produzca, no sélo e inevita-
blemente la resclucién del contrato, sino, en determinados casos, su adapta~
cién a las nuevas circunstancias, permitiria una mayor flexibilidad de solucio-
nes a la situacién asi creada, permitiendo tener en cuenta y satisfacer el inte~
rés del trabajador por la pervivencia de la relacidn, siquiera fuese modificada.
Esta posibilidad es perfectamente pensable en el caso del trabajador de edad
avanzada, puesto que la disminucién de facultades no se produce, por lo ge~

(36) Diez Picazo: Fundamentos..., cit., pdg. 862. EMILIO Ricclo: «Inampedimento
volontario ¢ inampedimento involontario nel rapporto di lavoro», en Il Diritio del La~
voro, julioc-octubre 1960, pdgs. 248 y sigs. SMURAGLIA: La persona del prestatore nel
raporto di lavoro, Mildn, 1967, pigs. 221 y sigs.
~ (37) Dr Castro: El megocio jusidico, Madrid, 1967, pigs. 322 y 325. Cfr., en la
doctrina alemana, ADOMEI: Kiindigung und Kindigungsschutz..., cit., pig. 30

(38) Digz Picazo: Fundamentos..., cit., pdgs. 874-87s.
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neral, de forma brusca e imopinada; y, sobre todo en los casos en que el em-
presario cuenta con una organizacién mediana o altamente desarrollada, no
resultaria dificil modificar la relacién lzboral de forma que el trabajador fuese
empleado en funciones mejor adaptadas a2 su situacidn de facultades dismi-
nuidas {39). -

Si del plano de la teorfa general de las okligaciones se pasa al mas concre-
to de la regulacidn de la relacidn juridico-laboral, es necesaric tener en cuen-
ta que la existencia de la peculiar figura del despido, como medio de-extin-
cién del vinculo entre empresario y trabajador, viene a alterar fundamental-
mente lo que en el dmbito puramente civil pudiera estar previsto. La pecu-
liaridad de su tratamiento y, en definitiva, la facilidad y simplicidad de su
aplicacién como técnica de la extincidn de la relacién ha convertido al des-
pido en la forma tipica de terminacién de la misma, ocupando, incluso, el lugar
de otras formas de extincién que en determinados supuestos pudieran estar
mejor justificadas doctrinalmente para ello {40}.

En el ordenamiento jutidico espafiol, el despido se presenta con toda cla~
ridad como una institucidn extintiva, causal y de naturaleza no estrictamen-
te disciplinaria. Las tres notas citadas apatecen netamente en el caso de la
extincién por edad, interesando aqui destacar principalmente las dos dltimas.

La causa del despido serfa, en el caso que se estudia, no la edad por sf
misma, pues ello dificilmente podria justificar una resolucién umilateral de Iz
relacién, sino la disminucién de la capacidad laboral del trabajader que, a su
vez, provoca la disminucidn o la desaparicién del interés del empresario por
la continuidad de la misma.

En cuanto a la naturaleza no estrictamente disciplinaria de la institucién
del despido, en el caso presente resalta especialmente; si bien las causas de
despido recogidas en el articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo contemplan
preferentemente supuestos de incumplimientos contractuales culpables del tra-
bajador, dicha calificacién no puede ser aplicada en ningiin caso a la dismi-
nucién de facultades provocada por la edad: éste se da siempre, evidentemen-
te, con independencia de la voluntad del interesade (41).

Ahora bien, la afirmacién que antertormente se ha hecho en el sentido de

(39) Algunas Reglamentaciones de trabajo prevén el caso del trabajador con capa-
cidad disminuida a causa de accidente de trabajo o enfermedad profesional, reconocién-
dole el derecho a ocupar otro puesto de trabajo mds adecuado; pero no se prevé el
caso de incapacidad por edad. Vid., por ejemplo, articulo go de la Ordenanza de tra-
bajo para la Industria Siderometalirgica, de 20 de julio de 19v0.

{40) ALonso Owka: Derecho del Trabajo, cit.,, pigs. 8o vy 212.

(41) Avonso Ouwa: Derecho del Trabajo, cit.,, pdg. 211. SUAREZ GONZALEZ: La
terminacion del contrato de trabajo, Madrid, 1967, pdgs. o2 y sigs.
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que la incapacidad, o disminucién de la capacidad, del trabajador provocada
por la edad puede ser encuadrada en alguna de las causas de despido previstas
en el articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo ha de ser, sin embargo, con-
templada y analizada con algo mds de detalle. Como punto de partida, digase
en primer lugar que ningln precepto de! texto legal hace la menor referencia
a la extincién de la relacién de trabajo por edad ni por disminucién de facul-
tades causada por ella. La ley de Contrato de trabajo ignora en absoluto el
problema que el trabajador viejo o de edad avanzada puede hacer aparecer
con respecto a la cuestidn de la continuidad de la relacién.

I.a primera disposicidn que con caricter general va a abordar el problema
es la Orden de 1 de julic de 1953 {42). Pero —y esto es esencial— lo que la
Orden vino a regular directamente fue la cuestién de la jubilacién del traba-
jador, afirmando su cardcter voluntario y derogando las disposiciones que al-
gunas Reglamentaciones de Trabajo contenfan y que la concebian como insti-
tucidn obligatoria para el trabajador {problema éste a examinar con mds de-
talle en un apartado posterior). Lo que ocutre es que la mencionada dispo-
sicién, tras subrayar en su articulo 1.° este «derecho del trabajador» del que
podrd hacer uso «cuando retina las condiciones y requisitos» legales, sefiala su
compatibilidad con la facultad de la Empresa de aplicar el despido apoyin-
dose precisamente en la causa d} del articulo 77 de la ley de Contrato de tra-
bajo (43).

La primera reflexién que es necesario hacer frente a esta disposicidn es
que el paralelo parece efectuarse entre dos realidades distintas: de un lado, ia
jubilacién del trabajador; de otro, la extincién de la relacién laboral por dis-
minucién de facultades a causa de la edad. Como ya se ha tenido ocasién de
repetir en las pdginas anteriores, la extincidn por edad no va inexorablemen-
te unida a la jubilacidn; y un trabajador separado de la Empresa por dicha
.causa puede continuar una actividad laboral con otro empresario o, en su caso,
por cuenta propia. En otras palabras, es necesatio insistic en el hecho de que
no todo trabajador obligado a abandonar su puesto de trabajo por causa de
la edad es un trabajador jubilado; entre otras razones, podrian aducirse dos
‘bien evidentes: a) Que el trabajador puede conservar aptitudes para desarro-
llar otra actividad y que puede hacerlo efectivamente si tiene la valuntad para
ello y se le presenta la oportunidad; por lo que, tras la extincidén de la primi-

(42) Si estaba previsto en algunas Reglamentaciones de trabajo; no estaba conce-
‘bida como causa de despido, sino como «jubilacién forzosa». Vid., entre las mds an-
tiguas, Reglamentacién de trabajo en C. A, M. P, S. A., aprobada por Orden de 5 de

abril de 1945, articulo 49.
(43) BAYSN CHACON-PHREzZ Boria: Manual.,., cit., pdg. 549.
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tiva relacidn, concierta una nueva con distinto empresario; y b} Que asi como
es posible sefialar una edad fija para pasar a la situacién de jubilado, la- dismi-
nucidn de las facultades laborales puede ocurrir en momentos muy diversos,
lo que hace aparecer casos de personas despedidas por esta razdn que, sin
embargo, no pueden convertirse en jubilados por no haber cumplido la edad
minima para ello.

Jna segunda cuestidn, de mds amplia trascendencia a los efectos que aqui
interesan y que, por ello, requiere una atencién mayor, es la de la remisidn
que el articulo 2.° de la Orden de 1953 realiza a la causa d} del articiule 777 de
la ley de Contrato de trabajo. Se trata de la primera y dnica referencia gene-
ral de {a edad {0, mds precisamente, de las consecuencias de ésta} como causa
de despido. El problema principal que se plantea al analizar ambas normas
es la de si, efectivamente, el supuesto del trabajador viejo y de facultades dis-
minuidas se integra naturalmente en la mencionada causa de despido o, por
el contrario, se trata de una inclusién forzada.

La primera impresidn que se obtiene a la lectura de la citada causa d) es
que el precepto estd contemplando exclusivamente el supuesto del trabajador
-que no relne la capacidad necesaria para llevar a cabo la prestacidn contrata-
da, pero oviginariamente, esto es, con anterioridad a la celebracién del con-
trato: una persena inepta para una funcidn es aquella que no refive las facul-
tades v capacidades necesarias para reailizarla convenientemente, pero que no
ias ha reunide nunca. La que originariamente si refine esas facultades, pero las
pierde o las ve disminuidas por una razén cualquiera —accidente, enfermedad,
edad— no es, estrictamente una persona Inepta {(44).

Preciso es reconocer, no obstante, que esta Interpretacién se basa quizd ex-
cesivamente en el tenor literal de la expresidén legal. Con razén se ha podido
sefialar repetidas veces por la doctrina que la formulacién de las causas de des-
pido del articulo 77 es lo suficientemente amplia para poder incluir en éstas
cualquier tipo de mcumplimiento grave por parte del trabajador. En este con-
texto, posiblemente la interpretacidn sistemitica del apartado d} deba privar
sobre la puramente literal. Pero, en cualquier caso, es necesario dejar cons-
tancia de que el supuesto de la incapacidad por edad séio cabria calificarla como
ineptitud ampliando considerablemente el concepto de esta tltima.

(44) Vid, la diferencia entre «ineptitud» e «incapacidad» de ViDa Sorla: «La
ineptitud del trabajador respecto a la ocupacién o trabajo para que fue contratado»,
en Dieciséis lecciones sobre causas de despido, Madrid, 1969, pdg. 111, Cfr. RoDRIGUEZ-
PINERO:  Apuntes..., cit., cap. XI. Un caso especial de «ineptituds motivado por la
edad, en SaAGARDOY: «Ineptitud, despido y desempleo», en REVISTA DE PoLfrica Socrar,
nimero &y, enero-matrzo 1971, pdgs. 5 vy sigs.
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Si de lo que se trata es de encuadrar el supuesto en una de las causas pre-
vistas por el articulo 77, no cabe duda de que la de ineptitud es la que mds
se aproxima a la situacién creada por la edad avanzada del trabajador, La falta
de rendimiento podria aplicarse con mayor propiedad si el mismo articule 77
no se preccupase de seflalar que ha de ser «voluntaria» para ser causa sufi-
ciente de despido {45).

Partiendo, pues, de que el ordepamiento {a pesar de haberse hecho de
modo indirecto y en una disposicién legal de rango inferior como es la Orden
de 1953} ha incluido expresamente la incapacidad laboral del trabajador de
edad avanzada en la figura de la ineptitud, hay que concluir, sin embargo,
que una diferencia apreciable separa este tipo de incapacidad —y sus simi-
lares las producidas por accidente o enfermedad, por ejemplo— de la inepti-
tud strictu sensu originaria, existente en el momento de celebracién del con-
trato, En efecto, esta diltima vicia el pacto desde su nacimiento, mientras que
la sobrevenida actfia sobre un negocio eficaz y vilido, pero que, a partir de
un determinado momento de su desarrollo, ve aparecer una causa obstativa
que puede justificar la terminacién de la relacidn creada. :

Aungue el despido por incapacidad no se justifica doctrinalmente {46), la
realidad es que legalmente éste es el camino elegido para llegar a la extin-
cién de Ia relacién de trabajo en ese caso. Al empresario se le faculta para
proceder, merced a este acto unilateral, a la terminacién de la relacién, sin
que se prevea la posibilidad de una solucién menos rigida, como podria ser la
adaptacién de la relacién a las nuevas circunstancias: se estarfa en este caso
ante una novacién del contrato, lo que permitirfa indudablemente tener en
cuenta el interés del trabajador por la continuidad de la relacién (47)

Desde un punto de vista tedrico podria pensarse en la posibilidad de ar-
ticular esta ponderacién de intereses en el mecanismo del despido, desde el
momento que en el Detrecho espafiol el acto unilateral del empresario es revi-

{45) Bavon CHAGON-PAREZ BoTnya: Manual..., cit., pdg. 5009. ALONSO GARcia: Cur-
$0..,, cit., pdg. 586. En la doctrina italiana, F. FrRANCO MORTILLARO: «Sul rendimento
del prestatore nella obligazione di lavoro», en Il Diritio del Lavoro, mayo-agosto 1971,
piginas 123 y sigs.

(46) ArLonNso OLEA: Derecho del Trabajo, cit.,, pig. 212.

{47y La doctrina y la jurisprudencia alemanas han considerado esta posibilidad,
G, MOULLER: «Personen-und vethaltensbedingte Kiindigung nach der Rechtssprechung
des Bundes arbeitsgerichts», en Der Betrieb, 13/1963, pdgs. 450 y sigs.; del mismo:
«Die Personen- und verhaltensbedingte sowie die betriebsbedingte Kiindigung nach der
Rechtssprechung des BAG», en Der Arbestsrecht der Gegenwarl, 1964, pigs. 19 y si-
gulentes. SCHLESSMANN: Die Lésung..., cit., pig. 253. WALTER B. STURM: Die Kiindi-
gung im Arbeitsrecht, Stuttgart-Wlunich-Hannover, 1gyo, pidg. 37.
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sable ante la Jurisdiccién de trabajo. Ahora bien, si la decisién de aquél es la
de despedir al trabajador viejo, el juego de la cldusula de opcién y de la po-
sibilidad de no readmisién aun en el caso de que esa opcién corresponda al
trabajador y éste haya escogido la reincorporacién, permite que esa decisién
quede como definitiva y la extincién de la relacién inconmovible. En el juicio
que revisa la decisién del empresario, el magistrado puede llegar al convenci-
miento de gque la incapacidad del trabajador no es suficiente para provecar la
extincién y/o de que existe posibilidad de trasladarle a otro puesto de traba-
jo, recogiéndolo asi en su decisién; pero ello, se repite, nada puede hacer por
la continuidad del vinculo si la decisién del empresaric es firme en orden a
prescindir del o de los trabajadores afectados. Esto, evidentemente, no es uma
especialidad del caso que aqui se contempla, puesto que es aplicable a cualquier
supuesto de despido, pero eta necesario recogetlo aqui, indicando ademis que
al empresario le serfa posible llevar a cabo el despido de un trabajador sin ne-
cesidad de que la aptitud de éste se encontrase esencialmente modificada; se
estarfa asi en presencia de un despido por edad sin mds, que vendria a con-
tradecir en la prictica el principio, reiterado vatias veces, de que la edad por
si misma no es causa de extincién de la relacién laboral (48).

Tanto en este supuesto como en otros menos extremos, es ldgico pemsar
que el empresario justificaria su decisién — exteriorizdndolo asi tanto en la carta
de despido como en el acto del juicio, dado el caso—, en que las facultades
disminuidas del trabajador le incapacitan para seguir desempeflando la fun-
cién contratada, Evidentemente que esa incapacidad tenderd a ser medida por
indices objetivos y, ante el silencio de la ley en este sentido, podifa pensar-
se en algunos muy variados; la falta de rendimiento, sin embarge, aparece
entre todos ellos como el mds segurc para medir esa nueva situacidén provo-
cada por la edad, aunque en determinadas actividades o funciones los cri-
terios para llegar a una justa valoracién del mismo podrian plantear problemas
de dificil solucién (49).

Una dltima cuestién a analizar es la de las consecuencias econdémicas de
este acto del empresario. Como es sabido, el articulo 81, pirrafo segundo, de
la ley de Contrato de trabajo establece el derecho del trabajador a los «sala-
rios correspondientes al plazo de preaviso normal» cuando se produzca su des-
pido «por mativos justificados, pero independientes de su voluntad».

(48) BavoN CHACGON-PEREZ BoTya: Manual..., cit., pdg. 6o7.

(40) Vmwa Soria: La ineplitud..., cit. La jurisprudencia del Tribunal Supremo,
con referencia a la ineptitud en gemeral, no a la especifica derivada de la edad,
utiliza variados criterios. Cfr. sentencias de 22 de diciembre de 1964 (Ar. 1.965, 203),
6 de julio de 1965 (Ar. 4.399), 26 de noviembre de 1965 (At. 5.650), 6 de noviembre
de 1969 {Ar. 4.745), 3 de diclembre de 1970 (Ar. 4.356), entre otras muchas.
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El caso del trabajador anciano, con capacidad realmente disminuida y no
apto para seguir prestando la funcidn contract tual, patece indiscutible que refine
todos y cada uno de los requisitos que para tener derecho a los salarios de
preaviso sefiala el precepto citado. En el cuadro de la ley de Contrato de tra-
bajo, la inteptitud —aplicada, como se ha visto, al trabajador de edad—— fun-
ciona como causa de despido y esa causa es independiente de la voluntad del
trabajador. El contraste con lo previsto en el parrafo primero del mismo at-
ticulo 81 {«trabajador... despedido por causas imputables al mismo»} es evi-
dente.

La cuestidn, sin embargo, se complica si el trabajador ha sido despedide
7, declarado el despido improcedente, se le reconoce el derecho a una indem-
nizacién {cuando la opcidn corresponde al empresario y éste opta por abonat-
la o cuando la opcién corresponde al trabajador y éste prefiere la indemniza-
cidn a la reincorporacién o, en Wltimo término, cuando, producido el incidente
de no readmisién, el magistrado sefiala la segunda y definitiva indemnizacidn).
En este caso parece claro que la finica indemmnizacidn exigible en esta Gitima,
esto es, la sefialada por el magistrado en la sentencia o en el laudo que re-
suelve el incidente de no readmisién: es evidente que se estaria entonces en
el supuesto previsto en el parrafo tercero del articulo 81 («si el trabajador] es
despedido sin causa justificada»} v no en el previsto en el pérrafo anterior
que, como ya se ha sefialado, contempla el del despido justificado, pero mo
motivado por causas dependientes de la voluntad del trabajador.

b} Por parte del trabajudor—De [orma paralela a la facultad de extin-
cién reconocida al empresario, la ley de Contrato de trabajo, en su articu-
lo 76, 8., reconoce a la «voluntad del trabajador» fuerza suliciente para dar
por extinguido el vinculo. De una manera general, puede afirmarse que el
trabajador es el mds interesado en la persistencia de la relacidn de trabajo y
que, si en un caso determinado, cual es el del cumplimiento de una edad
avanzada, pierde ese interés, no le serd dificil llegar a un acuerdo de extin-
<idn con el empresario. A é&ste le resultard ficil sustituirlo {salve casos excep-
cionales) e, incluso, le serd interesante hacerlo si, como en este caso, se trata
de un trabajador que ha alcanzado una cierta edad.

Ahora bien, la extincién de la relacién por voluntad unilateral del traba-
jador constituye por si misma un medio de extincién auténomo, tedrica y pric-
ticamente, por lo que no es necesario justificar el andlisis que seguidamente
se realiza de los aspectos que se consideran esenciales en relacién con el su-
puesto del trabajador de edad.

Cuando el trabajador alcanza una determinada edad en la que decide fi-
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nalizar su vida activa {de manera absoluta, pasando inmediatamente a la situa-
cién de jubilado, o sélo respecto de la Empresa en que ha venido prestande sus
servicios, con la intencidn de realizar fuera de ella otra actividad quizd mejor
adaptada a sus capacidades actuales) puede proceder a la extincidn por propia
voluntad, Esta figura general puede adoptar, sin embargo, varias formas, gue
presentan, a su vez, diferentes cuestiones.

1. El trabajador puede, en primer término, abandonar simple y lana-
mente la Empresa, sin declarar de manera expresa su voluntad de dar por
terminada la relacidn. Se estarfa claramente ante un caso de abandono, ca-
racterizade por la doctrina con la doble nota de negocio juridice extintivo y
constitutivo de incumplimiento {(s0}; acto ilicito al que el ordenamiento liga
consecuencias de tipo indemnizatorio e incluso sancionador: las primeras, pre-
vistas en el dltimo parrafo del articulo 81 de la ley de Contrato de trabajo,
y las segundas en no pocos preceptos de las Reglamentaciones de Trabajo,
Convenios colectivos v Reglamentos de régimen interior (51).

El supuesto de abandono del trabajador que, llegado a una determinada
edad en que no le interesa la continuidad de la relacién laboral, decide termi-
narla de esta forma, es perfectamente posible en la prictica, azun cuando no
sea un caso normal de extincidn. Mucho mis verosimil es pensar en una de-
claracién previa del trabajador comunicando a la otra parte la intencidn de dar
por terminado el vincule y que, comeo ya se ha indicado, puede desembocar
en una extincién por mutuo disenso.

2. La decisién del trabajador puede estar basada, no ya en el mero cum-
plimiento de la edad y desec de terminar la relacién con el empresario, sino
en un comportamiento previo de este dltimo, constitutivo de un verdadero
mcumplimiento contractual. Esta situacién, prevista per la ley de Contrato
de trabajo, en su articulo 78, con catdcter general, es en todo pensable res-
pecto del caso que aqui se contempla del trabajador de edad avanzada, Y lo
es especialmente porque podria ser el resultado de Ia actitud del empresario
que, deseando dar por terminada la relacién, no quiere, sin embargo, acudwr
de manera directa al procedimiento dei despido en sentido propio. A través
de cualquiera de los actos tipificados en el mencionado precepto {o de cual
quier otro canilogo o semejanten, como se puntualiza en el mismo) el em-
presario trata de lograr la dimisién del trabajador. La tnica especialidad que
presenta el caso aqui analizado es el fundamento del comportamiento em-

{s0) MonNTova MELGAR: La extincidn del comtrato de irabajo por abandono del
trabajador, Sevilla, 196y, pags. 91 v sigs.
(51} Monrtovs MELGAR: La extincidn..., cit.,, pdgs. 132 y sigs,
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presarial, que no es otre que el deseo de prescindir del trabajador de edad
avanzada (52). -

Los efectos de la resolucién de la relacién por voluntad del trabajador son
dobles: de un lado, se obtiene la extincidn del vinculo: de otro, se sefiala
el derecho del trabajador a recibir una indemnizacién a cargo del empresario,
indemnizacidn que por prescripcidn expresa del pitrafo cuarto del articulo 81
de la ley de Contrato de trabajo es sefialada por el magistrado de Trabajo
dentro de los mismos limites que operan para la indemnizacién por despido
improcedente {53}

No resulta ocioso sefialar la importancia que para la decisién del magis-
trado en orden a la fijacién de la indemnizacién tienen algunos de los indi-
ces que a titulo ejemplificativo contiene el pdrrafo tercero del mismo articu-
lo 81 —aplicable al supuesto de despido improcedente y al de resolucidn jus-
tificada por el comportamiento ilicito del empresario-~. Particularmente el pre-
cepto menciona dos {«dificultad en encontrar otra colocacién adecuada» y
«tiempo de servicio en la Empresan) que pueden influit de manera decisiva
en el montante de la indemnizacién.

3. La voluntad del trabajador como fuerza extintiva puede actuar, en
dltimo término, sin que exista un acto de incumplimiento por su parie nl una
conducta ilicita previa por parte de! empresario. Se tratarfa en este caso de
una extincidn ad nutum, admisible Unicamente para las relaciones de dura-
cién indefinida {54), en la que el trakajador pondria fin al vinculo contractual
sin necesidad de apoyarse en causa alguna. En el caso que aqui interesa, el
acto extintivo del trabajador tendrfa su fundamento simplemente en su deseo
de dar por termiada la relacién como consecuencia de su edad. El trabajador
viene obligado —por los preceptos de muy numerosas Reglamentaciones de
Trabajo e incluso de algunos Convenios colectivos— a respetar un plazo de
«preaviso» y, caso de no hacetlo asi, pierde el derecho a determinadas petcep-
ciones {55)

Estas tres formas de extincién por voluntad del trabajador cubren con
toda probabilidad e! conjunto de posibilidades que al trabajador de edad que

(52) Distingue entre «dimisién justificada» y «despido indirector. Cfr. SUAREZ
GONZALEZ: La termunaci6n..., cit., pigs. 125 y sigs. BAYON-PErEz Borya: Manual,
citado, pdg. 579. RODRIGUEZ-PIRERO: Apuntes, cit.

(53) BAYON CHACON-PEREZ BOTIA: Manual..., cit., pdgs. 579 y sigs.

{54) MonTOoYA MELGAR: La extincidn..., cit.,, pig. 49. Cfr. ALONSO OLEA: Dere-
cho del Trabajo, cit., pdgs. 230 y sigs.

{55) Vid., por ejemplo, articulo 28 de la Ordenanza de Trabajo para la Industria
Siderometaldrgica de 29 de julic de 1970.
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desea dar por terminada su vida laboral en la Empresa (o, en su caso, su vida
iaboral, sin mds) se le ofrecen en el marco del ordenamiento juridico. Extin-
cidn causal apoyada en una previa conducta ilicita del empresario y extineidn
ad nutum, con preaviso o sin €], comstituirdn en la prictica los supuestos mds
frecuentes; excluidos, como es légico, aquellos casos en que, manifestada por
el trabajador su voluntad de terminar la relacidn, se llega a ello por mutuo
acuerdo,

Una vez mdas ha de hacerse alusidn aqui a la influencia que el régimen
de Seguridad Social y, concretamente, la regulacién de la jubilacién laboral y
los niveles efectivos de rentas sustitutivas de las de trabaje han de tener en la
articulacidn préctica de la extincién. Un nivel bajo o insuficiente de pensiones
actuard sobre la decisién del trabajador en el sentido de hacerle retrasar lo
mas posible su desvinculacién labotal de la Empresa; e, inversamente, un ré-
gimen favorable de jubilacién facilitard la decisién del interesado.

C} Extincion por prevision legal

Se ha examinado hasta aqui la posibilidad de que sean las propias partes
de fa relacién laboral las que decidan sobre la extincién de la misma basin-
dose en la edad del trabajador; y ello, hien en el momento de constituir la
relacién, bien posteriormente, distinguiéndose en este segundo caso entre la
voluntad conjunta y la voluntad unilateral. El hecho de que una disposicidn
legal prevea la extincién de la relacién al cumplirse una determinada edad
cambia el cuadro hasta aqui trazado, en el sentido de que no se tratarfa ya de
una cuestién abandonada totalmente a la autonomia de la voluntad. En cierto
modo, podria establecerse un paralelo con la regulacién legal del supuesto
de la edad minima para contratar: si la ley sefiala un limite de edad a partir
del cual Ia relacién ha de extinguirse indefectiblemente, se estaria en presen-
cia de una edad mdzxima, por encima de la cual no se podria contratar la pres-
tacién de servicios laborales o, en su caso, no se podrian hacer perdurar las
relaciones juridicas creadas con anterioridad y existentes hasta ese momento.

Junto a este supuesto de extincién rigida por mandato de la ley, que no
dejarfa a las partes ningin margen de autonomia, habria de situar otro, en
clerta manera préximo, pero esencialmente distinto: seria aquél en que la ley
facultase para llevar a cabo la extincién sin mis causa que el cumplimiento
por el trabajador de la edad fijada. Ei supuesto, previsto por la ley, necesi-
tarfa asl de un acto expreso de extincidn, ya que ésta no se produciria automa-
ticamente como en el caso anteriot.
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En contraste con los casos de extincidn examinados en los apartados an-
teriores, la- jubilacién del trabajador pasa aqui a un primer plano, puesto que,
por hipétesis, la terminacién de la relacién juridica y el paso a la situacidn
pasiva van encadenados. Si el ordenamiento juridico dispone la imposibilidad
de seguir prestando servicios por cuenta ajena mds alli de una determinada
edad, estd obligando al trabajador al mismo tiempo a transformarse en jubilade.
Precisamente lo contrario de lo que ocurre, segliin se ha visto, cuando la de-
cisién sobre la extincién se abandona a la autonomia de la voluntad: en este
caso, tras la terminacién de la relacién, el trabajador puede concertar libre-
mente la prestacién de sus servicios laborales —aunque en la prictica ello pue-
da ser especialmente diffcil— o iniciar una actividad por cuenta propia.

Ambos supuestos {extincién automdtica y extincidn prevista por la ley, pero
necesitada de un acto expreso de voluntad) han de ser analizados por separa-
do, con especial consideracién de sus posibilidades en el marco del Derecho
espaflol.

a) Extincidn automdtica—La relacién de trabajo podria extinguirse de
forma automdtica, sin necesidad de denuncia unilateral ni de negocio juri-
dico extintivo alguno, simplemente porque una disposicién legal asl lo dis
pusiera.

Este es precisamente el supuesto regulado en el dmbito de la funcién pabli-
ca con la denominacién de jubiacidn forzosa y que, por lo que respecta al
Derecho espafiol, se encuentra previsto en el articulo 39, 1.°, de la ley articu-
lada de Funcionarios civiles del Estado aprobada por Decreto 315/64, de 7 de
febrero {56). Extincién automditica que se compatibiliza con la jubilacién vo-
luntaria, posible siempre que el funcionario retina determinades requisitos {z7).

No existe en teoria inconveniente alguno para pensar que una regulacién

semejante podria darse en el dmbito de la relacién laboral (37 bis). Ahora bien,

(56) «La jubilacién forzosa se declarard de oficio al cumplit el funcionario setenta
afios de edad, si pertenece al Cuerpo Técnico de Administracidn civil o al Administra-
tivo; setenta y cinco afios si pertenece al Cuerpo Auxiliar o al Subalterno, o la edad
reglamentaria en cada uno de los Cuerpos especiales, previa la clasificacién de los fun-
cionatios de dichos Cuerpos (,..).»

{57) Prevista en el inismo articulo 39, 3.2: «Procederd la jubilacién voluntaria a
instancia del funcionario que hubiera cumplido sesenta afios de edad o treinta de ser.
vicios efectivos a la Administracidn».,

(57 bis) El «detecho de trabajarv, reconocide a mivel constitucional en la Declara~
cién 1, 3, del Fuero del Trabajo, no es, en opinién de la doctrina, un derecho ejerci-
table inmediatamente. Se tratarfa, ademds, no de un derecho absoluto, sino liritado,
compatible con la existencia de justas causas de extincién. Vid., Dg 1a ViLLa-Non-
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es necesario sefialar inmediatamente que en la funcién plblica existe una auto-
maticidad entre la extincidén de la relacién juridica v la jubilacién del funcio-
nario. Bste pasa sin solucién de continuidad de la situacién de funcionario
activo a la de jubilado. Para que una regulacién semejante pudiera aplicarse a
la relacién juridico-laboral privada habria gue exigir que no se produjesen
«vacios» temporales entre el momento de la extincién por mandate de la ley
y el del momento de la percepcién de las pensicnes de jubilacién.

Para conseguir una perfecta correspondencia entre ambas situaciones, seria
necesario que el trabajador cuya relacién juridica con la Empresa se extingue
al cumplir la edad limite, tuviera derecho en todo caso al percibo de las pensio-
nes de jubilacidn o vejez, sin que fuese necesario pata ello el haber cubierto
un petiodo de carencia minimo. Significarfa ello la desaparicién del cardcter
contributivo estricto de las prestaciones de vejez, en tanto en cuanto tendtian
derecho a ellas quienes, desde un punto de vista rigidamente actuarial, no hu-
biesen aportado las cuotas o primas suficientes para ello. En el caso de que se
quisiese mantener el cardcter contributivo del sistema, serfa necesario -—y ello
constituirfa una variante de lo que se acaba de decir— posibilitar al trabaja-
dor que hubiese llegado a la edad limite la continuacién de la prestacién de
sus servicios {y, por consiguiente, la aportacién de cuotas) hasta el momento
en que el perfodo de carencia quedase cubierto. Solucién, no es necesario in-
sistir en ello, menos perfecta que la anterior.

La regulacién legal de la jubilacién laboral como ha quedado descrita pre-
sentarfa, si embargo, no pocos aspectos negativos. Bl mds importante serfa
probablemente el de su falta de flexibilidad: en efecto, un sistema de jubila-
cién automatica precedida de la efectiva extincidn de la relacién, no permitiria
tener en cuenta la voluntad de los afectados - -que podtian estar interesados
en la continuacidén de la telacidn— ni la situacién personal del trabajador
——capaz de efectuar todavia una efectiva prestacién laboral—. Los inconve~
nientes ya sefialados antetiormente respecto del paso brusco e indiscriminado a
la situacién pasiva debetian ser repetidos aqui, puesto que en este caso apa-
recerian con especial claridad.

En Derecho espafiol, como ya ha sido sefialado, no existe ninguna disposi-
cién de caricter general que sefiale una edad limite para concertar la presta~
cidn de servicios o continuar las relaciones laborales existentes. Sélo a través
de las Reglamentaciones de trabajo se fijé para determinadas actividades la ju-

TALVO: «La jubilacién fotzosa en los convenios colectivoss, en Rewvista General de
Legislacion vy Jurisprudencia, febrero 1067, pigs. 378 y sigs.
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bilacidn forzosa de los trabajadores que hubiesen alcanzado una determinada
edad (58}

Es necesario subrayar que estos preceptos determinaban, no sélo la extin-
cién de la relacién laboral, sino también la jubilacién de los trabajadores, lo
-que indudablemente no dejarfa de presentar graves problemas en todos aque-
llos casos en los que el trabajador no reuniese los requisitos necesarios para
tener derecho a las pensiones de jubilacién, Ninguna previsién se realizaba en
tal sentido y habria que preguntar si en un supuesto de este tipo se producia
la extincién de la relacién laboral sin derecho a disfrutar de las prestaciones
de jubilacién o cabia pensar en la posibilidad de un aplazamiento de aquélla
hasta tanto se reuniesen los requisitos necesarios.

Las notrmas, ciertamente, no resolvian de forma expresa el problemas; aun-
que, légicamente, habtia que pensar que la expresién «jubilacidn» se empleaba
en su sentido estricto, lo que supone la percepcién de las prestaciones pre-
vistas por el sistema de Seguridad Social. Si el trabajador no reunia los re-
quisitos legales, parece evidente que habria que arbitrar una {érmula distinta,
ya que la extincién forzosa sin detecho a ptestaciones hubiese implicado una
situacién particularmente injusta para el trabajador.

El paso siguiente es el representado por la Orden de 1 de julio de 1953,
que viene a subrayar el cardcter voluntaric de la jubilacidn, derogando todos
los preceptos que en las Reglamentaciones de trabajo la habian establecido
como forzosa. Ya se hizo mencién en un apartado anterior a la doble proble-
mdtica que la citada disposicién presenta: la jubilacidn del trabajador y Ia
facultad de la Empresa de despedirlo en base a la incapacidad sobrevenida
por razén de la edad. Posiblemente se quiso establecer un equilibrio entre
los intereses de las partes: al desaparecer la institucidn de la jubilacidn for-
70sa, se sefialaba a las Empresas la posibilidad de acudir al despido del traba-
jador de edad con facultades disminuidas. Como ya se dijo anteriormente,
'se trata de la tinica disposicién legal que de manera exptesa incluye a la in-
capacidad por edad en el supuesto de ineptitud del articule 77 de la ley de
Contrato de trabajo. Pero con la particularidad de que la Otrden de 1953 se
referfa a cosas distintas: extincién por ineptitud y jubilacidén del teabajador;
al mismo tiempo que se derogaba lo relativo a la jubilacién forzosa, se sefia-
laba la posibilidad del despido del trabajador «ineptow.

El problema del trabajador que ve extinguida su relacién laboral con la
Empresa independientemente de su voluntad -—a partir de la Orden de

e e

{58) Entre otras, articule 51 Reglamentacién de trabajo de Tabacalera, de 28 de
junio de 1946; artfculo 51 Reglamentacién de trabajo del Banco de Crédito Local, de
¢ de agosto de 1948,
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1953, lnicamente posible por la via del despido—- y que no retine los requi-
sitos exigidos pata percibir las prestaciones de jubilacién, queda en pie. En
el caso de la extincidn unilateral, ademds, puede ocurrir que ni siquiera el re-
quisitc de la edad minima se cumpla, puesto que la incapacidad, evidente-
mente, puede apatecer antes que el trabajador haya cumplide la que se esta-
blece como tal para tener derecho a las prestaciones de jubilacién.

Preciso es sefialat que en la Orden de 1953 estd presente la preocupacidn
por el problema; en efecto, al establecerse en su artfeulo 1.7 el cardcter
voluntario de la jubilacidn, se aflade que el trabajador podrd ejercitar tal
facultad «cuando retna las condiciones y requisitos establecidos en las dis-
posiciones que {la) regulan». De esta manera, se trata de evitar el «vacio»
producido por una jubilacién impuesta que, sin embargo, no serfa verdadera-
mente tal por no dar derecho a los beneficios previstos en la legislacién de
Seguridad Social. Pero el problema se resuelve sélo en parte, en el sentide
de que no se prevé una solucién para el caso del trabajador despedido en
base a la causa d) del articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo, v que,
sin embargo, no puede pasar a la situacién de jubilado.

A la regulacién establecida por la Orden de 1953 se afiadié posteriormen-
te una serie de excepciones, referidas de manera expresa a casos particulares:
fa excepcién se articulé por la via de restablecer la vigencia de los preceptos
que en determinadas Reglamentaciones de trabajo habian dispuesto la jubi-
lacidn forzosa y que habfan sido derogados en 1953 (59). La extincion de la
relacién laboral ligada automdticamente a la jubilacién del trabajader se re-
gula, pues, exclusivamente en las Empresas y actividades expresamente ex-
ceptuadas del régimen general por esas disposiciones.

Una cuestidn especial viene representada por la inclusién en un Convenio
colective de una cldusula de jubilacién forzosa al cumplimiento de una deter-
minada edad por parte del trabajador. En definitiva, al no existir una norma

(s0) Las disposiciones gue restablecieron la vigencia de los respectivos preceptos de
las Reglamentaciones de trabajo fueron: Orden de 18 de enerc de 1955 (para la RENFE,
Explotacién de Ferrocarriles por el Estado, Compafifa Internacional de Coches Cama y
Banco de Espafla); Orden de 15 de matzo de 1955 (Tabacalera); Orden de 30 de abril
de 1953 (Compafifa Telefénica Nacional de Espafia); Orden de 24 de enerc de 1956
(CAMPSA); Orden de 24 de enero de 1956 (Banco Hipotecario de Espafia y Banco de
Crédito Local). Todas ellas fueron precedidas por dos resoluciones de la Direccidn Ge-
neral de Trabajo, de 20 de julio de 1953 (para la RENFE} v de 1 de mayo de 1954
{para el Banco de Espafia), seglin las cuales ya se declaraban subsistentes «en toda
su vigencia y efectividad» las normas de las respectivas Reglamentaciones de trabajo,
a pesar de lo dispuesto en la Orden de 1 de julio de 1953. La segunda de las resolu-
clones citadas, en B. O. de E. del 7 de mayo de 1954.
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de tipo general, se trata de saber si las partes del Convenio pueden estable-
cer para el respectivo dmbite de aplicacién una limitacién temporal de esta
naturaleza {6o).

También aqui, como en el caso de la jubilacién forzosa por disposicidn
legal, extincidn de la relacidn y pase a la situacién pasiva pedrian ir inexora-
blemente umidas si, al cumplir la edad prevista y finalizar automaticamente
la relacién, el trabajador decide interrumpir toda actividad laboral y solicitar
el percibo de las prestaciones correspondientes de la Seguridad Social. Pere,
frente a este tipo de previsidn legal, no lo estarfan siempre, puesto que la
extincidn automética prevista en el Convenio se referiria solamente a la rela-
cién juridica patticular existente entre el trabajador y la Empresa regida por
la norma sectorial, Y aquél podria {al menos en teorfa, dejando de lado por
el momento las dificultades pricticas de ello} una vez extinguida la relacién,
concettat una nueva con otro empresario. De aqui que en este caso no se
tratarfa siempre de una jubilacién, sino de una mera extincién de la relacién.

Pero el problema central de una estipulacién de esta naturaleza incluida
en un Convenio colectivo serfa el de su legalidad. El cardcter voluntaric del
acto de jubilacién, establecido por la Orden de 1 de julio de 1953, quedaria
truncado sl una disposicién convenida obligara al trabajador a pasar a la si-
tuacién de jubilado en contra o con independencia de su voluntad (61).

La cuestidn, no obstante, queda parcialmente en ple si se tiene en cuenta
que la Orden mencionada se refiere en su articulo 1.° a la jubilacién, pero no
a la extincidn de la relacidn juridica, realidades sobre cuya necesaria diferen-
ciacién se ha venido insistiendo aqui. Evidentemente que una estipulacién de
Convenio que se limitase a disponer la extimcién de la relacidn juridica del
trabajador con la Empresa al cumplir el primero una cierta edad, no afectaria
en teorfa a su derecho a continuar una actividad laboral, fuera ésta por cuenta
propia o ajena; en otras palabras, no implicarfa necesariamente su jubslacidn.

Esta interpretacién se basa, como puede comprobarse. en la mera expresidn
literal del precepto: con base en ella pueda pensarse, en efecto, que una

(60} La cuestién ha sido estudiada reiteradamente por la docttina alemana: HUECK-
NIPPERDEY ¢ Lehvbuch, cit., 1, pig. 281. HUBCK: Kiindigungsschuizsgesetz, cit., pagi-
na 71. SCHLESSMANN: Die Kiindigung von Arbeitsverhdltmsses, Munich, 1965, pég. 353
del mismo: «Altersgrenze fiir Atrbeitsnehmer?», en Der Betreb, 33/1957, pig. 797.
WILHELM WAUs: Tarifvertragsgesetz, Gottingen, 1956, pdg. 156, GUNTER Hoppe:
Das 65. «Lebensjabr und die Betriebsvereinbarung», en Der Bertiebs-Berater, 181968,
paginas 757-758, RUDOLF ScHIvANA: «Festsetzung der Altersgrenze fiir Arbeitsnehmer
durch Betriebsvereinbarung», en Der Betriebs-Berater, 26/1970, pigs. 1138 y sigs, Parw
el Derecho francés, vid. G. H. CamErLYNcK : Conivat de Travail, cit., pig. 297.

(61) Vid. RODRIGUEZ-PINERO: Apuntes..., cit.

60



LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR EDAD DEL TRABAJADCR

cldusula de simple extincidn en nada afecta a la jubilacién del trabajadot, el
cual, al términe de su relacién con la Empresa, es libre de solicitar el pase a
la situacién pasiva o continuar realizando una actividad laboral.

Dios considetaciones importantes han de ser traidas aqui, sin embargo, que
obligan a rechazar esta interpretacién. La primera, que el dmbite de aplica-
cién de la Orden de 1953 es mds amplio que el de la simple jubilacién, apli-
tindose también - ~lo que aparece con toda claridad en su articulo 2. - a la
extincidn de la relacidén. ¢Habrla que interpretar que también el articulo 1.7,
que subraya el cardcter voluntario de la jubilacién, se extiende al acto de ex-
tincidn, impidiendo una terminacidn automitica sin mds causa que el cum-
plimiento de la edad? Es evidente que esta interpretacidn no es admisible
como regla general, desde el momento en que la extincidn de la relacién
de trabajo puede cbedecer a otras causas que la simple voluntad del trabaja-
dor; pero s{ serfa admisible limitadamente con referencia exclusiva al case
de la extincidn por edad: esto es, se podria pensar que una extincién de la
relacién sin mds causa de la edad del trabajador no podria ser en ningiin caso
impuesta, sine que exige siempte el consentimiento libremente manifestado
del mteresado.

La segunda consideracién, en un plano distinto, viene a apoyat esta in-
terpretacién, Si la Orden de 1953 vino a impedir el pase forzoso a la situa-
cién de jubilado - —que deja en todo caso a la decisién del trabajador — po-
drfa pensarse que la proteccién queda incompleta si se permite, en cambio,
la simple extincién por edad sin contar con su voluntad. En efecto, el tra-
bajador serfa libre para solicitar su jubilacién, pero, al ver extinguida su re-
lacién con la Empresa, se veria necesarlamente abocado a la situacién de
jubilade por las dificultades pricticas de poder celebrar un nuevo contrato de
trabajo debido a su edad. En definitiva, se estarfa claramente ante el supues-
to de una auténtica jubilacién forzosa, obtenida de manera indirecta pero no
menos teal.

No se pretende ocultar ni desconocer que esta interpretacién es discuti-
ble y con este cardcter se trae aqui. Pero se entiende que la opuesta -—esto
es, la que piensa que la voluntariedad se predica exclusivamente del acto de
jubilacién, pero no del acto de extincién — es menos admisible. El problema
as{ planteado exige una clarificacién definitiva por la via del Derecho po.
sitivo,

En resumen, la inclusién en ¢l Convenio de una cliusula de extincién for-
zosa irfa en contra de la Crden de 1 de julio de 1953, en el sentido que
aqui se ha expuesto, por entenderse que la proteccidn de los intereses del
trabajador que en la mencionada disposicién se realiza se extiende al acto de
terminacién de la relacidn, sin limitarse al mero acto de jubilacidn.
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b} Extincién como facultad de la Empresa—TFrente al supuesto analizade
en el apartado anterior, el que aqui se contempla es el de la existencia de
una norma que prevea la extincién de la relacién {y, en su caso, la subsi-
guiente jubilacién del trabajador) al cumplimiente de una cierta edad, pero
sin que esa extincidn se produzca de forma automitica a la llegada de ese
momento, sinc exigiéndose un acto expreso en tal sentido por parte de la
Empresa. Dicho en otros términos, se trataria del reconocimiento de la fa-
cultad del empresario de extinguir el vinculo unilateralmente a partir de
una edad determinada.

Ciertamente que este supuesto se encuentra proximo al del despido reali-
zado por el empresario con apoyo en el apartado d) del articulo 77 de la
ley de Contrato de trabajo, ya examinado en su momento. Perc le separa
de él una importante diferencia: en el supuesto del despido, no le basta al
empresario alegar como causa el cumplimiento de una cierta edad por parte
del trabajadors ésta no es causa suficiente de despido, que serfa declarado
improcedente con toda seguridad. Serfa mnecesario que existiese y se probase
la incapacidad laboral del trabajador, lo que permitirfa apoyar el despido en
el apartado d) del articuio 77, segiin lo ya examinado (62).

Por el contrario, en el caso que aqui va a ser analizado, serfa suficiente
al empresario alegar el cumplimiento de la edad fijada para lograr el objetive
de la extincién de la relacién. La causa de esta extincidn serfa la edad sin
més, sin necesidad de que se diese una incapacidad o una disminucién de fa-
cultades en el trabajador.

Al empresario, evidentemente, interesa mds una prescripcién de este tipo
que la de la jubilacidn forzosa, puesto que le permite prolongar la vida de
la relacidén de aquellos trabajadores que por sus especiales circunstancias inte-
resa mantener en activo mds alld del limite fijado; prescindiendo de los que,
llegados a esa edad, no le ofrecen ya ningtn interés.

No existe en Derecho espafiol ninguna disposicién que, con caricter ge-
neral, faculte a la Empresa para extinguir la relacién de la manera descrita,
Solamente algunas de las Reglamentaciones de trabajo en cuyo articulado
contindian vigentes las normas sobre jubilacién forzosa prevén el caso de pro-
longacién de la relacién en caso de conveniencia para la Empresa y acep-
tacidn por parte del trabajador {63). Lo que, en definitiva, podria trans-

(62) WNo obstante, es necesario repetir aqui lo ya sefialado respecto del juego de la
opcidn y de la no readmisién en el caso de despido improcedente. Vid. supra, el apar-
tado dedicado a la extincién por parte del empresario.

(63} Vid,, por ejemplo, articulo 148 de la Reglamentacién de trabajo de Explota-
cién de Ferrocarriles por el Estado, de 15 de marzo de 1946.
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formar la jubiliacidn forzosa en jubilacién decidida por la Empresa si ésta
utilizase este procedimiento normalmente y el de la jubilacién forzosa, come
excepcional: el sentido de Ja regulacién parece ser precisamente el contrario,
esto es, el utilizar la posibilidad de prolongar la relacién mds alld de la edad
sefialada como caso excepcional, siendo la extincién automitica lo aplicade
generalmente.

Peto el supuesto que ha de ser contemplado con mayor detenimiento es
el de una previsién de este tipo contenida en un Convenio colectivo, que
plantea el delicado problema de su legalidad en el marco del ordenamiento
espafiol. La norma paccionada vendria a facultar a [a Empresa a dar por ter-
minada la relacién en el momento del cumplimients de la edad fijadas lo
que, evidentemente, le permitirfa mantener en activo a aquellos trabajadores
que, deseando igualmente la continuacién del vinculo, ofreciesen interés a la
organizacién.

El supuesto no es sélo hipotético, sino que se ha presentado en repetidas
ocasiones en la prictica, dando lugar, ademds, a varias decisiones del Tri-
bunal Supremo. Una primera sentencia va a poner en relacién el articulo en-
cuestidn del Convenio colectivo con las normas sobre jubilacién en materia de
Segurindad Social y va a concluir aceptando plenamente la legalidad de la
cldusula convenida por no encontrar contradiccidn alguna entre ellas {64). Nin-
guna referencia se hace en esta decisidén a la Orden de 1 de julio de 1953
que, al concebir la jubilacién come un derecho del trabajador, deberia plan-
tear necesariamente el problema de su colisién con la norma del Convenio-
que se discutia,

Dos decisiones posteriores significan un cambio tadical en la orientacién
de Ia doctrina jurisprudencial. El supuesto de hecho es el mismo: la cldusula
del Convenio facultaba a la Empresa para «jubilar» a sus trabajadores al al-
canzar éstos una determinada edad. Pero el Tribunal Supremo, acudiendo en
esta ocasién a lo dispuesto en la Orden de 1953, declara la ilicitud del pacto,
manteniendo con firmeza el caricter voluntaric de la jubilacidn y decidienda.
que el Convenio colectivo no puede establecer ninguna estipulacién que con-
tradiga tal beneficio reconocido de modo general al trabajador (63).

Decisiones dictadas luego han venido a consolidar esta misma tesis, aun

(64) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1965 (Ar. 1.177).

(65) Sentencia del Tribunal Suptemo de 30 de junio de 1966 (Ar. 3.636) y sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1966 (Ar. 3.870). Vid, un comen-
tario de estas sentencias en IDE LA VILLA-MONTALVO: La jubilacién forzosa en los
convenios colectivos, cit.
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cuande puede apreciarse, en alglin caso, upa cierta vacilacién en el mante-
nimiento de la misma (66).

Al afrontar la cuestidn de la validez de una cliusula convenida colectiva-
mente facultando a la Empresa a actuar de esta manera, es necesario volver
a hacer referenciz a lo ya expuesto con relacidn a la «jubilacidn forzosan; esto
es, a la necesaria separacidn entre extincién y jubtlacidn, conceptos que no
aparecen netamente separados ni en la Orden de 1953 ni en las decisiones
citadas del Tribunal Supremeo.

Aun cuando en las cldusulas convenidas se hable de «jubilacién», la ex-
presién correcta patra un acto de tal naturaleza es la de «extincidn» {67). En
efecto, a la Empresa se le podrd reconccer en el Convenio una facultad de
dar por terminada la relacién laboral {con independencia de que ello contra-
venga o no una disposicién legal y sea por ello declarado nulo el pacto);
peto lo que en ningin caso podria admitirse seria concederie la facultad de
obligar al trabajador a convertirse en «jubilado». Si éste, una vez extinguido
el vinculo con la Empresa, desea continuar en activo y tiene posibilidad de
ello, podtia hacetlo siempre. Con la Gnica excepcidn —vya aludida en el apar-

tado anterior, pero que no existe hoy por hoy en el ordenamiento— de una
* disposicién legal que limitase la contratacién laboral mis alli de una deter-
minada edad.

De esta manera, habrfa que hablar de facultad de extincidn y no de fa-
cultad de jubilacién. Y, correlativamente, habtia que plantear si el articu-
fo 1. de la Orden de 1 de julic de 1953 estd hablando sélo de jubilacidn: en
sentido propio o se refiere, como los Convenios colectivos a que se ha hecho
referencia, a la extincién stwictu semsu. La cuestidn quedd ya planteada en el
apartade anterior, al analizarse la posibilidad de una jubilacién forzosa por
edad en el marco del Convenio colectivo (68).

Ya se aludié a la dificultad de interpretacién del articulo 1.° de la Orden
de 1953, concretamente si la voluntariedad se predica sélo de la jubilacién o

(66) Cir. sentencias de 23 de octubte de 1967 (Ar. 3.680), 22 de diclembre de
1667 {Ar. 4.347) y 15 de febrero de 1969 (Ar. 615).

(67) Asi, por ejemplo, el articulo 30 del IV Convenio colective Interprovincial de
las Cajas de Ahorro y Wontes de Piedad, aprobado en 15 de julio de 1965, que es pre-
cisamente el que se contempla en las sentencias de 30 de junio y 22 de septiembre
de 1966, citadas en la nota 65. El texto del Convenio en B, O. M. T., agosto 1965,
referencia 8/43.

(68) En la doctrina alemana citada en nota 6o se distingue a veces entre la jubi-
lacién forzosa v !a prevista simplemente como facultad de la Empresa al llegar el tra-
bajador a una determinada edad. Vid., por ejemplo, Hukck: Kindigungsschutzgesetz,

citado, pdg. 1.
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de ésta y de la extincién. Esta segunda interpretacién le hace abarcar los
dos actos, el de terminacidén del vinculo y el del paso a la situacién pasivas
y representa la aplicacién mds completa, en beneficio del trabajador, del es-
piritu que parece animar el precepto: concebida la extincidn por edad como
acto voluntario del trabajador, el ordenamiento sélo permite una extincidn
en contra o con independencia de esa voluntad por la via del despido por
ineptitud. Si esta via se encuentra cerrada porque el trabajador comserva, a
pesar de su edad, las facultades mecesarias para llevar a cabo las prestaciones
contractuales, no existe posibilidad de imponerle la extincién. -

I.a proteccidn representada por el articulo 1.° de la Orden de 1933 sélo
podria alcanzar plena efectividad si se acepta su aplicacién al acto de extin-
cién y al de jubilacién. Unicamente asi se consigue una completa congruen-
cia entre los dos primerocs articules de la citada disposicién que, de otra ma-
nera, regularian dos realidades distintas - —acto de extincién y acto de jubi-
lacién-—, dejando sin resolver el problema del caricter voluntario o no del
primero de ellos. :

En definitiva, pues, se entiende que en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.° de la Orden de 1953 ——interpretada de la forma que aqui queda
expuesta— no seria vilido un pacto de jubilacién facultativa contenido en el
Convenio colectivo. El articule 3.° de la ley de Convenios colectivos permite
que el pacto «complete» o «mejore» las condiciones de trabajo fijadas en las
disposiciones legales v declara nulas aquellas cléusulas que impliquen con-
diciones menos favorables para el trabajador. Bien es verdad que la acepta-
cién de la teorfa del conglobamento flevaria a la comparacién del Convenio,
come blogue unitatio de normas y no de éstas aisladamente, respecto de Ia
normativa anteriormente existente {69). Pero, aparte de la complejidad y de-
licadeza que en cualquier caso presenta esta técnica de comparacién de dos
complejos normativos, habria que preguntar - -en el caso concreto de la ex-
tincién abandonada a la voluntad del empresatio—- qué tipo de compensa-
ciones podrian colmar la pérdida del puesto de trabajo para aquél que reline
todavia las facultades necesarias para ello y desea continuar ocupdndolo.

(09) ALonso OLEA: Derecho del Trabajo, cit., pdg. 363, v La aplicacion del De-
vecho del Trabajo, Madrid, 1970, pigs. 20-21. BORRAJO: Introduccidn al Derecho espa-
Aol del Trubajo, 3.2 ed., Madrid, 1971, pdg. 436.
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Se ha venido insistiendo a lo largo de las piginas que preceden en la ne-
cesaria distincién entre la extincidn de la relacién laboral del trabajador de
edad avanzada y su jubilacién o transformacién en «pasivo», A pesar de que
ambas realidades sean perfectamente deslindables tedrica y practicamente, lo
mds frecuente serd, con toda seguridad, que se sucedan inmediatamente en el
tiempo. A la dificultad, ya sefialada, de que el trabajador de edad avanzada
encuentre un nuevo puesto de trabajo hay que afladir la falta de un «estadio
intermedio» que facilitase el paso progresivo desde una situacién activa nor-
mal a un estado de inactividad total; estadio en el que, ademds de realizarse
funciones o trabajos mejor adaptados a la nueva situacién provocada por la
edad, se disfrutase de condiciones especiales, como horarios de trabajo redu-
cidos, periodos mds prolongados de descanso u otros semejantes.

Por lo que se refiere al problema especifico de la extincién en si misma,
es necesario dejar constancia, de una manera general y no sélo referido a al-
guno de los especificos medios extintivos, del hecho de la falta de previsién
legal del problema, Es esta falta —o la no menos problemitica de los textos
insuficientemente claros— la que puede provocar situaciones de muy dificil
solucién, las cuales exigen una definitiva aclaracién positiva,

Parece indudable que en el caso de la extincidn por mutuo disenso son
de menor entidad las cuestiones que se plantean, precisamente porque el acuet-
do ha sido posible merced a la existencia de condiciones que interesan a las
dos partes. Dejandc a un lado los problemas provocados por el paso brusco a
la situacién pasiva {susceptibles de presentarse en cualquier caso, en tanto en
cuanto no estén previstos con cardcter general esas medidas de adaptacién pro-
gresiva de las que antes se hablaba), si se ha llegado a esa extincién por
mutuo acuerdo es porque al trabajador le interesan mds las condiciones de
su nueva situacién que la continuidad del vinculo. Sin desconocer la posible
presencia de otras motivaciones — deseo de un descanso tras una prolongada
vida de trabajo, por ejemplo— hay que pensar que al trabajador se ofrecen
incentivos suficientes pata dar por terminada su relacién laboral,

La solucién oftecida al empresario de prescindir del trabajador viejo y de
facultades disminuidas por la via de! despido ha hecho insertar esta causa de
extincién, en verdad especialisima, en la figura general de ese medio de ex-
tincién; lo cual debe calificarse como de muy imperfecto y no sélo desde el
punto de vista dogmdtico. El cardcter irtevocable que la decisién del empre-
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sario puede alcanzar, incluso tras la declaracién de improcedencia realizada por
la jurisdiccidn de trabajo, viene a agravar conmsiderablemente la situacién.

La falta de una regulacién general de la edad mdxima para seguir pres-
tando servicios por cuenta ajena en el marco del contrato de trabajo ha le-
vado a la aparicién de normas limitativas de este tipo en los Convenios colee-
tivos. Ni la legislacién reguladora de estos dltimos lo admite de manera ex-
presa, ni existe tampoco una norma que prohiba de forma clara clausulas de
esta naturaleza, Por ello, la (inica posibilidad de entenderlas como no validas
—en una orientacién favorable al trabajador— es la interpretacién de la Or-
den de 1 de julic de 1953 que anteriormente se ha hecho. En cualqguier
caso. es necesario reconocer que la aparicién de este tipo de pactos exterioriza
una necesidad comiin a cualquier clase de organizacién, incluida la Empresa,
y cuya solucidn es insoslayable: la necesidad de contar en cada momento con
los elementos humanos mejor adaptados a sus finalidades.

La solucién del complejo problema de la extincién por edad tendria que
ser abordada, se insiste, por la via del Derecho positivo, Pero ello deberfa
abarcar —y con esto se evidencia una vez mds la conexién entre extincién y
jubilacién— no solamente los problemas juridicos de la extincidn de la rela-
cién en si misma, sino muy principalmente la situacién del trabajador reti-
rado, en su doble aspecto, social vy econdmico.

FErMIN Ropricurz-SaRUbpo
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