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SUPUESTO DE HECHO: Trabgjador con una antigliedad superior a
los once afios en laempresarecibe el 12 de diciembre de 2005 una comuni-
cacion escrita de la misma en la que se comunica la extincion del contrato
de trabajo con efectos de 5 de diciembre, al haber superado |la edad estable-
cida para acceder a la pension de jubilacién en la Seguridad Socia. Para
ello, la empresa esgrime un acuerdo alcanzado el dia 2 de ese mismo mes
con el 100% de los representantes sindicales de ésta, y en cuya Disposicion
Final se establece lajubilacién forzosa alos 65 afios de todo trabajador que
relina los requisitos para acceder ala correspondiente pension de jubilacién
de la Seguridad Social. Consta como hecho probado que el convenio colec-
tivo de Cgjas de Ahorros 2003-2006 se manifiesta en su articulado a favor
de lavoluntariedad de lajubilacion, si bien contiene en su D.A. 8.2 una de-
claracién sobre el denominado «Acuerdo intergeneracional de empleo», en
el que expresamente se dice que «se acuerda que en los pactos o acuerdos
en |os que se aborde esta politica se estableceréd la jubilacion obligatoria a
los 65 afios, siempre que en el momento de cumplimento de dicha edad el
trabajador pudiera acreditar las cotizaciones necesarias para acceder al
100% de la base reguladora o, en su defecto, a la primera edad en que pu-
diera acreditar dichas cotizaciones». El trabajador demand6 a la empresa

por despido.

1 Profesor Titular de Universidad del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.
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RESUMEN: La Sala de lo Socia del TSJ de Andalucia confirma la
Sentencia del Juzgado de lo Social que califica como improcedente la ex-
tincién del contrato acordada por la empresa con base fundamentalmente
en los siguientes argumentos:

1. Esclaro que conformealaD.A. 8.2del Convenio Colectivo de Ca-
jas de Ahorro se puede fijar la edad de jubilacién a los 65 afios,
pero ello no quiere decir que dicha disposicién pueda desarrollarse
anivel de empresa mediante un pacto con la representacion sindi-
cal de los trabajadores, sino exclusivamente a nivel de convenio,
por ser la jubilacion materia propia del convenio colectivo, en de-
sarrollo del Acuerdo Intergeneracional del Empleo que afecta ato-
das las Cajas de Ahorro incluidas en el dmbito de aplicacion del
convenio.

2. Lo contrario generaria una discriminacion injustificada de los em-
pleados de la Caja de Ahorros demandada en relacion con otros tra-
bajadores incluidos en el &mbito de aplicacién del convenio, que
serian obligados a jubilarse a los 65 afios, mientras que los deméas
son solo «invitados» a la jubilacién, como cabe deducir de lo dis-
puesto por el art. 70.3 del citado convenio colectivo.

3. Un pacto de eficacialimitada, como es el caso del acuerdo firmado
entre la empresay la representacion sindical, no puede preval ecer
ni contradecir |as disposiciones de un convenio colectivo estatutario.
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1. INTRODUCCION

La sentencia que hoy traemos a colacion aporta en cierta medida algu-
nas claves a tener en cuenta precisamente en relacién con la cuestion que
encabeza el presente andlisis, que no es otra que hasta qué punto la jubila-
cion forzosa puede acordarse mediante pacto o acuerdo colectivo
extraestatutario. En concreto, la sentencia del Alto Tribunal andaluz indaga
a partir de un supuesto de hecho novedoso las relaciones que en esta mate-
ria pueden establecerse entre los convenios colectivos del Titulo Il ET y
|0s pactos col ectivos extraestatutarios.
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No es por supuesto la primera ocasion en que nuestros Tribunales tie-
nen la oportunidad de abordar el fendmeno de lajubilacién forzosa desde la
perspectiva de los pactos o acuerdos col ectivos extraestatutarios. De hecho,
como antecedentes a presente caso podriamos recordar los siguientes pro-
nunciamientos judiciales:

a)

b)

0)

La STS (Sala3.3) de 25 de enero de 19992, que si bien no entra en
el fondo del asunto que se plantea por los recurrentes, parece vali-
dar ladoctrinade lainstanciainferior 3 en el sentido de que €l acuer-
do colectivo negociado entre el comité de empresay la empresa en
el contexto de un expediente de regulacion de empleo, y que entre
otras medidas contemplaba |a jubilacién forzosa de ciertos trabaja-
dores, «vincula a los trabajadores afectados».

La STSJ de las Islas Canarias, de 5 de marzo de 19984, que esta-
blece que un pacto colectivo extraestatutario (en aquel caso suscri-
to entre la empresay los representantes de un colectivo de trabaja-
dores) no puede contradecir |o dispuesto en un convenio colectivo
normativo, en cuanto norma paccionada de derecho necesario —Io
gue es el caso del acuerdo extraestatutario que no estableciendo nada
en relacion con la jubilacién forzosa de trabajadores, sin embargo
contempla la aplicacion del convenio colectivo estatutario de em-
presa (que dispone a su vez de forma imperativa la jubilacion for-
zosa de los trabajadores), solo en la medida en que dicha aplica-
cion especificamente considerada fuera mas favorable a trabgja-
dor—. El acuerdo extraestatutario es calificado finalmente como un
«pacto «ilegal» o mejor, contrario a derecho, por contradecir pun-
tualmente una norma paccionada de derecho necesario, que es fruto
de la autonomia colectiva —Empresa y Sindicatos— como repre-
sentantes institucionales de los trabajadores, mientras que aquél
es fruto de la autonomia individual de los representantes de un gru-
po de interesados». Por tanto, no ha lugar a la inaplicacion de las
previsiones sobre jubilacion forzosa contenidas en el convenio co-
lectivo que se pretendia con base en lo dispuesto por el acuerdo
extraestatutario en materia de mayor favorabilidad.

La més reciente STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre de
2005°, que afirma que la Ley 14/2005 entrafia una «prohibicién

2 Rec. cas. nim. 7206/1995.

8 STSJde Galicia(Salade lo Contencioso-Administrativo), de 2 de junio de 2005 (Rec.
ndm. 7959/1993).

4 Rec. sup. nim. 81/1998. En sentido parecido, y en fechas anteriores, pueden consultarse
también la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 20 de febrero de 1996 (Rec. sup. nim. 1801/
1995) y la STSJ de Catalufia, de 29 de diciembre de 1995 (Rec. sup. nim. 3348/1995).

5 Rec. sup. nim. 1724/2005.
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implicita» de pactar la jubilacion forzosa en «acuerdos extraes-
tatutarios» .

Antes de analizar las luces y sombras de la citada sentencia, estima-
mos oportuno hacer una aproximacion, aungue sea breve, a los principales
aspectos clave del nuevo régimen de lajubilacion forzosa, de la misma ma-
nera que no queremos finalizar el presente andlisis sin realizar una conside-
racion de conjunto del papel que los acuerdos o pactos de empresa pueden
desempefiar en materia de jubilacion forzosa, asunto a que dedicaremos €l
Ultimo apartado de este estudio.

2. CLAVES DEL REGIMEN DE LA JUBILACION FORZOSA
INSTAURADO TRAS LA APROBACION DE LA LEY 14/2005

Lafijacién de edades de jubilacion forzosa conforme al nuevo tenor de
laD.A. 10.2ET, en laversion establecida por laLey 14/2005, de 1 dejulio,
exige, a decir del legislador, |a observancia de una serie de requisitos que
podemos resumir de |a siguiente manera:

1) Exigencia de vinculacion de la jubilacién forzosa «a objetivos co-
herentes con la politica de empleo expresados en el convenio co-
lectivo», que la norma concreta, en una enumeracion no exhausti-
va, en aspectos como la «mejora de la estabilidad en el empleo, la
transformacién de contratos temporales en indefinidos, el sosteni-
miento del empleo, la contratacién de nuevos trabajadores o cua-
lesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad en el empleo».

2) Queel trabajador afectado por la extincion de su contrato tenga cu-
bierto, alafecha de efectividad de |a citada medida, tenga cubierto
el periodo minimo de cotizacion, «o uno mayor si asi se hubiera
pactado en el convenio colectivo», asi como cumplir los demas re-
quisitos establecidos por la legislacion de Seguridad Socia para te-
ner derecho ala pension de jubilacién en su modalidad contributiva.

En ese sentido, y de forma resumida, podria afirmarse que las claves
en relacién con el vigente régimen de jubilacién forzosa son las siguientes:

a) Lanormafacultaalos «convenios colectivos» paradecidir |a adop-
cidn de esta medida. En general, la doctrina entiende’, en linea con

6 Advirtiendo el Tribunal en ese sentido que no por casualidad «la nueva Ley circunscribe
tanto su contenido autorizatorio “ pro futuro” , como convalidatorio, a los “ convenios colecti-
vos’ en lugar de a la “ negociacién colectiva”, como sucedia en la anterior redaccion de la
Disposicion Adicional ».

7 Véase, entre otros, GOMEz CABALLERO, P.: «Las clausulas de los convenios colectivos
referidas a cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion», AS, nim. 15, 2005, pag. 3; CA-
BEZA PEREIRO, J.: «Nuevos debates sobre el régimen juridico de la jubilacion forzosa tras la
Ley 14/2005, de 1 julio», AL, nim. 8, 2006, pag. 912.
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b)

0)

lo expresado en la citada STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre
de 2005, que la referencia a dichos convenios no es casual, debe
entenderse exclusivamente referida a los convenios colectivos del
Titulo Il ET, y que en ese sentido por tanto hay una decida con-
crecion de las manifestaciones de la autonomia colectiva que pue-
den decretar |ajubilacion, descartdndose su establ ecimiento por con-
venios o acuerdos col ectivos extraestatutarios.

La extincion del contrato solo podra producirse con ocasion de al-
canzar el trabajador la edad ordinaria de jubilacion, situacién que
se ha de advertir, no queda definida porque el trabajador alcance
los 65 afios, sino porque el trabajador se sitte en una edad que le
permita acceder ala pension de jubilacion 8, motivo por el que hay
gue considerar bajo el paraguasdelaD.A. 10.2ET supuestos como
los de reduccién de la edad minima que se aplican a colectivos cu-
yos trabajos son especia mente penosos, toxicos, peligrosos o insa-
lubres y que acusen elevados indices de mortalidad o morbilidad
(art 161.2 TRLGSS), o lajubilacion especial alos 64 afios prevista
por el R.D. 1191/1985, de 17 de julio, no asi las jubilaciones anti-
cipadas, por tratarse éstas de jubilaciones que se producen antes de
alcanzarse la edad ordinaria de jubilacién con la consiguiente re-
duccion de la cuantia de la pension.

Se establece un nexo de causalidad entre la decision pactada de for-
zar lajubilacion de trabajadores y la existencia de razones vincula-
das con la politica de empleo —como son la mejora de la calidad
del empleo, su estabilidad— o la contratacion de nuevos trabajado-
res. Hay que advertir que, pese a interés del legislador por mejorar
técnicamente la formulacion legal de este aspecto de la D.A. 10.2
ET, en comparacion con el tenor literal de la norma vigente afios
atrés —intentando evitar con ello la discrecionalidad que se apre-
ciaba hasta el momento—, la doctrina cientifica por regla general
ha mostrado su escepticismo, no sin razén por cierto, sobre la ca-
pacidad real del tenor normativo para impedir o limitar la disposi-
cion de jubilaciones forzosas con escasa justificacion®. Lo que no
guita para que reconozcamos que con lanueva D.A. 10.2ET, aque-

8 En este sentido, vid. SEMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y
GomEz CABALLERO, P: Apuntes sobre la Jubilacion Forzosa, Thomson-Aranzadi, Madrid,2006,
pags. 84-85.

9 En ese sentido, por ejemplo, ALBioL MONTESINOS, |: «Jubilacion forzosay convenio
colectivo (LaDisposicion Adicional 10.2ET)», en LéPez CUMBRE, L (coord.): Tratado de jubi-
lacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel,
Madrid, 2006, pag. 1369, ha manifestado que «la exigencia de la nueva disposicion adicional
10.2ET de constancia expresa en convenio colectivo de la vinculacion de la jubilacion forzosa
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[los convenios que no justifiquen adecuadamente la conexion de las
jubilaciones forzosas pactadas con los objetivos de empleo expre-
sados en el texto estatutario corren el riesgo de toparse con una sen-
tenciajudicia que considere la nulidad, por discriminacién, del des-
pido producido.

3. LUCESY SOMBRASDE UNA TESISJUDICIAL DISCUTIBLE

Lafigura central de la Sentencia del TSJ de Andalucia que analizamos
en estas paginas es sin duda el acuerdo colectivo suscrito entre la empresa
demandada y el 100% de la representacion sindical de la misma, y que en
su Disposicion Final contemplaba la jubilacion obligatoria alos 65 afios de
aquellos trabajadores que acreditaran haber efectuado cotizaciones suficientes
como para acceder al 100 % de la base reguladora de la pension de jubila-
cion. Este acuerdo se produce en el contexto un convenio colectivo de sec-
tor vigente que, adecir de la Sala, posibilita—en virtud de su D.A. 8.2— el
establecimiento de la jubilacién forzosa de los trabajadores a | os 65 afios de
edad. La citada disposicion convenciona existia con anterioridad ala Ley
14/2005 —aquélla que otorgd nuevaredacciony vigenciaalaD.A. 102ET—
, entendiéndose con acierto por el Alto Tribunal andaluz que un pacto que
desarrolle la citada «disposicion convencional goza de la habilitacion legal
necesaria para pactar la jubilacion de los trabajadores a los 65 afios, siem-
pre y cuando se cumplieran los requisitos de cotizacion y fomento del em-
pleo que establece la norma, es decir lavigente D.A 10.2ET en su version
delaLey 14/2005. Y todo ello en atencion alo dispuesto por laD.T. Unica
delacitada Ley 14/2005, cuya aplicacion en el presente caso no resulta pro-
blematica, dado que la situacién que se enjuicia es de una fecha posterior a
la entrada en vigor de dicha Ley 1°,

con objetivos coherentes de politica de empleo, puede quedar en nada: tanto por la generali-
dad de los objetivos que se admiten, como por la dificultad de control jurisdiccional sobre su
existencia y la adecuacion y razonabilidad de la extincién contractual ».

10 Mayores dudas pueden surgir —aunque al no ser objeto de debate en el presente caso
no entraremos en ello— entorno la cuestion de hasta qué punto registraria problemas de
constitucionalidad |a retroactividad consagrada por la D.T. Unica de la Ley 14/2005 que
convalida clausulas de jubilacién nulas en origen, como es el caso de las clausulas de jubila-
cion forzosa pactadas entre el 4 de marzo de 2001 y el 3 de julio de 2005 —el Convenio de
Caja de Ahorros que integra el presente litigio es de 2003—. Sobre esta cuestion resultard Gtil
la consulta de MoLINER TAMBORERO, G.: «Convenios colectivos y jubilacion forzosa. Una pri-
mera aproximacion al contenido de la disposicion transitoria de laLey 14/2005», AL, nim. 21,
2005, pag. 2504 y ss., que es de la opinion de que «el legislador, al igual que puede convali-
dar Leyes que antes eran nulas pueda convalidar Convenios Colectivos nulos» (pag. 2515).
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Sin embargo, considera la Sala del TSJ de Andalucia que la habilita-
cion restablecida por la Ley 14/2005 lo que no posibilita es que el desarro-
[lo de la prevision convencional del Convenio Colectivo de Cagjas de Aho-
rro —layacitada D.A. 8.2— puedatener lugar en el ambito de una concreta
Cajade Ahorros «mediante un pacto entre esta empresa y la representacion
sindical de sus trabajadores» por contravenir ello lo dispuesto en los arti-
culos 70, 71, 73y 75 de dicha norma convencional. Recordando a estos efec-
tos el Tribunal andaluz que, en virtud del principio de jerarquia normativa,
yano es posible una equiparaci én absoluta entre los convenios colectivos y
los pactos extraestatutarios, que «el puesto que corresponde a los conve-
nios colectivos extraestatutarios es el tercero, es decir, después de las nor-
mas legales y reglamentarias y de los convenios colectivos de eficacia ge-
neral, situandose al mismo nivel que el contrato de trabajo, aunque su am-
bito de aplicacion excede de lo individual» 11, por lo «un pacto de eficacia
l[imitada a una empresa no puede prevalecer ni contradecir las disposicio-
nes de un convenio colectivo estatutario». Es por ello que en el ambito de
la empresa no cabe establecer edad de jubilacion forzosa alguna, dado que
el Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro contempla este asunto como una
materia a negociar exclusivamente en el ambito del sector, pues lo contra-
rio provocaria «una discriminacion injustificada de los empleados de la Caja
de Ahorros» en cuestion respecto de los demés empleados afectados por €l
Convenio Colectivo, pues mientras |os primeros se verian obligados a jubi-
larse alos 65 afios, |os segundos s6lo son «invitados», al decir del Tribunal,
ahacerlo a esa edad.

Hasta aqui la argumentacion principal del Alto Tribunal andaluz. Una
argumentacion que, sin embargo, entendemos criticable desde dos planos
distintos?. Uno primero, que tiene que ver con la interpretacion de la ya
citada D.A. 8.2del Convenio Colectivo de Cajas de Ahorro, que nos lleva a
pensar que la solucién posiblemente deberia haber sido otra. Uno segundo,
ligado a la utilizacién del argumento discriminatorio en el presente caso.

Comenzando por la primera de las cuestiones, entendemos necesariala
trascripcion de la mencionada D.A. 8.2 cuyo encabezamiento reza «Decla-
racion sobre Acuerdo Intergeneracional de empleo», y que se expresa en
los siguientes términos. «Durante la vigencia del presente Convenio, las
partes acuerdan favorecer la utilizacién de las formulas més adecuadas en
materia de contratacion, bien a través del contrato de relevo o cualquier
otra que legalmente se establezca, y acceso a medidas de jubilacion antici-

1 En aplicacion explicitade la doctrina de la STS de 20 de noviembre de 2003.

12 Criticas en estas dos direcciones, en relacion con esta misma Sentencia, han sido ya
expresadas en un breve comentario por MARIN CoRREA, J.M.: «Jubilacion forzosa por edad y
pacto de empresa», AL, nim. 11, 2007, pag. 975.
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pada y/o parcial en términos de solidaridad intergeneracional, en conso-
nancia con las medidas legislativas puestas en marcha en los Ultimos tiem-
pos tendentes a fomentar el empleo y al acceso de forma flexible y gradual
a la situacién de jubilacion, y como consecuencia de la politica de empleo
sefialada anteriormente, se acuerda que en los pactos o acuerdos en los que
se aborde esta politica se establecerd la jubilacion obligatoria a los 65 afios,
siempre gue en el momento de cumplimiento de dicha edad el trabajador
pudiera acreditar las cotizaciones necesarias para acceder al 100 % de la
base reguladora o, en su defecto, a la primera edad en que pudiera acredi-
tar dichas cotizaciones».

A nuestro juicio, el Convenio Colectivo lejos de impedir la negocia-
cion colectiva en ambitos inferiores al sector lo Unico que hace es estable-
cer una limitacion expresa a todo proceso negociador sobre jubilacion for-
Z0sa, como es la consistente en que una jubilacion de estas caracteristicas
en ningun caso podré producirse antes de los 65 afios, y ello siempre que se
re(inan cotizaciones suficientes para alcanzar el 100% de la base reguladora.
Del precepto convencional entendemos que no cabe deducir que la nego-
ciacion de estos acuerdos tenga por qué producirse en el ambito sectoria y
no en el de empresa. Es més, frente alo indicado en la Sentencia, conside-
ramos que una prevision convencional a nivel de empresa estableciendo la
jubilacion forzosa de | os trabajadores dificilmente puede comprenderse como
vulneradora de los mencionados arts. 70, 71, 73y 75 de la norma conven-
cional, por ser éstas normas reguladoras de aspectos ajenos a la jubilacion
forzosa —complementos de la pension de jubilacion, pensiones minimas o
la revision de los complementos de pensién—, de tal manera que 1o més
proximo alainstitucion que nos ocupa es la prevision del art. 70.3 del Con-
venio en el sentido de que «si una vez cumplidos los sesenta y cinco afios
de edad, la Institucion invitare a la jubilacion al empleado y éste rehusa-
se perderd el derecho al Complemento de Pensidn», prevision esta Gltima
que tampoco podemos considerar decisiva a los efectos analizados en este
momento.

En definitiva, ni explicita, ni implicitamente, pensamos que del Con-
venio Colectivo de Cajas de Ahorros pueda deducirse |a existencia de una
prohibicién de negociar en el &mbito de la empresalajubilacion forzosa de
trabajadores. Lo cual no significa que, con caracter general, y con lavigen-
te D.A. 10.2 ET en la mano, no pueda establecerse dicha prohibicion por
convenio colectivo de sector. Otra cosa distinta, claro est4, es que una pro-
hibicion de este tipo sea deseable, pues somos de los que piensan que la
negociacion colectiva de empresa en esta materia estaria Ilamada a desem-
pefiar un papel sino principal, si complementario en muchos casos. Y es que,
si bien laD.A. 10.2 ET no muestra preferencia por unidad negocial alguna,
y por principio la jubilacion forzosa podria pactarse tanto por convenio co-
lectivo de sector como por convenio colectivo de empresa, la proximidad
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delaunidad de negociacion alos trabajadores que se va a ver afectados por
una medida del calibre de la jubilacion forzosa, constituye un valor a no
desechar 13 pues resultaindudabl e que en estos ambitos serd més facil el ajus-
te de dicha medida a la situacién real de la empresa, asi como el control de
su adecuada aplicacion. En ese sentido, no seria desaconsejable configurar
un escenario donde en el ambito sectorial se establezcan los grandes princi-
pios que han regir la jubilacion forzosa de los trabajadores, para posterior-
mente |os convenios de empresa concretar |0s supuestos en que ésta medi-
dapodria aplicarse en funcion de larealidad de cada organizacién empresa-
rial, asi como los mecanismos exactos de control del cumplimiento de lo
gue pueden considerarse «objetivos coherentes de la politica de empleo»,
conforme a lo dispuesto tanto por el convenio de sector, como en su caso
por el convenio de empresa.

Pero comentabamos también hace unos instantes que tampoco termi-
nabamos de compartir €l recurso a argumento discriminatorio en este caso,
con lo que nos adentramos en la segunda consideracion critica que queria-
mos realizar. Y es que, recordemos, el Alto Tribunal andaluz sostiene que la
efectividad del acuerdo colectivo suscrito en una Caja concreta suscitaria
una «discriminacion injustificada» de los empleados de la misma en rela-
cion con los demés trabajadores afectados por el Convenio Colectivo de Ca-
jas de Ahorros, si se obligara a los trabajadores de la Cagja en cuestion a
jubilarse, mientras alos pertenecientes a otras Cajas €l citado Convenio solo
resultan invitados a ello.

La cuestion en este caso, desde una perspectiva mas general, seriain-
terrogarse sobre la viabilidad de pactos en el &mbito de la empresa que de-
terminen la jubilacién forzosa de trabajadores cuando a nivel sectorial en
ningun caso se impone la misma. Anticipamos en ese sentido nuestra coin-
cidencia con aquellos que han propugnado que «exigir una igualdad de con-
diciones entre trabajadores de distintas empresas, carece de fundamento en
el art. 14 del Texto Fundamental» 4,

Partamos por principio de laidea de que la igualdad y la no discrimi-
nacién sirven no solo para proporcionar iguales derechos y oportunidades,
sino también, tal y como han sefialado voces autorizadas'®, para «raciona-
lizar la diferencia», de tal manera que se trataria de pasar «del reino de la

13 En este sentido también, por gemplo, SEMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-
VELARDE, L., y GoMEz CABALLERO, P.: Apuntes sobre..., op. cit., pag. 80.

14 MARiIN CorREA, J.M.: «Jubilacion forzosa por edad...», op. cit., pag. 976.

15 GaRcia MuRcia, J.: «lgualdad y no discriminacion en las relaciones laborales», en
AA.VV.: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espa-
fiola. Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, LaLey, Ma-
drid, 2006, pags. 387-388.
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diferencia «salvaje» (0 injusta) al reino de la diferencia «racional» (esto
es, justificada)». En esa linea debe situarse |a doctrina del TC 16 en materia
de jubilacion forzosa, a reconocer la posibilidad de establecer tratamientos
diferenciados por razon de la edad, siempre y cuando exista una razon jus-
tificada y la medida se considere proporcionada a | os fines perseguidos con
dicha medida, que en ninglin caso pueden quedar en la mera amortizacion
de puestos de trabajo.

Con todo, conviene advertir que en materia de diferenciacion por ra-
zon de edad —y lajubilacién forzosa es un supuesto a situar en este &mbi-
to—, el TC generamente se ha apuntado ala praxis de unaaplicacion flexible
del control de constitucionalidad, renunciando por tanto a practicar un «jui-
Cio estricto», opcion que resulta congruente a su vez con el planteamiento
plasmado en la Directiva comunitaria 2000/78/CE, relativa a establecimiento
de un marco general paralaigualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
que asume la existencia de diferencias de trato basadas en alguno de los
motivos discriminatorios prohibidos a priori, entre |os que por supuesto se
encuentra la edad, de manera que en lugar de prohibir taxativamente las di-
ferencias basadas en razones como la edad, finalmente se reconoce la viabi-
lidad de diferencias con base en alguno de |os motivos que en principio po-
drian considerarse discriminatorios'’. La edad por tanto puede servir de cri-
terio diferenciador con relevanciajuridica®, tanto desde una perspectivale-
gal como convencional, siempre gque ello no suponga incurrir en arbitrarie-
dad, en cuanto ausencia de una justificacion objetivay razonablel®. En ese

16 Recuérdese en este sentido, por ejemplo, la STC 22/1981, que al hilo del andlisis de
la constitucionalidad de laprimitivaD.A. 52ET yadeclaré en su momento que «la fijacion de
una edad méaxima de permanencia en €l trabajo seria constitucional siempre que con ella se
asegurase la finalidad perseguida por la politica de empleo; es decir, en relacion con una si-
tuacion de paro, si se garantizase que con dicha limitacion se proporciona una oportunidad
de trabajo a la poblacion en paro, por lo que no podria suponer, en ningln caso, una amorti-
zacion de puestos de trabajo (...) Ahora bien, tal limitacion supone un sacrificio personal y
econémico que en la medida de lo posible debe ser objeto de compensacion, pues para que el
tratamiento desigual que la jubilacién forzosa supone resulte justificado no basta con que sir-
va a la consecucion de un fin constitucionalmente licito; es preciso, ademas, que con ello no
se lesione desproporcionadamente un bien que se halla constitucional mente garantizado. Este
es el sentido que ha de atribuirse a la compensacién prevista en la disposicién adicional quin-
ta al asegurar que el limite maximo de edad solo sera efectivo si el trabajador ha completado
los periodos de carencia para la jubilacion».

17 GonzALEz ORTEGA, S.: «Ladiscriminacion por razén de laedad», TL, nim. 59, 2001,
pag. 103.

18 \id. MERCADER UGUINA, J.R., y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «El fin de la validez de
las clausulas convencional es de jubilacién forzosa: Comentario ala STS 9 de marzo de 2004»,
AS, nim. 12, 2004, pag. 35.

19 Recuérdese por ejemplo la STC 67/1982, de 15 de noviembre, que en su momento
planted que «el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual
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sentido, consideramos que por principio no se puede afirmar la existencia
de discriminacién porque en una empresa se pacte lajubilacién forzosa, con
amparo en el propio convenio de sector que en un momento determinado
puede animar a celebrar pactos de este tipo cuando se considere oportuno y
justificado, pese a que otras empresas del sector no contengan previsiones
al respecto. Todo dependera de que exista una justificacion objetivay razo-
nable que puede estar vinculada a las concretas circunstancias de la empre-
sa?0. Distinto por supuesto seria el caso de que €l convenio colectivo de
sector prohibiera expresamente el establecimiento de jubilaciones forzosas.

4. EL ACUERDO O PACTO DE EMPRESA COMO FUNDAMENTO
JURIDICO DE LA JUBILACION FORZOSA DEL TRABAJADOR

Vigjaesyaladiscusion entre los expertos sobre si 10s conveniosy pactos
colectivos extraestatutarios podrian constituir argumento suficiente para pro-
ceder alajubilacion forzosa de trabajadores. Tanto |os detractores como quie-
nes se muestran afavor suelen emplear el mismo argumento: la eficacia nor-
mativay general de lo pactado. Paralos primeros, por tanto, |os pactos co-
lectivos extraestatutarios resultan inidoneos para el logro de los fines pro-
pugnados por lajurisprudencia del TC en materia de jubilacion forzosa pre-
cisamente por la carencia de eficacia normativa y general de los mismos,
que provocan que, en el caso de esta figura negocial «los esquemas
privatistas y, de manera fundamental, el lugar reservado a lo individual en
la regulacion del trabajo resulten fortalecidos frente al mecanismos homo-
geneizador y vinculante» que supone un convenio colectivo estatutario 2.
Para los segundos, sin embargo, es precisamente la eficacia normativa de
los convenios colectivos extraestatuarios el factor que explicaria la idonei-

con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, y que ese des-
igual tratamiento legal tiene como limite la arbitrariedad, causa de discriminacién, es decir,
a falta de una justificacion objetiva y razonable».

20 | o que no significa que se comparta pronunciamientos como €l de la STS, de 14 de
julio de 2000, (Rec. 3428/1999) que, en relacion con el juicio sobre el respeto al principio de
igualdad que en estos casos se ha de producir, Ilegé a afirmar que «la negociacion colectiva
Ileva implicita en si misma una transaccion entre los intereses colectivos de |os trabajadores y
los intereses de los empresarios y que necesariamente en esa transaccion se entiende que van
implicitas las consideraciones de politica de empleo y que en una norma impuesta necesitan
ser explicitadas dada la unilateralidad de que derivan». El respeto a principio de igualdad no
se puede dar por supuesto; habra que realizar la triple comprobacion sobre la razonabilidad,
proporcionalidad y relevancia de las desigual dades ALONSO GARCIA, E.: «El principio deigual-
dad en el art. 14 de la Constitucion», RAP, nim. 100, 1983, pég. 23y ss.

21 BavLos GRrau, A.: «Derecho al trabajo, politica de empleo y jubilacion forzosa pac-
tada en convenio», RL, Tomo |1, 1985, pag. 479.
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dad de estas manifestaciones de la autonomia colectiva como fuente de ju-
bilaciones forzosas, a tiempo que se suele reconocer que la consideracion
de tales pactos como dotados de eficacia contractual «desvirtuaria el ca-
racter forzoso de la jubilacion» 22, al pasar su efectividad por su incorpora-
cion alos contratos de los trabajadores, 1o que les descalificaria como ma-
nifestaciones negociales adecuadas para el establecimiento de una jubila-
cion de las caracteristicas de la estudiada.

La transformacién que ha sufrido el tenor de la D.A. 10.2 ET, tras la
aprobacion de la Ley 14/2005, parece reforzar |a posicién de quienes consi-
deran que los acuerdos o pactos col ectivos extraestatutarios no tienen préc-
ticamente nada que hacer en esta materia, pues si el tenor original de la ci-
tada D.A. en su momento encomendaba a la «<negociacion colectivax €l po-
der establecer edades de jubilacion forzosa, €l nuevo texto legislativo esta-
blece que seran los «convenios colectivos» los competentes para €llo, cir-
cunstancia que ha sido interpretada ya por alguno de nuestros Tribunales y
también por algunos expertos?23, como comentdbamos al principio de nues-
tro andlisis, como la prueba evidente de que el nuevo tenor normativo al-
berga una «prohibicion implicita» de pactar |ajubilacion forzosa en «acuer-
dos extraestatutarios» (STSJ del Pais Vasco, de 13 de septiembre de 2005).

No obstante, se debe advertir que el TS, afalta de un pronunciamiento
concreto en materia de jubilacion forzosa, ha venido mostrando en los Ulti-
mos afios una opinion dispar entorno a la interpretacion que se debe dar a
término «convenio colectivox», 1o que puede complicar una prediccién so-
bre la futura solucion que el Alto Tribunal pudiera dar a esta cuestion. En
efecto, como no hace tanto recordara CABezA PEReIRO 24, mientras que en
relacion a la posibilidad de trascender por convenio colectivo sectorial el
limite maximo de seis meses de duracion del contrato eventual, el TS ha
declarado que «cuando la ley contempla un efecto tan excepcional como el
desplazamiento de una norma legal por una norma convencional (...) hay
gue entender que se esté refiriendo a un desplazamiento que tiene que rea-
lizar se necesariamente a través de un convenio estatutario» 2%, tiempo atréas
no tuvo sin embargo objecion en sefiaar, respecto a la igualdad retributiva
de los trabajadores puestos a disposicidn de las empresas usuarias, que «para

22 EsTeEVE SEGARRA, A.: La jubilacion forzosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags.
104-105.

23 SeMPRE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., y GOMEZ CABALLERO, P
Apuntes sobre..., op. cit., pag. 80.

24 CaBEzA PEREIRO, J.: «Nuevos debates sobre el régimen juridico...», op. cit., pag. 912,
quien con dudas se termina decantando sin embargo por considerar que lareferenciadelaD.A.
10.2ET solo abarca alos convenios colectivos estatutarios.

% STS de 18 de noviembre de 2003 (Rec. cas. u.d. 4895/02); STS de 20 de noviembre
de 2003 (Rec. cas. u.d. 4579/02).
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cumplir afinalidad de la equiparacion salarial perseguida por el actual art.
1 delalLey 14/1994 es obligado interpretar la referencia del mismo al con-
venio colectivo aplicable a la empresa usuaria en un sentido amplio, que
comprenda las distintas modalidades de |a negociacién colectiva que se en-
cargan de determinar retribuciones, cualquiera gque sea su naturaleza y efi-
cacia» 2.

La cuestion ciertamente no deja de ser compleja. Sobre todo porque a
dia de hoy €l universo de las manifestaciones de la autonomia colectiva re-
sultamuy diverso y va desde |os convenios colectivos estatutarios a los con-
venios colectivos extraestatutarios, pasando por los pactos y acuerdos co-
lectivos informales de empresa, o |os acuerdos de empresa a los que se re-
fiere expresamente el ET y sobre los que persiste todavia un amplio debate
sobre su naturaleza y eficacia?’. De hecho, si bien parece descartarse por
nuestros Tribunales el que los convenios colectivos extraestatutarios pue-
dan fijar edades de jubilacion forzosa?®, al principio de nuestro estudio, por
gjemplo, hemos resefiado un pronunciamiento del TS[STS (Sala 3.9), de 25
de enero de 1999] que implicitamente parece validar la doctrina del TSJ de
Galicia (Sentencia de 2 de junio de 1995), en el sentido de otorgar eficacia
general al acuerdo colectivo firmado por una empresay su comité de em-
presa, con ocasion de un expediente de regulacién de empleo, y que entre
otras medidas contemplaba |a jubilaci6n forzosa de trabajadores 2.

No debemos olvidar en ese sentido la existencia de una tendencia bas-
tante acusada en estos Ultimos afios, y puesta de manifiesto por algunos es-
tudiosos del fenémeno, ala utilizacion de la negociacion colectivainformal

26 STSde 25 de septiembre de 2002 (Rec. cas. u.d. 70/02).

27" Como ha sefialado Garcia MuRciA, J.: Los acuerdos de empresa, CES, Madrid, 1998,
pag. 191, incluso lainterpretacion de la referencia legislativa del art. 3.1 b) ET alos «conve-
nios colectivos», en el sentido de considerar solo los convenios colectivos del Titulo Il ET,
hoy dia debe ser revisada pues la «negociacion colectiva dificilmente se reconduce a un solo
producto, como han venido a demostrar |os convenios colectivos extraestatutarios y los pro-
pios acuerdos de empresax.

28 Recuérdese a estos efectos la STS, de 30 de mayo de 1991, que declaré nula toda
clausula que no pudiera aplicarse individualizadamente a |l os trabajadores «sino que por su pro-
pia naturaleza sea necesaria su aplicacion a todos los trabajadores de la empresa, aun a los
trabajadores no representados por las partes contratantes». Lo que no impidio al propio Tri-
bunal convalidar en otra ocasién un pacto homologado por laAutoridad Laboral y que fue sus-
crito no solo por el comité de empresa, sino también por todos |os trabajadores afectados (STS,
de 12 de septiembre de 1989 ).

2 De hecho, por gjemplo, para SANCHEZ-RoDAS NAVARRO, C.: «Jubilacion forzosa me-
diante pacto extraestatutario», AS, 1999, vol. 1, pag. 2626, pese a pronunciamientos como el
indicado, y que se analiza brevemente por esta profesora, «ni resulta evidente ni se deduce del
estado de la jurisprudencia la posibilidad de recurrir a la citada disposicion adicional para
defender la legitimidad de que por pactos «extraestatutarios» pudieran establecerse edades
de jubilacion forzosa».

[T (11 ||



NN T 1] @

284 Fernando Elorza Guerrero

como instrumento preferente para el establecimiento de compromisos en
materia de empleo®°, tal es caso de la jubilacion forzosa de trabajadores.
Proceso que hay que situar en el contexto de los nuevos cometidos que des-
de la década de los noventa esta asumiendo la negociacion colectiva en nues-
tro pais, vinculados concretamente al desempefio de lo que se ha dado en
Ilamar «funcién gestional o de gobierno colectivo de la empresa» 3, y que
se canaliza principa mente a través de todo un conjunto de acuerdos o pac-
tos colectivos de empresa del més variado tenor. A fin de cuentas, y como
en alguin caso se ha sefialado, «el acuerdo colectivo intenta hacer compati-
ble la tutela del trabajo con una gestion de la empresa mas flexible y abier-
ta y menos sometida a reglamentacion determinada de antemano» 2,
Acuerdos o pactos colectivos informales a no confundir en esta oca-
sién con los convenios col ectivos extratestatutarios. Pues como en alguin caso
ya se ha sefialado 33, en | os Ultimos afios se viene observando cémo esa fun-
cion gestional esta determinando una sustitucion de los convenios colecti-
vos tradicionales por nuevos instrumentos —Ios acuerdos 0 pactos a que
nos referimos— «que ya no estén en la ldgica de los llamados convenios
colectivos extraestatutarios, que son mas que convenios col ectivos tradicio-
nales con insuficiencia de representacion, sino que se tratan de explorar
nuevas formas de tutela colectiva de intereses mas alla del establecimiento
de regla precisas y cerradas» 3. En ese sentido, se viene resaltado la im-
portancia que cada vez més esta cobrando esta suerte de «negociacion co-
lectiva no oficial» en las empresas —por contraposicion a la que se gjusta
al Titulo 111 ET— 3. Problema: habitualmente se trata de acuerdos no pu-

30 En este sentido, SERRANO OLIVARES, R.: Los compromisos de empleo en la negocia-
cion colectiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 17; MoeNEREO PEREz, J.L. y MORENO
Vipa, M.N.: El contenido de la negociacion colectiva de empresa en la era de la constitucion
flexible del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 158-159, también han resaltado la
proliferacion en las grandes empresas de «pactos de empresa» en los que la jubilacion en sus
distintas modalidades constituye la medida estrella para afrontar objetivos de modernizacién
empresarial.

31 MoeNEreo PEREz, J.L. y MoreNO ViDA, M.N.: El contenido de la negociacion..., op.
cit., pég. 212.

32 RopRiGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La negociacion colectivay el sistemade re-
laciones laborales tras veinte afios de vigencia del Estatuto de los Trabjadores», en AA.V V.
Veinte afios de negociacion colectiva: delaregulacion legal ala experiencia negocial, MTAS,
Madrid, 2001, pag. 78.

33 SERRANO OLIVARES, R.: Los compromisos de empleo..., op. cit., pag. 18.

3 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «La contractualizacion del convenio colecti-
vo», RL, Tomo |, 1998, pég. 6.

35 DEeL Rey GUANTER, S., y SERRANO OLIVARES, R.: «Algunas consideraciones en torno
alaexperiencianegocial anivel empresarial», en AA.VV.: Veinte afios de negociacién colecti-
va: delaregulacion legal ala experiencia negocial, MTAS, Madrid, 2001, pag. 143.
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blicados en boletin oficial alguno, y cuyo contenido solo se conoce en la
empresa donde se ha firmado, de manera que cuando traspasan el umbral
de laempresay se plantea su convivencia con convenios col ectivos vigen-
tes su pervivencia suele verse amenazada, como consecuencia de reglas como
la de principio del jerarquia normativa (art. 3 ET) —norma invocada por
cierto en el presente caso precisamente para decretar que el acuerdo en cues-
tién en cuanto «pacto de eficacia limitada a una empresa no puede prevale-
cer ni contradecir las disposiciones de un convenio colectivo estatutario»—.

Sin embargo, y pese al tenor restrictivo de lanueva D.A. 102 ET —que
recordemos emplea el término «convenios colectivos»—, la préacticanegocia
en las empresas evidencia que la prohibicion implicita de pactar la jubila-
cion forzosa por acuerdo o pacto de empresa resulta en si misma anacronica,
sobre todo porque existen determinadas materias®, y la que nos ocupa es
una de ellas, donde la negociacion de empresa debe tener algo que decir —y
no solamente la practicada conforme a las exigencias del Titulo Il ET—.
S6lo con la participacion activa de |os negociadores de la empresa, que son
los que conocen mejor larealidad de la misma, entendemos que podra cum-
plirse, de forma ajustada a Derecho, con los objetivos a que laley sujeta el
establecimiento de edades de jubilacién forzosa —recuérdese: 10s objetivos
coherentes con la politica de empleo (mejora de la estabilidad en el empleo,
contratacién de nuevos trabajadores...).

La cuestion seria por tanto concretar en qué casos podria considerarse
viable juridicamente el establecimiento de edades de jubilacion forzosa por
acuerdo de empresa, visto que se asume generalmente que este tipo de com-
promisos acostumbran a establecerse en convenios colectivos del Titulo 111
ET de los que se predica una eficacia normativa general. Por principio, hay
que partir de larealidad que supone la diversidad de pactos que puede eng-
lobar el término «acuerdo o pacto de empresa». Asi, y alos efectos que in-
teresa, podriamos establecer la siguiente clasificacion:

a) Los acuerdos de empresa contemplados por € ET u otra norma es-

tatal.

b) Los acuerdos de empresa previstos en convenio colectivo del Titu-

lolll ET.

c) Los pactos colectivos informales de empresa.

En relacion con los primeros, los acuerdos de empresa contemplados
por el ET u otra norma estatal, los supuestos més significativos desde la

3 En este sentido, RODRIGUEZ-PIRERO BRAVO-FERRER, M.: «La negociacion colectiva
y...», op. Cit., p&g. 85, ha sefialado que «la situacién actual exige un enfoque distinto del pa-
pel de la contratacién colectiva en la empresa que puede cumplir ahora unas funciones de
integracion, auxilio, complemento e integracion del convenio colectivo exterior a la empresa,
y ala vez un papel auténomo en materias que dificilmente pueden tratarse fuera del nivel de
la empresa».
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perspectiva que estudiamos en estos momentos, y con una mayor regula-
cion, son los de los arts. 41 y 51 ET. Estos acuerdos, y sobre todo los del
art. 51 ET, suelen en ocasiones, dentro del denominado «plan social» con-
tener previsiones sobre la jubilacion forzosa. La doctrina cientifica en algu-
nos casos ha sostenido que en principio no habria muchos problemas para
afirmar la eficacia normativa general de estos acuerdos, por ser acuerdos
contemplados por la propia norma legal; de forma més clara si se trata de
acuerdos firmados por la representacion unitaria de los trabajadores, por ra-
zon del ambito de su representacion —toda la empresa o el centro de traba-
jo en su caso— ¥,

El asunto es, sin embargo, que nuestros Tribunales no han sido muy
claros en relacion con este asunto, y a veces suelen pasar de puntillas sobre
el mismo. Con todo, si parece que respecto a los acuerdos ex art. 41 ET, y
puesto que se trata de acuerdos que modifican convenios colectivos del Ti-
tulo 111 ET, se suele exigir que aquellos sean aprobados por la mayoria que
prevé el art. 88.1 ET 3, y que cuando se negocian los mismos con una or-
ganizacion sindical el no cumplimiento de las previsiones del Titulo 111 ET
conlleva el que los jueces fallen que el acuerdo es «extraestatutario», y por
tanto solo tiene eficacia limitada®®. En el caso del art. 51 ET las vacilacio-
nes también han sido apreciables, pues junto a Sentencias de TSJ que esta-
blecen que los acuerdos ex art. 51 ET tienen «naturaleza vinculante de ca-
racter normativo y a la vez obligacional, en la medida en que es parte inte-
grante de la propia resolucion administrativa y un pacto contractual entre
empresa y trabajadores de necesaria aplicacion»“°, nos encontramos con
otras que no van mas alla de aventurar que «los pactos de regulacion de
empleo tienen el caracter de instrumentos vinculantes» %1, sin olvidar la co-
nocida STS en la que en su momento se refirié de estos acuerdos que se
trataba de un «pacto o convenio impropio, fuera del convenio estatutario»,
en definitiva «un acuerdo informal carente de eficacia normativa o fuerza
vinculante cualificadora de las normas juridicas; que no crea derecho ob-

37 DeL Rey GUANTER, S., ¥ SERRANO OLIVARES, R.: «Algunas consideraciones en tor-
no...», op. Cit., pag. 147.

38 STS de 18 de octubre de 2004 (Rec. cas. 191/2003). Aunque también podemos en-
contrar pronunciamientos donde |os Tribunales han validado acuerdos de empresa modificativos
de convenios colectivos del Titulo |11 ET aprobados por los propios trabajadores, que no por
sus representantes (vid. STSJ Navarra, de 31 de octubre de 2001 (Rec. Sup. 343/2001); STSJ
de laComunidad Valencianade 11 de mayo de 2000 (Rec. Sup. 1174/2000)).

39 Tal esel caso objeto dela STS de 1 dejulio de 1999 (Rec. Cas. 4055/1998), en rela-
cion con un acuerdo de empresa modificativo ex art. 41 ET, que aunque firmado por un sindi-
cato que ostentaba una representatividad del 54,86% se negoci6 excluyendo a otra organiza-
cion sindical con legitimacion para negociar.

40 STSJ Catalufia, de 25 de noviembre de 2004 (Rec. Sup. 7714/1997).

41 STSJde Andalucia, de 3 de octubre de 2003 (Rec. Sup. 824/2003).
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jetivo, sino que su eficacia es la contractual (...) aungque en la materia haya
algo més que el simple marco de la teoria general de las obligaciones y
contratos, pues se trata de un contrato de naturaleza colectiva negociado
por la representacion legal de |os trabajadores» 4.

En cuanto a los acuerdos de empresa previstos en convenios col ectivos
del Titulo 11 ET, aguéllos que hacen efectivas previsiones mas 0 menos ge-
nerales contenidas en tales convenios —el caso objeto de la Sentencia ana-
lizada podria ser considerado como un jemplo de este tipo de acuerdos (po-
driamos considerar que el acuerdo de empresa sobre jubilacion sélo es un
desarrollo de lo previsto por el lacitadaD.A. 8.2del Convenio Colectivo de
Cajas de Ahorro—, la discusién indudablemente gira en torno a si los mis-
mos pueden ser considerados como una prolongacion del régimen previsto
por los convenios colectivos estatutarios, y por tanto estar dotados de efica-
cianormativay general, o por el contrario son acuerdos con entidad propia,
en cuyo caso posiblemente habria que recordar algunos pronunciamientos
del TS en los que se afirma que, a falta de tramitacion homologabley regis-
tro, los acuerdos colectivos no poseen «el valor de convenio colectivo de
los regulados en el Titulo |11 ET» “3; se trata de pactos «sometidos a las re-
glas generales sobre contratacion, que extienden sus efectos a las partes
negociadorasy a los directamente representados por ellas» *.

Por lo que respecta a los pactos informales de empresa o extraestatu-
tarios, los Tribunales si han venido predicando generalmente de los mismos
su naturaleza contractual y su eficacia juridica limitada, lo que los haria
inidéneos en principio para establecer edades de jubilacion forzosa“®, pues
el que laeficacia de tales clausulas pase por laincorporacion de las mismas
a contrato individual de trabajo no casa con la naturaleza forzosa de la ju-
bilacién“6. A solucion distinta se ha considerado que se llegaria®’, sin em-
bargo, si entendemos que tal es pactos tienen una naturaleza normativay una
eficacia personal limitada, no siendo en ese caso un obstaculo €l art. 14 CE
(principio de no discriminacion), alavista de la practicajudicia que viene

42 STSde 21 de enero de 1997 (Rec. u.d. 1063/1996).

43 STSde 13 de noviembre de 2003 (Rec. Cas. 11/2003).

4 STS(Saladelo Social), de 2 de febrero de 1994 (Rec. Cas. u.d. 242/1993).

45 BavLos Grau, A.: «Derecho al trabajo...», op. cit., pag. 479, alegando la mayor de-
bilidad y vulnerabilidad en su construccion de estas manifestaciones negocial es extraestatutarias,
respecto de las que ve dificil que puedan alcanzar solventemente los fines propugnados por el
TC enlamateria

La naturaleza contractual de los que denomina «acuerdos colectivos de administracién»
ha sido defendida también por RobriGuez Crespo, M.J.: La administracion del convenio co-
lectivo, CES, Madrid, 2006, pag. 201.

46 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.

47 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.
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admitiendo tratamientos diferenciados para los trabajadores en funcién de
si estan incluidos 0 no en el ambito de aplicacion del pacto extraestatutario,
lo que haria viables pactos informales de empresa sobre jubilacion forzosa.

Pese atodas las dudas y polémicas que puedan existir en torno alana-
turalezay eficacia de los acuerdos y pactos colectivos de empresa, nosotros
entendemos que posiblemente |a clave esté en la eficacia personal que sean
capaces de proyectar los firmantes del acuerdo, teniendo en cuenta que, evi-
dentemente, tales acuerdos, por virtud del mecanismo de |a representacion,
no podran aplicarse a quienes no se hallen correspondientemente represen-
tados en la negociacion. La eficacia general seria intrinseca al acuerdo so-
bre jubilacién forzosa si el mismo es firmado por |a representacion unitaria
del &mbito correspondiente. Distinto seriael caso de las representaciones sin-
dicales, donde todo dependera de la capacidad representativa de las mismas.

No obstante, téngase en cuentaque en el caso delosarts. 41y 51 ET, y
por decision del legislador, si tales acuerdos fueran suscritos por la mayoria
«de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, repre-
senten a la mayoria de aquellos», el acuerdo colectivo debera ser conside-
rado de eficacia general. A estos efectos recuérdese que los acuerdos cita-
dos registran una natural tendencia a la eficacia general en atencién a los
fines en virtud de los cuales el legislador da por buena su existencia, a sa-
ber: lamejora de la situacion de la empresa o su viabilidad futura

Ahora bien, ¢serian posibles acuerdos de empresa sobre jubilacién for-
zosa de eficacia limitada? En el pasado nuestros Tribunales han admitido la
inaplicacion de clausulas de jubilacion forzosa a ciertos colectivos de tra-
bajadores no afectados por un convenio que si lo preveia, por lo que se ha
defendido que seria posible, y no discriminatorio, establecer regimenes di-
ferenciados de jubilacién forzosa en funcion de si los trabajadores estaban
incluidos o no en el @mbito de un convenio estatutario *°. Sin embargo, en-
tendemos que todo dependera de que en el caso concreto el acuerdo colecti-
VO sea respetuoso con las finalidades fijadas por laley vinculadas a politi-
cas de empleo (recordemos. mejora de la estabilidad en el empleo, transfor-
macion de los contratos temporales en indefinidos, sostenimiento del em-
pleo, contratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se diri-
jan afavorecer la calidad en el empleo) y que en todo caso ese acuerdo de

48 Asi se ha considerado por algunos Tribunales (STSJ, de 22 de febrero de 2000; STSJ
de Extremadura, de 3 de abril de 2000; STSJ de Canarias, de 28 de febrero de 2001), afirman-
dose, por ejemplo en la primera Sentencia citada, que puesto que el acuerdo colectivo se habia
firmado con el comité de empresa «su eficacia personal ha de ser general o erga omnes dado
que la Ley atribuye a tales 6rganos una representacion del conjunto de los trabajadores en la
empresa para la defensa de sus intereses, y ello con independencia de que el Acuerdo fuera
celebrado sin los requisitos procedimentales que el Estatuto de los Trabajadores exige».

49 ESTEVE SEGARRA, A.: Lajubilacion..., op. cit., pags. 104-105.
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eficacia limitada no implique en si mismo una discriminacion de aquellos
gue ven cortada su trayectoria profesional y por tanto su derecho al trabajo de
manera poco justificada desde |a perspectiva de los fines que persigue la ley.

5. UNA REFLEXION FINAL

De las consideraciones realizadas hasta el momento, el lector habré po-
dido concluir nuestra predisposicién a hacer unainterpretacion flexible del
término «convenios colectivos» contenido en la D.A.10.2 ET que posibilite
el que por acuerdo o pacto colectivo de empresa se puedan establecer una
edad de jubilacién forzosa. Entendemos que €ello seria viable juridicamente
si se hace una interpretacion flexible de dicho término legal como ha ocu-
rrido en otros casos. Con ello la normativa vigente reflejaria de manera mas
fiel larealidad de las empresas, donde el establecimiento de compromisos
de empleo mediante acuerdos informales de empresa constituye una reali-
dad cada vez més habitual.

Pretender |a descalificacion juridica de un acuerdo informal sobre ju-
bilacion forzosa por el mero hecho de no haberse ajustado a los requisitos
del Titulo 111 ET resulta en cierta manera un anacronismo, sobre todo cuan-
do ese acuerdo pueda haber sido suscrito por la representacion unitaria, 0
como en el caso de la Sentencia analizada por el 100% de la representacion
sindical. En los tiempos que corren, y con las posibilidades de transmision
de la informacion que existen, no parece razonable gque se cuestione |a efi-
cacia de un acuerdo colectivo de empresa porque el mismo no se haya pu-
blicado en Boletin Oficial alguno, como es en mas de una ocasion €l caso,
cuando el mismo es de publico conocimiento en la empresa, y existe cons-
tancia documental fehaciente de su texto.

Con todo, no queremos terminar la presente reflexion sin [lamar la aten-
cion sobre un detalle que en la STSJ de Andalucia analizada no se enjuicia
pero que a nosotros nos ha dado que pensar, y que tiene que ver en concreto
con el periodo de vigencia del acuerdo. Si nos atenemos a los hechos rela-
tados en la Sentencia el acuerdo colectivo se suscribe el dia 2 de diciembre,
entrando en vigor el dia 3 de diciembre y finalizando su vigencia el dia 31
de ese mismo mes y afio: en total 29 dias. La duda que nos surge es hasta
que punto un acuerdo tan breve en el tiempo verdaderamente se justifica
por objetivas razones vinculadas a las politicas de empleo, en el sentido de
laD.A.10.2ET, y no acaso con un posible interés en desprenderse de deter-
minados trabajadores. Ciertamente la D.A. 10.2 ET no establece una dura-
cion minima de estos pactos de jubilacion forzosa, pero ¢hasta qué punto
en ocasiones los mismos, a tener un duracion tan breve, no ocultan en Ulti-
ma instancia un interés que se acercamas alo que es en definitiva una posi-
ble préctica discriminatoria?
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