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6.1. La regulacién en convenio colectivo

1. Introduccién

Frecuentemente acontece una confusién entre el
“derecho” a la prestacion de jubilacion y la “obliga-
cién” dejubilarse, y también en no pocas ocasiones el
régimen juridico de los funcionarios sobre jubilacion
por edad se aplica al personal laboral de la Admi-
nistracion, sin que ello sea juridicamente factible sin
mas. Si a ello unimos una conflictividad subyacente
en todas las cuestiones que afectan a la jubilacion,
podemos colegir que cuando esta es “forzosa” y se
aplica al personal laboral de la Administracion, nues-
tro sistema juridico no ha sido capaz de encontrar
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el necesario equilibrio, como a continuacion deta-
llaremos.

Por otro lado, es ciertamente confusa la voluntad
del legislador, Gobierno, organizaciones empresariales
y sindicatos a la hora de plantear la jubilacion forzo-
sa. Asi, mientras se han dado pasos para fomentar la
prolongacién del trabajo y el retraso de la jubilacion
—como es el caso de la propuesta del Gobierno espa-
fiol de febrero de 2010 para fijarla a los 67 afios—, que
ya tiene antecedentes normativos que fomentan esa
prolongacién mediante incentivos en la cotizaciéon y
beneficios en la prestaciéon a lucrar en el momento de
jubilarse mas alla de los 65 afnos, por otro lado, de for-
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ma coetanea en el tiempo, se han introducido previsio-
nes de jubilacién parcial y anticipada a partir de los 60,
una vez se han ido agotando las posibilidades para la
jubilacion anticipada de los trabajadores que hubieran
cotizado con anterioridad al 1 de enero de 1967. A ello
se ha afadido el propio EBEP en cuanto a los funciona-
rios, situando la edad de jubilacion obligatoria en los
65 afos, permitiendo que las leyes de desarrollo fijen
la prolongacién de la misma a solicitud del funcionario
—transitoriamente este el régimen vigente por ahora-,
y también introduciendo la posibilidad de jubilacién
parcial y anticipada, que no ha tenido aun desarrollo
reglamentario.

En este estado de cosas, la jubilacién forzosa por ra-
z6n de edad del personal laboral de la Administracion
adquiere una dimensién especifica y unos contornos muy
peculiares. Para una adecuada comprension de todo ello,
es preciso previamente analizar el régimen general de la
jubilacion por edad en el Derecho Laboral, para luego
descender a la especificidad en la Administracion.

2. Antecedentes para el debate (I): la evo-
lucion de la jubilaciéon forzosa por razéon de
edad hasta la reforma legal de 2001

El debate se inicia con la original disposicion adicional
quinta del Estatuto de los Trabajadores (ET) de 1980.
Ese precepto prevefa una clausula de jubilacion pareci-
da a la actual de la disposicion adicional décima del vi-
gente ET, si bien en su primer apartado establecia que
la capacidad para trabajar, asi como la extincion de los
contratos de trabajo, tendria el limite maximo de edad
que fijara el Gobierno en funcién de las disponibilida-
des de la Seguridad Social y del mercado de trabajo,
para acto seguido instituir que la edad méaxima seria la
de 69 afios, sin perjuicio de que pudiesen completarse
los periodos de carencia para la jubilacion.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 22/1981,
de 2 de julio, declaré inconstitucional esta redaccién, “in-
terpretada como norma que establece la incapacitacion
para trabajar” a los 69 anos, y, de forma directa e incon-
dicionada, la extincion del vinculo laboral a aquella edad.

El ET aprobado en 1995 (Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo) configuré una nueva redac-
cion al ET, a través de la disposicion adicional décima,
con los siguientes tres criterios:

— En primer término, indicaba que, dentro de los
limites y condiciones fijados por la norma laboral, la
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jubilacién podia ser utilizada como instrumento para
llevar a cabo una politica de empleo.

— El segundo parrafo de la disposicién adicional dé-
cima sefalaba que la capacidad para trabajar, asi como
la extincion de los contratos de trabajo, tendria el limite
maximo de edad que fijara el Gobierno en funcion de
las disponibilidades de la Seguridad Social y del merca-
do de trabajo, sin perjuicio de que pudieran completar-
se los periodos de carencia para la jubilacion.

— Finalmente, un tercer parrafo de la disposicion
adicional establecié que la negociacién colectiva podia
pactar libremente edades de jubilacién, sin perjuicio de
lo que se dispusiera en materia de Seguridad Social a
estos efectos.

Este tercer parrafo es el mas importante a nuestro
objetivo final, porque su redaccién y la jurisprudencia
gue origind son antecedentes al actual marco juridico.

Se evidencié pronto, tras el ET de 1995, que el ter-
cer parrafo de la disposicién adicional décima era el
gue mas dudas podia originar, pues, aunque era breve,
obligaba a analizar el alcance de la expresion “podran
pactarse libremente edades de jubilacién”, y cudl seria
la conexién entre esta negociaciéon colectiva y la Seqgu-
ridad Social.

Desde ese momento, numerosos convenios colecti-
vos incorporaron clausulas —también en las administra-
ciones publicas—, no solo estableciendo incentivos a la
jubilacién, sino también instituyendo la jubilacion for-
zosa. Era evidente que con todas las previsiones del ET
se limitaba el derecho al trabajo constitucionalmente
protegido, pero también ello sucedia con otros precep-
tos legales, que individual o colectivamente autorizan
a que el empresario o la Administracion, unilateral-
mente o con el previo acuerdo con la representacion
de los trabajadores, adopte decisiones que supongan
despidos o suspensiones contractuales de tipo colecti-
vO, entre otras circunstancias.

Al respecto de ello, la STC 58/1985 dictamind que
la Constitucion no prohibe, y la legislaciéon permite,
estas modulaciones o restricciones al derecho indi-
vidual al trabajo. En concreto, la sentencia entendié
que el parrafo mencionado no era inconstitucional
porque estableciese la jubilacion forzosa, lo que era
tanto como afirmar que la negociacién colectiva po-
dia afectar a un derecho de caracter individual, doc-
trina reiterada por la STC 95/1985, de 29 de julio, que
indicé que de la Constitucién Espafola no se deriva
“expresa o implicitamente” ningln principio que, con
caracter general, arrebate a la negociacién colectiva
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—dentro del marco de las relaciones laborales que le
son propias y del ambito delimitado por la Ley- la re-
gulacién de las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales; la propia sentencia subray6 que la ju-
bilacion forzosa, en determinadas condiciones, resulta
posible, y a ello no se opuso tampoco la precedente
STC 22/1981.

También en esa sentencia se afirmoé que estas previsio-
nes de jubilacion forzosa podian estar justificadas objetiva
y razonadamente, sin que tampoco la existencia de crite-
rios diferentes, fruto de la negociacién colectiva entre di-
ferentes sectores o empresas, diera pie a una desigualdad
constitucionalmente discriminatoria; seguin el fundamen-
to juridico 4° de la STC 58/1985, esta comparacién no es
posible, pues las diferencias de condiciones de trabajo y
empleo son connaturales a la negociacion colectiva, que
se adapta en cada caso a las condiciones e intereses de
los diversos colectivos sobre los que se actua.

Pero a ello se afadié que estas cladusulas de jubi-
lacién forzosa en el Derecho Laboral, al amparo de la
antigua disposicion adicional décima del ET, no podian
ser acogidas por la negociacion colectiva de manera in-
condicionada. En este sentido, el Tribunal Constitucional
entendio —y considera igualmente hoy dia— que las clau-
sulas serian correctas si cumplieran dos principios: a) que
los trabajadores forzosamente jubilados acrediten todos
los requisitos para acceder a una pensiéon de jubilacion
contributiva (SSTC 35/1985, 58/1985, 95/1985, y 111
a 136/1985), y b) que se garantice la no amortizacion
de estos puestos de trabajo (STC 22/1981). Por tanto, el
planteamiento efectuado por el Alto Tribunal enmarca
la jubilacién forzosa de los trabajadores en el &mbito de
una politica de empleo concreta.

Pese a lo anterior, el Tribunal Supremo llevd a cabo
posteriormente una flexibilizacion de los mencionados
requisitos. La doctrina del Tribunal Supremo se concreto
al entender que la doctrina constitucional no exige for-
zosamente la cobertura de las vacantes de los jubilados
forzosos, y que también era aceptable que una politica
de mantenimiento del empleo se alcanzase, en ocasio-
nes, mediante la amortizaciéon de los puestos de trabajo
dejados vacantes por aquellos trabajadores jubilados.

En concreto, el Tribunal Supremo validé las clausu-
las de los convenios colectivos bajo los siguientes crite-
rios, que nos son de gran importancia en el momento

presente a la hora de valorar el redactado vigente de
la disposicion adicional décima, segun texto dado por
la Ley de 1995:

a) Los convenios colectivos pueden plantear la ju-
bilacion forzosa como férmula de reestructuracion de
la plantilla de la empresa, si ello supone una continui-
dad o el mantenimiento del empleo. Asi, la STS de 29-
10-1990" afirmd que estos requisitos y condiciones se
centran, fundamentalmente, en el cumplimiento de
las finalidades propias de la politica de empleo, sea
de ambito nacional sectorial o de empresa, que impli-
gue que con aquella jubilacién se persiga en alguno de
estos &mbitos una redistribucion del trabajo, o facilitar
el acceso al empleo de aquellos ciudadanos que estan
en situacion de desempleo, o la viabilidad o el mante-
nimiento de empresas en dificultades o cualquier cir-
cunstancia anéloga (FJ 3°).

b) Se aceptd también que la jubilacion forzosa pre-
vista en los convenios colectivos no ha de comportar,
necesariamente, la contratacién de un nuevo traba-
jador en el puesto del jubilado, siempre que ello no
suponga la amortizacion del puesto, que podra ser cu-
bierto por otras férmulas en uso de las facultades em-
presariales (movilidad geogréfica, promocién interna,
etc.), aunque aceptandose también en ocasiones que
se produzca la amortizacion del referido puesto.

Asf, la STS de 27-12-1993? record6 que la doc-
trina consolidada en nuestro sistema de relaciones
laborales fija que el mantenimiento a toda costa de
un determinado numero de puestos de trabajo, en
términos absolutos no es configurador del orden pu-
blico laboral, por lo que no resulta obligado que un
convenio colectivo necesariamente haya de incluir
ninguna clausula explicita que obligue a cubrir pues-
tos de trabajo de los jubilados por otros desocupados
(FD 2°), en tanto que la STS de 2-3-19832 afirmd que
los planes de reconversién y reestructuracion, pese
a que reduzcan la plantilla, no son opuestos a una
politica de pleno empleo, sino que, al contrario, pue-
den ser muy adecuados para la economia del pafs,
asi como para los propios trabajadores desocupados,
gue podran acceder a un empleo para evitar despidos
de personal activo (FD 3°), concluyéndose, en otros
pronunciamientos, que estas jubilaciones pueden in-
tegrarse en un “marco de actuaciéon”, fijado por las

1. STS 29-10-1990 (RJ 1990\7937), que sigue la doctrina ya apuntada por la STS 28-2-1990 (FJ 1990\1250).

2.STS 27-12-1993 (RJ 1993\10011).
3. STS 2-3-1983 (RJ 1983\1102).

94 | QDL 23. Junio de 2010

Fundacion Democracia y Gobierno Local, pag. 92 a 105



partes negociadoras del convenio con la finalidad de
favorecer “el interés supraindividual”, concretado por
la continuidad de la actividad empresarial a través de
una adecuacion progresiva de la plantilla a las nece-
sidades de la produccién,* siendo suficiente que se
busque la viabilidad de la empresa o la mejora de su
funcionamiento o competitividad.> Légicamente, en
esta misma linea, también se aceptd que los conve-
nios colectivos que lo hubieran previsto no obligaran a
que el nuevo trabajador contratado lo sea para idéntico
puesto o funcion que el jubilado, ni a que el sustituto
lo sea mediante un contrato fijo,® 0 a que el trabajador
estuviera previamente desempleado.”

Es importante concluir que la flexibilizacion intro-
ducida por el Tribunal Supremo llevd a interpretar el
convenio colectivo como un todo unitario, donde las
cladusulas de jubilacion forzosa no podian desconec-
tarse de todo el cuerpo convencional, el cual si debe
integrar una determinada politica de empleo. Asi, el
Tribunal Supremo entendid que el objetivo de redis-
tribucion del empleo, aunque lo deseable fuera que
estuviera explicito en el convenio, nada objetaba que
pudiera “presumirse” de la lectura del convenio colec-
tivo.® Cuestion esta Ultima sobre la que volveremos al
tratar de los convenios colectivos de la Administracién
publica en la actualidad, pues tal criterio ya no se man-
tiene en sede judicial en el momento presente.

Ello nos permite deducir que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en la practica real, acabd Unica-
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mente exigiendo que la jubilacién forzosa respetara el
derecho del afectado a la percepcién de una pension
de jubilacion contributiva, lo que se deduce de diversos
pronunciamientos tales como la STS de 27-12-1993,
segln la cual los limites de la negociacion colectiva al
regular la cuestién no se ven afectados por una posi-
ble amortizacion de puestos de trabajo; o el auto del
Tribunal Supremo de 18-11-1998, que afirmé que la exi-
gencia de que una empresa adopte alguna medida de
promocion del empleo no la contempla la doctrina
de la Sala Social del Tribunal, que solo exige que se ga-
rantice el derecho del trabajador a la pertinente pres-
tacion de jubilacion (FD 3°).°

Pero alin mas, incluso en cuanto a esta Unica exi-
gencia, la doctrina judicial fue también especialmente
flexible, ya que no requeria tampoco que el traba-
jador jubilado percibiera el cien por cien de la base
reguladora’ —criterio que como comprobaremos
adoptd la Ley de 2005-, habiéndose validado como
correctas clausulas de jubilacion forzosa para edades
inferiores a los 65 anos," pese a que ello supusie-
ra aplicar coeficientes reductores en el calculo de la
pension'? —criterio que como también podremos ob-
servar ha sido corregido en la reforma legal de 2005,
lo que implicaba no un trato discriminatorio, sino un
trato “desigual”, por cuanto los trabajadores afecta-
dos eran aquellos que podian jubilarse antes de los
65 afios por haber cotizado con anterioridad al 1 de
enero de 1967.

4. STSJ Andalucia/Malaga de 24-3-2000, FD 2° (AS 2000\605).

5. STSJ Andalucia/Sevilla de 6-11-1998 (AS 1998\7763), que en concreto afirma que la finalidad de politica de empleo no
tiene relevancia especial ni ha de consistir necesariamente en la contratacion de nuevos trabajadores para sustituir a los jubila-
dos, siendo suficiente una medida como la consolidacion de contratos temporales.

6. STSJ Catalufa de 18-9-1997 (AS 1997\3125).
7. STSJ Madrid de 24-9-1996 (AS 1996\3541).
8. STS 2-6-1986, FD 2° (RJ 1986\3431).

9. STS 27-12-1993 (FD 3°) (RJ 1993110011); ATS 18-11-1998 (RJ 1998\10001). El criterio de este auto se confirma en la
posterior en el tiempo STS 14-7-2000 (RJ 2000\6630), de especial significacion, ya que ante una clausula convencional donde
la jubilacion Unicamente estaba condicionada a que el interesado pudiera percibir la pension correspondiente, declaré la correc-
cion de la extincion del contrato. Judicialmente se ha entendido también que si no se cumplia el requisito de carencia minima,
la extincion del contrato no podia calificarse de jubilacién, sino como despido (STSJ Aragén de 23-1-2002, AS 2002\325).

10. STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 7-7-1998 (AS 1998\3424).

11. El supuesto resuelto por la STS 7-11-1994 afectaba al articulo 31 del Xlll Convenio colectivo del por entonces publico
Banco Exterior de Espafa, el tenor literal del cual establecia que el Banco podria jubilar obligatoriamente al personal a partir
del cumplimiento de los 60 afios de edad y en cualquier momento posterior, siempre que en tal momento tuviera acreditados
el empleado 15 afos, cuanto menos, de servicios efectivos, y tuviera derecho a la pension de Seguridad Social. La sentencia
mencionada entendié que el pretendido derecho del trabajador a que no se le redujera el importe de su pensién de jubilacion
en los supuestos de avance obligatorio de la edad pensionable, de forma que la cuantia de esta prestacion hubiera de ser igual a
la que le corresponderia percibir a la edad de 65 afios, “no tiene el soporte legal y jurisprudencial alegado”. Sin embargo, debe
sefalarse que en el caso en cuestion el Banco garantizaba el cien por cien del sueldo real, que no de la pensién de jubilacion,
a través del sistema de mejora voluntaria, aunque no creemos que esta realidad factica fuera la que mediatizé la decision del
Tribunal.

12. STS 7-11-1994 (RJ 1994\9065).
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3. Antecedentes para el debate (ll): la evo-
lucion de la jubilaciéon forzosa por razéon de
edad desde la reforma legal de 2001 hasta la
Ley 14/2005 de reforma del Estatuto de los
Trabajadores

En este orden de cosas se encontraba la institucion de la
jubilacion forzosa por razén de edad, cuando en primer
término a través del Real decreto ley 5/2001 y mas tarde
por la Ley 12/2001 se procedi6 a derogar la disposicion
adicional décima del ET, dando pie a un debate juridico
sobre si era factible o no la incorporacion a los conve-
nios colectivos de clausulas de jubilacién forzosa.

Tal debate se centré en dos tesis: una restrictiva,’
segun la cual la disposicion adicional décima suponia
la imposibilidad de que la negociacion colectiva futura
—privada y publica— pudiera fijar clausulas de jubila-
cion forzosa, y una tesis que, en su momento, deno-
minamos “habilitadora”, segun la cual tal derogacion
no afecté a la capacidad del convenio colectivo para
regular la jubilacién forzosa;'* nuestro criterio en ese
momento era partidario de la tesis habilitadora, y asi lo
defendié también una parte significativa de la doctrina
laboral,"™ que dio pie a un debate judicial en sede de
los tribunales superiores de justicia también contradic-
torio, con pronunciamientos en ambos sentidos.™® En
palabras de Maria Emilia Casas, la ley deberia haber
prohibido expresamente a la negociacion colectiva el
establecimiento de edades de jubilacion para que tal
cortapisa fuera valida, reservandose para si misma la
facultad, lo cual no sucedié en Espafa con el Real de-
creto ley de 2001."

No obstante, el Tribunal Supremo consideré que el
Real decretoley de 2001 impuso un “giro copernicano”
a la situacion, razonando que quiza ello fue motivado
por el “uso excesivo de la habilitacidon convencional y
el recelo doctrinal que tal uso habia generado”,® si
bien la propia jurisprudencia reconoce que la deroga-
cion de la disposicion adicional décima no impidié que
sindicatos y patronal continuaran pactando clausulas
de jubilacién forzosa, movidos unos y otros por intere-
ses que coincidian: en el primer caso, por la presion e
interés de los trabajadores afectados, y en el segundo,
por la necesidad de sustituir trabajadores ya mayores
por empleados mas jovenes y de menor coste.

Finalmente, el debate expuesto concluyé con dos
iniciales sentencias del Tribunal Supremo, dictadas en
Sala General en fecha 9 de marzo de 2004, que en-
tendieron que la derogacion de la disposicion adicional
décima supuso que era ya contrario, a partir de ese
momento, al principio de igualdad y al principio de in-
terdiccién de la discriminacion, la fijacién en convenio
colectivo de una edad de jubilacion forzosa, aunque
resultase valida transitoriamente la fijada en convenios
anteriores al Real decreto ley 5/2001 y durante el tiem-
po de su vigencia. En concreto, la STS 2-11-2004" for-
malizé el criterio del Tribunal bajo cinco pardmetros:

— La negociacién colectiva de una edad maxima de ju-
bilacién requiere una habilitacién legal, por cuanto afecta
al derecho al trabajo constitucionalmente reconocido.

— La disposicion adicional décima, anterior a la de-
rogacion, recogia esta habilitacion, vinculada al limite
de que tal jubilacién forzosa se apoyara en razones de
politica de empleo.

13. Defendida, entre otros, por Carlos Atronso MeLLabo en La primera reforma laboral del milenio, IVES, Valencia, 2001,
p. 61, aunque con ciertas dudas; ya con mas rotundidad, Jordi Garcia Vika en “Regulacion en convenio colectivo de cldusulas de
jubilacion forzosa”, Tribuna Social, num. 124/2001, p. 31 a 36; Ignacio Atsiot MonTesiNos en la obra colectiva “La reforma laboral
en el Real Decreto-Ley 5/2001", Tirant lo Blanch, Coleccién laboral, nim. 118, Valencia, 2001, p. 81 a 86; José Maria GOERLICHT
PeseT y Angel BLanco PeLucer: “La extincién del contrato de trabajo en la Ley 12/2001 de 9 de julio”, en Relaciones Laborales,
nam. 11-12/2002, p. 244 y siguientes.

14. Véase al respecto nuestro trabajo “Sén possibles les clausules de jubilacié forcosa en la negociacié col-lectiva després
de la reforma laboral del 2001?", publicado en la Revista Juridica de Catalunya, nim. 4, 2003.

15. Entre otros, Antonio Sempere Navarro en la obra colectiva La reforma laboral del 2001. Anélisis del Real Decreto Ley
5/2001 de 2 de marzo, Aranzadi Editorial, Pamplona, 2001, p. 171-173. También postularon este criterio los presidentes del
Tribunal Constitucional en diversos escritos tedricos; Miguel RobriGuez-PiiEro Bravo-Ferrer y Marfa Emilia Casas Baamonde en “La
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad”, Relaciones Laborales, nim. 7/2001,
p. 23y 24.

16. Incluso en el mismo TSJ. Asi, las SSTSJ Madrid de 17-12-2002 (recurso 2274/2002) y 5-2-2003 (ref. AJA 585/10) con-
cluyeron que tras la reforma de 2001 la jubilacién forzosa equivalfa a un despido nulo, en tanto que la STSJ de 11-1-2002 (AS
2002\858) validd la extincion.

17. Marfa Emilia Casas Baamonpe: “La nueva regulacion de los contratos de trabajo a tiempo parcial y del trabajo fijo periédico
y fijo discontinuo, de la jubilacion parcial y gradual y de los contratos de relevo”, Relaciones Laborales, num. 11-12/2002, p. 88.

18. Por todas, vid. STS 22-12-2008 (RJ 2009\1828).

19. STS 2-11-2004 (RJ 2004\8053), en recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina.
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— La derogacion implicod la supresion de la habilita-
cion legal, por lo que no era posible ya a partir de ese
momento pactar convencionalmente tales clausulas.

— La derogacion respondioé a que las razones de po-
litica de empleo que existian en Espafa en 1995 ya
no se daban en ese momento, e incluso habian sido
contrarrestadas por una politica de empleo nacional de
signo opuesto y por directrices de la Unioén Europea.

— La prohibicion de pactar clausulas de jubilacién
forzosa no afectaba a los convenios firmados con an-
terioridad y todavia vigentes.

4. Reinicio de la posibilidad de jubilacién for-
zosa por razon de edad: la Ley 14/2005 y la
reforma que incluye de nuevo la disposiciéon
adicional décima

Tras la victoria del Partido Socialista en las elecciones
de 2004, se inicia una presion empresarial y sindical
para recuperar la posibilidad que amparaba la dis-
posicion adicional décima, derogada tres afos antes
por el Gobierno del Partido Popular. Ello se patenti-
za claramente pocos meses después de las elecciones,
en la Declaraciéon para el Didlogo Social de 8 de julio
de 2004 firmada por el nuevo Gobierno, las organi-
zaciones sindicales y empresariales, y que se concreto
finalmente en la Ley 14/2005, de 1 de julio, que como
tal norma “resucita” (Tribunal Supremo dixit) la dispo-
sicién adicional décima. Sistematicamente se ubica de
nuevo la posibilidad en el “hueco” normativo dejado
en el Estatuto de los Trabajadores por parte de la refor-
ma de 2001, y que no se habfa cubierto formalmente
por ninguna disposicién posterior.

A partir de aqui, se hace preciso estudiar en tér-
minos generales la disposicion adicional décima vy, en
especial, insertarla en el &mbito del personal laboral de
las administraciones publicas, tarea nada facil, como
tendremos ocasion de analizar a continuacion. En cual-
quier caso, indicaremos que la disposicion adicional
aprobada en 2005 situa la posibilidad de jubilacién por
razén de edad en los siguientes parametros:

— En los convenios colectivos podran establecerse
cldusulas que posibiliten la extincion del contrato de
trabajo, por el cumplimiento por parte del trabajador
de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la normati-
va de Seguridad Social.

— Para que lo anterior sea valido, es preciso que se
cumplan los siguientes requisitos:
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a) Esta medida debera vincularse a objetivos cohe-
rentes con la politica de empleo expresados en el con-
venio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad
en el empleo, la transformacién de contratos tempora-
les en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la con-
tratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera otros
gue se dirijan a favorecer la calidad del empleo.

b) El trabajador afectado por la extincion del contra-
to de trabajo debera tener cubierto el periodo minimo
de cotizacidon o uno mayor, si asi se hubiera pactado
en el convenio colectivo, y cumplir los demas requisitos
exigidos por la legislacién de Seguridad Social para te-
ner derecho a la pensién de jubilacién en su modalidad
contributiva.

— Aunque no incorporada en la disposicion adicional
décima, se mantiene una disposicion transitoria Unica de
la Ley 14/1995, segun la cual las clausulas de los conve-
nios colectivos celebrados con anterioridad a la entrada
en vigor de esa Ley, en las que se hubiere pactado la ex-
tincién del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion,
se consideraran validas siempre que se garantice que el
trabajador afectado tenga cubierto el periodo minimo
de cotizacion, y que cumpla los demas requisitos exigi-
dos por la legislacién de Seguridad Social para acceder
a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva,
si bien esta disposicion no afectara ya a las situaciones
juridicas que hubieran alcanzado firmeza antes de la en-
trada en vigor de la Ley.

5. La jubilacion forzosa por razén de edad del
personal laboral tras el EBEP: inaplicacion de
las previsiones del Estatuto Basico

Antes de proseguir, debemos valorar si la disposicion
adicional décima vigente es de aplicacion al perso-
nal laboral de las administraciones publicas o, por el
contrario, se ha matizado o anulado tal aplicacién por
alguna prevision del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico (EBEP).

El EBEP regula en el titulo IV la “adquisicion” vy la
“pérdida” de la relaciéon de servicio. Aunque el capitulo
|, titulado del “acceso al empleo publico y adquisicion
de la relacion de servicio”, trata —aunque no de forma
absolutamente homogénea— del acceso a la condicién
de funcionario y personal laboral, el capitulo Il, sobre la
“pérdida de la relacion de servicio”, se refiere exclusiva-
mente a los funcionarios, de tal manera que el articulo
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67 ("jubilaciéon”) Unicamente regula la jubilacion de los
funcionarios, una de las cuales es la “forzosa, al cumplir
la edad legalmente establecida” (articulo 67.1.b), que
se declara de oficio al cumplir aquellos los 65 afios de
edad, si bien es factible la prolongacién del servicio has-
ta los 70 afos, en las condiciones que marque la ley
en cada momento —la regulacién actual o la que en el
futuro fijen las leyes de funcion publica de desarrollo del
EBEP, seguin el articulo 67.3 de este texto legal-.

Esta normativa no puede aplicarse en ningln caso
analégicamente ni tampoco supletoriamente al personal
laboral de la Administracion publica, ni aun en base a
una interpretacién muy generosa del articulo 7 del EBEP,
lo que no impide, sin embargo, que sf pudiera aplicarse
si se dan las condiciones que mas adelante describire-
mos, a través de negociacion colectiva. En consecuen-
cia, el régimen juridico de la jubilacién forzosa por razén
de edad debe buscarse en otra norma, el ET, y mas con-
cretamente en la disposicion adicional décima.

El régimen juridico vigente actualmente es el men-
cionado y descrito con anterioridad, y por ello debemos
destacar los diferentes aspectos del mismo, en algunos
supuestos no siempre de facil concrecion.

6. La jubilacion forzosa por razén de edad
del personal laboral. Requisitos fijados por la
disposicion adicional décima del Estatuto de
los Trabajadores (ET)

EI ET en ningun caso fija una edad de jubilacion forzo-
sa, ni, tampoco, posibilidad de prolongacién del servi-
cio de los trabajadores a partir de determinada edad,
lo que lo diferencia claramente del Derecho funciona-
rial. Y dado que el ET es aplicable al personal laboral y
que el EBEP no fija ninguna excepcion a esa aplicacion,
cualquier posibilidad de regulacion pasa por lo que dis-
pone el referido Estatuto de los Trabajadores.

En concreto, la disposicion adicional décima sefala
tres criterios para que sea valida una clausula de jubila-
cion forzosa por edad de un trabajador:

a) Que lo prevea asi expresamente un convenio
colectivo. Por consiguiente, debera estar recogido en
el convenio colectivo de la respectiva Administracion
publica o, en el supuesto de ausencia de convenio
—especialmente en las corporaciones locales—, por el
convenio colectivo sectorial aplicable a cada rama de

actividad del personal de la corporacién, de acuerdo
con una ya consolidada doctrina judicial del Tribunal
Supremo que tiene su origen en 2004. Como cada vez
es mas general la negociacion colectiva laboral en el
mundo publico y en especial en el local, la norma mas
usual para regular esta jubilacion sera precisamente el
convenio propio de la Administracion publica corres-
pondiente.

b) El empleado publico laboral a jubilar deberd acre-
ditar el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién
fijada en la normativa de la Seguridad Social, que es a
los 65 afos. Por tanto, no es factible fijar edades infe-
riores, como con anterioridad a la Ley 14/2005 algunos
convenios colectivos institufan y la jurisprudencia habia
corroborado.

¢) Que ademas de los anteriores requisitos, se cum-
plan otros requisitos de caracter “empresarial” (politi-
ca de empleo) e individual de cada trabajador (tener
derecho a la pensién de jubilacion contributiva).

6.1. La regulaciéon en convenio colectivo

El ET no prevé alternativa a esta posibilidad. Por con-
siguiente, no puede fijarse por contrato de trabajo, ni
tampoco incorporarse a las bases de la convocatoria de
seleccién, instituyendo una remisién al EBEP o norma-
tiva funcionarial.

Puede suceder que la Administracién publica co-
rrespondiente tenga convenio propio que incorpore
esa clausula, si bien esta puede ser anterior a la en-
trada en vigor de la Ley 14/2005, de 1 de julio, 0 pos-
terior. Aunque cada vez son menos los aun vigentes
con anterioridad a esa fecha, el ET sefala —ya hemos
tenido ocasion de resefiarlo— que las clausulas de los
convenios colectivos celebrados con anterioridad a la
Ley 14/2005 que incorporasen la jubilacion por razon
de edad se consideraran validas y aplicables, si el tra-
bajador afectado tuviera cubierto el periodo minimo
de cotizacion a la Seguridad Social y cumple el resto
de requisitos para la jubilacién contributiva. A pesar
de que literalmente la disposicion adicional décima del
ET no lo requiere, nuestro Tribunal Supremo entiende
que también en estos supuestos es preciso que, en el
convenio colectivo anterior a tal fecha, se vinculara la
jubilacion forzosa a “objetivos coherentes con la politi-
ca de empleo” de la empresa.?®

20. STS 22-12-2008, en recurso de casacion para la unificacion de doctrina (R) 2009\1828).
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Sila cladusula corresponde a un convenio posterior a
la Ley 14/2005, habra que estar a lo previsto en la dis-
posicion adicional décima del ET con caracter general.

6.2. Los requisitos a cumplir por los trabaja-
dores afectados

La aplicacion de la clausula de jubilacion solo sera facti-
ble si se dan diversos requisitos en cada trabajador indi-
vidualmente considerado. En primer lugar, que se trate
de un empleado laboral que cumpla 65 afios, como
minimo, al ser esta la edad ordinaria de jubilacién en
la normativa de Seguridad Social. En segundo término,
que el trabajador tenga cubierto el periodo minimo
de cotizacion (15 afios), si bien el convenio colectivo
podra exigir un periodo superior. Finalmente, cumplir
todos los demas requisitos exigidos por la legislacion
de Seguridad Social para tener derecho a la pensién de
jubilacién en su modalidad contributiva.

6.3. La politica de empleo prevista en conve-
nio colectivo

Ademas de los requisitos sefalados, la disposicion adi-
cional décima del ET obliga a que el convenio colectivo
que fije una edad de jubilacion deberd vincularse “a
objetivos coherentes con la politica de empleo”, que se
expresaran en la referida norma convencional. Orienta-
tivamente, la disposicion adicional décima sefiala cua-
les pueden ser esos objetivos:

— La mejora de la estabilidad en el empleo.

— La transformacién de contratos temporales en in-
definidos.

— El sostenimiento del empleo.

— La contrataciéon de nuevos trabajadores.

-, finalmente, como clausula de cierre —-muy am-
bigua—, cualquier objetivo que se dirija “a favorecer la
calidad del empleo”.

La legalidad de tal previsién ha sido incluso validada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En con-
creto, la STSCE de 16 de octubre de 2007,%' que, por
instancia de un érgano judicial espafol, ha examinado
la Ley 14/2005, a los efectos de su compatibilidad con
el articulo 6 de la Directiva comunitaria 2000/78, de
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27 de noviembre, razona que son validas las clausulas
de jubilacion establecidas en los convenios colectivos,
siempre que se cumplan dos requisitos: en primer tér-
mino, que la medida sea justificada, objetiva y razona-
blemente, por una finalidad legitima relativa a la poli-
tica de empleo y al mercado de trabajo, y, en segundo
término, que los medios empleados para lograr este
objetivo de interés general no resulten inadecuados e
innecesarios a este respecto.

Se hace preciso en este momento determinar el
contorno de los referidos “objetivos”, para que a la
hora de concretarlos en la gestion de los recursos hu-
manos se tenga una nocion lo mas préxima posible a
las tesis que actualmente defiende la jurisprudencia:

— En primer lugar, la relacion de objetivos descritos
por la disposicion adicional décima no es de numerus
clausus, sino que debe tomarse a modo orientativo o
de ejemplo.??

— Tal politica de empleo no requiere forzosamente
que el trabajador jubilado sea sustituido, en su pues-
to dejado vacante, por un nuevo empleado, sino que
la interpretacion es mucho mas amplia y puede com-
prender tres grandes areas: estabilidad, sostenimiento
e incremento de la calidad del empleo.

— Quiza la mayor ambigledad se da en la expresion
“calidad del empleo”, y en este sentido es interesante
sefialar que la jurisprudencia incorpora dentro de estas
medidas una pluralidad de supuestos, como pueden ser
la promocién profesional, la conciliacion de la vida laboral
y familiar, o la implantacién de innovaciones tecnoldgicas,
entre otras, “que repercutan en la bondad del empleo” .z

— Se requiere una concrecién de esos objetivos, que
no pueden limitarse a una reproduccién de la ley o la
expresion de formas vagas, sino que es preciso que
aparezcan de manera concretamente especificada,
“alejada de hueca retérica”.

Por ello, no es suficiente que el convenio colectivo
haya incorporado medidas de politica de empleo: es
necesario que estas aparezcan en la norma convencio-
nal, de forma expresa, vinculadas a la jubilacion forzosa,
aunque no es imprescindible que aparezcan en el mis-
mo precepto que regula tal jubilacién, sino que pueden
indicarse en los articulos que se refieran a la politica de
empleo y se vinculen, de forma inequivoca y relaciona-
da, con tal jubilacién forzosa. En concreto, se ha afirma-
do que “sobre el como han de expresarse los objetivos

21. STJCE 16-10-2007 (TJCE 2007, 272) asunto Palacios de la Villa.
22. En este mismo sentido, STS 12-5-2009 (RCUD) (RJ 2009\3874).

23. Por todas, la antes citada STS 22-12-2008.
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coherentes con la politica de empleo, la Sala conside-
ra —para que los criterios del Tribunal Constitucional
no resulten burlados— que para legitimar la validez de
las cldusulas de cese forzoso por edad no basta con la
concrecion de cualquier objetivo de los que la norma
enumera (piénsese en que las citadas innovaciones tec-
nolégicas —por ejemplo- llevan a favorecer la calidad del
empleo, pero serian endeble justificacién para amortizar
por si solas puestos de trabajo por la via de la jubilacion
colectivamente pactada), ni tampoco es suficiente que
se haga una mera reproducciéon de su abstracta expre-
sion legal, sin una concreta especificacion...”?*

A nadie se le escapa que es precisamente esta
Ultima obligacion de “politica de empleo” la que
comporta mayores dificultades a las administraciones
publicas, por cuanto los términos del precepto estan
redactados en clave de empresa privada (transforma-
cién de contratos temporales en fijos, sostenimiento
del empleo, mejora de la estabilidad o favorecimiento
de la calidad del empleo), lo que conlleva también
plantear si esta exigencia de la disposicion adicio-
nal décima del ET es contradictoria con las leyes de
empleo publico y presupuestarias, que fijan criterios
restrictivos generalmente en el dmbito de la incorpo-
racion de nuevos empleados, o que la estabilidad en
el empleo o la transformacién de temporales en fijos
debe enmarcarse en un proceso selectivo publico. Ello
nos obliga a plantear con claridad si la disposicion
adicional décima es aplicable —o es factible su aplica-
cion— a las administraciones publicas, y también com-
probar como se ha recepcionado en la negociacion
colectiva mas reciente esta circunstancia.

7. ¢Son aplicables los requisitos de politica
de empleo a las administraciones publicas?:
el camino tortuosamente contradictorio de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo

7.1. Criterio flexible del Tribunal Supremo so-
bre la aplicacion de la disposiciéon adicional
décima a las administraciones publicas: el pri-
mer momento de la interpretacion judicial

Elarticulo 59 del Il Convenio Unico del personal laboral
de la Administracion General del Estado, haciéndose

24. STS 12-5-2009 (RJ 2009\3874).

eco de las exigencias de la Ley 14/2005, instituyd que,
“de acuerdo con los criterios que sobre estabilidad y
mejora del empleo publico se establezcan anualmen-
te en el Real Decreto de Oferta de Empleo Publico,
la jubilacion serd obligatoria con caracter general
al cumplir el trabajador los sesenta y cinco afios de
edad”, respetando en todo caso los periodos de ca-
rencia para tener derecho a una pensién contributiva,
si fuera el caso.

(Es suficiente una remisiéon a la normativa de
empleo publico, como es el caso de la legislacion y
normativa reglamentaria que regula la seleccion del
personal en la Administracion, para dar por cumpli-
mentados los requisitos de la disposicion adicional
décima del ET?

Los primeros pronunciamientos no fueron siempre
homogéneos, pero puede sefalarse que habia una
tendencia a que la Administracion debia ser conside-
rada como un “empresario” de contornos diferentes
al privado. Asi, las SSTSJ de Madrid del afio 2008 razo-
naron que a la Administracién no se le puede requerir
“una mayor concrecion de objetivos, lo que supondria
adentrarse en el contenido de la politica de empleo
del Real Decreto de Oferta de Empleo Publico. En de-
finitiva, el art. 59 del Il Convenio Unico de la Adminis-
traciéon General del Estado cumple con las previsiones
de la disposicion adicional décima del ET (....) porque
subordina la jubilacion forzosa a los objetivos de es-
tabilidad y mejora de empleo publico que justifican la
oferta anual de empleo publico.”?®

Aunque referida al Convenio colectivo de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), el Tribunal
Supremo ha tenido ocasion, a lo largo de 2008, de ra-
zonar sobre lo antes dicho, una vez que la Audiencia
Nacional lo habia hecho también, en base al articulo 55
del Convenio colectivo del personal laboral de la AEAT,
segun el cual la edad de jubilacién forzosa eran los 65
afnos, “en consonancia con lo establecido en la disposi-
cion adicional décima (....) y atendiendo a los principios
inspiradores de la politica de empleo en la Administra-
cion General del Estado en orden a la tasa de reposiciéon
de efectivos, su concentracion en sectores, funciones
y categorfas profesionales considerados prioritarios o
gue afecten al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales, asi como la reduccién de la temporalidad en
el empleo publico, con caracter general...”

25. SSTSJ Madrid de 23-6-2008 (JUR 2008\293700) y 15-9-2008 (rec. suplicacion 2401/08).
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La Audiencia Nacional habfa certificado la correccién
del precepto,?® y valoré la inconcrecion o ambigledad
del precepto del convenio colectivo a la hora de plas-
mar los requisitos exigidos por la disposicion adicional
décima del ET: “tal aparente abstraccion, inconcrecion
o eternidad no son tales, sino expresién del maximo
de concrecion al que podia llegar el articulo 51.1 con-
vencional sin afrentarse ilegitima e ilegalmente en unos
ambitos que no le son propios, por serlo de la politica
de empleo de la Administracion, del Real-Decreto sobre
la oferta publica de empleo anual y de la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado de cada anualidad”. El
Tribunal Supremo confirma este criterio en su sentencia
de 14 de mayo de 2008,%” razonando lo siguiente:

a) La Audiencia Nacional “acierta” cuando “afir-
ma” que el convenio impugnado expresa todas las
concreciones posibles en materia de politica de empleo
que pueden ser exigidas a una entidad de Derecho Pu-
blico, que esta sujeta a la legislacion sobre oferta de
empleo.

b) No puede exigirse a la Administracién publica,
via convenio colectivo, una mayor precision en mate-
ria de politica de empleo, siendo suficientes las antes
mencionadas en el articulo referido del Convenio co-
lectivo de la AEAT.

¢) Con la cita convencional de la legislacion de
presupuestos y de oferta de empleo, esto es, con la
referencia a un blogue normativo muy especifico, se
deriva una “politica explicita de empleo” que “de-
termina la legalidad del precepto, que de esta forma
se ajusta plenamente a las previsiones de la disposi-
cion adicional décima del ET y no contiene discrimi-
nacion alguna por razén de edad.”

7.2. El "vuelco” jurisprudencial: la doctrina ema-
nada de las SSTS de 22 de diciembre de 2008

Con una proximidad en el tiempo sorprendente, el cri-
terio de la STS de 14-5-2008 queda orillado, en lo que
la doctrina ha calificado precisamente como “vuelco
total”,?® aunque el Tribunal Supremo califica el cam-
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bio de criterio como de “matizacién” de su anterior
doctrina.

En dos sentencias de idéntica fecha (22 de diciem-
bre de 2008, en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina)*® se cambia de criterio de manera muy
especifica que mantiene en pronunciamientos poste-
riores, como las SSTS 14-10-2009%°y 10-11-2009.3'Nos
aproximaremos a ellas, iniciado el comentario del voto
particular, para luego ir al criterio de la mayoria, porque
nos permitira mejor adentrarnos en los razonamientos
del Tribunal para corregir el rumbo que pocos meses
antes habia tomado.

En ambas sentencias aparecen reflejados votos par-
ticulares (con un claro antecedente en las tesis de la
STS de 14-5-2008) que consideran que los requisitos
de la disposicion adicional décima del ET no son exigi-
bles a los convenios colectivos del personal laboral de
las administraciones publicas.

Precisamente en el RCUD num. 3460/2006, que re-
suelve la STS de 22-12-2008, se hace un prolijo detalle
de las razones que permiten abogar por tal exclusion, y
gue podemos resumir en el hecho de que la politica de
empleo de una Administracion publica tiene una proyec-
cion normativa externa de obligado cumplimiento, que
se deriva de las leyes de presupuestos y las normas que
regulan la seleccion y las ofertas de empleo publico.

Por esta razon, en el voto particular menciona-
do se defiende que el convenio colectivo del perso-
nal laboral no necesariamente debe contener mas
precisiones en materia de empleo, por cuanto tal
vinculacion se da en los principios de acceso a la
funcion publica, incorporados también en la Ley de
presupuestos, que ademas fija de forma ya habitual
limites en las tasas de reposicién de efectivos, asi
como en otras normas (caso del EBEP) que regulan
el acceso al empleo publico de personas con disca-
pacidad, la consolidacién del empleo temporal o la
reduccion de la precariedad, maxime cuando —como
fue objeto en las sentencias sefialadas— en el con-
venio colectivo de referencia aparecian expresamen-
te estas previsiones, como asi sucede también en la
mayoria de convenios de administraciones publicas.

26. Sentencia de la Audiencia Nacional de 26-2-2007 (AS 2007\2117).

27.STS 14-5-2008 (RJ 2008\3293).

28. Antonio Sempere Navarro: “Jubilacion forzosa de trabajadores en el sector publico”, Revista Aranzadi Doctrinal, num.

8/2009 (Tribuna). BIB 2009\1795.
29. SSTS 22-12-2008 (RJ 2009\1614 y 2009\1828).
30. STS 14-10-2009 (JUR 2009\482463).
31. STS 10-11-2009 (JUR 2010\17054).
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Esto es, se reafirma tal voto particular en el criterio
mayoritario de la STS de 14-5-2008.

Y, siguiendo esta légica, aunque nada se dijera tam-
poco, el voto particular referido sefala que “aunque el
convenio en cuestion se hubiera limitado a establecer
la jubilacion forzosa a los 65 afos de edad, sin ningu-
na otra contrapartida expresa que no fuera la posibili-
dad de que el trabajador afectado accediera a la pension
de jubilacion, la solucién (...) serfa la misma porque,
tratdndose del Estado como empleador (...) cualquier
precisiéon en torno a politicas de empleo en el propio
convenio resultaria innecesaria, dado el sometimiento
a la legalidad de la Administracion en general.”

Por el contrario, en esa sentencia se conforma una
mayoria en torno a un cambio de criterio: con una argu-
mentacion mas reducida, entienden los magistrados que
la Administracién publica no esta eximida de la aplicacion
de la disposicion adicional décima del ET. Al respecto, se
efectian dos reflexiones:

— Las administraciones publicas, cuando contratan
laboralmente, estan sujetas a las mismas reglas ju-
ridicas que los deméas empleadores. Afirmacion que,
como todos sabemos, a la luz del EBEP es, en no pocas
ocasiones, incierta cuando no falsa. Pero en el caso en
cuestion, el Tribunal Supremo no establece distincion y
de forma lapidaria asi concluye.

— Si el Parlamento hubiese querido exceptuar a la
Administracion, asi lo hubiera indicado expresamente,
eximiéndola de la contrapartida —politica de empleo—,
o bien instituyendo que la vinculacién a tal politica se
entiende por cumplida de forma general con la que
se deriva de las ofertas de empleo publico. Eviden-
temente ello no sucede en la disposicion adicional
décima del ET, y aunque el Tribunal Supremo razona
que tal exencion seria razonable, no corresponde a la
jurisdiccion proceder a eximir a la Administracion “de
una contrapartida que normativamente se impone a
todos los sujetos empresariales; y menos aun, cuando
en época de crisis econémica nunca es descartable
siquiera tampoco deseable— que en el sector publico
se produzca una politica de empleo restrictiva”,*? pu-
rismo judicial a la hora de interpretar la Ley que, sin
embargo, el Tribunal no tiene empacho de sortear o
ignorar en otros supuestos, como asi el supuesto, sin
ir mas lejos, de la creacion extra legem de la figura del
trabajador indefinido no fijo, absolutamente ajeno al
Derecho Laboral.

32.STS 10-11-2009 (RCUD) (JUR 2010\17054).
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Tales afirmaciones obligan sin embargo a la juris-
prudencia a efectuar dos consideraciones que nos pa-
recen importantes, pese a que se mantiene la conclu-
sién anterior:

— Que no serfa irrazonable una “cierta flexibiliza-
cion formal en la expresion de los objetivos de em-
pleo” en el caso de las administraciones publicas, ya
que no pueden obviarse las limitaciones que fijan las
normas de empleo publico y, en especial, las leyes pre-
supuestarias. Sin embargo, las sentencias no concretan
ni trazan las lineas que pudieran incorporarse en este
sentido en los convenios colectivos.

—Y como consecuencia de lo anterior, el reconoci-
miento judicial de la gran dificultad que supone incor-
porar en la Administracion el cese forzoso por edad y
su condicionante con politicas de empleo, por cuanto
la negociacion se hace en base a un convenio colecti-
vo de personal laboral y la politica de empleo publico,
derivada de la ley, se aplica a un d&mbito mucho mas
extenso, hasta el punto de que el Tribunal Supremo
afirma que ello es “un claro obstaculo para la aplica-
cion —en los sectores publicos— de la medida extintiva
reinstaurada por la Ley 14/2005.”

Ciertamente compartimos esa gran dificultad de
plasmacion, y también entendemos que el nuevo cri-
terio surgido en la STS de 22-12-2008 es excesivo, Y,
ciertamente, sitla en graves dificultades al negociador
convencional para concretar politicas de empleo en un
periodo, ademas, de muy fuertes restricciones presu-
puestarias y de incorporacién de efectivos. Sin embar-
go, con animo de plantear algunas posibles lineas de
actuaciones, nuestra valoracion critica irfa acompanada
de las siguientes propuestas o razonamientos a tener
en cuenta por las partes negociadoras:

a) Cualquier medida de jubilacién forzosa debe
ampararse en lo previsto expresamente en el convenio
colectivo de la Administracion, que podra fijar opciones
diversas o establecer mas 0 menos requisitos siempre y
cuando se respeten los minimos instituidos en la dispo-
sicion adicional décima del ET, incluida una remisién a
un régimen juridico equivalente al de los funcionarios
locales. Una jubilacion forzosa por razén de edad no
amparada en el convenio colectivo supone el riesgo
cierto de una demanda, y una sentencia condenatoria
de despido improcedente.

b) Las clausulas de jubilacion forzosa, incluso
aquellas que repitan redactados idénticos a la de los
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funcionarios, deben ir unidas siempre a politicas de
empleo —lo cual sin embargo no se exige en ningun
caso para los funcionarios—, que deben concretarse
especificamente en el convenio colectivo, ya sea en
el articulado sobre jubilacion o bien en las medidas
dedicadas expresamente a la referida politica de em-
pleo. Si ésta Ultima es la opcién elegida, el convenio
debe fijar los contenidos de vinculacion de aquella
con la jubilacion forzosa, como por ejemplo estipular
que el puesto de cada trabajador jubilado sera cubier-
to por un trabajador fijo previa inclusiéon en la Oferta
de Empleo Publico, o que anualmente se ofreceran
por promocién interna tantos puestos como aquellos
que queden vacantes a consecuencia de jubilaciones
por esta razon, por citar algunas de entre muchas ac-
ciones especificas que pueden localizarse en normas
convencionales.

c) No existe necesidad de incorporar medidas de
politica de empleo en los acuerdos de funcionarios en
cuanto a la jubilacién forzosa por edad. Aunque no
es objeto central de este articulo, creemos relevante
resaltar que no puede condicionarse la jubilacién a los
65 afios a una determinada politica de creaciéon de
empleo funcionarial, y que ello no es discriminatorio
para el personal funcionario frente al laboral. Para el
Tribunal Constitucional, nos hallamos ante dos regime-
nes juridicos diferentes, cuya igualdad de trato entre
ellos no se deduce de la Constitucién, de forma tal
que si la distinciéon entre personal funcionario y laboral
es una opcién constitucionalmente legitima, también
lo es la diferencia entre los elementos que configu-
ran cada una de las relaciones juridicas,** lo que ha
supuesto afirmar que la fijacion de una edad maxima
de jubilacién desconectada del marco de una politica
de empleo es “tipica del modelo funcionarial”, y que la
legislacion de funcién publica “no contiene obligacion
en este sentido” .3

d) La dificultad evidente es que "los objetivos cohe-
rentes con la politica de empleo” Unicamente se incor-
poren desde una perspectiva laboral, dejando a un
lado al personal funcionario. Por ello, tratar tal politica
de empleo en la Mesa de materias comunes prevista en
el articulo 36.3 del EBEP seria una solucién coherente
y adecuada, si bien, dada la actual redaccién de la dis-
posicion adicional décima del ET, su concrecion formal

33. Entre otras, SSTC 57/1982, 90/1984 y 99/1987.
34. STSJ Pais Vasco 18-10-1993 (AS 1993\4293).

LA JUBILACION FORZOSA POR RAZON DE EDAD DEL PERSONAL LABORAL: ...

—para el personal laboral- debera hacerse siempre y en
todo caso a través de convenio colectivo.

e) En el momento presente, los convenios colec-
tivos de personal laboral deberian explorar algunas
vias, tanto al amparo del EBEP como de la disposicién
adicional décima del ET, ya que, como sefala la STS
14-10-2009, en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, al estar sometidas las administraciones al
principio de legalidad y jerarquia, “dificilmente pueden
negociar en un convenio colectivo las medidas previs-
tas en el apartado a) de la disposicion adicional déci-
ma"”. En concreto, a nuestro juicio, ante la dificultad
evidente de que la politica de empleo vinculada a la
jubilacion forzosa se canalice en politicas selectivas, las
hipotesis més factibles se concretarian en:

— La disposicion transitoria cuarta del EBEP, que re-
gula la consolidacion del empleo temporal en plazas
presupuestadas y ocupadas con anterioridad al 1 de
enero de 2005. Aunque este proceso de consolidacién
es voluntario, segun expresa la disposicion transitoria
cuarta, serfa una buena herramienta para ser tenida en
cuenta en el convenio colectivo, maxime cuando la Ley
de presupuestos del Estado establece que la tasa de re-
posicion de efectivos (muy disminuida ya en 2010) no
se ve afectada en cuanto a tal consolidacion de empleo
precario.®

— Explorar las férmulas que permite la expresion in
fine de la disposicién adicional décima a) del ET, cuan-
do se refiere a objetivos coherentes con la politica de
empleo, tales como “(...) cualesquiera otros que se
dirijan a favorecer la calidad del empleo”. Calidad que
se puede concretar en nUMerosos aspectos en nuestras
administraciones publicas, aun pese a estar inmersas en
época de crisis: formacion de los empleados, politicas
de promocion, régimen de ayudas sociales, politica de
seguridad y salud en el trabajo, introduccion de nue-
vas tecnologias en el trabajo que permitan una mejor
calidad, politicas de conciliacién de la vida personal y la-
boral. En resumen, como afirmé la propia STS de 22-12-
2008, que repercutan en “la bondad en el empleo”.

f) Y finalmente, respondiendo al “déonde” deben
insertarse esas clausulas de empleo dentro del conve-
nio colectivo del personal laboral, siguiendo la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, ello se resuelve mediante
una expresa referencia a las mismas, sin que sea posible

35. Articulo 23.2, segundo parrafo, de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el

ano 2010.
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una justificacion ad extra de ellas. No serd suficiente que
el convenio colectivo pacte concretas medidas de po-
litica de empleo: es preciso que el convenio haga una
referencia expresa a la vinculacion entre el cese por edad
del personal laboral y las medidas de empleo. Sujecién
expresa, por cuanto el Tribunal Supremo ha sefialado
que la disposicién adicional décima no emplea los térmi-
nos “estara justificada” o “habra de justificarse”, sino
que utiliza una expresion [“debera vincularse a objetivos
(...) expresados”] que “comporta un enlace entre cese y
metas explicitadas, excluyendo justificaciones tacitas y/o
argumentables a posteriori en el proceso.”

No obstante, tal vinculacién no debe llevarse a cabo
en el mismo precepto regulador de la jubilaciéon forzo-
sa, sino que podra ubicarse cuando se regulen las con-
cretas medidas de politica de empleo o en algun otro
precepto, pero tal como sefala el Tribunal Supremo,
“siempre de forma inequivoca y relacionada” .

8. A modo de conclusiéon: aproximacion al
tratamiento en la negociacién colectiva de la
doctrina del Tribunal Supremo sobre jubila-
cion forzosa por razon de edad en la Admi-
nistraciéon publica

Sin animo de exhaustividad, pues se sitia mas alla de
la finalidad de este articulo, no queremos concluir sin
efectuar algunas referencias a las lineas basicas que la
negociacion colectiva laboral de la Administracion ha

36. STS 12-5-2009 (RJ 2009\3874).

seguido, en los Ultimos tiempos, a la hora de incor-
porar clausulas sobre jubilacion forzosa por razén de
edad. Podemos extraer de esta consulta los siguientes
parametros:

— No se ha producido un traslado generalizado al
régimen laboral de las previsiones de la Ley de fun-
cién publica, que prevé una jubilacion forzosa a los
65 afnos y la posibilidad a juicio del funcionario de
prolongar el trabajo hasta los 70. Las partes han op-
tado, cuando lo regulan, por situar la edad de jubila-
cion forzosa en los 65 anos, linea negociadora que
ya acontecia con la derogada disposicion adicional
décima del ET de 1995.%7

—La opcion de los 65 afios como edad de jubilacion
generalmente no cumple los requisitos de la disposi-
cion adicional décima del ET, pues no es nada inhabi-
tual una simple referencia a esta edad sin acompanar
ningun requerimiento mas,*® todo lo mas el cumpli-
miento de los periodos de carencia para obtener una
pension contributiva,® aunque a veces se afaden
algunas previsiones que entendemos que dificilmen-
te pueden considerarse politica de empleo, como es
incorporar planes de pensiones para la plantilla de la
Administracion® o dotar econémicamente con un pre-
mio de jubilacién la jubilacion a los 65 afos.*!

— Sin embargo, algunos convenios incorporan clau-
sulas aparentemente en linea con la disposicion adicio-
nal décima, pero en términos altamente generalistas,
gue no parece cumplan los minimos requeridos por la
jurisprudencia mas reciente.*? En esta linea se reitera el

37. Entre las excepciones recientes muy aisladas, previendo la posibilidad de prérroga mas alla de los 65, el articulo 22 del
CC del Senado (BOCM num. 246 de 16-10-2009), si bien con limites: es factible la denegacién justificada, y en ningun caso el
trabajador podra continuar ocupando un puesto que tenga asignado un complemento de destino.

38. Sin mas referencia que a la jubilacién forzosa a los 65 afios, CC de la Diputacion Provincial de Almeria (articulo 42, BOP
Almerfa nim. 43 de 4-3-2009), CC del Ayuntamiento de Puertollano (articulo 23.1, BOP Ciudad Real num. 170 de 5-6-2009),
o CC del Ayuntamiento de Breda (articulo 52, DOGC 23-2-2010).

39. Articulo 22 del CC del Congreso de los Diputados (BOCM num. 193 de 15-8-2009); CC de la Diputacién Provincial de
Girona, articulo 37 (DOGC num. 5332 de 5-3-2009); CC del Consejo de Estado, articulo 20 (BOCM ndm. 130 de 2-6-2008).

40. Con simple referencia a los periodos de carencia y en el mismo apartado regulando un plan de pensiones, CC de la
Diputacion Provincial de Valladolid, articulo 25 (BOP Valladolid num. 175 de 1-8-2009). Sin concretar la edad, pero fijando
gratificaciones por jubilacion anticipada, CC de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, articulo 64 (BOCM num. 145
de 20-6-2009).

41. El CC del Ayuntamiento de Isla Cristina fija en 65 afnos la jubilacién forzosa y un “premio” que oscila entre 1300 y 2800
euros segun la antigliedad en el Ayuntamiento entre 5 0 20 —o mas— anos de permanencia (articulo 54) (BOP Huelva num. 93
de 18-5-2009).

42. CC del Gobierno de Cantabria (BOC nim. 3 de 12-2-2010): “Con el objeto de desarrollar en el dmbito del personal
laboral el objetivo de una coherente y adecuada renovacién de las plantillas y de desarrollar, asimismo, una adecuada politica
en materia de contrataciéon de nuevos trabajadores al objeto de coadyuvar al sostenimiento del empleo publico de acuerdo
con los criterios que sobre estabilidad y mejora del empleo publico que se establezcan anualmente en el Decreto de Oferta de
Empleo Publico, se hace necesario fijar un edad de jubilacion del personal laboral que permita desarrollar el conjunto de me-
didas anteriormente referidas”; con menor descripcion, VI CC de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, que prevé
la jubilacién a los 65 anos “con el fin de promover el sostenimiento del empleo y favorecer la contratacion estable de nuevo
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[l CC del personal laboral de la Administracion General
del Estado de 2009 (articulo 59), pese a las sentencias
mencionadas con anterioridad.

— No pocos convenios contintan sin incorporar nin-
guna regulacion, por lo que no sera posible imponer a
sus empleados publicos laborales la jubilacién por razén
de edad,* cuando no se obra bajo la creencia de que la
legislacion prevé una edad de jubilacion, confundiendo
en realidad el derecho a la prestacion a partir de los 65
anos regulada en la Ley general de Seguridad Social
con la posibilidad de fijar una edad forzosa.*®

— Otros convenios, sin embargo, incluyen com-
promisos en materia de empleo, ya sea previendo la
convocatoria de las plazas dejadas vacantes por jubila-
cion,*® con medidas de estabilidad del empleo tempo-
ral, con previsiones de dudosa legalidad,*” y en otros
se denota un esfuerzo para incorporar los criterios de
la disposicion adicional décima del ET, aunque por lo
general son minorfa entre los publicados,*® y sin per-
juicio de sefialar que los compromisos que se adop-
tan (no amortizacion de las plazas, convocatoria de
las que queden vacantes por jubilacion, consolidacion
de empleo temporal,* etc.) pueden colisionar con las
previsiones legales sobre reposicién de efectivos, por

LA JUBILACION FORZOSA POR RAZON DE EDAD DEL PERSONAL LABORAL: ...

lo que se reafirmaria la tesis que hemos comentado
de que es muy dificil implementar politicas de empleo
en las administraciones si la opcion escogida es la de
una politica de empleo exclusivamente vinculada a la
seleccién o cobertura de plazas vacantes.

Creemos que se puede afirmar, como conclusion
final, que la negociacion colectiva del personal laboral
tiene ante si una necesidad de afinar mucho en la re-
gulaciéon de la jubilacion forzosa; este ajuste juridico
parece haberse obviado a lo largo de los ultimos afios
-y también en la regulacién pretérita, pues al amparo
de la disposicion adicional décima del ET de 1995 tam-
poco la regulacion convencional fue prolija—, ya que
es dificil localizar convenios colectivos que realmente
cumplimenten los requisitos marcados por la disposi-
cion adicional décima del ET, y auin mas por los reque-
rimientos estrictos instituidos por el Tribunal Supremo
a partir de 2008 y confirmados por pronunciamientos
posteriores. m

personal y la mejora de la calidad del empleo” (articulo 77.4.1), DOCLM num. 112 de 11-6-2009; superando en parquedad al
anterior, CC de la Administracién de La Rioja: “Con la finalidad de favorecer la estabilidad en el empleo, se establece la jubi-
lacion ordinaria...” (articulo 53), BOLR nim. 34 de 13-3-2009; CC del Ayuntamiento de Benavente: “...todo con el objetivo
de fomentar nuevas contrataciones dentro de una politica de empleo que persigue dar oportunidades laborales a nuevos tra-
bajadores” (articulo 27, BOP Zamora nim. 102 de 4-9-2009); en idéntica linea, CC de la Diputacién Foral de Vizcaya, articulo
93 (BO de Bizkaia num. 48 de 11-3-2009), Ayuntamiento de Santa Eugenia (articulo 32, BOIB num. 59 de 3-9-2009), o CC del
Ayuntamiento de Valladolid (articulo 42, BOP Valladolid nim. 28 de 4-2-2010).

43. BOE num. 273, de 12-11-2009.

44. Entre otros muchos, | CC del Parlamento de Canarias (BO Sta. Cruz Tenerife num. 226, 18-11-2009), y numerosos
convenios colectivos locales de pequefas y medianas corporaciones.

45. Asi, “tanto la jubilaciéon voluntaria como forzosa del empleado publico se regiran conforme a lo dispuesto en la legisla-
cion vigente”. CC del Ayuntamiento de Caspe, articulo 34 (BOP Zaragoza nim. 181 de 8-8-2009).

46. Articulo 28.1 del CC del Ayuntamiento de Mieres, que fija el compromiso de convocar las plazas dejadas vacantes por
parte del personal laboral jubilado sin que sea posible la amortizacién (BOPA num. 3 de 5-1-2010).

47. Asi, en el CC del Ayuntamiento de Mieres se prevé la conversion en fijos de los trabajadores temporales que acumulen
méas de 3 afios de servicios temporales para la corporacién, si en su momento superaron todos los ejercicios de un proceso
selectivo pero no obtuvieron plaza fija y pasaron a formar parte de una bolsa de trabajo (articulo 28.1, sequndo parrafo).

48. El CC de la Universidad de Santiago de Compostela prevé que la jubilacion a los 65 afios serd obligatoria como medi-
da de promocién del empleo, comprometiéndose la Universidad a constituir una “bolsa de empleo” con las vacantes que se
produzcan por esta razon, “incluyendo en sus ofertas de empleo plazas de idéntica categoria profesional u otras de distinta
categorfa que se creen por transformacion de las citadas vacantes” (articulo 81), DOG num. 252, de 30-12-2008; el CC de la
Universidad de Extremadura afirma que “dada la situacién de desempleo actualmente existente y con objeto de fomentar una
politica de promocién de empleo durante la vigencia de este convenio, particularmente mediante la contratacion de nuevos
trabajadores, la jubilacién serd obligatoria...” (articulo 103), que se cohonesta con la obligacion de que las plazas vacantes por
jubilacién no podran ser amortizadas y seran cubiertas por los métodos fijados en el convenio, en la misma categorfa profesio-
nal o en otra similar o inferior en que pudiera transformarse (DOE nim. 146, de 22-12-2007).

49. Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo de los empleados publicos del Ayuntamiento de Barcelona, anexo |
sobre condiciones del personal laboral, articulo 8: “la jubilacién es obligatoria cuando el trabajador/a cumpla la edad de 65
afnos. Con la finalidad de mejorar la calidad de la ocupacién, arbitrar los planes de relevo que mejoren el servicio publico y las
politicas de no discriminacién por motivo de edad, se convocaran anualmente las plazas de plantilla ocupadas temporalmente”
(DOGC num. 5503 de 11-11-2009).
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