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EXTINCION CONTRACTUAL
POR CONVENIO ALCANZADA
LA EDAD PENSIONABLE NO
DISCRIMINATORIA POR EDAD

[Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 12 de octubre de 2010,
(Gisela Rosenbiadt y Oellerking Gebaudereinigungsges. mbH)]

llc.c.-al.lll.I--ll.lolo.-.....coo-clllllI.--t..aoo.all.lo.o.-.-.colsco--l.lnnvluuoun

1. El supuesto y las cuestiones prejudiciales planteadas. 2. La compatibi- Ana Marta Olmo
lidad de la regulacién alemana sobre extincién automatica del contrato

con el principio comunitario de no discriminacién por edad. 3. El juicio Gascon
de racicnabllidad de las medidas extintivas: similitudes con la regulacién ProrFESORA TITULAR DE
espafiola. 4, Sobre la elevacion de la edad de Jubilacidn por parte de la DerecHe DEL TRABAJIO Y

Unién Europea. DE LA SEGURIDAD SOCIAL

UCLM

1. EL SUPUESTO Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

La sentencia resuelve una cuestién prejudicial sobre la adecuacién de determina-
das disposiciones de derecho aleman al contenido de la Directiva 2000/78/CE,
sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacién'. Concretamente, se examina
sf una clausula de extincién automdtica del contrato de trabajo una vez alcanzada
la edad legal de jubilacién, contenida en un convenio colectivo, constituye una
discriminacién por edad contraria a la Directiva.

En Derecho aleman es habitual la existencia de clausulas convencionales que
permiten al empresario resolver Ja relacién contractual al alcanzar el trabajador
la edad legal de jubilacién. En este caso concreto, una trabajadora de la limpieza,
a tiempo parcial en los tiltimos afios de su prestacién laboral, es advertida por su
empresa sobre la extincion de su contrato en el mes en el que cumpla la edad de
jubilacién ~cuando tenga 65 afios- por aplicacién del art. 19 del Convenio colectivo
del sector de la limpieza industrial. La trabajadora manifiesta por escrito su deseo
de continuar trabajando, pero la empresa extingue su contrato en la fecha prevista
aunque ofreciendo la posibilidad de iniciar una nueva relacién laboral. La trabaja-
dora demanda a su empresa ante el drgano jurisdiccional nacional, alegando que la
conclusion de su contrato €s una discriminacién por motivos de edad, planteando a
su vez el Tribunal alemén la decisién prejudicial ante el Tribunal europeo con base
en los arts 1y 2, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE.

El derecho comunitario establece que en los Estados miembros estd vetada toda
discriminacién en el empleo y la ocupacién por razon, entre otros factores, de edad
(art. 1 de la Directiva), y que el principio de igualdad de trato implica la ausencia

I Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L 308, p. 16).
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de cualquier discriminacién directa o indirecta, en este caso por edad, constituyen-
do una discriminacién directa cuando una persona sea tratada de forma menos
favorable que otra en situacién andloga por motivo de su religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual (art. 2.2, Directiva 2000/78/CE). Por
otra parte, en la misma norma comunitaria se permiten determinadas excepciones
concretamente “los Estados miembros podrdn disponer que las diferencias de trato por
motivos de edad no constituirdn discriminacidn si estdn justificadas objetiva y razona-
blemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de lus politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacidn
profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.” (art.
6.1) permitiendo ademds el establecimiento de diferentes edades de jubilacién
para determinados grupos o categorias de trabajadores, siempre que ello no cons-
tituya una discriminacion por razén de sexo (art. 6.2).

En desarrollo de esta normativa la Ley de igualdad alemana, en su art. 2.1.2,
especifica que queda prohibida toda discriminacién, entre otros factores por
edad, y concretamente en lo que atafie a: “Las condiciones de empleo y de trabajo,
incluidas la remuneracién y los requisitos para el despido, especialmente las que
figuran en los convenios colectivos y en los contratos de trabajo individuales, ast
como las medidas adoptadas en el transcurso de una relacién laboral o con ocasidn
de st extincién (...)" El tribunal nacional encuentra que esta norma general en
materia de igualdad, es vulnerada por la regulacién laboral alemana que permite
la extincién contractual -concretamente en el Cédigo de la Seguridad Social y
también en el convenio colectivo-. Por ello las cuestiones prejudiciales no sélo
cuestionan el acomodo de la normativa laboral nacional a las directrices comu-
nitarias en materia de igualdad de trato, y plantean ademds el incumplimiento
del Estado alemdn al permitir regulaciones convencionales que determinan
diferencias de trato fundamentadas en la vejez del trabajador. Al amparo de este
examen, lo que se estd dirimiendo es un problema de concurrencia de fuentes de
ordenacién de la relacién laboral.

2, LA COMPATIBILIDAD DE LA REGULACION ALEMANA SOBRE EXTINCION
AUTOMATICA DEL CONTRATO CON EL PRINCIPIO COMUNITARIO DE NO
DISCRIMINACION POR EDAD

La posibilidad de que la relacién laboral se resuelva por el empresario una vez
alcanzada por el trabajador la edad de jubilacién, no es efectiva automdticamente
en el Codigo de la Seguridad Social aleman. De hecho, esta norma ya contenfa
antes de su reforma en 1994 la posibilidad de este tipo de ceses, siempre que exis-
tiera un acuerdo expreso, concluido o confirmado “dentro de los tres afios anteriores
a esa fecha” (a la de la jubilacién)®. La necesaria confirmacién de voluntad por
parte del trabajador mediante un acuerdo expreso, provocé en 1993 la declaracién

? | ey General de Iguaidad de Trato, de 14 de agosto de 2006 (BGBI1. |, p. 1897).
3 Art. 41, Libro Sexto del Cédigo de la Seguridad Social alerén, vigente entre 01/01/82y 31/07/84.

de nulidad por la jurisprudencia alemana de todas aquellas cldusulas convenciona-
les que determinaban la extincién automdtica e incondicionada®.

Debe prestarse especial atencion a los acontecimientos normativos que se suceden
tras esta declaracién jurisprudencial. Con el pretexto de salvaguardar la voluntad
colectiva de los trabajadores, manifestada en los convenios colectivos que fue anu-
lada por la sentencia nacional, el legislador modifica esta regulacién e introduce
la posibilidad de una extincién anticipada del contrato por voluntad empresarial
“en la fecha en que el trabajador pueda solicitar una pensién de jubilacién antes de
cumplir 65 aftos”, siempre que el trabajador manifieste expresamente o confirme su
disponibilidad para ser cesado en los tres afios anteriores a la mencionada fecha,
permitiendo de este modo las jubilaciones anticipadas —modalidad de jubilacién
que aparece de forma accesoria, no siendo evaluada en la sentencia-. Es llamativo
que en la posterior reforma de 2008 se elimina la referencia a los “65 afios”, siendo
sustituida por “la edad legal de jubilacién” redaccién més flexible y acorde con las
previsibles ampliaciones de la edad legal minima de jubilacién en Alemania, que se
han producido recientemente hasta los 67 afios®.

A nivel convencional ~en el supuesto denunciado- estas extinciones de la rela-
cion laboral sin que deba mediar despido o dimisidn, se recogen en el art, 19.8
del Convenio colectivo del sector de la limpieza industrial, en el que se prevé
que “salvo que en el contrato de trabajo se estipule otra cosa, la relacién laboral
se extinguird al finalizar el mes en que el trabajador adquiera el derecho a una
pension de jubilacién, (...) y, a mds tardar, al finalizar el mes en que el trabajador
cumpla los 65 afios de edad.” El convenio por tanto regula de forma equilibrada
dos situaciones: el derecho a continuar trabajando hasta la edad legal de jubi-
lacidn, si es el deseo del trabajador, y por otro lado la posibilidad de rebajar la
edad de retiro una vez alcanzada la edad pensionable, mejorando de esta forma
el régimen legal. También es razonable el diferente papel que se atribuye a la
voluntad individual del trabajador manifestada en contrato, por parte de la ley de
seguridad social alemana y por parte del convenio. En la ley de seguridad social
l:’:.l manifestacién expresa del trabajador es un requisito inexcusable para la extin-
cién anticipada, mientras que en el convenio es al contrario, la relacién concluye
automaticamente “salvo que en el contrato de trabajo se estipule otra cosa”; de este
modo se respeta que la ley es de aplicacién general, mientras que el convenio al
ser sectorial puede acomodarse a las circunstancias y particularidades coneretas

* Sentencia del Bundesarbeitsgericht de 1 de diciembre 1993 -7 AZR 428/93- BAGE 75, p. 166.

5 La modifilcacic’)n del art. 41 del Cadigo de la Seguridad Social establecié que “Ef derecho def asegurado
a una psnSTén de jubilacién por haber alcanzado ia edad correspondiente no puede ser considerado un
motivo gue jus.t.'ﬁque Ia resolucidn por ef empresario de una relacion laboral, en virtud de fa Ley de proteccion
frente al o‘.es,o:do. .Un acuerdo gue establece que la relacidn laboral de un irabajador se extingue, sin que
deba mediiar despido o dimisidn, en la la fecha en que el trabajador pueda soficitar una pensisn de jubifacion
antes de alcanzar la edad legal de jubitacidn produce efectos frente al frabajador ef dia en que cumpla fa
edad legal de jubilacidn, excepio si el acuerdo se concluyt, o fue confirmado por ef trabajador, deniro de
los tres afos anteriores a /a mencionada fecha’. En cuanto a la reforma del Seguro de Pension'es, ha sido

aprobado por el Parlamento alemén el @ de marzo de 2010, estableciends una ampliacién gradual de la
edad de jubilacidn,
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del espacio que regula, permitiendo afadidamente el respeto a situaciones indi-
viduales manifestadas expresamente en contrato.

Este es el contenido convencional denunciado por la trabajadora, al entender que
se trata de un limite de edad constitutivo de una discriminacién por vejez contrario
al Derecho Comunitario, lo que sirve al 6rgano judicial nacional para confrontar
el precepto del convenio colectivo con la Ley de igualdad de trato alemana. Con-
cretamente se remite al art. 2.1.2 de esta Ley que, en cumplimiento de la Directiva
2000/78/CE, recoge la prohibicién de discriminacién en los requisitos para el
despido que figuren en Jos convenios colectivos y en los contratos de trabajo. Sin
embargo, la Ley de igualdad-alemana contempla un supuesto de admisibilidad de
diferencias de trato por motivos de edad, siempre que respondan a objetivos legiti-
mos justificados objetiva y razonablemente, y concretamente permite los acuerdos
que establecen extinciones laborales en el momento en que el trabajador pueda
solicitar una pensién de jubilacién (art. 10.5, Ley de igualdad de trato alemana).

Asf la primera cuestion que resuelve el TIUE, es la compatibilidad entre la regula-
cién comunitaria y la norma alemana sobre igualdad, con la clausula convencional.
Desde un primer momento, el Tribunal seiiala que la Directiva 2000/78/CE contie-
ne la posibilidad de que los Estados miembros dispongan diferencias de tratamien-
to por edad que no seran consideradas discriminatorias cuando estén justificadas
objetiva y razonablemente por una finalidad legftima, siempre que los medios para
lograr los objetivos sean adecuados. Concretamente se mencionan como objetivos
posibles las politicas de empleo, del mercado de trabajoy de formaci6n profesional.
Este primer aspecto es resuelto de una forma categérica en la sentencia, desde el
momento en que se sefiala que el art. 10.5 de la Ley de igualdad de trato alemana
“reproduce en lo sustancial estos principios” y que sf la Directiva no incluye a las cldu-
sulas de extincién automdtica entre los supuestos justificativos de diferencias de
trato por edad, no cabe concluir su ilegalidad inmediata pues la referencia recogida
en la norma comunitaria es meramente ejemplificativa. De este modo “los Estados
no estdn obligados a elaborar una lista especifica de diferencias de trato que pueden
estar justificadas en aras de un objetivo legitimo™ (apartado 40), siendo suficiente
la redacci6n general recogida en la ley alemana. Es muy significativa la declaracion
del tribunal efectuada en el apartado 41, en la que se recuerda que Jos interlocuto-
res sociales a nivel nacional “disponen de una amplia facultad de apreciacién no sélo
al primar un objetivo sobre otros en materia socialy laboral, sino también al definir las
medidas que les permitan lograrlo”, reconociendo el papel de la autonomia colectiva
como protagonista y gestor directo de las relaciones laborales (apartado 41)7.

Con posterioridad a esta sentencia, las Conclusiones del Abogado General en un asun-
to similar, en el que un convenio fija una edad limite de 60 afios para la jubilacién de

& También en Sentencia del Tribunal de Jusficia de 5 de marzo de 2009, Age Concern England
(C-388/07, Rec. p. 1-1569).

7 Doctrina ya recegida en ias Sentencias de 29 de noviembre de 2005, Mangold, (C-144/04, Rec. p.

1-9981) y de 16 de eciubre de 2007, Palacios de la Villa, (C-411/05, Rec. p. 1-8531).

los pilotos de lineas aéreas, coinciden en este argumento considerando que la “garan-
tfa de la negociacién colectiva estd comprendida entre los objetivos de politica focial
en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000,/78"®. Destaca el hecho’
de que se aluda al art. 28 de la Carta de Derechos Fundamentales como fundamento
de una negociacién colectiva que conlleva el reconocimiento “del papel central que
los com:*emos desempefian en la regulacion de las relaciones laborales que constitu-
iren su ambito nlatll.lral de actuacion, asegurando siempre un razonable equﬂibﬁo de
os mismos con la ley y, en particular, con el Derecho de la Unidn” i A
un manifiesto entronque constitucional en todos los paisestcjlrelzlfei1 Ij;iiilﬁeﬁg?n?:;xga:
la que en cambio no se refiere el TJUE en la sentencia Rosenbladt. ’

De igl.lal modo, en relacién con el papel atribuido a la negociacién colectiva, el
TJUE m.dica en el apartado 49, que frente a las dudas manifestadas por el tribujnal
denunc1?1:1te, el convenio colectivo si atiende a la situacién econémica, social y
demogriéfica concreta y a las circunstancias especificas del mercado 1ab01,‘a1 nacio-
nal, en la medida en que los agentes sociales pueden recurrir con una flexibilidad
considerable al instrumento de la jubilacidn forzosa, teniendo debidamente en
cuenta la situacién global del mercado de trabajo en cuestién.

QO’mo segunda cuestién prejudicial, se plantea la compatibilidad entre la regula-
cién de seguridad social alemana con la prohibicién de discriminacién por edad
est'ablecida en la directiva. En este caso concreto la trabajadora estaba contratada
a t1en.1po parcial y por ello genera el derecho a una pensién de jubilacién escasa. La
11.15uf'1ciencia en la prestacion de jubilacién para garantizar un medio de subsistlen~
cia _dlgno, parece poner en evidencia la controvertida mencién convencional que la
obliga al retiro, sin embargo esta situacién particular no implica necesariamente
que los trabajadores afectados por este tipo de disposiciones contenidas en con-
venio se encuentren obligatoriamente avocados a la precariedad econémica, pues
no pierden el derecho a continuar trabajando. De esta forma el convenio réspeta
v se_ adapta a situaciones particulares en las que se ha cotizado por debajo de lo
habitual, dado que en derecho alemén no estd prohibido que una vez alcanzada
la edar:l de jubilacién se siga ejerciendo una actividad profesional; ademds con la
garantia ofrec.:ida por la ley de igualdad de trato alemana que “pro’hfbe que el anti-

guo empresario o un tercero le denieguen un empleo por cualquier motivo relacionado

con la‘ c‘edad” (apartado 74), concluyendo que “al garantizar a los trabajadores cierta
e.?'tabllldad en el empleoy, a largo plazo, la promesa de una fecha de jubilacién previ-

sible —ofreciendo al mismo tiempo a los empresarios cierta flexibilidad en la gestidn de

stt persgnal—, la cldiisula de extincidn automdtica de los contratos de trabajo constituye

el reflejo de.z un equilibrio entre intereses divergentes pero legftimos, que se inscriben fa/n

un ?qmplejo contexto de relaciones laborales estrecharente vincuzadas a las opciones
politicas en materia de jubilacidn y de empleo” (apartado 68).

a .
astic;gc(l;jg;tjggell_\ﬁbogado Qeneral .Sr. Pedro Cruz Villaidn, presentadas el 19 de mayo de 2011, en el
e aras e sentiéjo ?g:tard.Pnglge, thael Fromm, Volver Lambach contra Deutsche Lufthansa A'G- sin
raric a la sentencia que se comenta, prapone finamente la inad i6n d
A : ' qu , ecuacién de |
cldusula cenvencional con el derscho comunitario por incumplir el principia de proporcionalidad. o
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También se analiza el consentimiento prestado por el trabajador como un aspecto
sustancial del acuerdo extintivo. Se hace hincapié en que el acuerdo mds relevante
no es el prestado de forma individual a través del contrato de trabajo, sino el reco-
nocido en el propio convenio. El pacto contractual que autoriza al empresario a
poner fin unilateralmente a la relacién laboral, alcanzada por el trabajador la edad
que le permite solicitar una pensién de jubilacién, puede encubrir un abuso de
derecho conira el trabajador improbable en una regulacién convencional, Ademds
este doble sistema de manifestacién del consentimiento por parte de los trabajado-
res, consta de un importante sistema de garantia, pues no esta exento de control
judicial efectivo, y especificamente el art. 16 de la Directiva 2000/78/CE obliga
a los Estados a adoptar las'medidas necesarias que permitan que “se declaren o
puedan declararse nulas e invdlidas o se modifiquen todas las disposiciones contrarias
al principio de igualdad de trato que figuren en los contratos o convenios colectivos”
(apartados 52 y 67).

En cuanto a la obligacién del estado de impedir cualquier disposicién contractual
o convencional, contraria al principio de igualdad de trato, evidentemente queda
perfectamente cumplida al convalidarse normativamente por el gobierno aleman
la legalidad de la previsién convencional (por Resolucién del Ministro de Economia
y Trabajo declarando de aplicacidn general del convenio), siendo de esta forma
legitima la extensién de la cldusula examinada a los trabajadores y trabajadoras no
vinculados por el mismo (apartado 79)°.

3. EL JUICIO DE RACIONABILIDAD DE LAS MEDIDAS EXTINTIVAS:
SIMILITUDES CON LA REGULACION ESPANOLA

En las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta, el Tribunal alemén plantea la opor-
tunidad de las extinciones en relacién con una adecuada politica de empleo y con
la situacién real del mercado de trabajo alemén. Aunque reconoce que el articulo
del convenio colectivo que se ha recurrido es tradicional desde hace décadas en el
sistema de relaciones laborales del pais, no aprecia de qué manera la jubilacién de
los trabajadores, alcanzada la edad de jubilacién, mejora directamente la situacién
de los desempleados. El Tribunal europeo reitera que las cldusulas de extincién
automatica del contrato laboral que existen en varios Estados miembros, son mani-
festacién de un consenso politico y social en el pais y descansan en una finalidad
legitima como es el reparto del trabajo entre las diferentes generaciones (apartado
43), Es evidente que fomentar la jubilacién del trabajador una vez que tiene ase-
gurada una renta sustitutiva suficiente, si provoca un efecto positivo sobre la mano

8 Sobre la posibilidad de extensitn de los convenios colectivos: Sentencia de 21 de septiembre de 1989,
Albany, (C-67/96, Rec. p. I-5751). '

1 E| drgano jurisdiccional alemén cuenta ademas con un criterio de interpretacién de su Tribunal Supremo
pues en la sentencia del Bundesarbeitsgericht de 18 de junio de 2008, se precisa que el art, 19.8 del Con-
venio colectivo del sector de la limpieza industrial tiene como finalidad “facilitar la colocacién de fos jévenes,
planificar las contrataciones y permitir una buena gestion del personal de las empresas, garantizando un
equifibrio entre fas distintas edades”,

de obra desempleada, en la medida en que se liberan puestos de trabajo sobre los
que en principio no hay indicios de posteriores amortizaciones por parte del empre-
sario. Por ello la objetividad y racionabilidad de la medida exigida por el derecho
comunitario y por los derechos nacionales de transposicidn estdn presentes en el
supuesto, con lo que el Tribunal europeo estd sefialando que estados miembros y
agentes sociales cuentan con un generoso grado de flexibilidad a la hora de fijar las
medidas para mejorar su mercade laboral.

Finalmente se revisa si la medida es adecuada y necesaria, y en primer término se
repara en que en la normativa alemana no hay una autorizacién ilimitada al empre-
sario para concluir el contrato, constituyendo un procedimiento lo suficientemente
flexible no sdlo para acomodarse a las circunstancias concretas del mercado de tra-
bajo, sino también a las caracteristicas particulares de los puestos de trabajo de que
se trate (apartado 50). Frente a las dudas manifestadas por tribunal remitente sobre
1a escasa incidencia de estas cldusulas en el nivel de empleo alemdn y la baja tasa de
envejecimiento de la mano de obra de la limpieza industrial, la sentencia encuen-
tra pertinente que los interlocutores sociales seleccionen un objetive determinado
en politica social y de empleo —el relevo generacional-, y que ademds definan las
medidas iddneas para alcanzarlo (apartado 69). Asi se acredita oportunamente la
adecuacidén de la medida, v su cardcter necesario también es justificado al discutir
la onerosidad de la extincién para el trabajador no se trata de una medida abusi-
va desde el momento en que exige la autorizacién del empleado afectado. Como
segundo argumento se sefiala que existe la prohibicién para el antiguo emprésario
o para un tercero, de denegar un empleo al trabajador al que se ha extinguido su
contrato por cualquier motivo relacionade con la edad (apartado 74).

En Espafia el tema que nos ocupa ha sufrido embates normativos que han provo-
cado de forma similar al caso aleman, pronunciamientos judiciales condicionantes
de la regulacién convencional. En el periodo comprendido entre 2001 y 2005 se
suprime la habilitacidn contenida en el ET que permitia a la negociacién colectiva
pactar edades de jubilacion forzosa''. Podria establecerse cierto paralelismo en
cuanto a los vaivenes que ha sufrido la validez de la negociacidn colectiva, pero la
intervencion de los operadores juridicos no es equiparable. En Alemania el Tribu-
nal Supremo declara nulas las clausulas convencionales en 1993, interviniendo el
gobiernc inmediatamente declarande la validez legal de las mismas; en nuestro
caso la reprabacion al contenido convencional se produce mucho mas tarde (2001)
a través de una norma legal, que precisamente es matizada y salvada en parte por
la intervencién de nuestro TS. Posteriormente la negociacién colectiva recupera su
competencia en la materia mediante una nueva reforma normativa. Pero funda-
mentalmente la diferencia estriba en que el precepto que permite esta regulacién a
través de la autonomia colectiva en Espafia, menciona expresamente los objetivos

""" Modificaciones normativas contenidas en la Ley 12/2001, de 9 de julis, de medidas urgentes de refor-

ma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, y en la Ley 14/2005,

de 1 de julio, sobre las cldusulas de los convenios colectivos réferidas al cumplimiento de la edad ordinaria
de jubilacién,
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de polftica de empleo, no siendo asi en derecho alemén, detalle que precisamente
provoca el recurso prejudicial analizado. La cuestién fundamental que subyace en
la sentencia es que, de forma diversa a lo que ocurre en €l caso espafiol, la normati-
va laboral alemana no alude a los requisitos de racionabilidad y de vinculacién con
la politica de empleo estipulados también en el ordenamiento comunitario.

La mayor minuciosidad de nuestra normativa se concreta en la Disposicién Adicio-
nal 102 ET que al dia de hoy permite a la negociacién colectiva establecer extincio-
nes contractuales una vez cumplida por el trabajador la edad ordinaria de jubila-
cién fijada legalmente siempre que se cumplan dos requisitos: la jubilacién debe
justificarse por “objetivos coherentes con la politica de empleo expresados en convenio
colectivo”, y en segundo lugar el trabajador debe tener cubierto el periodo minimo
de cotizacion para generar el derecho a una pensién de jubilacién contributiva?2.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2004 analiza la determina-
cién de edades de jubilacidn en la negociacién colectiva advirtiendo que siempre
que quede garantizado el percibo de una prestacién de jubilacién por parte del
trabajador, el convenio es una manifestacién de la transaccién de intereses entre
trabajadores y empresarios, intercambio en el que se entiende que van incluidas
las consideraciones de politica de empleo que no precisan aparecer explicitadas?®.
No se pierde el derecho al trabajo, la extincién contractual no impide al trabajador
continuar su vida laboral en otro puesto de forma similar a la regulacién alemana,

Como conclusion al comentario de la sentencia revisada, puede decirse que el fallo

del TJUE no podria haber sido en otro sentido; determinar la ilegalidad del conte-
nido convencional alemdn por ser constitutivo de una diferencia de trato por edad
hubiera supuesto una interpretacién inadecuada de la normativa comunitaria ana-
lizada y del sistema regulador de competencias normativas entre derecho europeo
y derechos nacionales. Hubiera supuesto la reprobacién de una prerrogativa de la
autonomia colectiva que como se ha visto, queda plenamente justificada, ademds

* DA. 10°ET:"Cléusulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubi-
lacibn.- En los convenios colectivos podrén establecerse cliusulas que posibiliten la extincidn del contrato de
trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de fa edad ordinaria de jubilacién fijada en la normativa
de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes requisiios: a) Esta medida deberd vincularse a
chjetivos coherentes con la politica de empleo expresados en ef convenio colectivo, tales coms la mejora de
la estabilidad en el emplec, fa transformacidn de coniratos temporales en indefinidos, el sostenimiento def
empleo, la coniratacién de nuevus trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la cafidad def
.empleo. b} El trabajador afectado por la extincion def contrato de trabajo deberd tener cubierto ef periodo
minimo de cotizacidn o uno mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo, y cumplir los demés
requisitos exigidos por la legistacién de Seguridad Social para tenier derecho a la pensién de jubilacién en
su modalidad contributiva’. El Acuerdo sobre Politicas Activas de Empleo y ofras materias de indale iaboral
(02/02/2011) ha elevado la edad de jubilacién ordinaria a 67 afios en los supuestos en que no se acre-
diter 38 afios y medio de cotizacidn, supuesto en el que se mantienen los 65 afios. De esta forma se ha

amplizde el periodo minime de cotizacion necesario y la edad, umbrales que se aplicaran de forma gradual -

a partir de 2013. También establece que con anterioridad al 30 de septiembre de 2011, el Gobierno ela-
borard una Estrategia globat de empleo de los trabajadores de més edad,

'€ Laracionabilidad de la jubilacién forzosa por convenio colective en Espana y su adecuacién a las medi-
das de palitica de empleo ha sido profusamente analizado por dectrina y jurisprudencia; una perspectiva
de esta evolucidn en: APARICIO TOVAR, J, OLMO GASCON, AM, La edad como factor de tratamientos
desiguales en el trabajo, Bomarzo, Albacete, 2007, pp. 208 y ss.

de desautorizar al gobierno aleman que expresamente declaré la aplicabilidad
general del convenio. Las instituciones comunitarias no van a conducir las refor-
mas de los sistemas de seguridad social eliminando determinadas regulaciones
convencionales relativas a la edad de jubilacién, no sélo por la natural oposicidn a
nivel sindical que provocaria un embate tan burdo, sino por que ademds serfa poco
practico. Este tipo de cldusulas no aparecen ni en todos los convenios, ni de igual
forma en la préctica negocial de los estados miembros. La técnica que ha puesto en
marcha la UE sirve para todos los paises europeos con independencia de su sistema
de seguridad social y es bien conocida: ampliar la edad de jubilacién legalmente
establecida y afladidamente, ampliar el periodo de carencia que se considera para
el célculo de la pensién4, '

El Convenio OIT ne 102 sobre la Seguridad Social de 1952 (ratificado por Espafia
en 1988) y el art. 41 CE fijan un derecho bésico para el trabajador: el acceso a una
prestacién publica suficiente después de una vida laboral en la que se ha capitali-
zado una parte del salario; el derecho es indiscutible, pero el debate se plantea en
torno a la edad en que se puede acceder al mismo.

4. SOBRE LA ELEVACION DE LA EDAD DE JUBILACION POR PARTE DE LA
U:NI'(')N EUROPEA '

Al analizar esta sentencia, es inevitable hacer referencia al retraso de la edad de
jubilacién en algunos Estados de la Uni6n. Seguramente se trata de una de las cues-
tiones m4s relevantes en relacién a las condiciones laborales del estado social en
Europa. La jubilacién garantiza el derecho al descanso después de la vida laboral, y
también a disponer de una renta sustitutiva del trabajo que asegure unas condicio-
nes de vida dignas. La fijacién de una edad de retiro razonable ha sido una de las
mayores conquistas de nuestra sociedad, y los argumentos a favor de alargar ese
umbral son muy discutibles, tal y como tendremos oportunidad de comprobar.

El discurso mantenido por las instituciones comunitarias y algunos estados miem-
bros, consiste en que la elevacién de la edad de jubilacién es una medida de politica
legislativa justificada como solucién para el sostenimiento del régimen econémico
de las pensiones; la esperanza de vida aumenta por lo que se amplia el ntimero de
afios en que se percibe la prestacién econdmica de jubilacién'®. Por otra parte el tra-

' Sin embargo en el caso espafiol, la anunciada reforma del sistema de ‘negociacién colectiva si que
puede suponer un fuerte revés @ los derechos de los trabajadores —afectando también a las cldusulas
convencionales de jubilacién forzosa- en tanto que las propuestas por parle de la patronal inciden en la
ultra-actividad del convenio colectivo, tratande de modificar el actual sistema de prérroga-del contenido nor-
mativo desde su extingidn, hasta la-conclusin de otro convenio, "eliminando la flexible formula legal actual-
mente vigente que permite que los interlocutores sociales puedan madalizar los tiempos y los contenidos
del contenido normativo del convenio (...)" BAYLOS GRAU, A, “Unilateralidad empresarial e inaplicacisn
del convenia, en Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley 35/2070 de Reforma Laboral, Baylos
Grau (Coord.), Bomarzo, Albacete, 2011, p. 247.

15 Aumento de la esperanza de vida refutado por algunos autores que mantienen que el incremento de
afios es el reflejo estadistico de-la reduccién de la tasa de. mortalidad infantil: NAVARRG, V, TORRES
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bajador alcanza la edad madura en mejores condiciones de salud por lo que puede
seguir desempefiando una actividad laboral, en opinidén de la UE, transfiriendo
un valioso capital intangible: su experiencia profesional, argumento que deberia
ser convenientemente matizado en tanto que el sistema productivo demanda una
recualificacién constante.

Resulta hasta cierto punto perturbador que el Tribunal de Justicia europeo entien-
da en la sentencia comentada, que las jubilaciones anticipadas, cumplidas las con-
diciones que hemos visto, son un mecanismo que “descansa en un equilibrio entre
consideraciones de indole politica, econdmica, social, demogrdfica y/o presupuestaria
¥ depende de que se opte entre prolongar la duracidn de la vida activa de los trabaja-
dores o, por el contrario, prever la jubilacidn temprana de éstos tltimos™®. El hecho
es que tocas las instituciones comunitarias comparten este punto de vista que
subordina flagrantemente un derecho laboral bdsico a consideraciones de indole
puramente econdmica; como gjemplo, el ultimo Consejo Europeo de 17 de junio de
2010, concluye en relacién a la Estrategia Europa 2020 que es necesatio garantizar
la sostenibilidad de las finanzas piblicas, concretamente a través de la reforma de
los sistemas de pensiones?.

Aprovechar una situacion de crisis para justificar tal sacrificio en las condiciones
laborales es escandaloso, y lo mas lamentable es que el gobierno nacional es parti-
cipe en tal atropello’®, La actual coyuntura economica ha generado situaciones de
auténtica necesidad en parte de la ciudadania, lo que resulta ejemplarizante para el
resto de la sociedad a la que se atemoriza con la posibilidad de que las dificultades
se generalicen afectdndoles de la misma forma®. En este contexto, provocan una
gran impotencia determinadas declaraciones procedentes de la Unién tales como
“El nimero de jubiludos en Furopa en comparacion con los que financiar sus pensiones
se prevé que se duplique para 2060 -la situacidn actual simplemente no es sostenible-
720; la incoherencia de una prediccién demogrifica a tan largo plazo resulta

LOPEZ, J., GARZON ESPINQSA, A. {Estén en peligro las pensiones publicas?, Attac, Justicia Econémica
Global, http://www.pensamientocritico.crg/vicnavt 11Gpdf, pp. 44 y 45,

8 Apartado 44 de la sentencia
T http://www.consilium.europa.gu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/115349.pdf, p. 2.

8 De hechg, se ha sefialado que la reforma de nuestro sistema de pensiones mediante el Acuerdo Eco-
némice y Social de 02/02/2011 “no precisaba de la urgencia con que se ha tramitade y no séle por la
solidez econdmica actual de la Seguridad Secial, sine que teniendo en cuenta que la reforma no entraré en
vigor hasta el 1 de enero de 2013, no se alcanza a comprender tales urgencias, a no ser que se trate de
precisiones fordneas y, en tal caso, habria:que haverlo explicado a la ciudadanfa.’, COLLADO GARCIA, L.,
‘Reflexiones sobre el Acuerdo de pensiones’, RDS, n® 52 (2010}, p. 216, concluyendo el mismo autor en
gue no se trata del mejor acuerdo para los trabajadores, p. 244,

9 Entre los efectos de las crisis econémicas se han advertido el quebrantamiento de la fuerza colectiva
de los trabajadores, la fragmentacidn de sus niveles de tutela y situarles en la competencia de la mera
<<libertad de trabajo>>", BAYLOS GRAU, A, ‘Modelo sccial y polfticas frente a la crisis’, RDS, n° 49
(1998), p. 41.

2 Declaraciones de Michel Barnier, Comisaric europec de Mercado Interior y Serviclos, del 7 de julio de
2010, en ia presentacién del Libro Verde sobre las pensiones; en www.europaeu/social/main.jsp?langld
=es&catld=89&newsld=83%. Commissioner for Economic and Menetary Affairs, and Miche! Barnier , EU

alarmante. El razonamiento, que defiende la elevacion inmediata de la edad de
jubilacién como solucién a la financiacién de una eventual poblacién envejecida,
hecha para un marco temporal tan lejano es ficticia. Las variables demograficas son
dctiles y unas previsiones tan dilatadas en el tiempo no deben utilizarse, dada su
incertidumbre, para adoptar un recorte de derechos tan grave. La tasa de natali-
dad es un critetio en ¢l que existe cierto grado de correccién a través del fomento
fiscal, laboral y administrativo; la poblacién activa de los estados miembros puede
aumentar o disminuir significativamente como consecuencia de futuros flujos de
emigracién de ciudadanos comunitarios a terceros paises, y desde luego, la capa-
cidad de recepcién de emigracién extracomunitaria queda en manos de los gobier-
nos -dentro de unas directrices comunitarias-, mediante sus correspondientes leyes
de extranjeria®.

Incluso dando por validas todas estas premisas, y adoptando una postura previ-
sora para garantizar las pensiones futuras, debe plantearse una capitalizacion a
través de otras fuentes de financiacién diferentes a las propias aportaciones de
los trabajadores. En un estado social es igual de coherente mantener una sanidad
o una educacion publica deficitaria, que un sistema de pensiones; el problema es
que muchos paises europeos, entre los que se encuentra Espafia, han procedido a
la privatizacién de empresas y sociedades estatales que generaban un importante
rédito a las arcas ptiblicas. En este proceso la vuelta atrds es complicada; la tenden-
cia en cumplimiento del principio fundamental de libre competencia comunitario,
es la liberalizacién précticamente total de los bienes'y servicios europeos?, lo que
dificulta recuperar férmulas de gestidn empresarial ptblicas que ademds generan
empleo. '

Pero el aumento de la edad de retiro no tiene relacién alguna con la situacién eco-
ndmica coyuntural, se trata de un objetivo antiguo en el seno de la Unién, y que fue
timidamente anunciado en el Consejo de Colonia, de 3 y 4 de junio de 1999%, A par-
tir de este momento, este tema fue una constante en los sucesivos Consejos Furopeos;
el de Estocolmo, de 23 y 24 de marzo de 2001, acufia el término “reto demogrdfico”
y pronostica que a partir de 2010 habria un importante descenso en la poblacién en

Commissioner for Internal Market and Services, said: “The number of retired paople in Europe compared
with those financing their pensions is forecast to double by 2080 — the current situation is simply”.

2 Kiuy claramente descrito: “La reforma de fa Seguridad Social tampoco tiena que ver con fa urgente nece-
sidad de réducir ef déficit piblico aunque s6lo sea por la evidente razén de que este mismo afio fa Seguridad
Social tendrd superavit’, APARICIO TOVAR, J, "El atzque a la seguridad social en Espafia’, en: httpi//
www.insightweb.it/web/content. Con toda certeza puede afirmarse que la crisis pasard, pere las reformas
justificadas.en eila, perdurarén,

o2 e . . . PSP "

Esta presion liberalizadora afectard tarde o temprane 2 la sanidad y a la educacién plblica espafiola.
Concretamente, respectc a la asistencia sanitaria plblica, ya se est4 advirtiendo sobre sus altos costes
en Europa; en la Comunicacidn de la Comisién al Consejo, al Parlamente Europeo, al Comité Ecandmico y

S_qcial Europeo y al Comité de las Regiones, informe conjunto sobre proteccitn social e inclusién social de
13/02/2008, [COM(2006) 62 final], pp. 4 y ss.

* Laevolucidn de las directrices comunitarias respecto al ratraso de la edad de jubilacién en: APARICIO

TOVAR, J, OLMO GASCON, AM, La edad como facior de tratamientos desiguales en ef trabajo, cit., pp.
181y ss, '
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edad laboral, obviando ademds a la masa de trabajadores emigrantes en los estudios
estadisticos. La prediccién no sélo no se ha cumplido sino que el panorama es com-
pletamente opuesto: hay mucha poblacién en edad laboral, pero desempleada, y el
porcentaje de extranjeros ha disminuido mucho menos de lo esperado, 1o que nos
lleva a plantearnos que si en 2001 las instifuciones comunitarias hicieron una previ-
sién para 2010 completamente errénea, cudl es el margen de certeza de las actuales
previsiones demogréaficas para dentro de 30 o incluso 50 afios.

En el 2002 la UE fijé el afio 2010 como término para alcanzar una edad media de
jubilacién real en Europa de 65,4 afios (Consejo Europeo de Barcelona, 14 y 15 de
marzo). Lo primero que nos sorprende es la falta de comunicacién a la ciudada-
nia de estos objetivos tanto por parte de la UE, como por parte de los gobiernos
nacionales, que en nuestro caso ponen sobre la mesa esta cuestién apenas hace
unos meses. Obviamente, la discreta publicacién sin otra difusién adicional, evita
la previsible agitacién social y la planificacién de una estrategia de firme oposicion
colectiva; fijar metas a largo plazo distensiona la capacidad de oposicién social
pues difumina la certeza de la medida, sobre todo, si existe cierto margen de flexi-
bilidad en su consecucién. ‘

Tras insistir en diversos Consejos Europeos en la necesaria elevacién de la edad
de jubilacién, las instituciones comunitarias avanzan en este proceso mediante la
Comunicacién de la Comisién: Informe conjunto sobre proteccién social e inclusién
social de 2006, En el mismo se reincide en el envejecimiento de la poblacién,
y se reflexiona sobre la sostenibilidad del sistema de proteccion social europeo.
El problema de las teorfas mantenidas por los organismos comunitarios es que a
simple vista plantean unos objetivos que respetan y fomentan el estado social, para
finalmente acometer reformas que recortan los derechos de los trabajadores supe-
ditdndolos a intereses econdmicos privados amparados por el principio de libertad
empresarial. De este modo, se habla de la necesaria garantfa de “la proteccién social
y la inclusidn social, centrado en proporcionar un alto nivel de proteccidn social y de
cohesidn social, y las politicas para el empleo y el crecimiento.”®, para acto seguido
afiadir que tales objetivos deben ser “financieramente viables, adaptables y eficien-
tes” y ademads, rentables para los Estados?. Las intenciones se exponen contradicto-
riamente; partiendo del reconocimiento del principio de solidaridad como dogma
que debe presidir los sistemas publicos de reparto de las pensiones, se garantiza
sélo “un tipo de minimo garantizado para las personas mayores”, frente a lo que es
inevitable cuestionarse sobre qué tipo de solidaridad y de reparto se estd predican-

2 Comunicacidn de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social
Europee y al Comité de las Regiones, Informe conjunio sobre proteccion social e inclusién social, de
13/02/2006, [COM(2006) 62 finall.

2% fbidem, p. 3.

26 Ibidem, p. 4. Ademds, en una suerte de paroxismo contra todo sujete ocioso se congratulan de que
“Se ha constatado una notable labor de reforma por lo gue se refiere a los regimenes de enfermedad de larga
duracién/invalidez, en los que numerosos Estados miembros estin fomando medidas para velar por que no
se conviertan en una forma disfrazada de jubilacidn anticipada, sino que promuevan fa vuefta al mercado
de trabajo’,

do. Resulta preocupante que se defienda que el contenido econdmico minimo de
las pensiones publicas, debe superar el umbral de la pobreza para permitir al tra-
bajador invertir en planes privados de pensiones®. Por otro lado, también es inco-
herente tratar de generar emplec aumentando la vida activa de la mano de obra 2,
En suma, no se trata de poner en cuestidn que los regimenes de pensiones ptblicos
precisen unas finanzas viables tal y como defiende la Unidn, lo que se discute es el
método que se propone —pensiones complementarias- y los efectos que provocard
—jubilacién a mayor edad y con menor prestacion econdmica-.

Generalizar conclusiones y fijar metas tomando como base entornos normativos v
realidades sociales tan dispares, como las presentes en los 27 estados miembros, no
es desde luego, acertado. En los textos comunitarios analizados, se introducen datos
y se hace referencia a las reformas emprendidas en los paises bélticos como ejemplo
de un adecuado equilibric entre aumento del salario y del régimen de pensién puibli-
ca, y como modelo del alejamiento del riesgo de exclusién social y pobreza, garantias
hace afios consolidadas en los paises de nuestro entorno, de forma que alentar la
convergencia con estas politicas supondria un recorte social muy severo en nuestros
paises®. De igual forma, se utilizan conjuntamente variables macroeconémicas pro-
cedentes de diferentes estados y se fijan criterios de convergencia comunes a la hora
de evaluar la sostenibilidad financiera de los regimenes de pensiones europeos. En
el Informe conjunto sobre las pensiones de 2010, del Comité de Proteccion Social y el
Comité de Politica Econdmica, se alude recurrentemente a la crisis econémica como
uno de los factores que ha empeorado ostensiblemente el déficit de las finanzas ptibli-
cas, lo que es irrefutable, aunque no se justifique suficientemente que la reforma de
las pensiones ptiblicas vaya a solucionar una situacién econémica precaria, generada
por factores completamente ajenos a los sistemas nacionales de proteccidn social®.
De nuevo se pronostica utilizando pardmetros maleables, al afirmar que el gasto
publico de pensiones aumentard en 2 % puntos porcentuales del PIB en el afio 2060,
¥ que para evitarlo, las inminentes reformas deben basarse en el tiempo de ingreso
de contribuciones por parte del trabajador, en el fortalecimiento de Ia relacién entre
contribuciones y prestaciones, y en una combinacién de la solvencia financiera de los
estados con una rentabilidad adecuada de los mercados financieros®. Al menos se

2 Comunicacidn de la Comisién al Censejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmice y Social Euro-
pea y al Comité de las Regiones, Informe conjunio sobre proteccion social e inclusion sccial | cit, p. 5.

. jbidem, p. 6, dénde tratando scbre la proteccidn social y el empleo se indica que "Al reforzar ef vinculo
entre las cotizaciones y las prestaciones, lambién fomentan la actividad y el trabajo declarado durante todo el
ciclo de-vida activa”, cuande lo que realmente se esta provocando es una necesidad imperiosa por trabajar
para poder colizar, no una creacidn de puestos de trabajo.

% Ibidem, p. B.

B Informe conjunto sobre las pensiones, Comité de Proteccion Social y el Comité de Politica Econdmica,
de 27/05/2010, pp. 5 y ss, en:

htto://ec.europa.eu/social/mainjsp?langid=endcatld=752&newsld=5518&furtherNews=yes

8 lbidem, pp. 5-6. PIB calculado con una metodologia incorrecta tal y come demuestran: NAVARRQ, V,

TORRES LOPEZ, J, GARZON ESPINOSA, A, éEstan en peligro las pensiones piblicas®, cit, pp. 34 y 35; de
forma que rebatido el presupuesto de hecho, los resultados y las medidas propuestas también son falsas.
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reconoce que no existe una “tallq tinica” para los sistema de pensiones y que cada pais
tiene sus ventajas e inconvenientes, sin embargo el objetivo de adaptar las pensiones
a los cambios demograficos y econdmicos es quimérico y alcanzar “un equilibrio entre
sostenibilidad y adecuacién™? no debe hacerse a cualquier precio. La validacién de la
oportunidad financiera de todas estas propuestas, se ha producido recientemente
por parte del Consejo de Economia y Finanzas de la UE, en las Conclusiones sobre el
Informe conjunto del Comité de Politica Econdmica y Social en materia de pensiones®,

Fl (ltimo acontecimiento en este proceso normativo a escala comunitaria es el
“Libro Verde sobre las pensiones”, que al enunciar los retos insiste en estas tres
ideas: la poblacién envejece, los sistemas de pensiones actuales son deficitarios
econdmicamente hablando; y la crisis financiera ha empeorado la situacién eco-
némica de los estados®. El documento procede a una sistematizacién de todos los
razonamientos institucionales expuestos, proponiendo como objetivos: la necesi-
dad de la recuperacién econémica y la mejora de las finanzas publicas, la necesidad
de establecer un nivel adecuado de pensiones, la oportunidad de reflexionar sobre
el aumento de la edad efectiva de jubilacién, la necesidad de garantizar y regular
los sistemas de capitalizacién de jubilacidn, y 1a obligatoriedad de regular los mer-
cados financieros, dado el papel creciente de los fondos de pensiones. También se
tratan cuestiones que no inciden directamente en la elevacién de la edad de jubila-
cién, como la eliminacién de los obstdculos a la movilidad de las pensiones entre los
diferentes estados miembros. El consenso en el seno de la Unién Europea respecto a
la modificacién de la edad y sistema de cédlculo para acceder a una pensién ptblica
es completo, y se avanza en esta senda liberalizadora en términos tan concretos y
expresos como los siguientes: “Las decisiones con conocimiento de catsa estdn estre-
chamente relacionadas con una oferta de pensiones adecuada. Es importante ofrecer
opciones apropiadas a quien va a tomar sus decisiones de ahorro. Por tanto, podria
ser razonable definir cudles son exactamente las caracteristicas deseables de las pen-
siones: el que no posean algunas propiedades fundamentales no solo puede ser motivo
de confusidn, sino que podria dar lugar a unas prestaciones insuficientes en la jubila-
cién si, por ejemplo, una baja temprana conduce a una merma de los ahorros, o si los
activos acumulados no generan unos ingresos estables. Los Estados miembros podrian
plantearse la posibilidad de poner en marcha un servicio fiable de asesoramiento en
materia de pensiones para facilitar a los consumidores su eleccién.” Textualmente, se
supedita una vejez econdémicamente digna a una disposicién de rentas para el con-
sumo de productos financieros, como planes de pensiones o seguros de vida.

La plataforma jurfdica ya estd instaurada con la Directiva 2003/41/CE, de 23 de sep-
tiembre, relativa a las actividades y la supervisién de fondos de pensiones de empleo,

8 Informe conjunto sobre las pensiones, Comité de Proteccién Sccial y el Comité de Politica Econdmica,
de 27/08/2010, cit, p. 8.

% De 17/10/2010, en: http://www.consilium.europa.eu/Newsroom

34 [ibro Verds: En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y segurcs,
07/07/2010 {COM(2010)365 final].

que fijaba como fecha de transposicién hasta el 23 de septiembre de 2005%. En el
Libro Verde sobre las pensiones complementarias ya se aventuraba la siguiente con-
clusion: el descenso de la tasa de natalidad y el aumento de la esperanza de vida, pro-
vocardn que si en 1997 cineo personas en edad de trabajar financian las necesidades
de un jubilado mediante sus cotizaciones, en 2040, esos cinco trabajadores deberan
financiar las necesidades de dos jubilados; la solucién ofrecida por la UE es aligerar
las pensiones pagadas por el estado, “aumentando las cotizaciones y/o reduciendo las
prestaciones”. Deben crearse regfimenes de seguros de vejez mediante capitalizacién
que funcionen de manera paralela a los regimenes de reparto, para que de esta
forma “algunos fondos de pensiones puedan aumentar su indice de rendimiento actual
diversificando su cartera y sacando partido de un mercado iinico de las inversiones. El
desarrollo de los regimenes complementarios de pensiones financiados mediante capita-
lizacion aumentard el volumen de los activos financieros que han de invertirse. Es poco
probable que la oferta de obligaciones ptiblicas aumente en las mismas proporciones.
Los mercados de capitales deberdn adaptarse para absorber estos fondos. La moneda
tinica, la competencia entre instituciones y plazas financieras, asi como el aumento de
los recursos financieros disponibles, deberian permitir mejorar el funcionamiento de los
mercados europeos de capitales.” Es incuestionable que de continuar esta tendencia
liberalizadora, se producird un trasvase de lo publico a lo privado en materia de pen-
siones, con el consiguiente empobrecimiento general v recorte de derechos, inédito
en los estados de derecho europeos.

No es posible ser muy optimista respecto a las préximas medidas normativas en el
ambito comunitario; la garantia del derecho a la jubilacién dependerd de la sufi-
ciencia en las cuantfas econémicas, y en los requisitos de acceso a las prestaciones,
que se establezcan en cada estado miembro. La indeterminacién de los conceptos
que se manejan en Europa provoca inseguridad juridica; nociones actualmente en
debate tales como “ingreso minimo decente”, o “pension adecuada™ se van a disefiar
subordinadas a la garantia de intereses privados y mercantilistas.

Las propuestas comunitatias también son desafortunadas desde el punto de vista
del relevo generacional de la mano de obra; mantener a los trabajadores en su

8 También se ha creado un Comité en el émbito de las pensiones complementarias; Decisién 2001/548/
CE de la Comisidn, de 9 de julio de 2001, (DO L 196 de 20/07/2001).

% Libro Verde de la Comisién, de 10 de junio de 1997: las pensiones complementarias en el mercado
tinico, [COM (97) 283 final], v cita recogida de: hitp://eurcpa.cu/legislacion_summaries/other/c10519_
es.him

Al margen de otras consideraciones de indale secial, los planes privados de pensiones tienen el riesge de
desvalorizarse en el mercads; la propia UE advierte de cémo ta crisis de 2008 ha provocado graves pérdidas
en los mismos, que en parte han recuperade en 2009 y 2010; en el informe conjunto sobre las pensiones,
Comité de Proteccion Social y Comité de Politica Econémica —~EPSCO-, de 27/05/2010, p. B, en:

hitp://eceurcpaesu/social/mainjsp?langld=en&catld=752&newsld=55 1 &furtherNews=yesThis should
be seen agafnst '

8 Conceptos debatidos en la reunidn informal del Consejo EPSCO de 09 de julic de 2010 en el marco
de la Estrategia Furapa 2020: sobre las pensiones y la inclusidn social, en: hipp:/ /www.eutrio.be/pressre-
lease/informal-meeting-epsco-councli-seclal-security-and-social-inclusion
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puesto de trabajo, no permite su ocupacién por mano de obra desempleada. Las
consecuencias futuras de esta obviedad no son en absoluto desdefiables; ampliar
los periodos de cémputo provocard que varias generaciones de jovenes no coticen
lo suficiente para acceder a una pensién ptblica, o que los vacios contributivos en
determinados periodos, ocasionen una rebaja tan considerable en las mismas, que
se vean abocados a completarlas mediante planes privados, si es que disponen de
la suficiente renta. Los jévenes, actualmente desempleados en su mayoria, deben
conocer las duras condiciones que les aguardan.

Existen alternativas y en parte ya aparecen disefiadas en nuestro ordenamiento®.
La jubilacién gradual y flexible permite el relevo generacional de 1a mano de obra,
respetando el deseo del trabajador de continuar en su prestacion laboral si asf lo
quiere, y provocando en algunas de sus modalidades, un trasvase de conocimientos
y experiencia laboral al trabajador joven, cuando simultanea parte de la jornada del
prejubilado. Reformular los procedimientos de jubilacién gradual fomentandolos
para el conjunto de la poblacién, disminuird el porcentaje de jévenes desempleados
y elevara 1a edad media de jubilacién en Espafia, siempre que se acompafie de la
supresién de prejubilaciones a edades muy tempranas que disfrutan determinados
sectores de trabajadores. Como mecanismo de solidaridad entre el colectivo de tra-
bajadores y al menos temporalmente, no deberian mantenerse jubilaciones por via
convencional a edades en torno a los 55 afios, cuando tal retiro no traiga causa en
razones intrinsecas a la actividad desarrollada que comprometan la calidad de vida
del trabajador®. Concretamente, en la jubilacién parcial vinculada a un contrato de
relevo, prevista en el art, 12.6 ET, el trabajador puede adelantar hasta en cinco afios
la edad de jubilacién reduciéndose su jornada y salario entre un 25% y un 85% con
¢l objeto de contratar a un desempleado o a un trabajador temporal de la empresa.
En cambio, en la jubilacién flexible el trabajador debe tener como minimo 65 afios
y siendo perceptor de una pensién de jubilacién, se le permite compatibilizarla con
un trabajo a tiempo parcial, con la consiguiente reduccién proporcional en la pres-
tacién de jubilacién (art. 3, Real Decreto 1132/ 2002).

El resultado de los dos tipos especiales de jubilacién es diferente; en la jubilacidn
parcial el trabajador se retira antes de los 65 afios, en la flexible, siempre después
de esa edad, y en los dos supuestos debe defenderse no sélo su mantenimiento
sino también su fomento. Ambos mecanismos junto a la jubilacién ordinaria, con-
forman un panorama lo suficientemente amplio para adecuarse a las diferentes

% Modalidades de jubilacién gradual y flexible introducidas mediante Ley 35/2002, de 12 de julio y
desarrciladas por Ios Reales Decretos 1131/2002y 1132/2002, de 31 de octubrs; régimen parcialmente
modificado por Ja Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, y por el
RD-L 8/2010. Doctrinalmente: CALVO GALLEGO, FJ, Ei accese progresivo a la jubilacién. Del contrata
de relevo a la jubilacion parcial, Mergablum, Sevilla, 2002; RUIZ SALVADOR, J.A, Ei contrato de trabajo
a tiempo parcial, Bomarzo, Albacete, 2004; LOPEZ GANDIA, J, La jubilacién parcial, Bomarzo, Albacete,
2004; FERRADANS CARAMES, C, “El contrato de relevo y la jubilacidn parcial en un contexto de fomanto
de la prolongacién de ia vida activa de los trabajadores”, REDT, n® 130 {(2008).

% | egaimente el establecimiento de una edad de jubilacién inferior a los 88 afios esta reservada para
aquellos “grupos o actividades profesicnales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa,
téxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de marbilidad o martalidad.” (art. 161 bis.1 LGSS).

necesidades de retiro, aumentando o disminuyendo la edad segtin las circunstan-
cias concretas del trabajador; ademds, son procedimientos en los que se provoca
la incorporacién de desempleados al mercado de trabajo y sobre todo, descansan
en consideraciones generales no constituyendo sistemas de jubilacién reservados
a colectivos o sectores especificos de trabajadores. El margen de maniobra de que
dispone el gobierno, modificando ligeramente las condiciones de acceso a los sis-
temas de jubilacién gradual y flexible, puede resultar efectivo para alcanzar los
objetivos comunitarios, sin necesidad de recurrir a la imposicién de la elevacién
general de la edad de jubilacién para toda la poblacidn.

Otra posibilidad que quizas deberia postularse desde la ciencia econémica tras
el oportuno contraste de las variables implicadas, es el aumento salarial con una
contribucién mds alta al sistema ptiblico de pensiones, incremento que si se hace
en detrimento del beneficio empresarial, plantearia un debate en torno al reparto
de la riqueza®, que posiblemente la poblacién demande tarde o temprano. Es un
puiso de intereses tan legftimo o incluso mds, que el que se estd planteando en
la actualidad al elevar la edad de jubilacién. Nuestra intencién no es realizar un
analisis exhaustivo de los factores que pueden influir en el volumen de ias cotiza-
ciones sociales, pero debemos al menos mencionar que ademds del envejecimiento
de la poblacién, desde el &mbito de la economia se han sefialado los siguientes:
el volumen de empleo, el nivel salarial, el volumen de actividad econémica y su
evolucién a lo largo del tiempo, la distribucién de la renta, la calidad del empleo,
la productividad del trabajo, la extensién de la economia sumergida, y la tasa de
actividad y de empleo femenina. Por ello, “solo cuando, ademds del envejecimiento,

- todos estos factores evolucionaran negativamente podria aventurarse que habria pro-

blemas financieros para el sistema ptiblico de pensiones.”*

En el caso espafiol, la reforma del sistema de pensiones y la elevacién de la edad
de jubilacién legal a través del Acuerdo entre Gobierno, CEOE, CEPYME, CCOO
v UGT, de 2 de febrero de 2011 ha sido calificado de “defensivo” en la medida en
que “pretende intervenir y controlar la deriva que se querta imprimir al sistema, y ha
congelado en sus prescripciones un nivel minimo de derechos a la prestacidn econdmica
de jubilacidn que no resulta lesivo para la garantia institucional de la proteccién de la
vejez tutelada constitucionalmente™?, estableciendo ademéds un dmbito temporal
amplio (afio 2023). Sin embargo el resultado del proceso de concertacién espafiol
en este caso, no debe distraer nuestra atencién sobre la inadecuada politica social
europea en general y en particular, en materia de edad de jubilacién.

* En términos similares: APARICIO TOVAR, J, “El ataque a la seguridad social en Espaia’, cit. A este

res’pecto incluso las instituciones comunitarias han alertado sobre el SMI tan bajo que existe en nuestro
pais: COLLADO GARCIA, L, ait, p. 223.

‘”_t NAX?RRO, ¥, TORRES LOPEZ, J., GARZGN ESPINOSA, A, ¢Esidn en peligro las pensiones plblicas?,
cit, p. 41,

“ BAYLOS GRAU, A, “El acuerdo de reforma del sistema de pensicnes”, en httpi//baylos.blogspot,
com/2011_01_01_archivehtml
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