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FERNANDO ELORZA GUERRERO®

Resumen: El proceso de reformas legislativas impulsadas en Espafia desde
2010, en el marco de la crisis econémica que asola al pafs, ha incidido de
forma significativa sobre el régimen juridico de la jubilacién. A esta institucién
tampoco es ajena la reforma del régimen juridico de la negociacién colectiva
que, paralelamente, se ha practicado en estos afios. En este sentido, la
adopcién de medidas legislativas en favor de la prolongacién de la vida activa
de los trabajadores y el incremento de la edad de jubilacién ha coincidido
en el tiempo con la promocién legal de la negociacion colectiva de empresa,
mediante la declaracién de su preferencia aplicativa. Al anilisis de estas
cuestiones se dedica el presente articulo, en el que, por otra parte, se destaca
la falta de una accién legislativa creible en favor del desarrollo de la proteccién
social complementaria en materia de jubilacién.
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Abstract: The process of legislative reform driven in Spain since 2010 within
the framework of the economic crisis that is plaguing the country, has touched
in a significant effect on the legal regime of the retirement. Institution which
is not outside to the reform of the legal regime of collective bargaining, which,
in parallel, has been practiced in these years. In this sense, the adoption
of legislative measures in favor of the prolongation of the active life of the
workers and the increase in retirement age, has coincided in time with the
promotion of legal enterprise collective bargaining, by declaring its applicative
preference. To analyze these issues is dedicated this article, in which, on the
other hand, it highlights the lack of a credible legislative action in favor of the
development of complementary social protection in the area of retirement.
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Cuando se afronta el encaje en el sistema de fuentes del derecho de
la seguridad social de la autonomia colectiva, resulta inevitable la
comparacién con su situacién en el 4mbito del derecho del trabajo.
La cuestién es que, como en algin caso se ha sefialado, y por lo que
respecta a este ultimo dmbito, «situados a la altura de 1980, ningin
inconveniente habrfa, seguramente, para sostener que la referencia
del articulo 3.1 b) Estatuto de los Trabajadores (ET) iba dirigida en
concreto al convenio colectivo més tipico de nuestros sistema, esto es,
al [...] convenio “estatutario” [...] Hoy en dia, sin embargo, esa manera
de ver las cosas debe ser al menos repensada» (Garcfa Murcia, 2007,
pp. 29-30). Y ello, porque frente a lo que podria calificarse casi como
el reinado, en gran medida solitario, del convenio colectivo estatutario,
sobre todo en los primeros quince afios de vigencia del Estatuto de los
Trabajadores (ET) (Jefatura del Estado, 1980a; Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1995), aquel convenio en definitiva del que el articulo
82 y siguientes del ET predicaban la eficacia normativa, obteniendo de
paso la consideracion de fuente del derecho, la evolucién posterior de
la negociacion colectiva en Espafia, asi como el dictado del legislador
espafiol, nos ensefian la existencia de toda una constelacion de
manifestaciones de la autonomia colectiva —convenios y acuerdos
colectivos extraestatutarios; acuerdos de empresa— de las que también
hay que preguntarse en qué medida se encuentran concernidas por la

referencia del art. 3.1 b) ET.

Coincido con aquellos que consideran que el articulo 3.1 b) ET identifica
solo cuales son las «fuentes de la relacién laboral», mas no las fuentes
del derecho aplicables a dicha relacién. Y que la eficacia normativa que
el articulo 82 ET imputa a los convenios colectivos del titulo III ET
no resulta imprescindible, y asi lo han considerado nuestros tribunales,
para que otras manifestaciones de la autonomfa colectiva puedan operar
como fuente de regulacién de las relaciones de trabajo (Garcfa Murcia,

2007, p. 30).

Pues bien, en el 4mbito del derecho de la seguridad social ocurre que
la consideracién de la autonomia colectiva como fuente pasa por la
apreciacion, en primer lugar, del escaso espacio que el legislador ha
otorgado tradicionalmente a la misma para su desenvolvimiento.
En efecto, como es conocido, el articulo 39.2 de la Ley General de
Seguridad Social (LGSS) establece lo siguiente: «Sin otra excepcién que
el establecimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo previsto en el
ntmero anterior, la Seguridad Social no podra ser objeto de contratacién
colectiva» (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994). Parecerfa
por tanto que —salvo en el dmbito de las mejoras voluntarias, que
analizaré en el proximo epigrafe, que no es por cierto seguridad social—
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esta queda vedada a la actuacién de los representantes de trabajadores
y empresarios en el marco de la autonomia colectiva. Es mas, preceptos
como el articulo 3 LGSS —en el que taxativamente se establece la
irrenunciabilidad de derechos de la seguridad social: «Serd nulo todo
pacto, individual o colectivo, por el cual el trabajador renuncie a los
derechos que le confiere la presente ley»— o el articulo 105 LGSS —en
el que se consagra la nulidad de los pactos en materia de cotizacién
que alteren las disposiciones legales vigentes: «Serd nulo todo pacto,
individual o colectivo, por el cual el trabajador asuma la obligacién
de pagar total o parcialmente la prima o parte de cuota a cargo del
empresario. Igualmente, serd nulo todo pacto que pretenda alterar las
bases de cotizacién que se fijan en el articulo 109 de la presente Ley»—
refuerzan este planteamiento.

No obstante, y pese al evidente caricter imperativo e indisponible de las
normas de seguridad social para la autonomia colectiva —también para
la autonomia individual, como se constata en los preceptos sefialados—,
lo cierto es que tampoco debemos pasar por alto la existencia de espacios
de accién para esta que inciden, en unos casos directamente, en otros
indirectamente, sobre el ejercicio de los derechos en materia de seguridad
social. Varios son, en ese sentido, los supuestos en que cabe apreciar esa
capacidad de influencia sobre los derechos indicados y su disfrute por lo
que respecta al &mbito que nos ocupa: la jubilacion.

En primer lugar, se ha de recordar lo que casi puede considerarse un
clasico desde la instauracién de nuestro vigente sistema democratico
de relaciones laborales!: la pactacién de edades de jubilacién forzosa
en convenio colectivo, en virtud de lo establecido en la, inicialmente
disposicion adicional 5 ET, posteriormente disposicién adicional 10 ET.
Pese a la indisponibilidad e inderogabilidad de derechos antes sefialada,
el derecho de la seguridad social ha convivido durante casi treinta
afios con la capacidad reconocida legalmente a los representantes de
los trabajadores y empresarios de establecer edades de retiro forzoso de
los trabajadores y, en consecuencia, influir sobre el momento en que el
trabajador se acogfa a su derecho a la jubilacién.

Como sabemos, esta capacidad reconocida a la autonomia colectiva
fue inicialmente considerada en términos muy amplios. Asi, la versién
original del ET; alla por 1980, disponia que «en la negociacion colectiva
podran pactarse libremente edades de jubilacién, sin perjuicio de lo
dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos» (Jefatura del
Estado, 1980a, disposicion adicional 5). No se condicionaba, por tanto,
la efectividad del pacto mas que al cumplimiento por el trabajador de

1 Aunque sus origenes, como sabemos, se remontan a épocas anteriores, existiendo manifestaciones
normativas ya en ese sentido en las Reglamentaciones de Trabajo durante la dictadura franquista.
Véase Mella Méndez (2002, pp. 21ss.).
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los requisitos minimos para acceder a una pensién de jubilacién. De tal
manera que no serd hasta la promulgacién del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
del ET cuando por primera vez se sugiere, pero no se condiciona a la
misma, que «la jubilacién forzosa podra ser utilizada como instrumento
para realizar una politica de empleo», eso si, «dentro de los limites y
condiciones fijados en este precepto» (Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, 1995, disposicién adicional 10).

Curiosamente, y como consecuencia de lo acordado por la fuerzas
politicas en el Pacto de Toledo (Congreso de los Diputados, 1995,
recomendacién 10), en pro de la prolongacién voluntaria de la vida
activa, el real decreto-ley 5/2001 (Jefatura del Estado, 2001, disposicién
derogatoria tnica) procedié a derogar la disposicion adicionall0 ET.
Una derogaciéon que, sin embargo, no fue bien acogida, como se sabe,
tanto por la patronal como por los sindicatos, que no dejaron de ejercer
presion hasta que consiguieron la restauracién de la prevision legal en
virtud de laley 14/2005, del 1 de julio (Jefatura del Estado, 2005), bien es
verdad que en unos términos distintos de los vigentes en su dia, al existir
coincidencia en que la habilitacién legal a la negociacién colectiva debia
condicionar ineludiblemente la misma a la adopcién de politicas de
favorecimiento del empleo de calidad, razén por la que se especificaron
como objetivos legitimos de la negociacién colectiva en la materia los
siguientes: la mejora de la estabilidad en el empleo, la transformacién
de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la
contratacién de nuevos trabajadores o cualesquiera otras que se dirijan a
favorecer la calidad en el empleo. En definitiva, la negociacion colectiva
sobre edades de jubilacién forzosa se condicionaba a que la misma fuera
Gtil a efectos de estabilizar la relacion laboral de trabajadores de menor
edad o mejorar la calidad de su empleo, por ejemplo, posibilitando la
realizacién de contratos indefinidos a trabajadores que mantenian una
vinculacién temporal con la empresa.

Anos después, en virtud de la ley 27/2011, de 8 de agosto, sobre
actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad
Social (Jefatura del Estado, 2011b), se volvi6 a retocar el régimen legal
en la materia, introduciendo una novedad que favorecia el recurso a la
jubilacién forzosa, pues de exigirse que el trabajador tuviera cubierto el
«perfodo minimo de cotizacién» requerido para acceder a la jubilacién
ordinaria, 0 en su caso «uno mayor si asi se hubiera pactado en el
convenio colectivo», se pasé a exigir simplemente un perfodo cotizado
«que le permita aplicar un porcentaje de un 80 por ciento a la base
reguladora para el célculo de la cuantia de la pensién» (disposicién
adicional 36). Este espacio de autonomia colectiva se vio abruptamente
cercenado, como sabemos, tras la aprobacion de la ley 3/2012, que vino
a declarar «nulas vy sin efecto las cldusulas de los convenios colectivos
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que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento
por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la
normativa de Seguridad Social, cualquier que sea la extensién y alcance
de dichas clausulas» (Jefatura del Estado, 2012a, disposicion final 4, dos).
Con posterioridad, la STC 8/2015 ha respaldado la constitucionalidad
de dicha norma, en el marco del andlisis de constitucionalidad que
el Tribunal Constitucional (TC) realizé de distintos aspectos de la
mencionada Ley 3/2012 (Tribunal Constitucional, 2015)2.

También la anticipacion de la edad de jubilacién ha conocido a lo largo
de este tiempo espacios para el desarrollo de la negociacién colectiva.
Qué duda cabe que las conocidas «prejubilaciones» —pese a tratarse
de una institucién carente de reconocimiento juridico en nuestro
ordenamiento— han sido durante mucho tiempo una de las grandes
medidas estrella de los expedientes de regulacién de empleo, ubicindose
por tanto en el &mbito de los procesos de restructuracién empresarial
de medianas y grandes empresas y en el marco de lo que se ha dado en
llamar la «prejubilacién programada» (Lopez Cumbre, 1998, pp. 485ss.),
que no es otra que aquella que se propone a partir de la configuracién
de un plan de prejubilacién. Aunque su incidencia sobre el conjunto del
sistema de proteccién social es relativo, por concentrarse en un dmbito,
el de la mediana y gran empresa, que en Espafia es en gran medida
la excepcién a la regla general, no puede negarse su impacto. Dicho
impacto, incluso, mas que econémico o cuantitativo, era sobre todo
social —en el sentido de que los mencionados planes era percibidos de
forma negativa por la sociedad por las ventajas apreciables que ofertaban
en cuanto a la calidad de la proteccién social—. El fenémeno descrito
era considerado un contrasentido, desde la perspectiva de la politica
comunitaria en la materia, que desde hace afios venia sosteniendo la
necesidad de prolongar la vida laboral de los trabajadores como forma de
garantizar la sostenibilidad de los sistemas piblicos de proteccién social,
visto el incremento de la expectativa media de vida.

La prejubilacién programada ha implicado en estos afios la articulacién
de mecanismos empresariales de proteccién complementaria,
habitualmente negociados teniendo en cuenta las aportaciones
adicionales que a la cobertura de la situacién econémica del trabajador
maduro podia realizar el sistema pdblico de protecciéon social.

2 En concreto, la STC 8/2015 concluy6 que «no cabe sino afirmar que otra politica de empleo basada
en la facilitacion de la continuidad en el empleo de quienes habiendo superado la edad legal de
jubilacién desean continuar con su vida laboral activa, con sustraccién, en consecuencia, de esta
materia de la potestad negociadora de los representantes de los trabajadores y los empresarios,
encuentra perfecto acomodo también a los mandatos y objetivos constitucionales», al tiempo que
afirma que «el objetivo de estimular la continuidad del trabajador en su puesto de trabajo sirve
también para garantizar la proteccién de un interés general prevalente como es la salvaguarda
de la sostenibilidad del sistema de pensiones, en particular, y la viabilidad del Sistema Nacional
de la Seguridad Social, en general, evitdindose el incremento de los déficits publicos» (Tribunal
Constitucional, 2015).
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Desde esta perspectiva, de repente la negociacién colectiva pasé a
asumir una funcién que posiblemente el legislador ni siquiera se habfa
planteado en un principio. Y es que, lejos de generar una proteccién
complementaria del trabajador, pasé a convertirse en motor de
operaciones de restructuracién, donde precisamente lo complementario,
hasta alcanzar la edad ordinaria de jubilacién, era la proteccién publica
de la que el trabajador pudiera beneficiarse, y lo central era la voluntad
empresarial de prescindir de un cierto nimero de trabajadores, todo ello
instrumentalizado a través del correspondiente acuerdo colectivo de
empresa.

Elasunto es que en estos afios hemos asistido a una mutacién significativa
de los pactos colectivos —por cierto, pactos colectivos informales de
empresa, no convenios colectivos del titulo III ET—, no solo por lo que
respecta a su entidad, sino también por lo que se refiere a su funcion.
En cuanto al primer aspecto, ha de recordarse que, a consecuencia de
distintas reformas legislativas —particularmente, las practicadas en
virtud de las leyes 35/2002 (Jefatura del Estado, 2002) y la 27/2011
(Jefatura del Estado, 2011b)— a lo largo del tiempo, los distintos planes
de prejubilacién han ido disminuyendo su grado de generosidad en
cuanto al montante y calidad de las condiciones ofertadas para inducir
al trabajador a jubilarse, hasta el punto de que no han sido infrecuentes
los litigios en los que se reclamaba una equiparacién de las condiciones
ofertadas con las disfrutadas por otros colectivos de trabajadores en
virtud de acuerdos de empresa anteriores. Tal solicitud no ha sido
atendida, por cierto, por nuestros tribunales, los cuales han admitido el
que las condiciones pactadas en un caso sean distintas de las acordadas
con los prejubilados de la misma empresa en otras ocasiones’.

En cuanto al segundo aspecto, conocido es que en su momento el
Tribunal Supremo (TS) consider6 a la prejubilacién como una opcién
empresarial adicional a otras opciones legales como la jubilacién
anticipada propiamente dicha o la jubilacién parcial. Expresivo es en ese
sentido el tenor de sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 2004 (Tribunal Supremo. Sala de lo Social (Madrid),
2004), cuando afirma que la prejubilacion «junto a la jubilacion
anticipada y la jubilacién parcial en sus diversas modalidades constituye
un instrumento en manos de las empresas para remodelar las plantillas de
sus trabajadores». Y, sin embargo, lo cierto es que, como en algiin caso ya
se ha sefialado, hoy dfa a lo que asistimos es precisamente al fenémeno
contrario: las reformas legislativas estdn induciendo un cambio en los
pactos de prejubilacién, de tal forma que estos, por razén de las indicadas
reformas, estan alterando cualitativamente los contenidos de los pactos

3 Véase en este sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sala de
lo Social (2005).
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colectivos sobre prejubilacién ante la necesidad de adaptar los mismos
a la legislacién vigente; otra cuestién es que esas reformas legislativas
consoliden a mediano plazo un cambio de cultura negociadora de forma
efectiva, pues en nuestro pafs la practica de la prejubilacién gozaba de
un importante predicamento.

Por otra parte, conocida es la prictica bastante extendida en estos afios
de pactar en convenio colectivo premios o indemnizaciones vinculadas
a los supuestos de jubilacién anticipada, cuando no compensaciones por
la jubilacién del trabajador a los 64 afios. Hay que recordar que en la
década de los ochenta y noventa, y en los primeros afios del siglo XX, el
margen de maniobra de la negociacion colectiva ha sido bastante amplio
en este terreno, y que, salvo practicamente el respeto de los limites de
edad fijados en cada momento por el legislador, los convenios colectivos
han venido haciendo y deshaciendo en esta materia con bastante

libertad.

No obstante, no debemos perder de vista que precisamente este factor, la
edad, con independencia de los requisitos estandarizados que identifican
a la jubilacion —ademas de la edad, el alta y la exigencia de un periodo
de carencia—, constituye el gran elemento modulador de la institucién
y el que finalmente marca el 4mbito de desenvolvimiento de la propia
negociacién colectiva. De tal manera que, como en algiin caso se ha
sefialado ya, en el tratamiento legislativo del requisito de la edad es donde
la pluralidad de funciones sociales de la jubilacién se manifiesta de forma
mas evidente (Gonzalez Ortega, 2007, p. 1196). La clave es la siguiente:
no se trata de la misma manera el requisito legal de la edad cuando
se pone el foco de atencién en el cumplimiento de los objetivos de la
politica de empleo —y particularmente en la incorporacién al mercado
de trabajo de los jovenes— que cuando se incide especialmente sobre
la proteccion de la tercera edad. De hecho, los cambios de orientacién
legislativa al respecto en estos afios son los que explican las novedades
tan significativas que ha registrado la jubilacién forzosa, o la opinién que
merece hoy dia la prejubilacién. No han sido ajenas a dichos cambios las
reformas del régimen de la jubilacién anticipada, la jubilacién parcial o
la propia jubilacién flexible.

La cuestion es que la politica legislativa en torno ala edad de jubilacién ha
resultado no solo contradictoria, sino también oscilante. Légicamente,
ello ha determinado cambios en el contenido de la negociacién
colectiva y la funcién que esta debia desempefiar. Podemos observar
la contradiccién en la tensién permanente entre la anticipacién
y la prolongacién de la edad de jubilacién. Si con anterioridad a la
reforma de seguridad social de 2011 el legislador habia sido bastante
contemplativo con la jubilacién anticipada, facilitando su uso por
las empresas, tras la misma se produce un apreciable endurecimiento
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de los requisitos para acceder a esta. Al mismo tiempo, se incentiva
legislativamente la prolongacion del trabajo mas alla de los 65 afios y
se adoptan distintas medidas —en el marco del real decreto-ley 5/2013
(Jefatura del Estado, 2013a) en este caso— que aspiran a mantener el
empleo de los trabajadores maduros.

En cuanto al carécter «oscilante», considero que el mismo se aprecia
no solo en los cambios de parecer que evidencian las sucesivas
reformas legislativas referentes a la jubilacién forzosa, sino también
en las dudas que, por ejemplo, suscita hoy dia la prolongacién de la
edad de jubilacién —en un corto espacio de tiempo los incentivos a
la misma han sido modificados— vy, particularmente, su implantacién
—mno parece creible que esperaremos a 2027 para fijar la edad ordinaria
de jubilacién en 67 afos; de hecho, en distintas ocasiones se le ha
sugerido ya al gobierno espafiol, desde distintos dmbitos europeos,
la conveniencia de adelantar la indicada fecha del calendario—. No
obstante, hay una cuestién que no ha cambiado, y ello incluso desde
antes de la aprobacion de la LGSS: la edad minima de jubilacién, en
la que el referente de los 60 afios ha venido funcionando como una
suerte de «edad minima o tope minimo» para cualquier jubilacién que
se anticipe a los 65 afios*.

Ahora bien, cualquier reflexién sobre la autonomia colectiva como
fuente en materia de jubilacién tampoco puede obviar el peculiar &mbito
donde dicha autonomia ha de desenvolverse. Como en su momento se
sefiald, y en gran medida he reflejado al principio de este apartado, y
a fuerza de subrayar lo que pudiera parecer una obviedad —que no lo
es—, en todo momento hay que ser conscientes de que «la Seguridad
Social puede ser objeto de contratacién colectiva dentro de los limites
establecidos por el derecho de la Seguridad Social» (Casas Baamonde,
1977, p. 158). Esta afirmacién, con independencia de las consideraciones
que pudieran realizarse en relacién con los articulos 3, 39.2 y 105 LGSS,
nos retrotrae a los origenes de las mejoras voluntarias de seguridad social
en nuestro pafs, alla por el afio 1963, que no son otros que la «reaccién
frente a los regimenes complementarios que proliferaron, fuera del
cuadro normativo del Mutualismo libre, a raiz y sobre la base de los

4 Empleamos aqui la terminologia de Gonzalez Ortega (2007, p. 1215). No obstante, hemos de recordar
que en relacién con este asunto ha de salvarse la circunstancia de que en nuestro ordenamiento
ha sido tradicional el reconocimiento de la jubilacién a edad temprana, por debajo de los 60 afos,
de colectivos de trabajadores que realizaban trabajos especialmente penosos y peligrosos. Esta
cuestion esta regulada hoy dia por el Real Decreto 1698/2011 (Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
2011b), cuyo articulo 3.3 establece expresamente que «la aplicacién de la reduccién o la anticipacion
de la edad de jubilacién en ninguin caso dara ocasién a que el interesado pueda acceder a la pensién
de jubilacion con una edad inferior a los 52 afnos». No obstante, téngase en cuenta que la limitacion
de los 52 afios tiene su origen en la Ley 40/2007 (Jefatura del Estado, 2007), y que dicho limite fue
excepcionado (disposicion transitoria 2) en relacion con distintos colectivos de trabajadores incluidos
en diferentes regimenes especiales que, a 1 de enero de 2008, tuviesen reconocidos coeficientes
reductores de edad de jubilacion, en cuyo caso les resultara de aplicacion el régimen vigente con
anterioridad a dicha ley.
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convenios colectivos sindicales» (Martin Valverde, 1970, pp. 39-40).
Dichas mejoras pretendian contrarrestar dos males propios de la época,
como «el desbordamiento de los programas voluntarios en detrimento
de las prestaciones legales basicas» y «la instauracién de regimenes
complementarios de escasa solvencia financiera» (Martin Valverde,
1970, pp. 42-43). Por ello, no ha de olvidarse que, como en algin
caso se ha sefialado, «la actuacién normativa del poder colectivo en
materia de seguridad social se encuentra constrefiida a la aceptacién
y utilizacion del modelo institucional de las mejoras voluntarias, inica
variedad de seguridad social complementaria establecida por medio de
la negociacion colectiva» (Casas Baamonde, 1977, p. 158).

No obstante, me permito apuntar, por dltimo, que, a mi juicio, la
concepcién de la funcionalidad de la negociacién colectiva en la
materia tampoco es ajena a cuestiones como la promocion legal de la
negociacion colectiva de empresa realizada por el legislador en los cuatro
tltimos afos. Sobre esta cuestidn, se reflexionara en la tercera seccién.

Estimo que cualquier aproximacion a la presente cuestion debe partir de
la consideracion del tenor del articulo 41 de la Constitucion Espafiola
(CE), norma que, como sabemos, integra el capitulo III del titulo I CE,
titulado «De los principios rectores de la politica social y econémica».
En él, al encomendar a los poderes piblicos el mantenimiento de
«un régimen puablico de Seguridad Social», se dispone también que
la «asistencia y prestaciones complementarias seran libres». Con
independencia de las consideraciones que pudiera merecer el peculiar
encaje del articulo41 CE en dicho capitulo (Vida Soria, 2006, pp. 908ss.),
alejado por tanto del &mbito de los derechos fundamentales y evitando
un reconocimiento explicito de un derecho subjetivo a disfrutar de un
sistema publico de seguridad social, me centraré en este momento en el
alcance de la mencién a la asistencia y prestaciones complementarias,
y en su conexién con el derecho de negociacion colectiva del articulo

37.1 CE.

Como es sabido, el TC consider6 en su momento que la voluntad del
constituyente en este caso era «dejar en libertad a los particulares
para la organizacién de todo tipo de dispositivos de proteccién
social encaminados al mismo fin pablico de proteger las situaciones
de necesidad» (Tribunal Constitucional, 1997; 1988). No obstante,
pese a esa libertad reconocida, tampoco se discute entre los analistas
juridicos que, en relacién con esta materia, resulta constitucionalmente
posible, y asf se ha producido, una actuacién legislativa que encauce
la autonomia privada —y que ha dado lugar a lo que antes hemos
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denominado «modelo institucional de las mejoras voluntarias» (Casas
Baamonde, 1977, p. 158)—, bien promoviendo ciertos modelos de
proteccién privada—en este terreno, los incentivos fiscales, por ejemplo,
son claves—, bien exigiendo el cumplimiento de ciertos requisitos
legales a los modelos y mecanismos que se creen por la iniciativa privada
—como modelo miximo de esto Gltimo puede pensarse en toda la
legislacion en materia de fondos y planes de pensiones existente a la
fecha en Espafia—.

Indudablemente, lo sefialado anteriormente sitda a la autonomia
colectivaenunescenariomuydistintode aquel en que se desenvuelven
las relaciones de trabajo y que ordena el derecho del trabajo. Y ello
porque, en materia de asistencia y prestaciones complementarias
——por emplear la terminologia constitucional—, la autonomia
colectiva debe convivir, por un lado, con un derecho de la seguridad social
que se caracteriza sobre todo por la imperatividad e indisponibilidad,
no solo a nivel individual sino también colectivo, de sus disposiciones
—cuestion que ya hemos subrayado en paginas anteriores—, lo que
configura una suerte de derecho necesario absoluto; vy, por otro lado,
con una legislacion promotora —por lo que aqui interesa— de fondos
y planes de pensiones, asi como de contratos de seguro, que sin duda
condicionan la accién colectiva en materia de jubilacion.

El articulo 39.2 LGSS configura el establecimiento de «mejoras
voluntarias», como he sefialado antes, como una excepcién al régimen
de seguridad social, respecto de la que se establece que «no podra ser
objeto de contratacién colectiva». Dichas mejoras, se circunscriben
a la modalidad contributiva de la accién protectora del sistema de
seguridad social, disponiéndose expresamente que «podra ser mejorada
voluntariamente en la forma y condiciones que se establezcan en las
normas reguladoras del Régimen General y de los Regimenes Especiales»
(Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994, articulo 39.1). De todas
formas, si parece claro que, al dfa de hoy, la asistencia y las prestaciones
complementarias que la ley ampara tienen la condicién de mejoras
directas. Es decir, equivalen a aquellas que la doctrina espafiola situaba,
tiempo atrds, en la categorfa de los «regimenes complementarios
de la Seguridad Social» (Martin Valverde, 1970, p. 43). Se trata de
contribuciones en las que la légica que impera, como sefialé en su
momento la STC 134/1987 (Tribunal Constitucional, 1987b), es la
contractual, propia del seguro privado, y no la estrictamente matematica,
la cual identifica a las prestaciones publicas de seguridad social —al
menos las contributivas— en virtud del principio de contributividad.

En todo caso, lo que tampoco parece discutible es que las mejoras
voluntarias, actualmente, forman parte del contenido tipico del
convenio colectivo. En efecto, con independencia de que a lo largo de
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estos afos las referencias a la proteccién social complementaria, sobre
todo en el ET, hayan tenido un caracter intermitente, lo cierto es que no
solo la practica negocial, sino también nuestro ordenamiento juridico, y
particularmente la LGSS —recordemos el tenor de su articulo 39.2—,
han venido a normalizar juridicamente la negociaciéon paccionada de
mejoras voluntarias. Podria plantearse la pregunta, sin embargo, de hasta
qué punto, més alld de considerarse a los regimenes complementarios
de la seguridad social como contenido constitucionalmente posible de
un convenio colectivo, dichos regimenes forman parte o no del nicleo
irreductible de materias cuya afectaciéon o restriccién podria incidir
negativamente sobre la configuracion legal, y en definitiva el disfrute, del
derecho de negociacién colectiva. {Cabria, por tanto, negar legalmente
el establecimiento, en sede de la autonomia colectiva, de mejoras de
la proteccion social? Recordemos que hoy dia nuestra legislacion
ha declarado nulo, por ejemplo, todo pacto colectivo en materia de
jubilacion forzosa. Légicamente, en este caso me estoy refiriendo a
una intervencién mds incisiva que la que puede suponer la actuacién
legislativa, indicada antes, para perfilar un modelo institucional de
mejoras voluntarias.

Pues bien, por principio no termino de encontrar qué otros preceptos
constitucionales podrian justificar una limitacion de la autonomia
colectiva en relacién con la materia que nos ocupa. No solo es que el
articulo 37.1 CE se exprese en unos términos amplios como los que
conocemos. Ademas de ello, el articulo 41 CE, cuando se refiere a la
asistencia y prestaciones complementarias, se expresa de forma mads
genérica, si cabe, sobre las mismas y su funcién: se dice simplemente
que «seran libres». Uno y otro precepto, el articulo 37.1 CE y el articulo
41 CE, me llevan a concluir que un modelo institucional de mejoras
voluntarias que, por ejemplo, recondujera las mismas al dambito del
contrato de trabajo, en detrimento del convenio colectivo, serfa un
modelo vulnerador del articulo 37.1 CE’; y también del articulo 41 CE,
pues se estarfa vulnerando en este Gltimo caso la voluntariedad de la
proteccion social complementaria en su dimensién colectiva.

De todas formas, no se ha de perder de vista que, como en algin caso ya
se ha sefialado, con cardcter general la proteccion social complementaria
no es un terreno favorable a la intervencién de la autonomfa colectiva.
Ello no impide, sin embargo, que constituya una materia tipica del
contenido convencional, objeto de tratamiento por casi todos los
convenios. Recuérdese que, por un lado, el convenio colectivo es una
norma temporal, con una duracién media de dos o tres afios, en tanto
la seguridad social proporciona prestaciones a largo plazo y de duracién

5 En favor de esta postura se han expresado Duran Lépez (1980), Aradilla Marqués (1994, p. 44) y
Suarez Corujo (2003, p. 119).
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prolongada; y que, por otro lado, la autonomia colectiva a lo que puede
aspirar es a cubrir espacios no asumidos por la proteccién social publica,
cuando no a mejorar esta.

En el caso de la jubilacién, el mayor recorrido de la autonomia colectiva
ha tenido que ver fundamentalmente con que esta no solo puede
mejorar prestacionalmente la contingencia, sino que también tiene la
capacidad de inducir —estableciendo por ejemplo ciertos incentivos—,
cuando no imponer —como en el caso de la jubilacién forzosa—, la
edad de retiro del trabajador. Sin embargo, esta autonomia ha tenido
que convivir con el obstaculo que ha supuesto la constante actividad
legislativa en materia de seguridad social, particularmente intensa en
estos tiltimos afios por lo que hace a la jubilacién —sobre todo en materia
de jubilacién forzosa y jubilacion anticipada, aunque también por lo
que respecta a la jubilacion flexible y parcial—, y que ha provocado el
que con frecuencia las disposiciones convencionales se desajusten en
relacién con la legalidad vigente.

La cuestién es la siguiente: lestid preparado nuestro sistema legal, y la
forma en que se configura el régimen juridico de la negociacion colectiva,
para que la autonomfa colectiva asuma de forma exitosa la adopcién de
medidas de caracter asistencial y prestacional, vinculadas a un hecho
tan peculiar como la jubilacién del trabajador, y como complemento
del sistema publico de seguridad social, en franco retroceso en cuanto a
la calidad de su cobertura? Entiendo que no, y al respecto me permito
apuntar algunas consideraciones.

Para empezar, como sefialé hace unos instantes, y asi se ha subrayado a lo
largo de estos afios por distintos especialistas, existe un claro desenfoque
entre la aspiracion intrinseca a muchas de estas medidas asistenciales y
prestacionales de pervivir a lo largo del tiempo y la temporalidad que
identifica a las manifestaciones de la autonomia colectiva. Como se ha
indicado, la légica que subyace en uno y otro caso es completamente
distinta, pues mientras las indicadas medidas en muchos casos se
plantean para surtir efectos una vez que la relacién laboral se ha
extinguido —recordemos, no obstante, que esto no es asi en todo los
casos, pues existen medidas paccionadas que puede ser efectivas mientras
se encuentre vigente el contrato de trabajo, por ejemplo, en el contexto
de una jubilacién parcial—, el convenio colectivo se caracteriza por
ser un instrumento regulador de carcter temporal y cuya efectividad
se vincula a la vigencia del contrato de trabajo —de ahi los problemas
que registran los jubilados para impugnar lo dispuesto en los convenios
colectivos, cuando ello afecta a sus intereses—.

No en vano, en el caso espafiol, la externalizacion obligada por ley de los
compromisos por pensiones —bien mediante la configuracion de planesy
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fondos de pensiones®, bien mediante la suscripcién de contratos de seguro
colectivos’— intenta en cierta medida salvar esta situacion, preservando
los intereses de los trabajadores, incluso cuando su contrato se extingue,
ante situaciones de insolvencia empresarial o decisiones empresariales
que puedan afectar negativamente al patrimonio del fondo interno de
pensiones. Esta técnica, asimismo, ha supuesto un replanteamiento
de este tipo de proteccién social privada, desde el momento en que se
promueve el ahorro a largo plazo, al obligar a la capitalizacién de las
aportaciones, en detrimento del modelo anterior, el fondo interno,
donde las empresas frecuentemente solo atendian a realizar dotaciones
presupuestarias que aspiraban a cubrir las prestaciones devengadas en
cada anualidad, de modo tal que no solo no existia una planificacién
a largo plazo, sino tampoco, en muchos casos, a corto plazo. Como es
conocido, esta opcién legislativa vino motivada por la necesidad de
trasponer al derecho nacional la Directiva 80/987/CEE (Consejo de las
Comunidades Europeas, 1980). Si bien inicialmente la externalizaciéon
era una opcién voluntaria, a partir de noviembre de 2002 se convirti6 en
obligacién legal ineludible para todas aquellas empresas que reunian los
requisitos establecidos por la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos
de Pensiones (LPFP).

Pues bien, pese a que la externalizacién puede considerarse un avance
en la proteccién de los intereses de trabajadores y ex trabajadores —y,
en definitiva, de sus derechos en unos casos y de sus expectativas de
derecho, en otros—, lo cierto es que esta técnica juridica solo resuelve
en parte la problemética antes sefialada. Ello no solo porque la relacion
entre la negociacién colectiva y la legislacion de los planes de pensiones
del sistema de empleo®, asf como de aquella con los contratos de seguro
colectivo, no ha estado exenta de dificultades, como es conocido, sino
porque no toda mejora en materia de jubilacién es susceptible de ser
externalizada.

En una aproximacion clasica al problema de la pervivencia en el tiempo
de las mejoras en materia de jubilacién, y —en concreto— de las
prestaciones complementarias que pueda deparar, hay que comenzar
por diferenciar los supuestos propios de una prestacién de caricter no
periédico y aquellos propios de la prestacién que si tiene un caricter
periddico. En el caso de las prestaciones de caracter no periddico, la
alteracién de los términos previstos en el convenio o acuerdo colectivo

6 Regulados por el real decreto legislativo 1/2002, Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones (Ministerio de Economia, 2002) y su reglamento de desarrollo.

7 Cuyo régimen juridico lo conforman, fundamentalmente, la disposicién adicional 1 de la Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones (Ministerio de Economia, 2002), los articulos 26 y
siguientes del real decreto 1588/1999 (Ministerio de Economia y Hacienda, 1999) y, en su defecto, la
ley 50/1980 (Jefatura del Estado, 1980b).

8 Conforme a lo dispuesto por el articulo 4.1 a) LPFP, los planes de pensiones del sistema empleo son
aquellos «cuyo promotor sea cualquier entidad, corporacién, sociedad o empresa y cuyos participes
sean los empleados de los mismos» (Ministerio de Economia, 2002).
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tendrd una mayor o menor incidencia sobre estas, dependiendo de si
aquella afecta a derechos adquiridos de los trabajadores o, por el contrario,
la afectacién tiene lugar respecto de lo que pueden considerarse meras
expectativas de derecho. En ese sentido, hay que ser conscientes de
que, segin dispone nuestro TC, solo los derechos consolidados, y no
las expectativas de derecho, se sittian bajo el manto «protector» del
principio de irretroactividad, consagrado por el articulo 9.3 CE’.

Claro que, si nos atenemos a las palabras del TC —«solo es aplicable
a los derechos consolidados, asumidos, integrados en el patrimonio del
sujeto y no los pendientes, futuros, condicionados y expectativas, segin
reitera la doctrina del Tribunal Supremo» (Tribunal Constitucional,
1987a)—, el Alto Tribunal parece identificar los derechos consolidados
con los derechos subjetivos. Sin embargo, de las palabras del mismo
puede también deducirse que no todo derecho subjetivo resulta digno
de proteccion desde la perspectiva del principio de irretroactividad, pues
solo los integrados en el patrimonio del sujeto, efectivamente disfrutados
por el individuo y en la medida en que se haya producido dicho disfrute,
parecen amparados. Asi, los derechos pendientes de realizacion, de
ejecucion futura o condicionada, o simplemente las meras expectativas
de derecho —en cuanto situacién en la que el individuo aspira a ser
titular de un derecho en el futuro, si bien al dia de hoy no lo es, por faltar
la concurrencia de algtin requisito para su configuracién plena—, se
encontrarfan ajenos al mencionado principio constitucional y por tanto
resultarfan susceptibles de ser afectados retroactivamente en todo caso.

Noobstante, es en los casos de retroactividad maxima —pretension de
que la norma incida sobre efectos juridicos ya consumados y atinentes
a situaciones juridicas surgidas con anterioridad al nacimiento de la
mencionada norma— cuando operari el principio de irretroactividad
en el sentido del articulo 9.3 CE. Este planteamiento explica
precisamente ciertas consideraciones del TC, como la realizada en la
STC 97/1990, cuando afirma que «no puede hablarse asi de derechos
adquiridos a que se mantenga un determinado régimen regulador
de unas prestaciones a obtener en el futuro, ni existe retroactividad
cuando una norma afecta a situaciones en curso de adquisicién, pero
atin no consolidadas por no corresponder a prestaciones ya causadas»

(Tribunal Constitucional, 1990).

9 Resulta ilustrativa la argumentacién de la STS de 14 de octubre de 2003 en el sentido de recordar
que, como ha declarado el TC en su Sentencia 108/1986, «no son expropiables ni indemnizables las
privaciones de bienes y derechos o, incluso, intereses patrimoniales legitimos “aun no garantizados
como derechos subjetivos (por ejemplo, las situaciones en precario); pero en ningun caso lo son
las expectativas”; por consiguiente, en la medida en que no existe un derecho adquirido, de lo que
se trata es de una expectativa, con las consecuencias y el alcance que ello presupone» (Tribunal
Supremo. Sala de lo social, 2003).
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Por lo que respecta a las prestaciones de caracter periddico,
recordemos que el articulo 192, parrafo 2 LGSS establece que, cuando
«el trabajador haya causado el derecho a la mejora de una prestacién
periddica, ese derecho no podra ser anulado o disminuido, si no es de
acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento» (Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, 1994). Este precepto ha sido objeto de
una intensa polémica, encontrandose la doctrina cientifica dividida
fundamentalmente entre dos posiciones. Por un lado, hay quienes
sostienen que la modificacién de estas mejoras solo puede tener lugar
en los términos que prevea el propio convenio o acuerdo colectivo, de
tal forma que, si en sede de la autonomia colectiva nada se ha previsto
al respecto, la mejora no podréa verse afectada por cambios posteriores
al momento de su establecimiento (Valdés de la Vega, 1999, pp. 97-98;
Lépez Cumbre, 1998, p. 525; Gallardo Molla, 1991, p. 487). Por otro
lado, hay quienes consideran que el tenor citado del articulo 192
LGSS implica la asuncién de las reglas y procedimientos modificativos
contenidos en el ET (Del Rey Guanter & Gala Duran, 1996, p. 290;
Escribano Gutiérrez, 2002, p. 42), y que hoy dfa se concentran
fundamentalmente en el articulo 82 de dicha norma legal.

No parece razonable admitir la irreversibilidad de lo pactado en
materia de asistencia y prestaciones complementarias cuando el propio
convenio o pacto no contempla mecanismos para su modificacion,
pues el ET, desde su aprobacién, ha configurado juridicamente, en
consonancia con el derecho reconocido por el articulo 37.1 CE, a los
convenios colectivos como manifestaciones reversibles de laautonomia
colectiva, como puede deducirse de lo dispuesto por los articulos 82.4
y 86.4 ET. Esta posicion ha sido asumida por el TS a lo largo de estos
afios, si bien la doctrina ha hecho pivotar la reversibilidad in peius de
las condiciones pactadas sobre la naturaleza normativa del convenio
colectivo. En relacién con esta cuestién, bueno sera también tener en
cuenta que, en Espafia, la alteracién de los términos pactados se ha
admitido por nuestros tribunales no solo respecto de los trabajadores
vinculados a la empresa, sino también en relacién con los pensionistas
y jubilados.

El proceso de reformas al que se ha visto sometida Espafia en estos
tltimos afios nos ha dejado, entre otros aspectos novedosos, un
renovado régimen juridico de la negociacién colectiva, construido
sobre la base de sucesivas reformas realizadas basicamente en 2011
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y 2012%. Del conjunto de las reformas practicadas, me interesa en
estos momentos resaltar cuatro aspectos que considero de interés a los
efectos que nos ocupa.

Por un lado, y en primer lugar, el real decreto-ley 7/2011 (Jefatura
del Estado, 2011a) de 10 de junio, dispuso la prioridad aplicativa
del convenio de empresa respecto al convenio colectivo sectorial
—nacional, autonémico o de d4mbito inferior—, en relacién con un
conjunto de materias. Dicha prioridad fue reforzada en 2012, cuando
la ley 3/2012 (Jefatura del Estado, 2012a) elimin6 la posibilidad
—prevista por la reforma laboral anterior— de que los convenios
colectivos de dmbito superior a la empresa pudieran disponer una
solucién distinta a la mencionada prioridad del convenio colectivo
empresarial, convirtiéndola por tanto, y en adelante, en la nueva regla
de oro del sistema negocial espafiol. Ademas, esta prioridad aplicativa
se establece, igualmente, tanto por lo que hace a los convenios
colectivos para un grupo de empresas, como por lo que respecta a
los convenios colectivos que afecten a una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificadas (articulo 84.2, pérrafo 2 ET). Adicionalmente, la propia
norma estatutaria contempla la posibilidad de que los acuerdos y
convenios colectivos del articul 83.2 ET puedan ampliar la relacién de
condiciones de trabajo respecto de las que la ley decreta la mencionada
prioridad aplicativa —articulo 84.2 g) ET—.

Qué duda cabe que el cambio de escenario de unos afios a esta parte
es muy notable, aunque solo sea porque, sobre el papel —otra cosa
es lo que pueda pasar en la practica—, existe una clara intencién
legislativa de acabar con el protagonismo, sobre todo, de los convenios
colectivos de sector provinciales!'!. Dichos convenios son, finalmente,
los grandes damnificados en esta operacion legislativa, desarrollada
escalonadamente!? —recuérdese, reformas laborales de 2010, 2011
y 2012— en favor de la pactacién colectiva en el 4mbito empresarial
(Gorelli Hernandez, 2012, pp. 193ss.). Téngase en cuenta que, como
se ha sefalado en més de un caso, nuestro modelo negocial se definfa

10 Recuérdese, a efectos explicativos, que el real cecreto-ley 10/2010 (Jefatura del Estado, 2010a)
y la posterior ley 35/2010 (Jefatura del Estado, 2010b) introdujeron igualmente algunas reformas
en el régimen de la negociacién colectiva, fundamentalmente por lo que respecta a la inaplicaciéon
(descuelgue) de los convenios colectivos en materia de salarios y la promocion, en definitiva, de la
negociacion colectiva de empresa. (Mercader Uguina, 2010, pp. 187ss.).

11 Ya en 2006 algunos especialistas, como Ignacio Garcia-Perrote Escartin (2006, p. 140), subrayaban
como parecia «unanime la opinién de su deseable desaparicién», aunque «sorprendentemente, no
parece que haya visos de que vayan a ir desapareciendo», y como posiblemente esta paradéjica
situacion se habia de vincular a la pérdida de poder que ello podia suponer para las organizaciones
sindicales y empresariales en el &mbito provincial.

12 Como se ha sefalado, entre otros por Mercader Uguina (2013, p. 54), los datos estadisticos en 2011
y 2012 indican una apreciable incidencia de las reformas legales sobre lo convenios colectivos de
ambito provincial, con un descenso en dos puntos porcentuales por lo que respecta al nimero de
convenios colectivos vigentes, y de nueve puntos en cuanto al nimero de trabajadores que se sitian
en su ambito de aplicacién en un solo afo, pasando del 58,1% al 49,1%. .
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en la practica por su caricter mixto, pues junto a un alto ndmero de
convenios colectivos provinciales de sector convivia una significativa
cantidad de convenios de sector de caracter nacional —,como férmula
de superacién de la desconfianza que la negociacion colectiva provincial
suscitaba en ciertos 4mbitos— y de convenios de empresa —estos
Gltimos situados fundamentalmente en el 4mbito de la mediana y gran
empresa—.

Se ha afirmado, en este sentido, que las reformas laborales sefialadas
han inducido una suerte de proceso de transicién «de la centralizacién
desarticulada a la descentralizacién articulada» (Garrido Pérez, 2015,
p. 252), un cambio en el modelo negocial espafiol que tendria por
epicentro la modificacién de los articulos 83 y 84 ET, principalmente
en 2011 y 2012. En el origen de este proceso estaria la desconfianza
que desde tiempo atrds venian generando los convenios colectivos
provinciales de sector (Garrido Pérez, 2015, p. 252)%, a los que con
frecuencia se acusaba de ser el gran obstaculo para la competitividad
de las empresas, sobre todo en los afios en que la inaplicacion salarial de
los convenios colectivos supraempresariales —el descuelgue salarial—
no funcionaba. Afiddase a ello el que en determinados casos ciertos
convenios colectivos sectoriales de 4dmbito nacional pretendieron
blindar la unidad de negociacién, impidiendo desarrollos en d4mbitos

inferiores, particularmente en el de la empresa (Garrido Pérez, 2015,
p. 252).

Y, sin embargo, lo cierto es que, como en més de un caso se ha sefalado,
la practica negociadora evidencia que «los convenios colectivos son
bastante indiferentes a los cambios normativos a la hora de establecer
mejoras voluntarias, y asi siguen utilizando términos que estdn
derogados por la nueva normativa, se reconocen las mejoras a todos los
trabajadores e incluyen tanto mejoras complementarias como mejoras
de tipo auténomo» (Romero Burillo, 1999, p. 287; véase también
del Rey Guanter & Gala Duran, 1996, pp. 265ss.). De repente, por
tanto, podria pensarse que poco es esperable que cambie en materia
de jubilacién, desde la perspectiva de la autonomia colectiva, pese al
interés legislativo por promover la negociacién colectiva de empresa,
declarando su prioridad por lo que respecta a un nimero significativo
de materias.

13 Incluso, los propios sindicatos mas representativos, la Unién General de Trabajadores (UGT) y la
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CC.00.), consideraron como una patologia el
«protagonismo excesivo de los convenios provinciales sectoriales, que se caracterizan por sus
ambitos funcionales muy fragmentados, su desarticulacion y disparidad y por la reiteracién de ciertos
contenidos, pero con diferencias sustanciales en las tablas salariales y en las jornadas pactadas»
(Lineas basicas de UGT y CC.OO. para un Acuerdo sobre reforma de la negociacién colectiva en
desarrollo de la disposicién adicional Unica del Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva
(AENC), 2010-2012, de 19 de enero de 2011).
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El tiempo lo dird. Aunque, mientras tanto, hay algunas cuestiones que no
deberfamos pasar por alto. Para empezar, si nos atenemos al tenor legal
del articulo 84.2 ET, ninguna de las materias sobre las que se declara ex
lege 1a prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa tiene una
vinculacién directa con la institucién de la jubilacién o con las mejoras
voluntarias que se puedan pactar en torno a la misma. Sin embargo,
cierto es que la promocién legal de la negociacion colectiva de empresa
se ha de inscribir en el esfuerzo sostenido en el tiempo por el legislador
espafiol, principalmente desde 1994, y a través de sucesivas reformas, de
flexibilizar la gestion y el desarrollo de las relaciones laborales, amparando
la negociacién, colectiva o de forma individual, de condiciones de trabajo
mas adaptadas a la necesidades de las empresas a la vista de la situacién
del mercado. Si unimos este hecho a la puesta en marcha de distintas
medidas legales que pretenden la prolongacion de la vida activa de los
trabajadores, mas alld de los 65 afios —el objetivo declarado es, como
se ha sefialado en paginas anteriores, fijar en 67 afos la edad ordinaria
de jubilacién—, al tiempo que se dificulta la jubilacién anticipada, sobre
todo antes de los 60 afios, se puede concluir que, de cara al futuro, la
negociacion colectiva de empresa podria conocer novedosos desarrollos
en materia de prolongacién de la vida activa de los trabajadores de edad
avanzada, y de garantfa del empleo de estos, terreno de sumo interés
vista la baja tasa de participacion de los trabajadores de més de 55 afios
en el mercado de trabajo nacional'.

De todas formas, en relacion con la potencialidad de la negociacién
colectiva de empresa para realizar aportaciones novedosas y significativas
en materia de jubilacién, serfa bueno no olvidar lo siguiente:

a) La promocién legal de la negociacién colectiva de empresa no va
a triunfar en todos los sectores. En unos casos, porque el convenio
colectivo provincial continta siendo el referente de la autonomia
colectiva, al entender las empresas que la homogeneidad de
ciertas condiciones de trabajo favorece la estabilidad del sector.
En otros, porque el tamafio de las empresas —recuérdese que
Espafia es un pafs donde sobre todo prima la pequefia empresa—
convierte la negociacién en dicho d&mbito en anecdética, cuando
no resulta impracticable (tal vez por ello, y como se verd un
poco mis adelante, el legislador en 2010 comenz6 a establecer,
en relacién con este tipo de empresas, férmulas novedosas en
materia de legitimacién negocial). En todo caso, no puede
desconocerse, y asi lo evidencia la experiencia negocial espafiola,

14 Segun senala el Instituto de Estudios Econémicos, a partir de las estadisticas de Eurostat, la tasa
de empleo espafiola de los trabajadores, de entre 55 y 64 afos, se situé en 2014 en el 44,3%, un
porcentaje muy similar al de 2007 (44,5%), y uno de los mas bajos de la Unién Europea. Precisamente,
llama la atencién que, mientras en Espana la situacion practicamente no ha cambiado, la Unién
Europea, en esos mismos siete afios, ha conseguido aumentar la mencionada tasa, pasando del
44,5% al 51,8%.
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que «de entre todos los elementos que conforman un sistema
de negociacién colectiva, la estructura es el mas refractario a
experimentar alteraciones bruscas o de ritmo acelerado: una vez
constituidas, las unidades de negociacién tienden a perpetuar en
el tiempo, mostrando una notable resistencia al cambio, sea cual

fuere su signo» (Valdés Dal-R¢, 2013, p. 522).

b) Por lo que respecta a las mejoras voluntarias en materia de
jubilacién, ha de tenerse en cuenta que, desde 2014, y tras la
entrada en vigor del real decreto 637/2014 (Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, 2014)%, la base de cotizacién —concepto
que, como sabemos, constituye el punto de partida para calcular
la aportacién que mensualmente han de realizar las empresas a la
seguridad social en concepto de contribucién econémica a dicho
sistema por todos y cada uno de sus trabajadores— la integran,
entre otros conceptos, tanto «las contribuciones satisfechas a
planes de pensiones en el marco del texto refundido de la Ley
de Regulacién de Planes y Fondos de Pensiones», como «las
mejoras de las prestaciones de Seguridad Social concedidas por
las empresas» (Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014)°.
Légicamente, una regulacion de este tenor implica un elemento
que juega claramente en contra de la negociacién colectiva
de prestaciones complementarias, ya sea en su modalidad de
mejoras directas, como cuando de la contribucién a fondos
de pensiones o seguros colectivos se trate, pues en definitiva
se viene con ello a incrementar los costes sociales que han de
soportar principalmente las empresas. Y ello porque a la hora de
realizar estas mejoras de la cobertura social de los trabajadores
dichas empresas deberan tener en cuenta que las mismas se
contabilizardn doblemente, pues se trata de aportaciones que se
hacen, pero que, ademés, incrementaran la base de cotizacion,
que es el factor que determina en gran medida la contribucién
que se ha de hacer mensualmente por cuenta de los trabajadores
a la seguridad social.

¢) Tampoco podemos obviar los antecedentes mas cercanos: aquellos
que nos hablan de una escasa imaginaciéon de la negociacion
colectiva en general para realizar planteamientos novedosos
que vayan mds alld de facilitar la jubilacién anticipada de los

trabajadores, por ejemplo en materia de empleo de los trabajadores
de edad avanzada (Elorza Guerrero, 2012, pp. 151ss.).

15 Norma reglamentaria que, por otra parte, armoniza y adapta el desarrollo reglamentario en materia
de cotizacion a las sucesivas reformas del articulo 109 LGSS por los reales decretos-leyes 20/2012
(Jefatura del Estado, 2012b) y 16/2013 (Jefatura del Estado, 2013b).

16 En este Ultimo caso se exceptlan «las prestaciones de la Seguridad Social y las mejoras de las
prestaciones por incapacidad temporal concedidas por las empresas», que de esta forma quedan
exentas de integrar la indicada base de cotizacion.
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d) En relacién con los planes y fondos de pensiones, y por lo que
respecta al aseguramiento que pueda hacerse via contrato de
seguro colectivo, hay que recordar igualmente que el papel
reservado por la ley a la negociacién colectiva tradicionalmente
ha sido bastante asistemético, con los problemas juridicos que
ello puede generar. A modo de ejemplo: el articulo 7.1 del real
decreto 1588/1999 (Ministerio de Economia y Hacienda, 1999)
establece que tendrdn la consideracién de «compromisos por
pensiones» los compromisos derivados de las obligaciones legales
o contractuales de la empresa con su personal «recogidas en
convenio colectivo o disposicién equivalente», al tiempo que
la propia norma establece que se consideraran «disposiciones
equivalentes al convenio colectivo los pactos entre las empresas
y todo o parte de su personal u otros acuerdos o decisiones, cuya
existencia o efectos se hallen documentados de forma admitida
en derecho y en los que las empresas asuman compromisos
por pensiones». Por tanto, no solo es que en el 4mbito de la
negociacién colectiva el legislador contemple la idoneidad de
multiples manifestaciones de la autonomfa colectiva —desde
convenios colectivos de sector o de empresa hasta las distintas
modalidades de acuerdos y pactos colectivos— para establecer
los mencionados compromisos por pensiones, sino que también
se avala la idoneidad de acuerdos y decisiones admitidos en
derecho y que se sittian extramuros del campo de la negociacién
colectival.

Por otro lado, y en segundo lugar, pese a que, por lo que hace al régimen
juridico de la negociacién colectiva, la reforma laboral de 2012 puede
ser calificada como «la m4s importante por su contenido desde la
aprobacién del Estatuto de los Trabajadores» (Rodriguez-Safiudo, 2012,
p. 165), superando incluso el alcance que tuvo la de 1994, lo cierto es
que, como ya se ha sefialado en algtin caso, finalmente continda sin
abordarse, ni resolverse, «la importante cuestion de la posicién del pacto
colectivo en el plano de las fuentes del Derecho del Trabajo, es decir, las
relaciones entre la norma estatal (ley y reglamento laborales) y el pacto
colectivo, las relaciones entre los distintos pactos colectivos entre siy las

relaciones entre los pactos colectivos y la autonomia individual» (Sala
Franco, 2012, p. 136)%.

17 En este sentido, el parrafo 3 del articulo 7.1 del mencionado real decreto 1588/1999 establece
que se consideraran también «disposiciones equivalentes» las «actas de constitucion, estatutos o
reglamentos de mutualidades de prevision social, fundaciones laborales y cualquier otra formula
o institucién de previsién del personal, siempre que en los documentos enumerados las empresas
asuman compromisos por pensiones» (Ministerio de Economia y Hacienda, 1999). Sobre esta
cuestién, véase de Val Tena (2006, pp. 15-16).

18 El autor indica, no sin razén, que con ello se «deja sin resolver un grave problema de inseguridad
juridica que, desgraciadamente, va acompanado de una jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta
materia no excesivamente acertada, con multiples contradicciones y lagunas» (Sala Franco, 2012, p.
136).
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La cuestion, ciertamente, no es baladi, y entiendo que constituye
uno de los aspectos cuya resolucién continta siendo una asignatura
pendiente, de capital importancia para ordenar de una forma coherente
la negociacion colectiva en la materia. Como he sefialado en paginas
anteriores, el galimatfas configurado en estos afios en torno a la
naturaleza juridica y eficacia de los convenios y acuerdos colectivos,
estatutarios y extraestatutarios —a lo que sin duda ha contribuido
una jurisprudencia vacilante, y en ocasiones contradictoria, cuando
no incoherente—, solo obstaculiza y dificulta un ejercicio razonable,
desde un punto de vista juridico, del derecho a la negociacién colectiva
(Elorza Guerrero, 2008, pp. 654ss; Valdés Dal-Re, 2014, pp. 14ss). No
pretendo resolver esta cuestion en estos momentos, pues ello excederia
desde luego los propésitos de este trabajo, aunque me permito esbozar
una posible solucion: la fijacion por ley del acuerdo colectivo sobre
materia concreta como la fuente llamada a regular todo aspecto
relacionado con la jubilacion del trabajador. Esta solucién se inspira,
en Gltima instancia, en la figura de los accords de prévoyance franceses',
en cuanto acuerdos colectivos de eficacia general suscritos por las
organizaciones sindicales mas representativas. Sin embargo, entiendo
que, a diferencia del caso francés, el régimen de estos acuerdos deberfa
diferenciarse del previsto para los convenios colectivos en el ET, sobre
todo a efectos de garantizar su vinculabilidad en el tiempo, y dificultar
su inaplicacién o desconocimiento por empresas y trabajadores.

En tercer lugar, la inaplicacién, por acuerdo colectivo de empresa,
de «las mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad
Social» pactadas en convenio colectivo de sector o de empresa
(articulo 82.3 ET), disposicién legal incorporada al ET por laley 3/2012
(Jefatura del Estado, 2012a), constituye sin duda una novedad muy
apreciable, y negativa, en relacion con el régimen que, hasta la fecha,
ha regido las mencionadas mejoras voluntarias. En efecto, teniendo
en cuenta el tenor de la norma, en adelante toda mejora pactada en
convenio colectivo estatutario, ya se trate de una mejora directa o
de un compromiso por pensiones, podra ser objeto de inaplicacién a
los trabajadores afectados por el acuerdo colectivo que se suscriba al
efecto®.

Curiosamente, el origen de esta novedad legislativa hay que situarla en la
voluntad del legislador de promover la desincentivacién del absentismo
laboral, dotando a las empresas de un mecanismo legal que les permita

19 A esta solucién es favorable un sector de la doctrina espafola (véanse, entre otros, Gala Duran,
1999; Escribano Gutiérrez, 2002, p. 59).

20 La facilidad con que las mejoras voluntarias van a poder ser incluidas en los procesos de inaplicaciéon
de condiciones de trabajo ha sido subrayada desde un principio por los estudiosos de la materia
(Alvarez Cuesta, 2013, pp. 126ss.). Una primera aproximacion, a través de un limitado estudio de
campo, a los acuerdos de inaplicacién de mejoras complementarias pactados en los Ultimos tiempos
puede consultarse en Moreno de Vega y Lomo (2015, pp. 2ss.).
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acabar, en la practica, con las mejoras voluntarias vinculadas a la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, y todo
ello en el marco de la lucha contra el absentismo laboral —con una
incidencia significativa en nuestro pais— establecida en Espafia en
los dltimos tiempos, lucha que busca mejorar la productividad de
las empresas (Mercader Uguina, 2012, pp. 425-426). La cuestién es
que, sin embargo, finalmente se optd por esta férmula legal extensiva,
que si algo garantiza, en relacién con la cuestion que nos ocupa, es
la inestabilidad a lo largo del tiempo de las mejoras voluntarias en
materia de jubilacién. Si a ello se afiade la reforma legal indicada
anteriormente, por la que la base de cotizacién a la seguridad social
en adelante deber4 integrar también las contribuciones satisfechas a
planes de pensiones, asi como las mejoras de las prestaciones de la
seguridad social satisfechas por las empresas —real decreto 637/2014
(Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014)—, habrd que
concluir que el panorama futuro de las mejoras voluntarias en materia
de jubilacién no es precisamente prometedor.

En cuarto lugar, y dltimo, las reformas laborales mencionadas han
puesto el foco sobre los procesos de negociacion colectiva que puedan
desarrollarse en el seno de los grupos de empresas o respecto de una
pluralidad de empresas, al tiempo que han planteado una nueva
solucién para facilitar la negociacién en empresas que no cuenten con
representantes de los trabajadores, fundamentalmente por su pequefa
dimensién. Con respecto a la primera cuestién, la negociacién
colectiva en el seno de un grupo de empresas o respecto de empresas
en red —término éste que en Espafia hace referencia al mencionado
fenémeno de la pluralidad de empresas, y que en definitiva remite
un conjunto de empresas vinculadas por razones productivas u
organizativas—, la novedad legislativa, que tuvo su origen en el
mencionado real decreto-ley 7/2011 (Jefatura del Estado, 2011a),
supone fundamentalmente el reconocimiento de la jurisprudencia
espafiola en la materia, al tiempo que atiende determinadas demandas
de las organizaciones sindicales y empresariales, pese a no poder
considerarse una reforma consensuada?®!.

En relacién con la cuestién que nos ocupa, tal vez el aspecto mas
interesante sea —al margen del propio reconocimiento juridico de
nuevas unidades de negociacién que se sitdan en los aledafios de
la unidad negocial de empresa— que la reforma legal plantea una
flexibilizacién de las reglas de legitimacién para negociar convenios
colectivos ——si se compara con las existentes durante treinta afios—,
flexibilizacién que sin duda busca facilitar la celebracién de acuerdos

21 Sobre la situacion de estas unidades negociales no reconocidas juridicamente con anterioridad a
la ley 3/2012 (Jefatura del Estado, 2012a), puede ser (til la consulta de Nogueira Gustavino (2008,
pp. 291ss.).
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en estos Ambitos. Esta flexibilizacién debe ser puesta en conexién con la
reforma del régimen legal de la inaplicacién de condiciones de trabajo
contenidas en convenios colectivos, operada por la ley 3/2012 (Jefatura
de Estado, 2012a), a la que me referi antes, y con la promocioén legal
de la negociacién en el dmbito de la empresa ya comentada (Olarte
Encabo, 2013, pp. 498ss.). En todo caso, es esperable que, a partir de
ahora, la mayor seguridad juridica que el nuevo régimen legal otorga a
estas nuevas unidades negociales redunde en favor del incremento de
convenios y pactos colectivos en dichos ambitos, de tal forma que uno
de los contenidos posibles sin duda serd las cuestién relacionada con
la jubilacién y la proteccién social complementaria en la materia. Sin
embargo, no debemos olvidar que, como se ha sefialado anteriormente,
se tratara de cuestiones condicionadas por la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa y, en su caso, por los posibles acuerdos
colectivos de inaplicacién de lo pactado en los correspondientes
convenios colectivos.

De todas formas, no debe olvidarse que, paralelamente a este proceso,
se ha procedido a sindicalizar las representaciones de los trabajadores
en los procesos de negociacion colectiva en la empresa o dmbito
inferior, mediante el establecimiento de una preferencia de las
secciones sindicales, en detrimento de las representaciones unitarias
de los trabajadores (comités de empresa o delegados de personal), a
la hora de afrontar dichos procesos (articulo 87.1, parrafo 2 ET)%.
Esta sindicalizacién, en cierta medida, pretende operar como un cierto
contrapeso a la promocién de la negociacion colectiva en la empresa,
y a los riesgos de que la negociacién en este 4mbito se transforme
en un proceso de contratacion unilateral, donde las condiciones se
establezcan por la empresa.

En contraposicién con este fenémeno, debe tenerse igualmente en
cuenta que, desde 2010, el ET —hoy dfa en su articulo 41.4, parrafo
3, apartados a) y b); también en el articulo 82.3, parrafo 5 ET, que
remite a aquel—, permite en las empresas o centros de trabajo sin
representacion legal de los trabajadores, normalmente por razén de su
dimensién —conforme a la legislacion espafiola no existe la posibilidad
de elegir representantes de los trabajadores en empresas o centros de
trabajo que cuenten entre uno y cinco trabajadores, siendo opcional
en el caso de que la planilla oscile entre 6 y 10 trabajadores—, el que

22 Textualmente, dicho precepto establece que «la intervencion en la negociacién correspondera a las
secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros
del comité de empresa o entre los delegados de personal». Igualmente, y por lo que respecta a los
convenios dirigidos a «un grupo de trabajadores con perfil profesional especifico», lo que se conoce
como convenio franja —y que acostumbran a pactarse en ambitos de empresa—, el articulo 87.1,
parrafo 4 ET establece que «estaran legitimados para negociar las secciones sindicales que hayan
sido designadas mayoritariamente por sus representados a través de votacién personal, libre directa
y secreta».
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sus trabajadores designen, bien una representacién entre los propios
trabajadores, bien una comisién integrada por miembros designados, a
su vez, por sindicatos més representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa, en funcién de la representatividad de
estos tltimos. Esta posibilidad, no por casualidad, se contempla en
dos supuestos concretos: la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo (articulo 41 ET) y la inaplicacién de condiciones de trabajo
previstas en convenio colectivo (articulo 82 ET).

Como en algiin caso se ha comentado, la reforma legislativa sefialada
supone la incorporacién de los sindicatos més representativos a un
ambito en el que tradicionalmente tuvieron escasas posibilidades
de actuacién, como es el caso de las empresas sin representacion
(Mercader Uguina, 2010, p. 1999). Ahora bien, hay que sefalar
también que esta es una posibilidad que depende de la decisién de los
propios trabajadores que, en 4mbitos empresariales tan reducidos como
los sefialados, en ocasiones tendran dificil sustraerse a la voluntad
empresarial en relacion con este asunto. La habilitacion de este doble
mecanismo manifiesta a las claras que el legislador es consciente de
que la negociacién directa por los propios trabajadores puede, en
ciertos casos, incurrir en los riesgos de una negociacién altamente
condicionada por la voluntad de la empresa. En todo caso, habra de
tenerse en cuenta que, en Ultima instancia, la institucionalizacién de
la negociacién colectiva en empresas sin representacion legal de los
trabajadores abre la puerta a posibles procesos negociadores destinados,
por ejemplo, a conseguir la inaplicacién de lo pactado en los convenios
colectivos en materia de proteccién social complementaria de Ia
jubilacién.

Desde hace ya unos afios, y desde distintas instancias internacionales
y nacionales, se ha venido insistiendo en que el futuro de la seguridad
social espafiola pasarfa por un replanteamiento de aspectos como la
aportacion que los interesados hacen al sistema y la prestacion que
reciben, por ejemplo, en caso de jubilacién; la prolongacion de la vida
activa de los trabajadores, ante el evidente incremento de la expectativa
de vida de los mismos; o un mayor desarrollo de la proteccién social
complementaria, en cuanto pilar que habria de compensar de alguna
forma las insuficiencias de la cobertura otorgada por la seguridad social
en un futuro (Galiana Moreno, 2014, pp. 25ss).

Sobre algunos de estos aspectos, ya se ha actuado por via legislativa.
Asi, y en relacién con el primer aspecto sefialado, cabe destacar la
aprobacién de la ley 23/2013 (Jefatura del Estado, 2013c), norma que
—aunque no entrard en vigor hasta enero de 2019— sin duda marcara
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el futuro de la sostenibilidad de nuestro sistema desde la perspectiva
de la prestacién de jubilacién. También la mencionada ley 27/2011
(Jefatura del Estado, 2011b), que, entre otros aspectos, ha introducido
en nuestro ordenamiento juridico el objetivo de la jubilacién ordinaria
alos 67 afos.

En cuanto a la segunda cuestién, normas como el real decreto-ley
5/2013 (Jefatura del Estado, 2013a), o la Estrategia Global para el
Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012
— 2014 (Estrategia 55 y mas) (Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
2011a), suponen una novedosa aportacion legislativa en la materia.
[gualmente, las limitaciones a la capacidad de la negociacion colectiva
para incidir sobre la edad de jubilacién, y particularmente sobre su
anticipacion, o la posibilidad de pactar la jubilacion —opcién hoy
dia absolutamente prohibida por el legislador, como he sefialado en
péginas anteriores—, son medidas que también se han dictado con
esta misma finalidad.

Sin embargo—y con independencia de la problematica que con caricter
general registra la negociacién colectiva en materia de jubilacion,
cuyos aspectos principales he expuesto anteriormente—, pienso que
la gran asignatura pendiente consiste en el tratamiento legislativo de
la proteccién social complementaria y su desarrollo. Si repara el lector,
el proceso de reformas legislativas que se han aprobado en Espafia
desde 2010 en materia de seguridad Social, y particularmente por lo
que respecta a la jubilacién, registra una carencia muy significativa
que tiene que ver con esta cuestion. Curiosamente, modificaciones
legislativas como la del articulo 82.3 ET, que permite la inaplicacion de
las mejoras voluntarias de la accién protectora de la seguridad social,
obran en contra del desarrollo y la consolidacién de la proteccién social
complementaria en nuestro pais. Igualmente, resulta significativo
que la modificacién del régimen legal de la jubilacion, en pro de la
prolongacién de la vida activa de los trabajadores, no se haya visto
acompafiada de una reforma de la LPFE, reforma que ponga en sintonia
dicha norma legal con los nuevos planteamientos legislativos a favor
de la prolongacion de la vida activa de los trabajadores. A mediano
plazo, parece razonable, y deseable, esperar un replanteamiento del
régimen legal de la proteccién social complementaria en nuestro pats
que ajuste la legislacion vigente a los pardmetros de la nueva politica
de prolongacién de la vida activa de los trabajadores, si bien hay que
ser conscientes de que la aportacién de la negociacién colectiva al
desarrollo de esta dimensién de la proteccién social serd més eficaz en
la medida en que el régimen legal de la autonomia colectiva solvente
ciertas carencias puestas de manifiesto, como la que se refiere a la
naturaleza y eficacia juridica de sus distintas manifestaciones.
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