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REsUMEN:

El empleo es uno de los principales objetivos de las politicas peeblicas europeas. ademds de una
~cuestion social- que afecta al conjunto de la sociedad, y mds especificamente a los agentes sociales.
En esta linea, el didglogo social-, en gran medida, jugara un papel importante en la Estrategia
Europea para el Empleo. Ambos, empresas y trabajadores, ban aceptado esta responsabilidad,
como se demuestra en los Pactos Territoriales de Empleo y en las cldausulas especificas de empleo
en la negociacion colectiva. Este estudio ofrece un andlisis critico del tradicional régimen juridico
del empleo. :
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ABSTRACT:

Employment is one of the main objectives of public policies in Europe. At the same time
unemployment reveals a “social question” that affects the whole society, and more specifically to
social agents. In this way, “Social Dialogue”, in a very extensive way, will play an important part
in the European Strategy for Employment. Both, enterprises and workers bave accepted this
responsibility as shown in the Local Employment Agreements (Pactos Territoriales de Empleo)
and specific clauses of employment in Collective Bargaining. This article presents a critical analysis

of the conventional judicial regimen of employment.

Key words: social question, social dialogue, European Strategy Sfor Employment, Local Employment
Agreements, Collective Bargaining.
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I. INTRODUCCION

Cualquiera que sea la opcidn que se adopte respecto del encuadramiento de esta
nueva rama del ordenamiento juridico, la que para nosotros es el Derecho del Em-
pleo-, parece ahora ya claro que esta materia no queda reservada a la intervencion de
los poderes piiblicos, si bien a éstos siguen correspondiendo las principales compe-
tencias, en particular, junto a la normativa heterénoma, la financiacién o aportacién
de los fondos necesarios para impulsar las diferentes medidas. La «crisis de empleo»
que han venido experimentado las sociedades industrializadas en el dltimo cuarto del
siglo pasado se ha revelado como una auténtica y genuina «cuestién socials, de tal
envergadura que reclama la preocupacién y el compromiso de la sociedad entera, y
muy particularmente de los interlocutores sociales’.

Desde esta responsabilizacién social del problema del desempleo se explica, y se
justifica, que la regulacion de la materia relativa al empleo en general, y a las politicas
de empleo en particular, adquiera una creciente —aunque todavia no satisfactoria—
relevancia en el Ambito de la autonomia colectiva. La conviccién cada vez mis exten-
dida de que el empleo es una «cuestion social- en sentido estructural lleva a plantear
la necesidad de buscar medidas de solucién, en orden a una mais eficaz, equitativa y
racional distribucién del empleo, no sélo por el poder puablico, sino también por los
agentes sociales. La negociacién colectiva es actualmente, en cuanto mecanismo pri-
mordial de regulacién institucional del mercado de trabajo y de distribucién de rique-
za, un instrumento fundamental para la politica de empleo. Las 1ltimas experiencias
tanto de concertacién social cuanto de negociacién colectiva asi lo acreditan, confi-
gurindose los objetivos de «mantenimiento- de los actuales niveles de empleo, pro-
mocién de una mayor estabilidad y calidad a este empleo existente e, incluso, la
creacion deynuevos empleos, como ejes cardinales de la mis reciente politica de
intercambio colectivo-sindical?®.

1. Como grifica —también algo demagégicamente— se observara hace unos afios por uno de los
principales responsables de la politica de empleo espaiiola, el objeto de crear empleo es de tal trascenden-
cia, «que no cabe en las hojas del BOE~, pues requiere el -entusiamos de todo un pueblo-. vid. PENA
PINTO, M. La Reforma Laboral: Derecho y Empleo. La Ley. n.4048, 31.5.1996.

2. La negociacion colectiva concurrird, pues, con la ley no ya sélo en la construccién del sistema
regulador del trabajo asalariado, segin la tradicional imagen de la negociacién concesiva, sino también en
la dificil tarea de flexibilizar y reducir las tutelas y redistribucién sea de recursos, tanto privados como
publicos, sea de «sacrificios- entre trabajadores a fin de favorecer, mediante esta nueva politica de intercam-
bios colectivos, el incremento, o cuando menos el mantenimiento, de la ocupacién. En las sociedades
actuales el -verdadero peligro para la persona no esti ya tanto en la relacién de trabajo, ahora-adecuada-
mente disciplinao, cuanto en la falta de trabajo-. En este sentido, véase CES. Memoria sobre la situacion
socioeconomica y laboral de Esparia en 1998, Madrid, CES, 1999, pigs.264 y sigs. En la negociacién
colectiva, por ejemplo, Seguros y reaseguros (Empresas de). Res.17-XI-1998. BOE. 11.XI1.1998. 1.1.4888,
que dedica el Cap.XIII a la <Politica de empleo-
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Los trabajadores no son ya considerados por la negociacién colectiva sélo
como parte de una relacion (=inclusién real en el mercado de trabajo=), sino
tambien como sujetos del mercado a la busca de una relacién, ya sea en un
momento previo a la celebracién del contrato (=inclusién potencial=) ya incluso
en un momento posterior al mismo (=sujeto de una relacién postcontractual=).
Junto a la tutela de las condiciones de trabajo, segin una funcién clasica atribui-
da a la negociacién colectiva, la defensa y, en lo posible, el incremento neto, de
los niveles de empleo se configura cada vez mis como una nueva Juncion
asumida por la autonomia colectiva. Con origen en la técnica de prejubilacion y
en las medidas de recolocacidn, a su vez inicialmente vinculadas a los procesos
extraordinarios de «reconversién industrial- de principios de la década de los
anos 80, las clausulas de empleo representan uno de los grupos de materias
donde ha habido mas apertura para la regulacién convencional, por lo que la
politica de empleo reviste una importante base concertada (=técnica de la
concertacion social=) y convencional o negociada (=técnica de la negociacién
colectiva=)3.

Los agentes sociales han conseguido -con la complicidad del poder publico,
que el convenio colectivo, entendido en sentido amplio, deje de estar constrei-
do a rigidos contenidos negociales. A partir de ahora, junto a contenidos tipi-
cos, como el salario, el tiempo de trabajo, clasificacién profesional, se anaden
nuevos contenidos para albergar dentro de la negociacién clausulados normati-
vos y obligacionales de distintas caracteristicas. L2 lucha contra el desempleo y
a favor del derecho a la insercidn profesional se convierte en objeto de inter-
cambio no sélo «socio-politico~ (concertacién) sino también colectivo-profesio-
nal. Esti empezando a gestarse la gran transformacion que eclosionara en este
nuevo siglo, aunque los resultados en el umbral del mismo no sean satisfacto-
rios.

En efecto, aunque todavia su influencia en la negociacién colectiva no habia
venido siendo demasiado amplia, como se deduce de los diversos Informes estatales
y autonémicos al respecto, no cabe duda de la tendencia -y ello se refleja también en

3. Tales contenidos reflejan ya en si que se estd muy lejos de los contenidos tipicos legados‘ por la
tradicional cultura negocial.Vid.ampliamente, MONEREO PEREZJ.L.: «El tratamiento de la relacion post-
contractual en el marco de una negociacion colectiva renovada-, en COMISION CONSULTIVA NACIONAL
DE CONVENIOS COLECTIVOS.:La negociacion colectiva en el escenario del ario 2000. X11 Jornadas c.le
Estudio de la Negociacién Colectiva, Madrid, MTAS, 1999, pigs.91 a 246.; 1d.: «Teoria juridica del convenio
colectivo: su elaboracién en la ciencia del Derecho, Estudio Preliminar a la obra de GALLART FOLCH,A.:
Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo, Granada, Ed.Comares, 2000, passim. También R.DE
LUCA TAMAJO.-Evoluzione dei contenuti y delle tipologie della corztrattazi?ne collettiv.a». RIDL. 1985_-1. p.16
y sgs. Para una perspectiva europea mas amplia vid. Aa.Vv. (coord: A.Supiot). Trabajo y Empleo. Tirant Lo

Blanch. Valencia.200. pags.157-158.
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las mas recientes Memorias del CES y del CARL?- a una progresiva implantacién. En
general, estas clausulas sobre €émpleo muestran la preocupacién de la negociacién
colectiva por los problemas relacionados con la conservacion y la creacién de nuevos
empleos, y fruto de ello es la inclusién en los convenios y acuerdos colectivos de
estipulaciones convencionales encaminadas a realizar una politica negocial de em-
pleo dentro del ambito de aplicacién considerado, hasta el punto de ser cada vez mis
frecuente dedicarle un Capitulo especifico. Aunque sin estar todavia ni mucho menos
generalizados, en estos cuerpos normativos encontramos statu nascenti un régimen
de gestion y tutela de la dimension ocupacional de la empresa o sector concernido por
el convenio, concretado tanto en cldusulas de mantenimiento de las tasas de empleo
ya existente, de mejora de la calidad del mismo y, en menor medida, de creacién o
fomento de nuevos empleos®.

No obstante, su l6gica preferente sigue siendo defensiva, en primer lugar, en el
sentido de que la mayoria de las cldusulas tratan de garantizar el mantenimiento del
volumen de empleo y de puestos de trabajo existentes, mas que la verdadera crea-
cién neta de empleo®. En segundo lugar, porque en muchos casos se trata de
medidas de racionalizacién y distribucién del empleo actualmente existente (repar-
to del tiempo de trabajo; jubilacién anticipada, contrato de relevo, fomento de la
conversion del trabajo temporal en empleo estable, etcétera). Por lo demis, final-
mente, desde el punto de vista de la eficacia real de las medidas laborales en
cuestién, cabe sefalar que en muchos casos muchas de estas estipulaciones con-
vencionales no van mads alld de simples declaraciones programiticas respecto la
conveniencia de mantener el nivel de empleo existente y promover la creacion de
nuevos puestos de trabajo.

En este trabajo pretendemos suministrar un cuadro general, lo mis detenido y com-
pleto posible, de las diferentes vias de recepcién consensuada de la politica de empleo,
proporcionando un mapa de las principales clausulas de empleo recogidas en la nego-
ciacién colectiva de nuestro pais. Al mismo tiempo, pretendemos realizar un balance

4. Véase la Memoria del CES, CES: Economia, trabajo y sociedad. Espania -1998. Memoria sobre la
situacion socieconomica y laboral. Madrid. CES. 1999. Ese fenémeno expansivo se refleja igualmente en la
MEMORIA C.A.R.L.: La negociacion colectiva en Andalucia. Avio 1998, Sevilla, Junta de Andalucia, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 1999, espec., cap.Vl, pigs.247 y sigs —también en la de 1999—. De
ambos estudios se desprenden que los mecanismos dirigidos al mantenimiento del empleo en su conjunto
son los que mis incorporan las clidusulas de empleo, seguidos muy de cerca por las medidas previstas
respecto a la jubilacién anticipada.

5. vid. MOLINA NAVARRETE, C-MOLINA HERMOSIA, O-VILLAR CANADA, I: -Derecbo y Empleo: : Balan-
ce de las Aplicaciones prdcticas de la reforma laboral de 1997.. Temas Laborales. n.54.2000.pags:61 y sgs.

6. Vid. OJEDA AVILES A..El contenido de la negociacion colectiva en materia de empleo y ocupacicn-. En
AA.VV. Empleo, contratacion y negociacion colectiva. X1 Jornadas de Estudio sobre Negociacién Colectiva.

Madrid. MTAS. 1999, pigs.134 y sigs.
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critico de las principales aportaciones realizadas por los denominados «Pactos Autono-
micos de Empleo-, muchos de los cuales han sido renovados en estos dltimos meses o
estin en fase de renovacion, una de las principales expresiones no solo la de la nueva
dimension territorial que asume la politica, comunitaria y nacional, de empleo sino
también del nuevo sentido y alcance del clasico proceso de concertacion social.

II. LA POLITICA DE EMPLEO COMO AMBITO PRIVILEGIADO PARA LA CONCERTACION SOCIAL: LA NUEVA
DIMENSION TERRITORIAL.

HistGricamente las clausulas sobre empleo han estado vinculadas en nuestro pais
a la dinamica de la denominada «concertacién social-. Ha sido asi desde los grandes
pactos sociales (ANE, AES y los acuerdos marco bilaterales pero encadenados a la
politicas publicas’), pasando por los recientes acuerdos marco interconfederales de
1997 (bilaterales, pero con la presencia implicita del Gobierno, sobre todo, y
significativamente, respecto al acuerdo sobre Estabilidad en el Empleo), y llegar a los
numeros acuerdos realizados en las distintas Comunidades Auténomas. Las politicas
de concertacién social permiten articular la negociacién colectiva bilateral con la
negociacion politica trilateral, influyendo -y condicionando- en la orientaciéon de las
politicas publicas. También en materia de empleo el fenédmeno de la concertacién
social se ha vinculado estrechamente a un doble proceso de regulacién juridica: la
determinacién de los objetivos y la orientacién de los acuerdos y convenios colecti-
vos, sea interprofesionales ex art.83 LET sean profesionales, por un lado, la fijaciéon
de los contenidos y lineas inspiradoras de la legislacion publica, a través de la deno-
minada «egislacién negociada-, por otro.

Las denominadas «politicas activas de empleo» en su conjunto® siguen estando encade-
nadas a los procesos de concertacién social. Aunque ahora asumen principalmente un
caricter mias local o territorial (es de sobra conocido el auge de la concertacién social en el
gobiemno de nuestras Comunidades Auténomas) y se sittian preferente sobre un dmbito de
objetivos y materias concretas, a diferencia en los procesos de macroconcertacion social a
escala nacional y con pretensiones globalizadoras®, no cabe olvidar su dimension también

7. Para una aproximacion clasica vid. VILLA,L.E.: Los grandes pactos colectivos a partir de la transicion
democrdtica. Madrid, MTSS, 1985. Para el estudio monografico mas completo sobre los pactos sociales y su
incidencia en el ambito laboral vid. MORENO VIDA,M.N.:Los pactos sociales en el Derecho del Trabajo,
Granada (Universidad). 1989.. Para una aproximacion a la tltima fase de estos procesos vid. MONEREO
PEREZ ].L.: Concertacion y didlogo social. Valladolid. Lex Nova, 1999. - 3

8. En sentido estricto forman parte de estas politicas activas de empleo la polmc?'de colocacnop‘y
orientacién laborales; la politica de fomento del empleo (y del autoempleo); lg politica de fqnnacxon
profesional y la politica de flexibilidad, asi como la politica de reordenacxén. del tiempo de trabajo. .

9. Sobre las causas de esta transformacién del modelo de concertacion social, puede consultarse recien-
temente MONEREO PEREZ J.L.: Concertacion y didlogo social, valladolid, Lex Nova, 1999.

TRABAJO 10 (2001)



54. Jost Luis MONEREO PEREZ - CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

empresarial. Asi, en gran medida las leyes negociadas han intentado mantener y fomentar el
empleo mediante un incrementode la libertad empresarial de gestion de la mano de obra.
En el plano de la empresa se ha intentado obtener la mixima capacidad de empleo de la
organizacion publica mediante una utilizacién racionalizada del mayor nimero de mano de
obra afecta a los procesos productivos. En este sentido, a través de politicas de gestién
consensuada del gobiemo de la empresa se ha potenciado al maximo sus capacidades de
empleo, o al menos se ha procurado contener la tendencia expulsiva de mano de obra
propia de la actual «economia del tiempo de trabajo», sin mermar su rentabilidad®.

La concertacién social es tanto un procedimiento de gobernalidad juridico-politica
como un mecanismo de dar respuesta a la complejidad creciente de las relaciones socia-
les. El cuadro de medidas que suelen contener es muy variado: fomento o apoyo de la
contratacién, fomento o apoyo al autoempleo, economia social y a la empresa, apoyo a
la formacién especifica destinada al empleo y acciones de orientacién e intermediacion
en el mercado de trabajo, aunque pueden entrar en otras materias (como salud laboral,
materias conexas como politica industrial y de desarrollo empresarial..)", dejando de ser
asi pactos monogrificos sobre materias concretas, en el sentido del art.83 ET. Muchos de
los acuerdos sociales sobre el empleo se inclinan hacia el modelo de competitividad
ofensiva (que apuesta por la innovacién, la calidad del trabajo, la participacién de los
trabajadores en la produccién y en la direcciéon de la empresa y la formacién) y rehusan
establecer medidas propias de la competitividad defensiva (que impulsar politicas de
reduccion de los costes de mano de obra, precarizacién del trabajo e implantan sistemas
de organizacién del trabajo basados en la disciplina y en la separacién rigida entre las
actividades de concepcién y de ejecucion)®

10. Una oportunidad la ofrece la gestion ordinaria y la gestion extraordinaria mediante la elaboracién de
planes sociales negociados en las empresas en crisis © en reestructuracion productiva, en una coyuntura
donde la reestructuracion aparece como un mecanismo permanente de gestion de la empresa, tendiéndo-
se a difuminar la antes predominante visién excepcional o extraordinaria.

11. Un estudio empirico de la estructura y contenido de estos pactos de empleo puede encontrarse en
ARAGON,J.,ROCHA F.,y TORRENTS].: Pactos y medidas de fomento del empleo en las Comunidades Auté-
nomas, Madrid, MTAS, 2000, pags.97 y sigs.

12. Véase CROUCH,C.: «Ottimisti € pessimisti nel dibattito sul mercato del lavoro. Un commento-, €n
Stato e Mercato, nim.56 (1999), passim.; DEAKIN-WILKINSON: Il diritto del lavoro e la teoria economica:
una rivisitazione», en G.D.T.R.I., nim.84 (1999), pags.587 y sigs. La medidas de competitividad «ofensiva~
(impulsadas desde las polmcas democritico-sociales), tratan de incidir sobre la oferta de trabajo con la
finalidad de adaptarla a las previsiones de crecimiento de la demanda de empleo en el cuadro de un
modelo econémico-productivo de caricter postfordista. Por su parte, las medidas de competitividad «de-
fensiva- (impulsadas sobre todo por las politicas liberales), buscan la reduccién de los costes sociales,
favorecen la implantacién de medidas de flexibilidad -nociva~ reducciendo la oferta de empleo. Bajo este
«eslogin- de liberar al mercado de los impedimentos externos derivados del marco juridico €-institucional,
intentan implantar un modelo de flexibilidad de mercado, regido principalmente por las reglas contractua-
les, que remiten a la respectiva fuerza negocial de las partes contratantes.
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Los «Pactos de empleo- de la Comunidades Auténomas y las medidas de apoyo a
la creacién de empleo se insertan en el cuadro del Plan de Accicn para el Empleo del
Reino de Espavia, que se ha venido aprobando anualmente desde 1998 en el marco
de las politicas de coordinacién en materia de empleo dentro de la Unién Europea
(«Directrices para el Empleo-). Como es sabido, el Consejo Europeo sobre el Empleo
celebrado en Luxemburgo (1997) implicé la aplicacion practica del nuevo Titulo de
Empleo del Tratado de Amsterdam, centrando la actuacion de los Estados en 4 gran-
des ejes o Pilares que luego fueron recogidos por los Planes Nacionales —vg. Pilar I:
mejora de la capacidad de insercién profesional; Pilar II: Desarrollo del espiritu de
empresa; Pilar III: Fomento de capacidad de la adaptacién de los trabajadores y las
empresas; Pilar IV: reforzar las politicas de igualdad de oportunidades en el mercado
de trabajo—. La evaluaci6én de los primeros Planes de Accién para el Empleo de los
Estados miembros tuvo lugar en el Consejo Europeo de Cardiff (1998), consolidando-
se esta estrategia comunitaria en el Consejo Europeo de Colonia (1999), que senté las
bases de una politica comunitaria de empleo centrada en el didlogo macroeconémico
entre los interlocutores institucionales y los sociales, al objeto de crear las condicio-
nes mas adecuadas para un entorno economico favorable, sin el cual no habria
perspectiva real y duradera de crecimiento del empleo'*.

Por lo que refiere a esta politica comunitaria de empleo parece estar en una
situacién de transicién hacia politicas de caracter mas ofensivo, potenciando politicas
activas e incorporando en dichas politicas una légica de -empleabilidad-*, la cual
incide sobre los factores causales del desempleo y la relevancia de las estrategias
formativas y de capacitacion. Esta nocién se inscribe en la mds amplia orientacion
comunitaria de primar las politicas activas de empleo sobre las politica pasivas de
corte prestacional clasico. Adviértase que la nocion de «empleabilidad-, que constitu-
ye el denominado Pilar I de la estrategia europea por el empleo, se vincula estrecha-

13. vid. el denominado -Pacto Europeo para el Empleo- conocido como proceso de Colonia, que integra
todas las medidas europeas adoptadas en el dmbito del empleo, mediante la combinacion de politicas
macroecon6émicas (proceso de Colonia), la estrategia coordinada del empleo (Luxemburgo) y las reformas
econémicas (Cardiff). Esta estrategia fue reafirmada en el Consejo Europeo de Helsinki (1999). El favor
comunitario por los denominados -Pactos Territoriales para el Empleo- aparece en numerosos documentos
e iniciativas europeas. Asi, pej., Comisién Europea: -Pdctos territoriales por el empleo: ejemplo a.’e buenas
prdcticas-. Empleo y Asuntos Sociales.1997; Dictamen sobre los Pactos territoriales para el empleo. Dictamenes
e Informe del CES, n.1129. Luxemburgo, 1998 o

14. Para el origen de esta nocion, véase GALBRAITHJ .K.: El nuevo Estado industﬁa{, trad. d(? M.Sacristan,
Barcelona, Ariel, 1974, pags.293 y sigs., que precisamente ya hacia referencia a los traba)adore.s :mempleables
por falta de educacién- (Ibid.,pag.305). Sobre el tema véase CHASSARD Y BOSCO: -L' émergence du
concept d'employabilité-. Droit Social, nim. 11 (1998), pags.903 y sigs.. SERRANO PASCQAL, A «El concep-
to de empleabilidad en la estrategia europea de lucha contra el desempleo: una perspectiva critica-. RMTAS,

nGm.21 (2000), pigs.137 y sigs.
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mente con la orientacién comunitaria hacia la «constitucién de un Estado activo de
bienestar»'. En esta linea, se ha destacado cémo los sistemas de educacién y forma-
cidbn europeos necesitan adaptarse tanto a las demandas de la sociedad del conoci-
miento como a la necesidad de mejorar el nivel y calidad del empleo. Estos tendrin -
que ofrecer oportunidades de aprendizaje y formacion adaptadas a grupos destinata-
rios en diversas etapas de sus vidas: jovenes, adultos parados y ocupados que corren
el riesgo de ver sus cualificaciones desbordadas por un proceso de cambio rdpi-
do...’s.

Precisamente, a organizar, regular e implementar una politica sistematica y
coherente de accién en favor de estos objetivos se orientan, con eficacia y meto-
dologia desigual, los denominados Planes Nacionales de Empleo, que de compo-
nen de un conjunto de medidas integradas. En relacion a ellas se instrumentan
una serie de acciones publicas (que no s iempre se concretan juridicamente),
consistentes en facilitar la conciliacién de la vida familiar y la vida laboral de los
trabajadores, promesa de aprobacion de una Ley de Insercién Socioloboral, in-
cumplida desde 1998, al igual que el compromiso de reformar la Ley Basica de
Empleo, ahora ya obsoleta, restriccién de los trimites administrativos para la crea-
cion de pymes (ampliacién del sistema de «ventanilla tnica»), intensificacién de
las medidas de politica activa (Talleres para el Empleo, «compromiso voluntario
de actividad-, etcétera), y, en fin, fomento de lineas de desarrollo local (incidien-
do en el programa de Iniciativas Locales de Empleo y realizacién del Plan de
Choque en diversos municipios en los que existe un elevado nivel de desem-
pleo).

En conexién con el impulso de las orientaciones comunitarias de
territorializacién de las politicas de empleo (tanto en su concepcién como en su
instrumentacién y aplicacién), las Comunidades Auténomas estin realizando no-
torios esfuerzos para articular una politica de empleo concertada con los agentes

15. En tal sentido se indica que <as personas constituyen en Europa el principal activo, por lo que
deberian convertirse en el centro de las politicas de la Unién. La inversién en capital humano y el fomento
de un Estado de bienestar activo y dindmico seran esenciales tanto para que Europa ocupe un lugar en:la
economia basada en el conocimiento como para garantizar que el surgimiento de esta nueva eonomia no
incremente los problemas sociales existentes de desempleo, exclusion social y pobreza«.Conclusion 24 de
las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lisboa (23 y 24 de marzo de 2000). Recogidas
en CES: La estrategia europea de empleo. Coleccién Informes. 1/2001. En detalle sobre este concepto vid.
MONEREOQ, J.L.-MOLINA, C.El derecho a la renta de insercion. Granada. Comares.1999,

16. En el Consejo Europeo Extraordinario celebrado en Lisboa ( marzo 2000), que introduce el nuevo
método politico denominado método abierto de coordinacién-,, una de las cuestiones: especialmente
analizadas para la revisién de la estrategia europea de empleo fue la de reforzar el papel de los inteflocutores
sociales llamados a asumir con mayor intensidad en el futuro su papel en la aplicaciéon y supervisién de las
directrices que dependen de ellos. vid. Decisién del Consejo de 19.1.1991,2001/63/CE
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sociales, integrando el conjunto de medidas necesarias para crear o mantener los
niveles de empleo (medidas econdémicas y juridicas pertenecientes a distintas
ramas del sistema juridico). Estas politicas concertadas en el espacio autonémico
han tenido la virtualidad de adaptar los «Planes- de empleo a las exigencias y
circunstancias especificas de la Comunidad Auténoma. Estos pactos o acuerdos
de empleo tratan de consensuar entre los agentes econémicos y sociales las me-
didas de intervencién publica y de establecer reglas sobre la organizacién y el
fomento del empleo en sentido muy amplio, abarcando desde la tradicionales
medidas en materia de contratacion, sea de caracter general sea en favor de co-
lectivos determinados (politicas selectivas), hasta el autoempleo, ya de caricter
individual ya, sobre todo, colectivo (vg. economia social), especialmente en el
marco de los «nuevos yacimientos de empleo- (NYE), pasando por una variada
gama de medidas de apoyo a la formacion en alternancia (politica de formacién
ocupacional) y otros servicios de orientacion e intermediacion en el mercado de
trabajo (politica de colocacién)!’.

Puesto que no en todas las Comunidades Auténomas concurren las mismas
circunstancias socio-econoémicas y politicas, es posible diferenciar los distintos
Pactos o Acuerdos de Empleo en atencion a la complejidad de su estructura, de
modo que mientras que unos se limitan a contemplar medidas exclusiva o pre-
ferentemente orientadas hacia actuaciones en materia de empleo (ej. Cataluna,
Madrid, Pais Vasco, Castilla y Ledn; Canarias, Navarra—, otros, en cambio, se
enmarcan en un «Plan» mucho mas amplio, acorde con la propia complejidad de
la politica de empleo, en cuanto que ésta se ve afectada por una amplisima
gama de factores que influyen sobre el equilibrio de la oferta y la demanda de
empleo —ej. Andalucia, Asturias, Aragén, Baleares, Cantabria, Castilla-La Man-
cha, Extremadura, Galicia, Murcia, La Rioja, Valencia—. Las complejas.
interrelaciones existentes entre todos los mercados de factores y productos, asi
como con los sistemas de educacién y formacién, aparecen ampliamente reco-
gidas en estos Pactos de estructura especialmente compleja, lo que por otro
lado se revela coherente con la estrategia europea por el empleo, que ha opta-

17. Aunque todos ellos evidencial un significativo grado de concertacion, al estar pa{ticipado por los
principales interlocutores sociales, unos tienen carécter tripartito, la gran mayoria, segtin el parzfd¥gma
clisico de la concertacién, mientras que otros, los menos, tienen caricter bipartito, bien entre Administra-
cién y sindicatos —ej. Asturias, Madrid— bien entre sindicatos y empresarios —ej. Pais Vasc’()—:lnc'luso
alguno ha sido desarrollado por accién gubernamental s6lo, ain contando con el apoyo de algin sindicato
mis representativo. Es el caso del Plan de Empleo de Castilla y Le6n. vid. ALVAREZ, C. -Nuevos retos para
la politica activas de empleo-. Economistas, n.77, 1998; id. -Didlogo social y reforma laboral: nuevos avan-
ces.. Economistas, n.80.1999; CALVO, R.-PEREZ, D.-Anilisis del AIEE y el Acuerdo por el Empleq en
Extremadura-. CCOO: El Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo y los Pactos Territoriales

por el Empleo. Documento de Trabajo. CCOO.Madrid.1999.
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do por un método de coordinacién de la politica de empleo con el resto de
politicas, sectoriales y horizontales, integrando aspectos tales como la forma-
cién, la innovacidn, el desarrollo tecnolégico, la cooperacién intermperesarial a
nivel regional, el ambiente, el turismo...'.

Por otro lado, en lo que concierne a sus contenidos, esto es, a sus lineas de
actuacion, es posible encontrar un elevadisimo grado de uniformidad entre los dife-
rentes Acuerdos en torno a los ejes centrales de la politica de empleo —fomento del
empleo estable; promocién del autoempleo y economia social, ambos en el marco de
los nuevos yacimientos de empleo y de las iniciativas locales de empleo; reforzamiento
de la formacién profesional en sus diferentes subsistemas; profundizacién en el servi-
cio publico de colocacién y mejora del principio de igualdad de oportunidades, a
través de medidas de preferencia y reinsercidon de colectivos mas desfavorecidos—,
consecuencia tanto del efecto de la estrategia europea por el empleo como de los
Planes Nacionales y AIEE. Ahora bien, esta convergencia se torna en divergencia no
sélo cuando se trata de fijar las concretas medidas y actuaciones, prever los diferentes
recursos financieros necesarios para su puesta en accioén, sino también cuando se
trata de integrar determinadas medidas, en particular las de fomento de la creacién de
empleo como consecuencia de férmulas ligadas a la reordenacién/reduccion del
tiempo de trabajo; normalizacion de la economia irregular; fomento del empleo en
determinados sectores —ej. turistico, agrario—; promocion del empleo estable a tra-
vés de regulaciones de contratos celebrados en el dmbito de las Administraciones
Publicas...”.

En el marco de procesos de concertaciéon de estructura particularmente compleja,
con una gran tradicién histdrica, junto a Acuerdos como los de Aragén, Comunidad
pionera en estos procesos, o Castilla-La Mancha o Comunidad Valenciana, esta dltima
reveladora de fuertes incertidumbres sobre su grado de cumplimiento, destaca hoy la
firma del V Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, firmado por el Gobierno
Andaluz y los agentes sociales el 23 de mayo de 2001. Este Acuerdo de Concertacién

18. vid. JJARAGON et altri. Pactos...op.cit.pags.113 y sgs; CACHON, L-PALACIO, J.A. «Politica de Empleo
en Espatnia desde el ingreso en la Union Europea-. En Miguélez, F-Prieto, C. Las relaciones de empleo en
Esparia. Siglo XXI. Madrid.1999

19. Ej. Acuerdo para el fomento del Empleo en Aragdn, que introduce la contratacién estable como
criterio preferente para el acceso a las contrataciones publicas; Acuerdo por la estabilidad en el empleo de
Castilla- La Mancha, que recoge el compromiso de la Administracién regional de fomentar en los pliegos
de condiciones de los contratos administrativos, la inclusién de clidusulas que garanticen de forma efectiva
el aseguramiento de la continuidad en la relacién laboral de los trabajadores afectados por cambios de
contratista (garantia de subrogacién empresarial); Acuerdo Marco para apoyar la estabilidad y la calidad
del empleo de Madrid, que concede preferencias o prioridades a empresas: que aseguren contratacién
estable —este Acuerdo ha sido impugnado por las organizaciones empresariales por considerarlo lesivo
del principio de competencia—.
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Social, cuya estrategia global de empleo coincide plenamente con el nuevo Marco de
P.xpoyo Comunitario (MAC), aprobado para el periodo 2000-2006. contenidos y obje-
tivos de la Agenda 2000 y la aplicacion de la Estrategia Europea de Empleo, asi como
de la Iniciativa e-Europe para el desarrollo de la Sociedad de la Informacién en la UE,
se articula en 5 grandes ejes estratégicos: politicas activas de empleo; creacidn, mejo-
ra de la competitividad e internacionalizacién de las empresas andaluzas; sociedad
del conocimiento, planificacién econémica y mejora de las relaciones laborales. De
esta manera, en relacion a los precedentes Acuerdos, el nuevo Pacto incorpora noto-
rias novedades en su objeto, al tiempo que en los ejes tradicionales anade importan-
tes elementos novedosos, en particular, para el ambito estricto de las politicas activas
de empleo la creacién de un sistema de incentivos renovados en atencién a un doble
criterio, la vulnerabilidad del colectivo a que se dirige y la dimensién de la empresa,
al tiempo que se pretende crear, no obstante el incumplimiento gubernamental del
acuerdo para transferir las politicas activas, el Servicio Andaluz de Empleo®.
Aunque la concertacién social no es en si negociacion colectiva bilateral entre los
agentes sociales, los acuerdos tripartitos se coordinan con los convenios colectivos de
trabajo, al tiempo que suelen determinar la aparicion de otros Acuerdos especificos o
«sobre materias concretas- relativas a la politica de empleo en sentido amplio. En este
sentido, el IV Acuerdo andaluz de concertacion fue un exponente relevante de esta
incidencia de la concertacion sobre empleo en la negociacion colectiva, determinando
un proceso de proyeccidn «en cascada- en el ambito de la negociacion colectiva secto-
rial y de empresa. En el marco de este Pacto por el Empleo y el Desarrollo de Andalucia
los agentes sociales suscribieron un Documento de Recomendacion sobre Negociacion
colectiva y Medidas de Fomento de Empleo en el ambito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, para dar adecudada aplicacién al Acuerdo Interconfederal para la Estabi-
lidad en el Empleo de 1997, de ambito estatal. Es evidente que muchos de las materias
objeto de concertacién en el V Acuerdo se traducirin en compromisos especificos en el
marco de la negociacién colectiva de Andalucia, como prueba el que la revalorizacion
de la negociacién colectiva constituya uno de los aspectos mds sefieros del V pilar
estratégico del Acuerdo de Concertacion, relativo al enriquecimiento y potenciacion de

20. La creacién de mas empleo y de caricter mas estable se configura como objetivo principal en la
accién concertada entre el Gobierno andaluz y los agentes sociales y econémicos para avanzar -hacia la
meta del pleno empleo-, para lo que busca la definicién de una estrategia unitaria e integrada que debe ser
impulsada e institucionalizada a través del Nuevo Servicio Publico de Empleo de Andalucia. La novedad
mis importante incluida en el IV acuerdo fue la elaboracion del Plan de Desarrollo Regional (PDR). Los
agentes sociales, por primera vez, podridn influir en las politicas de empleo y econc’)rr'lice?s de la Junta al
permitirseles su participacion en el diseno del PDR dentro del Marco de Apoyo Comunitario 2000-2006. El
PDR contari de una inversién publica de 3,6 millones de pesetas, 2,5 de ellos financiados por la UE Esta
idea, escasamente concretada en el periodo de vigencia del Acuerdo anterior, vuelve a ser recogida en el

V Acuerdo, Eje IV, Planificacién econémica y politicas sectoriales.
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los instrumentos de negociacién? . Para este nuevo paradigma de concertacién social,
bautizado como «concertacion de reajuste industrial permanente-, l1a negociacion
colectiva,se revela como uno de los instrumentos mis decisivos para favorecer la crea-
cion de empleo, tanto en el sector privado como en el sector publico.

Esta opcién se revela, por otro lado, plenamente conforme con el favor que el
dialogo social y la negociacion colectiva han asumido en la definicién y actuacién de
las politicas socio-econémicas comunitarias, en particular en orden a reordenar las
condiciones de funcionamiento de los mercados de trabajo correspondientes a los
Estados miembro. A tal fin, ha de recordarse que el fomento del empleo, la mejora de
las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via del
progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, y desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y la lucha contra las exclusiones»
(art.136 TCE), constituyen obijetivos expresos de la nueva «Constituciéon Social Euro-
pea-, que tiene en la afirmacién del derecho al empleo y del derecho a na renta minima
de insercién dos pilares claves del proyecto de reconstruccién del modelo social euro-
peo. La nueva centralidad del empleo en el plano de las politicas sociales y econémi-
cas, por tanto en el plano del Derecho Social Comunitario, y el protagonismo del
didlogo social en la realizacién de estas politicas y de este derecho, hace del Derecho
del Empleo Comunitario un Derecho crecientemente convencional, sin perjuicio del
papel impulsor y promotor de las Directivas. La trilogia de Acuerdos Marco, realizados
y proyectados, en materia de contratacién —itrabajo a tiempo parcial, contratos de
duracién determinada y empresas de trabajo temporal—, son un claro ejemplo de esta
revalorizacién del papel de los interlocutores sociales?.

II1. EL EMPLEO COMO OBJETO DE NEGOCIACION COLECTIVA: VIEJAS Y NUEVAS CLAUSULAS CONVENCIONALES
DE EMPLEO.

1. La politica de empleo en la negociacion colectiva: un cuadro general de las principales
clausulas incorporadas a los converios.

Pero si el empleo no sélo se convierte, como hemos visto, en objeto preferente del
nuevo modelo de intercambio socio-politico (=técnica de concertacion=), sino que
constituye uno de los capitulos crecientemente engrosados de la negociacioén colectiva,
se precisa ya un andlisis detenido y sistemitico, descriptivo y critico, de las denomina-

21. La generaci6n y consolidacién del empleo, asi como la competitividad de las empresas, requiere, a
juicio de los firmantes del V Acuerdo de Concertacion, <la corresponsabilidad de los agentes econ6micos y
sociales en el desarrollo de las relaciones laborales-.

22. Un analisis reciente, sobre la diferenciacién de las dos formas de didlogoe social europeo, el diilogo
social-participacién social (art.138 TCE), y el didlogo social-negociacién colectiva auténoma (art.139 y 1384
TCE), aunque perfectamente comunicables entre si, en MONEREO, J.L.Concertacion...op.cit.pags.123 y sgs.
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das cléusfulas sobre empleo, respecto a las cuales no se ha conducido todavia en nues-
tra doctrina un andlisis suficientemente pormenorizado y exhaustivo, sin perjuicio de
contar con algunas contribuciones pioneras, de caricter parcial pero de gran utilidad.
En las paginas que preceden se puso de manifiesto la importancia actual de los proble-
mas del empleo y su influencia en la negocién colectiva. El desempleo masivo supone
un drama personal, pero también una baja productividad industrial v un uso ineficaz
del capital industrial y social.

Desde el punto de vista metodolégico, es preciso delimitar previamente lo que haya
de entender por politica activa de empleo, para después pone de relieve el lugar que
en ese campo corresponde a la negociacién colectiva con extraordinaria frecuencia
hacia referencia expresa la «politica de empleo- como contenido de los convenios y
acuerdos colectivos. La politica activa de empleo remite los distintos mecanismos de
intervencion en el mercado de trabajo, que tienen por finalidad la creacién de empleo
o la reduccién del desempleo respecto de aquellas personas que se hallan en disposi-
cion de trabajar. Las politicas activas de empleo comprenden un conjunto heterégeneo
de acciones que tienen por misién, como dice el art.1 LBE, en realidad el unico efecti-
vamente vigente —pese a su vigencia formal— de esta ahora ya obsoleta y desfasada
Ley, mantener o reconstruir un equilibrio permanente entre la -oferta» y la «demanda de
empleo-, ya tanto en «sus aspectos cuantitativos- cuanto, y sobre todo, en sus aspectos
«cualitativos-**. La contribucion que estia en condiciones de prestar la negociacién co-
lectiva para conseguir este objetivo de equilibrio no encuentra dificultad formal alguna,
a tenor del art.37.1 CE y 85 LET.Ello es asi a pesar de la eficacia relativa de la politica de
empleo llevada a cabo desde instancias privadas, como una respuesta deliberada a las
exigencias actuales del mercado y de los problemas del empleo.

En este sentido, entre los multiples criterios clasificatorios, y alin conscientes de la
dificultad de encuadrar una gran diversidad de clidusulas que tienen incidencia, direc-
ta o indirecta en el Ambito del empleo, se puede seguir aquella ordenaciéon que
diferencia en atencién al objetivo perseguido. A saber*:

a) las que pretenden asegurar o garantizar el «mantenimiento- del volumen em-
pleo existente en una determinada empresa o sector.

b) las que se ocupan del aumento o mejora de la tasa de empleo existente, con vista
a contribuir 2 la creacion de empleo neto (=clausulas de fomento del empleo=).

23. El art.2 LBE, concreta los objetivos especificos de la politica de empleo que se deducen ya de: ‘la
misma definicién legal formulada en el art.1 de ese cuerpo legal. En términos anilogos la Recomendacion

niim.176 OIT, sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo (1988). '
24. Para un criterio clasificatorio algo diferente, mas tradicional, vid. GARCIA BLASCO, J.-Los compromi-

sos sobre empleo en la concertacion social y el papel de la negociacion colectiva-. En AA.VV. (coord: A.
Ojeda Avilés). La concertacion social tras la crisis. Barcelona.Ariel . 1990.
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¢) aquéllas orientadas a facilitar la estabilidad del empleo existente (=garantias
de estabilizaciéon del empleo=).

d) las dirigidas a intercambiar los incrementos de productividad por la reduccion/
reordenacion el tiempo de trabajo como via para mejorar las tasas de empleo
(=cldusulas de reparto solidario del empleo=).

e) las orientadas prevalentemente a la gestion flexible de la dimensién ocupacio-
nal de la empresa o sector de actividad concernidos (= clausulas de reestructu-
racion o modernizacién de plantillas=).

D) clausulas de transparencia del volumen, composicion y funcionamiento de las

relaciones de empleo

Aunque la presencia de unas y otras en la negociacién colectiva, sectorial y de
empresa, es altamente desigual, en todo caso se pone de relieve un continuo
crecimiento de las mismas, que esta sirviendo para renovar, aunque con extrema-
da lentitud, los tradicionales contenidos de la politica convencional de empleo, si
bien siguen dominando las cliusulas que se orientan, bajo diferentes modalida-
des, al mantenimiento del empleo existente, siendo aln escasas las que expresan
un compromiso firme de creaciéon de empleo neto. La autodenominadas colecti-
vamente, «politicas de empleo» suelen ser en muchos casos medidas defensivas,
no ofensivas de politica activa que verdaderamente se encamine a la creacién de
empleo®.

No es extrafio, pues, la constataciéon del caricter minoritario de las clausulas
especificas de creaciéon neta de empleo en el marco de la negociacién colectiva.
En muchos casos se trata de regulaciones sobre las modalidades de contratacion
laboral, politicas de jubilaciones (en sentido amplio), asociadas frecuentemente
al tratamiento de la empresa en crisis 0 en proceso de reestructuracién del sis-
tema productivo empresarial, precisamente porque se trata de un ambito donde
la negociaciéon colectiva puede demostrar su mejores cualidades de instrumento
atil y flexibilidad para el diseno y aplicacién de medidas especificas que atien-
dan a las necesidades de composicién de los intereses implicados (=politica de
contratacién y gestion flexible de la plantilla (excedente)=)*. Por lo demis, la

25. Sobre el contenido actual de la negociacion colectiva, es ltil el informe de sintesis elaborado por el
CES: Memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral de Espana en 1999. Madrid. CES. 2000. En
sentido anilogo, de este mismo Organismo de Concertacién institucionalizada, vid. <El Empleo en la Nego-
ciacion Colectiva Espatiola-. Observatorio de Relaciones Industriales, CES, n.32, 2000.

26. 1a llamada -politica de empleo- en el cuadro de la negociacién colectiva a menudo puede ser
asimilada a la «politica de recursos humanos+, sin verdadera capacidad para crear empleo. cfr. OJEDA
AVILES A.: «El contenido de la negociacion colectiva en materia de empleo y ocupacion: las clausulas
sobre empleo-. En AAVV.: Empleo, contratacion y negociacion colectiva. Madrid. MTSS. 1999. pig.139.
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politica de creacién de empleo, la figura de los contratos de insercion, las
medidas dirigidas a la exclusién social, son impensables sin la intervencion
decisiva de los poderes publicos. Podria pensarse, quizas, en que existe un
limite intrinseco en el instrumento: los convenios colectivos no son los instru-
mentos mas adecuados para realizar una politica de creacién de empleo. Esta
dependeria basicamente de la politica econémica y de los recursos allegados
desde las AA.PP. La autonomia colectiva careceria de los factores base de
poder necesarios para realizar esa funcién de ser fuente de creacién directa
de empleo. En la prictica, la negociacién colectiva suele asumir todo lo mais
un papel marginal o de acompanamiento de las politicas publicas de empleo.
Por otra parte, no favoreceria a la funcién «empleativa- el relativo declive de
los convenios sectoriales, pese al intento de recuperacion por el AINC, que
son los que permitirian construir circuitos especiales de colocacién en los
sectores de actividad econdmica, si bien son los empresariales lo que estin en
mejores condiciones de comprometerse a fijar garantias de nueva contratacién
por su mayor proximidad con la realidad de la empresa®*. No obstante, con-
viene no perder de vista las nuevas funciones del convenio colectivo, tanto en
su dimension de gestion productiva cuanto de distribucion de riqueza, no sélo
respecto de salarios sino también en materia de condiciones de empleo: la
negociacién es un util instrumento para la canalizacion de compromisos firmes
y directos de empleo aprovechando las politicas publicas de promocion (e/
Derecho del empleo como instrumento de distribucion bilateral o negociada de
Sfondos publicos).

En el ambito empresarial, interesa llamar la atencién sobre el papel fundamental
que desempenan nuevas unidades de negociacién, como los grupos de empresas.
Este tipo de convenios contemplan al grupo como un mercado interno de trabajo, a
efectos de la movilidad laboral de los ex-trabajadores, de unificacién de la politica de
recursos humanos (sistemas de formacion, sistemas de encuadramiento profesional,
sistemas salariales, etc.) y de tratamiento de los excedentes de plantilla a través de
una politica global de bajas incentivadas y de prejubilaciones consensuada con los

representantes de los trabajadores®.

27. Sin perjuicio de que si suelen contener referencias a la politica de prejubilacionfes con acompana-
miento de medidas de nueva contratacién laboral. Con los correctivos pertinentes podria habers.e aprove-
chado la experiencia de los Fondos de Promocién de Empleo de las reconversiones industriales, qlue
unificaban un conjunto de medidas de tratamiento de los excedentes de personzfll, t.ales comioF as
prejubilaciones, -jubilaciones anticipadas-, proteccion extraordinaria por desempleo y circuitos especiticos

de colocacion.
28. De particular impo _
regulacion juridico-laboral de los grupos de empresas: problemas y soluciones.

rtancia las cliusulas de movilidad y recolocacién. vid. MOLINA NAVARRETE, C. La
Granada.2000. Comares.
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2. Nuevos usos de ~viejas» formas de gestion convencional del empleo: Politica de empleo,
prejubilacion y negociacion colectiva.

a) La medida de prejubilacién como contenido especifico de la negociacion colectiva.

La «prejubilacion- ha sido una medida muy importante en las dos ltimas décadas en los
procesos de reestructuracién y modernizacién de las empresas, como conjunto de mecanis-
mos «no traumaticos» de expulsién de la mano de obra excedente. Inicialmente prevista
como excepcional pasari, en gran medida por mor de la autonomia colectiva, como una
medida normalizada juridicamente en el plano socio-econémico, como puente o via de
transicion entre el cese anticipado en el trabajo y el cumplimiento futuro de la edad normal
pensionable® . Esta medida se inserta en un cuadro de medidas pensadas para la expulsién
«indolora» y no «desestabilizadora- del orden social de la mano de obra madura:

* la jubilacién anticipada (producida antes de la edad legal ordinaria de jubilacion
conforme a la Seguridad Social, entre los sesenta y los sesenta y cinco afos; la
cual es de naturaleza individual), utilizada a menudo como medida relacionada
con el fomento del empleo® |, que, como aquélla, presupone que el sujeto perci-
be la pensién de jubilacién del sistema de Seguridad Social antes del cumpli-
miento de la edad normal legalmente prevista;

29. Sobre los origenes de esta medida en los procesos de reconversion industrial, vid. MONEREO
PEREZ, J.L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo. Granada (Universidad). 1988.

30. Las cldusulas sobre jubilacién anticipada, total o parcial, son muy frecuentes en la prictica de la
negociacion colectiva en nuestro pais, aunque cabe advertir que con dicha denominacién los convenios
colectivos regulan una amplia diversidad de figuras de extincién contractual vinculada a una edad determina-
da. Asi, por ejemplo la jubilacién de edad reducida (jubilacién conforme a la Seguridad Social a los 64 afios).
Esta modalidad de anticipacion de la edad de jubilacién (jubilacién especial) aparece en Convenios Colecti-
vos como el de Pastas alimenticias de Cataluria (industrias de), Res.18. X.1994, D.O.G.C. 26-IV-1995. 1. 1..2878.
Art.26. Se trata, pues, de una norma de reenvio a acuerdo individual. Se suele vincular a una politica de
fomento del empleo. También el CC del sector de Turrones y mazapanes (fdbricas de). Res.30-X-1992, BOE.
20-X1-1992. 1.L.6353. Disposicién Adicional Quinta. En realidad desde el punto de vista de la lgica especifica
del sistema de Seguridad Social, la anticipacién de la edad de jubilacion como consecuencia de medidas
relacionadas con el fomento del empleo afecta a través dos modalidades: la jubilacién especial a los 64 afios
(Disposicion Final 40 LGSS), para trabajadores cuyas empresas sustituyan a aquellos trabajadores que acce-
den a la jubilacion y simultineamente al cese en el trabajo, por otros trabajadores desempleados (es frecuente
que, al amparo de la Diposicién Décima del ET, los convenios colectivos configuren esta modalidad de
jubilacién como una <jubilacién forzosa- por razones de fomento del empleo); y la jubilacién parcial (art.166
LGSS) a través de un contrato de relevo. Vid. PANIZO ROBLES J.A.: <El final de una polémica: las nuevas
reglas sobre anticipacion de la edad de jubilacién (a propésito del Real Decreto-ley 5/1998, de 29 de mayo)-,
en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.14 (1999), pags.55 y sigs; MOLINA NAVARRETE,
Preees Sobre las previsiones de la negociacién colectiva en materia de edad, véanse los ensdayos de LOPEZ
GANDIA J.: Jubilacién y politica de empleo-, en RSS, niim.36 (1987). Una interesante perspectiva de conjunto
sobre la anticipacién del momento de la jubilacién puede hallarse en RODRIGUEZ-PINERO,M.: «La flexibili-
dad de la edad de jubilacién en el sistema espafol de pensiones., en AA.VV.: Europa en el movimiento
demogrdfico. Los sistemas de pensiones y la evolucion demogrdfica, Madrid, MTSS, 1993, pags.247 y sigs
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* la jubilacién parcial (desde los 60 anos), y cuya finalidad es el fomento del
empleo, siquiera a tiempo parcial, de trabajadores en situacién legal de desem-
pleo; y, en fin, * la prejubilacién, que no es jubilacién en sentido estricto, porque
hay anticipacién en la percepcion de la pension de jubilacién de la Seguridad
Social, y que constituye una situaciéon puente entre el cese prematuro y definiti-
vo en el trabajo y el acceso a la jubilacion ordinaria (el periodo normal es entre
los 52 y los 65 anos, pero también puede ser menor en algunos supuestos de
reestructuracion de mano de obra dificilmente recualificable).

En realidad todas estas modalidades de anticipacion en el trabajo y/o de la edad de
jubilacién estidn actualmente -tintadas- por orientaciones de politica de empleo. Asi la
prejubilacién supone un modo dinamico de separar al trabajador activo de la relacion
laboral y de vincularlo a la jubilacion® . En el plano de la técnica protectora, su naturaleza
es hibrida, pues se sittia como técnica especifica intermedia entre la proteccién por
desempleo y la proteccién de vejez. La medida de prejubilacion asume un caracter colec-
tivo, a diferencia de la jubilacion anticipada que presenta un caracter individual*?. Ha sido
esta una medida especialmente utilizada para la reduccion dristica de las plantillas, tanto
en los tradicionales procesos de reconversion industrial. como en los renovados de crisis
econémica y/o reestructuracion organizativa y tecnoldgica ( por tanto en momentos de
bonanza empresarial) que fundamentan la expulsion de mano de obra madura. He aqui,
que la prejubilacién convencional es utilizada por las empresas, no s6lo en crisis o en
dificultades, como un instrumento juridico-econdémico para facilitar las reestructuraciones
productivas a través del recurso a la extincidn contractual por prejubilacion, lo que permi-
te a los trabajadores afectados beneficiarse de una proteccion superior a la que propor-
cionaria un despido ordinario por crisis o circunstancias objetivas. La medida suele tener
una financiacién mixta (a cargo del Estado mediante el sistema de proteccion por desem-
pleo; y a cargo de las empresas, a través de aportaciones econdmicas adicionales a la
cotizacién ordinaria de Seguridad Social). Su utilidad especifica reside en suprimir em-
pleos disfrazando al parado en (pre)jubilado total o parcial.

31. Vid. sobre la contingencia de prejubilacion LOPEZ CUMBRE, L.: La prejubilacion, Madrid, Civitas, 1998.

32. Adviertase que la prejubilacion puede garantizarse a través del sistema de planes y fondgs de
pensiones. La regulacion legal prevé el aseguramiento de la +jubilacion o situacicn asimilable- y tan-lbxen es
freuente en la negociacién colectiva. Asi, IX Convenio colectivo de la empresa organizaciéon nacional de
ciegos espaiioles (ONCE) y su personal (Res.29 mayo 1998, BOE, nim.150, 24 iunig 199§2, esta}blece. ensu
art.67.4, que -Las contingencias cubiertas por -Oncepension I, son: Jubilacién o situacion asimable, gran
invalidez o invalidez permanente total o absoluta para todo trabajo en la ONCE; fallecnm_xen.to»..l‘il marco
legal actual, aunque deficiente en muchos aspectos, admite el aseguramiento de la Pre)ubnlflcxon como
contingencia protegida en el sistema integrado de planes y fondos de pensiongs. Asi lo§ articulos 8.6.21_)
LPFP y 16.2.2) RPFP, contemplan entre las contigencias protegidas a través de dichos regimenes de previ-

sién privada la <jubilacién o situacion asimilable-.
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Los procesos de reestructuracion permanente y el aumento del paro estin provo-
cando la expulsion sistemaitica de la mano de obra madura a través del expediente
facil, pero muy costoso, de las prejubilaciones. Es éste en gran medida un «riesgo
fabricado» por el modelo de desarrollo de la sociedad contemporianea en el sentido
de Beck®. Esas medidas son funcionales para la reorganizacién permanente de los
aparatos productivos, siendo el sistema de proteccion social, y en particular de Segu-
ridad Social, un instrumento de regulacion de los mercados en estrecha colaboracién
con las politicas de empleo* . No entra en juego sélo la légica especifica de la protec-
cién social, sino también la légica especifica la racionalizacién juridico-econémica:
no se puede ignorar aqui la logica deliberada de racionalizacion juridica de los
recursos humanos realizada por las empresas en la busqueda de las «plantillas acor-
dedén-, ficilmente adaptables a la variables de los mercados y las variadas estrategias
empresariales®.

Una fotografia de la realidad social de las prejubilaciones en nuestro sistema de
relaciones laborales y de proteccién social puede ayudar a comprender la coexisten-
cia contradictoria entre esas dos légicas, dando lugar a un conflicto de légicas inserto
en el mismo sistema regulador. Por otra parte, esa misma realidad social de las
prejubilaciones permite comprender su importancia en relacién con el sistema de
negociacién colectiva en Espana, como ha ocurrido también en la mayoria de los
paises europeos. Hasta tal punto es asi que las instancias politicas de la Unién Euro-
pea han llamado la atencion sobre el excesivo coste econémico que supone para los
Estados este tipo de medidas protectoras de base y motivacién laboral, aconsejando
una limitacién mis estricta de las mismas® . En efecto, en la prictica se comprueba el
dualismo de la prejubilacién como medida al servicio de las regulaciones de empleo
(instrumento de regulacion juridica del empleo) y como instrumento de proteccién
social de los trabajadores excedentes (generalizacién de la experiencia de las
reconversiones industriales).

Amparandose en la normativa de los Expedientes de Regulacion de Empleo (ERE),
y en la cobertura legal de las razones «écnicas, organizativas o de produccién-, las
grandes empresas, sobre todo, aunque no sélo, en los procesos de fusion, ajustan sus
plantillas dando la baja anticipada a todos los trabajadores maduros que estan mais
proximos a la edad de jubilacién ordinaria. El problema es que estos «ajustes» no
traumdticos de plantilla se realizan mediante la asuncién por el sistema de Seguridad

33. Vid, BECK,U.:La sociedad del riesgo. Barcelona. Paid6s. 1998.

34. Véase MONEREO PEREZ].L.: El sistema de proteccion por desempleo, Valencia, Tirant lo blach, 1997.

35. Sobre el sentido politico-juridico de las medidas de flexibilidad laboral en los précesos‘ de ajuste
permanente del aparato productivo, véase MONEREO PEREZJ.L.: Las reconversiones industrigles en el Dere-
cho del Trabajo, Granada (Universidad), 1988.

36. Vid.infra, en este mismo apartado.
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Social del coste principal de esta medida de gestion racionalizadora de la dimensién
ocupacional de la empresa. Al margen del coste de las indemnizaciones o de los
complementos de la pensién que puedan pactarse en la mesa de la negociacién con
los sindicatos, la empresa cancela sus compromisos con el Inem desde que hace
efectivas estas prejubilaciones «masivas-*" .

Se produce asi una transferencia de cargas o costes del funcionamiento del mercado
laboral a la Seguridad Social, poniendo de relieve como ésta esta asumiendo una fun-
cién esg:ncial en auxilio de los mercados. Un papel «activo que con harta frecuencia es
ignorado desde las corrientes de pensamiento situadas en la llamada «politica de la
oferta- que contempla la vertiente exclusivamente nominal de los gastos de proteccién
social y no la multiplicidad de los factores causantes del gasto publico en materia social.
Todo ello confirma que no estamos aqui ante una simple negociacion colectiva de
establecimiento de medidas de proteccion social, sino ante una negociacion colectiva
cualificada por su caracter condicionado al intervencionismo publico que hace viable
economicamente las medidas aprobadas. En cierto modo ello convierte a la negocia-
cién colectiva de reestructuracién (con medidas de dacompanamiento social) en una
negociacion esencialmente «concertativa- con ¢l poder publico. sin el cual no podrian
tener éxito los compromisos en la misma contraidos por los agentes sociales. Es una
negociacion «politico-social», hibrido entre la negociacion colectiva bilateral tipica y la
concertacion social tripartita. Sin la colaboracién activa del poder publico no se podria
realizar la base del acuerdo colectivo de restructuracién productiva.

Desde una perspectiva juridico-critica, cabe senalar que hoy en dia las
prejubilaciones son una medida contestada, sobre todo por su aplicacion con carac-
ter indiscriminado para todo tipo de empresas que realizan procesos de reestructura-
cién con independencia si presentan o no beneficios. Por lo demas, las instancias
politicas comunitarias ya han mostrado su preocupacion en repetidas ocasiones ante
la prictica general que se sigue entre los Estados de la Unién Europea sobre las

37. Es el caso de ajustes no traumdticos que se realizan en mineria (sujeta atn a planes de reestructuracion
industrial; ej. el Gobierno aprobé el dia 28 de mayo de 1999, 41 nuevos proyectos de reactivacion de las
comarcas mineras que supondrin una inversion de 7.903 millones de pesetas), en el sector bancario ( Iey.‘Plan
de prejubilaciones en el Banco Atlantico, -El Pais-, 28.5.1999) o en grandes empresas, como Telefgmca o
Tabacalera. En el fondo existen dos vias juridico-econéomicas para cubrir los costes /aborale_f dle ajuste de
plantilla: junto a la wransferencia de cargas a la Seguridad Social, en el caso de las empresas pubh.cas. se da_n
también ayudas directas. El dia 28 de mayo de 1999, la Sociedad Estatal de Participaciones quusmales (Sgpn)
ampli6 en 41.000 millones de pesetas el capital social de Babcock Wilcox, grupo vasco de bienes d_e equipo.
De este importe, 16.000 millones se destinarin a cubrir obligaciones laborales del pasado, que tuvieron que
contabilizarse como resultados extraordinarios negativos en el ejercicio de 1998 y que fueron la causa de que
las pérdidas finales de la compaiiia se elevaran a 18.492 millones. Los restantes ZS.OOE)’millones de pesetas de
la ampliacion de capital se destinaran a acometer una reestructuracion de la compaiia, con el fin de solven-

tar su actual exceso de dimension, que penaliza su cuenta de resultados, segin la Sepi.
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prejubilaciones normalizadas como técnica de expulsion de los excedentes de perso-
nal, que ponen en riesgo por causas -externas- a su_funcion protectora tipica la finan-
ctacion de los sistemas de proteccion social y especialmente la mds importante, la
rama de pensiones. Se llama la atencién sobre la carga excesiva para los sistemas de
Dproteccion social que supone el incumplimiento sistematico de la edad legal de jubi-
lacién ordinaria. Se trata de una utilizacién -abusiva- de la medida de prejubilacién (y
de jubilaciones anticipadas en términos generales o atécnicos), tanto mas inaceptable
en sectores con importantes beneficios, como el financiero.

Cabria inquirir sobre el hecho de que una medida tan problemitica como la
prejubilacion, a pesar de sus inconvenientes haya tenido un indudable éxito dentro de las
politicas de reestructuracion de las plantillas. Es posible pensar, como se verd de inmedia-
to, que la técnica en si sea qtil, y que el aspecto mis problemitico resida, en cambio, en
el actual modelo normativo de regulacion de la prejubilacion como contingencia protegi-
da. No cabe duda que la medida de prejubilacién ha permitido conciliar en via negocial
la pluralidad de los intereses en presencia en los procesos de reestructuracién productiva.
La medida fue alentada por el poder publico, a pesar de su coste econémico por las
ventajas que se obtienen desde el punto de vista de la pacificacién social y 1a legitimacién
politico-social. La prejubilacién ha sido una medida amortiguadora de los conflictos gene-
rados por los procesos de reorganizacién productiva. El poder puiblico obtiene la paz
social necesaria para la gobernabilidad®. Los agentes sociales han visto en ella una via
para la modernizacién y la adaptacién competitiva de las empresas y un mecanismo mis
indoloro que el despido por necesidades de funcionamiento de la empresa para resolver
el problema de los excedentes de personal®. No se olvide que es un proceder generali-
zado la aprobacion de los programas de prejubilacién a través de planes sociales
consensuados con los representantes de los trabajadores.

Por lo demds, la prejubilacién puede ser una medida qitil y funcional para el
fomento del empleo de trabajadores desempleados, aunque con el coste social de
un cese anticipado de los trabajadores de edad madura. Hay preciso decir que
existe una prictica, no suficientemente generalizada, de vincular en la negociacién
colectiva de reestructuracién el programa de prejubilaciones con compromisos
empresariales de celebracién de nuevos contratos®. Existen también en Espaia

38. No debe olvidarse que la utilizacién sistemitica de esta medida tiene su base histérica en los
procesos de reconversion industrial. Sobre ese componente politico de la medida de prejubilacién en los
origenes, que sigue subsistiendo aun, si bien bajo nuevas formas, vid. MONEREO PEREZ].L.: Las
reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada (Universidad), 1988.

39. La prejubilacién se muestra al trabajador -como una opcién de presente beneficiosa frente a un
futuro desconocido-. cfr. LOPEZ CUMBRE,L.: La prejubilacion,op.cit., pig:51.

40. Téngase en cuenta la experiencia francesa del Acuerdo de 6 de septiembre de 1995, sobre prejubilacién
y contratacién compensatoria. Vid.supra.
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pactos y convenios colectivos que establecen esa vinculacién cuando se trata de
jubilacion forzosa*'. La negociacién colectiva puede, pues, fijar la edad de retiro
laboral del trabajador, sin perjuicio del respeto a la normativa reguladora de la
pension de Seguridad Social, puesto que sobre el derecho a la pension publica no
existe disponibilidad colectiva®.

A menudo, sin embargo, los convenios colectivos imponen una jubilacién forzo-
sa incondicionada a los 65 anos*, aunque son varios los que contienen la exigencia
de no amortizar los puestos de trabajo de los trabajadores jubilados®. Sélo cuando
se fija la edad obligatoria vinculada a la no amortizacién del puesto de trabajo
ocupado por el trabajador que se jubila se puede decir que la medida de jubilacién
forzosa constituye una medida que contribuye al reparto del empleo, como autén-
tica medida de fomento de empleo. Todo lo cual ha sido considerado licito por una
jurisprudencia flexibilizadora del Tribunal Supremo de los requisitos originariamen-
te exigidos por el Tribunal Constitucional. En ella se establece la doctrina de que

41. Cuyo caracter en muchos casos incondicionado en la negociacion colectiva puede contradecir la
doctrina del Tribunal Constitucional desde la STCo 22/1981. de 2 de julio, pasando por las posteriores 58/
1985, 2 de julio, 95/1985, de 30 de abril, y 111 a 136/1985, de 11 de octubre.Véase también, desde otro
punto de vista, la STCo 207/1987, de 22 de diciembre.

42. La Disposicién Adicional 100 LET ha sido recientemente derogada por el RD-Ley 5/2001. En una
perspectiva mis respetuosa con la idea incentivar la permanencia voluntaria del trabajador de edad
madura es -como manifestacién de un cambio de actitud de politica del Derecho- la Disposicién Adicional
Vigésimosexta de la LGSS (anadida conforme a lo dispuesto en el art.12 de la Ley 24/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), segin la cual <El Gobiermno podra
otorgar desgravaciones, o deducciones de cotizaciones sociales, en aquellos supuestos en que el trabaja-
dor opte por permanecer en activo, una vez alcanzada la edad de sesenta y cinco anos, con suspension
proporcional al percibo de la pensién. La regularizacién de los mismos se hard previa consulta a las
organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas-.

43. V.gr., Pastas Alimenticias (fabricacion de), Res.30.X.1998. BOE 16-XII. 1998. 1.L.4909, art.35, relativo
a la -Ayuda por jubilacién, jubilacién anticipada y jubilacién forzosa-. Igualmente, Acuerdo marco estatal
de pasteleria, confiteria, bolleria, reposteria y platos cocinados. Res.13-11-1996, BOE. 11-111-1996. 1.L.1025,
art. 30; Productos dietéticos y preparados alimenticios de Cataluria. Res.6-V11-1998. D.O.G.C. 15-1X-1998.
1.L.3825. Art.51.2; Convenio colectivo de dmbito estatal para el sector de mantenimiento de cabinas, sopor-
tes y teléfonos de uso piiblico. Res.29-VII-1997. BOE.15-V1I-1997. IL.3708. Art.24..

44. Las clausulas de no amortizacién de puestos de trabajo no generan relaciones postcontractuales.ya
que el empresario no mantiene relacién alguna con los ex-trabajadores, sino que asume un compromiso
derivado del convenio colectivo de proceder a cubrir el puesto de trabajo dejado vacante. Asi, por ejem-
plo, Artes Grificas, manipulados de papel y carton, editoriales e industrias auxiliares, Res.5-11-1997. BOE.
20-1-1997. 1.1.1239. Art.6.4.7; Seguros y reaseguros (Empresas de). Res.17-XI-1998. BQE. 11.X11.1998. I.L.‘4888,
Art.63. Jubilacién; Convenio colectivo general para las empresas concesionariasy pr:waéas .de qparcamzentqs
de vebiculos. Res.23-11-1998. BOE. 11.II. 1998. 1.L.866. Art.61.Jubilacién. Se prevé la jubllggnon oblx'gatox.'xa
para facilitar el acceso al trabajo de personal joven desempleado. Ello implicq una asuncion de obligacio-
nes postcontractuales, al quedar el empresario obligado a contratar un [rabaladc?r joven Siesempleado dean
sustitucién del trabajador jubilado forzosamente. Asi, por ejemplo, en la_ Cc?mumdac} Auténoma de An l-
lucia, donde distintos convenios colectivos (-Construccion- de la Provincia de Jaén, Comercio para la
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los convenios colectivos no han de condicionar la jubilacién forzosa a la no amor-
tizacion de los puestos de trabajo de los trabajadores jubilados* . Seguin la doctrina
del Tribunal Supremo es suficiente que la medida de jubilaciéon forzosa permita
garantizar la viabilidad o mantenimiento de empresas en dificultades, o cualesquie-
ra anilogas®.

Esta utilidad especifica y el apoyo de los agentes sociales reflejan las dificultades
de una transicién de modelos de prejubilacién, en un sentido correctivo al modelo
actualmente vigente. No se trata de bacer desaparecer la medida, mas que de supri-
mir se trataria de redefinir su funcion y los medios mds idéneos de financiacion real,
con la indicacién razonable de que el camino para ese redisefio es coherente que se
realice a través del consenso. Por el momento se puede pensar en soluciones parcia-
les. En el plano de la politica social (de la 16gica de proteccién social) debera ponderarse
la conveniencia de expulsar a una mano de obra madura en aras de un principio de
flexibilidad laboral a menudo de muy dudosa racionalidad, y no sélo en términos de
humanizacién del trabajo, sino también en términos de valorizacién de los recursos
humanos afectos a la organizacién productiva. En el plano de la distribucién de
costes econémicos de las prejubilaciones que sean acordadas: que todas las empresas
-0, al menos, las empresas en grave situacién econémica, y con pérdida continuadas-
que inicien un ERE abran una cuenta de ingresos en la Seguridad Social por el impor-
te de las cotizaciones sociales que corresponderia pagar hasta que los trabajadores
afectados (prejubilados) alcancen la edad de jubilacién (edad pensionable), que como

Alimentacién- de la provincia de Jaén, -Almacenistas y Detallistas de Alimentacién- de Sevilla, Convenio
provincial de -Pasteleria, Confiteria y Despacho de etc...- de la provincia de Cidiz, y a nivel empresarial, el
convenio U.T.E. Iberabén, S.A. Edifesa y Aborgase, S.A.) establecen la edad obligatoria de jubilacién a los
65 anos, pero con el doble requisito de que el trabajador tenga cubierto el periodo minimo de carencia
exigido para obtener la prestacion contributiva de jubilacién y la empresa asuma el compromiso de efec-
tuar contrataciones en sustitucion de los jubilados. Datos al respecto, en CONSEJO ANDALUZ DE RELA-
CIONES LABORALES: -La negociacion colectiva en Andalucia.. Memoria C.A.R.L.1998, Sevilla, 1999, pags.274
y sigs.

45. SS.TS 27 diciembre 1993, ar. 10011, y las anteriores de 27 octubre 1987, ar.7210 y ar.7211.

46. STS 29 octubre 1990 (A/7937). Una critica a esa elaboracién jurisprudencial en SASTRE IBARRECHE R.:
.La jubilacién forzosa por edad-, en REDT, nim.43 (1990); VALDES DE LA VEGA, B.: Mejoras..., op.cit.,pags.126
y sigs., con referencia a la doctrina judicial referenciada en el texto. En relacion a la autorizacién legal
prevista en la Disp.Adicional 100 LET, el Tribunal Supremo «ha minimizado...el concepto de politica de
empleo- respecto a la fundamentacién juridica de la jubilacién forzosa, no exigiendo que el convenio
establezca la cobertura del puesto de trabajo: por un trabajador desempleado. Por lo demds, en los acuer-
dos de reorganizacién productiva las jubilaciones forzosas pactadas tienen su fundamento juridico-positivo
en el art.51 LET, el cual no impondria necesariamente una politica de empleo alternativa, sino un plan
social de tratamiento de los excedentes de personal. cfr. OJEDA AVILES,A., MARIN ALONSO,L.: «Comenitario
al art.160 de la LGSS, en AA.VV. MONEREO PEREZ J.L.- MORENO VIDA,M.N. (Dir.): Comentarios a la Ley
General de Seguridad Social. Granada. Editorial Comares. 1999.
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regla general es la de sesenta y cinco afios (art.161.1,2) LGSS) . A pesar de la senci-
llez de esta propuesta, es dificil que la medida de la apertura de la cuenta sea admi-
tida (mas bien sera rechazada de plano) por algunos empresarios acostumbrados al
desplazamiento de los costes de los excedentes de plantilla. Pero el objetivo minimo
puede ser persuasivo y cautelar: preparar un clima reformista dirigido a introducir los
ajustes del sistema de proteccion en el marco de la renovacion del pacto de pensiones
(«Pacto de Toledo»).

No se trata de postular la supresién de la medida de prejubilacion, su normaliza-
cién juridica (su estabilizacion) refleja su configuracién como un riesgo estructural y
no meramente coyuntural relacionado con la vinculacién del sistema publico de
proteccion social con el mercado de trabajo*®. Pero también hay que tener en cuenta
que el cese definitivo y anticipado de los trabajadores de edad avanzada es estructu-
ral como medida de expulsion indolora de personal excedente. Lo cierto es que a
través de la técnica de prejubilacién la negociacion colectiva regula y condiciona la
posicion juridica del trabajador prejubilado, en gran medida renovada respecto a los
términos que se formularon en las dltimas décadas. La regulaciéon convencional de la
prejubilacién y senaladamente el deber empresarial de financiar la medida en una
tipica relacién de previsidn social voluntaria supone la pervivencia de una relacién
postcontractual (la prejubilacién presupone constitutivamente la extincién del con-
trato de trabajo y se resuelve en la garantia de una renta sustitutiva o compensatoria
del salario) entre el trabajador prejubilado y la empresa de procedencia. Se trata,
pues, de una tipica relaciéon post-contractual cuyo marco regulador ordinario es la
negociacidn colectiva. De lo que se trataria es de garantizar que la medida sea idonea
para el fin perseguido, por un lado, y por otro, que sélo puedan -beneficiarse- de ella
las empresas en situacion de graves crisis economica.

Estamos, en definitiva, ante un modelo de gestion colectiva de la edad encamina-
da al fin fundamentalmente iuslaboral del tratamiento de los excedentes de perso-
nal®®. Esta finalidad esencialmente iuslaboral preordenada a la reestructuracion del
personal, no hace sino subrayar cémo en estos casos de vinculacién directa con las
politicas de empleo y de distribucién del empleo actualmente existente la pensién de
jubilacién tiende a «convertirse en una pension de refiro, que se paga a la edad en

47. Lo que si asumen, de ordinario, las empresas son prestaciones complementarias de proteccion

dispensada a través del sistema publico por desempleo. o )
48. En este sentido LOPEZ CUMBRE,L.: La prejubilacion, cit., pag.. 49.- del
49. La prejubilacién se caracterizaria, por tanto, como una .medida integrada en la estructura de los

sistemas de proteccién social de los distintos ordenamientos, convirtiéndose con c?l tiempo en una -medx‘a?a
estructural, que forma parte del sistema de relaciones laborales y que se ba consolidado como un n?fcan}s—
mo de flexibilizacion de la mano de obra en las plantillas-. cfr. LOPEZ CUMBRE,L.: La prejubilacion, cit.,

pag.65.
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que el asegurado cesa efectivamente en su actividad» profesional, pasando mas a un
segundo plano la perspectiva de politica de vejez”*. Sin embargo, después del largo
periodo de experimentacion y del uso abusivo de la institucién, ha resultado evidente
la necesidad de proceder a un replanteamiento de la funcién econémico-social de la
prejubilacion, habida cuenta de las disfuncionalidades que se han planteado. Estas
disfuncionalidades se relacionan con el caricter muy discutible de fundar una «politi-
ca de empleo~ en una politica de jubilacién o de anticipacién del cese en el trabajo;
con los excesivos costes que plantea para el sistema de Seguridad Social, que acaba
socializando los costes de personal de las grandes empresas, a menudo en situacién
no critica; con la dificultad evidente de conciliar una medida que entrana un impor-
tante coste economico con una «empresa en crisis» grave; y, en fin, la misma orienta-
cién de las politicas de Seguridad Social a prolongar la edad de jubilacién para equi-
librar la situacién financiera del sistema, que hace mas reacio al poder publico para
seguir promodiendo el retiro de la poblacién activa de edad madura.

Nuevamente la cuestidon seguramente resida en poner limites a los abusos en su
utilizacién y en una modificacion del reparto del coste de financiacion de las medidas de
edad en apoyo de las politicas de mercado. Es necesario potenciar la perspectiva de vejez
como muicleo de la pension de jubilacién evitando que ésta sea un mero elemento instru-
mental para las politicas de mercado de trabajo, a pesar de que por razones coyunturales
las medidas de anticipacién de la edad, incluso por via forzosa en convenio colectivo,
siguen siendo utilizadas por las ventajas que proporcionan para las empresas en reestruc-
turacién y para los propios trabajadores® . Sin embargo esta persistencia de un uso exce-
sivo de las medidas de edad, por razones meramente coyunturales, no es coherente con
la garantia del equilibrio financiero que se postula en el llamado «Pacto de Toledo~2.

50. Véase HOLZMANN,R.: «Las relaciones entre la politica de seguridad en la vejez y la politica del
mercado de trabajo-, RSS, nim.33 (1987).

51. Véase HOLZMANN,R.: -Las relaciones entre la politica de seguridad en la vejez y la politica de
mercado de trabajo-, RSS, nim.33 (1987). Sobre la necesidad de recuperar la utilidad especifica originaria
de la proteccién de vejez (retorno a los fundamentos histérico-juridicos de la figura, pero reformulando la
nocién de vejez atendiendo a los actuales niveles de esperanza de vida) y el problema de la edad pensionable
y la evolucién de Ia politica de edades, véase el completo estudio de MALDONADO J.A.: La pension de
Jubilacion, Tesis Doctoral Inédita, Granada, 1999, pigs.250 y sigs., donde se critica la utilizacién desviada
y desnaturalizada de la jubilacién no tanto como una institucién de previsién, sino principalmente como
un instrumento de la politica de empleo. También LOPEZ CUMBRE,L.:-Anticipacién de la edad de jubila-
cién. El confuso tratamiento juridico de las jubilaciones anticipadas», en Tribuna Social, mim.94 (1998);
SALVADOR PEREZ F.:sLa racionalizacién de la pensi6n contributiva de jubilacién», en CRL, mim.12 (1998).

52. El propio legislador persiste en cierta medida en esa direccion de politica juridica de facilitar y
promover l4 anticipacién de la edad de jubilacién mis alld de la edad ordinaria, al rebajar la jubilacién
parcial a los 60 afios en virtud del RD. 144/1999, de 29 de enero. No obstante, es preciso tener en cuenta
en este supuestos concreto que la medida tiene la otra faz de incentivar la permanencia en activo del
trabajador que se jubila parcialmente.
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Deben potenciarse los sistemas de jubilacion flexible, dentro de un determinado
margen de edad™, por un cimulo de razones que van desde el mismo interés del
sujeto hasta el mantenimiento de los equilibrios financieros del sistema de Seguridad
Social. Lo que no puede admitirse es que se siga asentando una politica de empleo en
una politica de anticipacion de la edad de jubilacién totl (frente a las virtualidades
de la jubilacion parcial que admite la compatibilidad entre pension contributiva y
trabajo profesional), tanto mas por la irresponsabilidad que supone incentivar la
jubilacioén ante una marcada tendencia hacia el envejecimiento de la poblacién activa
en los paises desarrollados.

Esta tendencia a restringir la prejubilacion por sus efectos disfuncionales es apre-
ciable en la mayoria de los paises europeos y advertida, como se veri después. hace
més de una década en algunos prestigiosos informes realizados en Europa, como
significativamente en el Informe sobre «La flexibilidad de la edad de jubilacién-, Con-
sejo de Europa, Estrasburgo, 1989. Este Informe contenia una advertencia razonable
al reclamo de la pre-jubilacion como medida de politica de empleo y de politica de
proteccion social: «Tales medidas pueden justificarse de un solo modo, a saber: sobre
una base voluntaria (real), y como expediente temporal, para evitar una rebaja verda-
deramente irreversible de la edad de jubilacion. Pero, desde nuestra éptica, dichas
medidas deberian situarse claramente fuera del sistema de las pensiones. que debe
tratarse a todos los asegurados en pie de igualdad: solo pueden corresponder al nun-
do de las relaciones industriales y concretadas en convenios colectivos». Esta adver-
tencia ha sido razonable, pero en la prdctica no cumplida en las experiencias nacio-
nales. Sin embargo, el propio Consejo de Europa manifestaba las contradictorias posi-
ciones respecto a las virtualidades de las pre-jubilaciones. Asi en el «nforme sobre la
Seguridad Social en una sociedad cambiante- (Consejo de Europa, Estrasburgo, 1989)
se aconsejaba facilitar las prejubilaciones (dnicamente cuando estén agotadas las
posibilidades de reinsercion profesional)™.

En realidad, se ha producido un giro en las preferencias de politica del Derecho
sobre la prejubilacién. La medida en si fue concebida e impulsada por el poder publico
como una accién positiva incidente sobre el volumen de mano de obra, que perseguian
la retirada anticipada del mercado de trabajo de trabajadores de edad madura, sea en
procesos de reconversion industrial, sea en procesos ordinarios de reorganizack?? del
aparato productivo. La negociacién colectiva sobre el empleo y la reestructuracion se

53. En este sentido RODRIGUEZ-PINERO,M.:-La flexibilizacion de la edad de jubilacion y gl sisterna
espaifiol de pensiones-, en AA.VV.: Europa en el movimiento demogrdjicc'). Los szstcfma‘s‘de per%s‘:ones ¥ Ic;
evolucion demogrdfica, MTSS, Madrid, 1993; ALDONADO,J.A.: La pension de Jubilacion, Tesns. Dgctc?r_a
Inédita, Granada, 1999, pags.264 y sigs.; GONZALO GONZALEZ B.: -El debate sc?bre la edad ‘de )/ubllaa?n
en Europa-, RSS, nim.42 (1989); Id.: -El debate actual para la reforma de las pensiones-, 7L, nim.40 (19906).

54. Ibidem, pag.157.
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habia visto enmarcada dentro de esa accidén de politica publica. Ahora el replantea-
miento de dichas politicas piblicas estdn presionando a los agentes sociales,
disuadiéndolos bajo la amenaza de la negociacién el marco de un nuevo pacto politico-
parlamentario, llamado a sustituir al ya «anticuado- y «desfasado- Pacto de Toledo*. En
éste pacto politico se opta por una direccién en la politica de edad de jubilacién,
recogida en la Recomendacién 100 de dicho Pacto, que apuesta, en primer lugar por
impulsar la jubilacion flexible, gradual y progresiva («La edad de jubilacién debe ser
flexible y dotada de los caractereses de gradualidad y progresividad-); en segundo
lugar, se inclina por mantener la edad ordinaria de jubilacién a los 65 afios; pero, al
mismo, tiempo, en tercer lugar, por la conveniencia de que el acceso a la pensién de
jubilacién no debe impedir una presencia social activa del pensionista, por lo que que
estima que resultaria aconsejable, en términos financieros y sociales, facilitar la prolon-
gacion voluntaria de la vida activa de quienes libremente lo deseen. Se trata, pues, de
contener el proceso de expulsion del mercado de trabajo de edad madura. En esta 16gica
juridica de prologancion de la permanencia en activo de los trabajadores de edad
madura, se aboga proque se mantengan los sistemas de jubilacién anticipada ligados a
los contratos de relevo y de sustitucién ya previstos en la legislacién vigente.

El marco adecuado para cambiar los mecanismos de las prejubilaciones podria ser
la mesa de renovacion del Pacto de Toledo. Es decir, en una perspectiva de conjunto
sobre la reforma de las pensiones y del tratamiento de los objetivos de la politica de
Seguridad Social y del estudio de los equilibrios econémico-financieros necesarios para
el buen funcionamiento del sistema publico. El nuevo contrato social debe reflejar el
hecho de que los contextos diferentes requieren respuestas diferentes a las tradiciona-
les. Los propios agentes sociales reconocen que el problema de las prejubilaciones
debe abordarse de forma negociada con el Gobierno. Con todo, por la via del consen-
so, se trata de alcanzar una solucién equilibrada en la utilizaciéon de este mecanismo de
tratamiento de los costes sociales de las reestructuraciones de empresas.

Como se puso de relieve existe una heterogeneidad de los instrumentos de regu-
lacion convencional del los planes de prejubilacién, pero la figura estelar sin duda es
el acuerdo de reorganizacién productiva. Ello no impide que existan a menudo con-
venios colectivos que prevean las condiciones generales en que han de realizarse los
programas de prejubilacién. Recuérdese que el derecho constitucional a la negocia-

55. Informe de la Ponencia para el anilisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad
Social y de las principales reformas que deberin acometerse (BOCG, de 12 de abril de 1995, Serie E,
nam.134). Pablicado ahora en Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estricturales de la
sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdan aconieterse. Pacto de Toledo,
Madrid, MTSS,1996.

56. Sobre el tema véase MONEREO PEREZ].L.: El futuro de las pensiones. Sistema puiblicos y sistemas
privados, en REDT, nim.88'y 89 (1998).
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cioén colectiva (art.37.1 CE) admite una multiplicidad de productos juridicos resultan-
tes de la misma (convenios colectivos propiamente dichos y pactos o acuerdos colec-
tivos de empresa). Tales acuerdos ex art.51.4 LET son manifestacion de la negocia-
cion colectiva, pero anudados a una funcién participativa en la gestion de la empresa
en dificultades. Es una negociacion colectiva gestional que permite que los trabajado-
res incidan sobre los poderes empresariales de gobierno de la empresd.

b) Politica de empleo y politicas de reorganizacion del sistema productivo.

En el marco de una economia global y altamente competitiva las empresas estin
adoptando medidas organizativas para adecuar su estructura, dimensiones y organi-
zacion (formacion de grupos, descentralizacion de actividades, etc.) a las exigencias
imprimidas por el mantenimiento de los beneficios. Estas politicas invariablemente
tiene por consecuencia normal la generacion de excedentes de personal. En este
sentido es frecuente que las grandes empresas configuren un <Plan de renovacion de
Plantilla» en el marco de un plan de viabilidad economico-financiera de caricter mas
general. Dentro de los expedientes de regulacion de empleo (realizados por la via
juridicamente normalizada del art.51 LET), las empresas en proceso de restructuracion
(interna o externa) suelen prever un doble régimen programado de tratamiento de las
plantillas: por una parte, un sistema de reduccién de plantilla; y por otra, una politica
de incorporacién de nuevo personal idéneo para la realizacion de la empresa en
reestructuraciéon®’ .

La légica subyacente en estos planes de regulacion de empleo es la propia de la
racionalizacion funcionalista instrumental para la acomodacion del volumen de plan-
tilla a las necesidades de la empresa, buscando una gestion consensuada de 1os
problemas de gestion y del tratamiento de los excedentes de personal™. De este
modo el tratamiento de los excedentes se vincula a una politica de fomento de la
contratacién de nuevos trabajadores, convirtiendo una medida tipicamente defensiva
(la extincién contractual por pregulacién o jubilacién anticipada) una medida tipica-
mente ofensiva, al servicio del fomento del empleo de trabajadores mas jovenes
(encadenamiento de las bajas producidas con compromisos de nueva contratacion de
personal desempleado). Junto a la incidencia de una modificacion de la estructura
empresarial, a cuyo fin frecuentemente se establece por via convencional una obliga-

57. Es éste el caso, del Acuerdo colectivo de reorganizacion de la empresa Fuerzas Eléctricas de Catalu-
fia, S.A.(FECSA), de 19 de enero de 1998. en el marco del periodo de consultas llevado a cabo para la
aprobacién del «Plan de Renovacién de Plantilla-. Para un anilisis mds amplio de estos Acuerdos en los
diferentes sectores energéticos remitimos al Informe que realizamos, en colaboracion con !os profgsores
Moreno Vida y Gallego Morales, para la Comisién Consultiva Nacional. Aa.Vv. La negociacion colectiva en
el sector energético. MTAS Madrid.2000. pcigs. 509 y sgs. ' _ y

58. Véase MONEREO PEREZJ.L. y FERNANDEZ AVILES J.A.: El despido colectivo en el Derecho Espariol.

Estudio de su régimen juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, passim.
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cién de negociar de buena fe con vistas a alcanzar un acuerdo®, una de las cuestio-
nes mas relevantes es la del control de las situaciones postcontractuales previstas en
la negociacién colectiva, esto es, la relativas a las garantias y procedimientos de
control colectivo® .

En todo caso, el protagonismo de la autonomia colectiva en un uso de gestién
empresarial es evidente, tanto en el dmbito de la empresa como en un mercado
interno de trabajo mas amplio, el del grupo, que por esta via alcanca un creciente
protagonismo en el sistema de relaciones laborales, no obstante la permanente acti-
tud abstencionista de la legislacion en esta materia. Asi, dentro del intento de gobier-
no consensuado del Grupo Endesa, tiene una importancia extraordinaria el «Acuerdo
sobre los procesos de reorganizacion societaria y reorganizacioén empresarial del Gru-
po Endesa por la direccién del Grupo Endesa, de 27 de abril de 1999 (BOE, miim.148,
22 junio 1999). Este acuerdo tiene la naturaleza juridica de un convenio sobre mate-
rias concretas regulado en el titulo III de LET (art.1 del Acuerdo), no obstante los
problemas que formalmente genera la constatacién de una <egitimacién cruzada» no
contemplada en el Estatuto de los Trabajadores® . Entre las garantias de empleo que
se recoge destacamos en este momento las previsiones sobre la creacién de procesos
de recolocacion, por suspension temporal o por extincion definitiva de las activida-
des del centro de trabajo o de alguna de las unidades autonomas de produccion, en
cuyo caso el pesonal afectado tendri derecho a reincorporarse en otro centro de
trabajo de la empresa o de la empresa de origen, entendiendo como tales las resul-

59. Esta previsién convencional viene a ser reiterativa de la normativa legal, ya que la modificacién de
las condiciones de trabajo por via de modificacion de la estructura de la empresa o de alteracion sobreve-
nida de circunstancias exige un proceso negociador, no impeditivo de una decisién unilateral del empleador,
ya que lo exigido (al igual que en el Acuerdo de reorganizacion empresarial) es la obligacién de negociar,
no el deber de alcanzar un acuerdo (art.41 LET), lo que supondria de ser asi el reconocimiento del un
virtual derecho de veto respecto de un eventual intento de modificacién unilateral -ex latere- del empresa-
rio. Un ilustrativo ejemplo fue el del Acuerdo sobre el Plan de Empresa y Convenio Colectivo 1998-2001 de
Hulleras del Norte, S.A. (Hunosa), de 27 de enero de 1998. Es de senalar que dicho Plan de reorganizacién
se inserta en el marco de una -planificacién de la Compaiiia en su conjunto y unidad por unidad-. En el
Plan Hunosa de 1998 se establece un acuerdo que vincula las extinciones contractuales por prejubilacién,
con €l también compromiso post-contractual de realizar nuevas contrataciones

60. En el plan Tabacalera de 1998 se acordé la creacién de una Comision de seguimiento, de composi-
cién paritaria, cuya parte social estara compuesta por representantes de las Centrales firmantes del acuer-
do. Su funcién es velar por la aplicacién, vigencia e interpretacion de las medidas previstas en el ERE. Es
una comision especifica para la gobernabilidad de las situaciones postcontractuales (sus facultades son de
caricter informativo, consultivo, examen conjunto, de mediaci6n, arbitraje y conciliacién). Analoga situa-
cién en el Plan Telefonica de Espaina. En el caso del Plan de reestructuracién del Grupo Endensa de junio
de 1998 (Acuerdo colectivo en periodo de consultas sobre plan de prejubilaciones eléctrico), el plan social
de prejubilaciones se inserta en un plan general de reestructuracién del Grupo Endesa

61. Para la problemaitica generada por este tipo de convenios vid STS 21.12.1999. En doctrina la eritica
de MOLINA NAVARRETE, C: La regulacion juridico-laboral...op.cit.
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tantes del proceso de separacién de actividades de la Ley 54/1997. Se establen igual-
mente un régimen preferencial de circulaciéon de trabajadores entre sociedades del
grupo Endesa®.

Por lo que refiere al caso del Plan de reestructuracion de Renfe de 16 abril de 1999
(plan con acuerdo en periodo de consultas), el plan social se inserta en un programa
de viabilidad del futuro de la empresa. Se apuesta por un tratamiento no traumitico
de los excedentes de personal a través sobre todo de la técnica de la prejubilacién.
Pero se vincula a una politica de fomento del empleo en la empresa: Se acuerda al
efecto que el segundo ano de vigencia del ERE (afo 2000). se produciri la contrata-
cién de un trabajador por cada cuatro prejubilaciones que se suscriban, de personal
que empiece a cumplir condiciones en dicho afo 2000, y siempre que como resulta-
do de las mismas se mantenga el compromiso de plantilla media del contrato progra-
ma® . Como en anteriores experiencias comentadas, también aqui se fomenta la ges-
tion consensuada de la politica de gobierno de la empresa y se crea una Comisién de
Seguimiento, formada por una representacién de cada una de las partes firmantes del
acuerdo, para la aplicacién y desarrollo de los acuerdos en él contenidos. Se informa-
rd a esta Comision de la marcha del Expediente de Regulacion de Empleo. Asi como
se informari a esta Comisidn de bajas incentivadas —de caricter residual respecto de
los planes de prejubilacion, auténtica estrella del acuerdo— que se denieguen.

Como se puede comprobar en todas estas experiencias recientes los procesos de
reestructuracion de las empresas se han afrontado en nuestro pais, sobre todo en las
grandes empresas y en los grupos de empresas, a través de mecanismos de gestion
negociada, buscando la implicacion de los trabajadores en las decisiones de reorga-
nizacion de la empresa en crisis o en reestructuracién. En este marco las empresas
han elaborado planes negociados de viabilidad econémica y ajuste de plantillas. En
los planes sociales ha adquirido una especial importancia los programas de prejubilacion
sectoriales o de empresa. En tales las planes se regulan los elementos y condiciones
de la medida de prejubilacién y, sefaladamente, los compromisos de sostenimiento
econémico por parte de la empresa. Esta practica habia tenido su impulso genético
en los procesos de reconversién industrial, dentro del cuadro de medidas
pretendidamente excepcionales y extraordinaria; para después normalizarse en las
reestructuraciones llevadas a cabo sobre en el marco de los expedientes de regula-

62. Anilogamente el 1 y I Acuerdo Marco del Grupo Repsol.En una perspectiva genera_l se estgb!ece el
compromiso de utilizar mecanismos no traumiticos en la politica de bajas para conseguir el ol?|envo de
adaptacion de las plantillas en el conjunto del grupo. Al efecto se establece la posibilidad de b?)as voluni
tarias por prejubilacién, adquiriendo la empresa el compromiso de elabora.r un plan de bajas pzllra e
personal (art.9). También se establece un sistema de movilidad interempresarfal en el Grupp R.eps-o

63. El Plan negociado de reestructuraciéon de Renfe se especifica en la «Circular de Prejubilaciones y

Bajas Incentivadas 1999-2000 (Madrid, 16 abril 1999)
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cién de empleo® . Estos son ejemplos de la utilizacion sistemdtica de la técnica de la
prejubilacion en el marco de los planes sociales de reestructuracién de la empresa.
Nétese que precisamente que la regulacion de los despidos por causas de funciona-
miento de la empresa obliga a esa consideraciéon de conjunto, ya que exige que las
medidas extintivas propuestas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar
una situacion econdémica negativa de la empresa o, sin son técnicas, organizativas o
de produccion, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y el empleo en la
misma a través de una mis adecuada organizacién de los activos (art.51.1 LET y su
reglamento, aprobado por RD. 43/1996, de 19 de enero)®.

c) Politica de empleo y medidas de recolocacién de los trabajadores excedentes.

Se puso de manifiesto la heterogeneidad de las cldusulas sobre empleo, e incluso
aquéllas que afectan a contenidos tipicamente postcontractuales, como los que atien-
den a las prejubilaciones, compromisos de recolocacién del trabajador excedente,
pactos de readmision de trabajadores previamente despedidos cuando se produzca
un oferta de empleo por parte de la empresa de originaria procedencia, etcétera.
Estas ultimas medidas, que centrardn ahora nuestra atencién, no dejan de reflejar la
progreisva pérdida de marginalidad de una politica de empleo realizada desde ins-
tancias privadas. Si hasta el momento este tipo de clausulas sélo ha permitido una
ordenacién cuantitativamente reducida de la oferta de empleo, cada vez son mais

64. Asi lo ponen de manifiesto los programas de prejubilacion adoptadas en los planes del Grupo
CruzCampo (1996), Agroman (1995), Iberia (1994), HOESCH (1994), Acuerdo sobre Plan de Competitividad
de CESA (1993), Grupo empresarial ABB (1993), SEAT (1993), REFE (1992), Hunosa (1992), Plan industrial
de Futuro 1992-94, Firestone (1992), Alcatel, Standar Eléctrica (1991), Minas de Almadén (1990); Empresa.
Nacional Santa Barbara de Industrias Militares (1994), Empresa Nacional ADARO (1994), S.A.Cros (1988),
Renault (1988), Empresa Nacional de Autocamiones (1986).Sobre estas «prejubilaciones programadas- rea-
lizadas en los Wltimos afos, véase, por todos, LOPEZ CUMBRE,L.: La prejubilacion, cit., pags.188 y sigs.
Esta autora constata que existe una amplia variedad de posibilidades de ordenacion de las prejubilaciones,
tanto por lo que se refiere al modo de financiacién, como al tipo de obligaciones contraidas por el propio
trabajador prejubilado. En este sentido existen planes empresariales en los cuales se obliga al trabajador
expresamente a no establecer ningun tipo de relacién profesional (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Castellén, 39 octubre 1991); o se condiciona el compromiso contraido por la empresa al abandono defini-
tivo de -esa- empresa, exigiendo al trabajador que no vuelva 2 trabajar ni en la empresa en la que se
prejubila ni en empresas del grupo actuales o futuras.Por otra parte, los programas de prejubilacién pueden
reclamar prestaciones publicas o exclusivamente privadas; o mixtas, que es lo normal. Se puede decir que,
en términos generales, la doctrina jurisprudencial admite, salvo pacto en contrario, 1a obligacién de man-
tener los complementos aunque no se concedan las prestaciones base deduciendo de la cantidad global
acordada el importe correspondiente a la pension piiblica no concedida. cfr.STS 4 marzo 1997, A/2243
(Ibid.,pag.187).

65. Véase MONEREO PEREZ,J.L. Y- FERNANDEZ AVILESJ.A.: -Empresa y despido. La extincion del con-
trato de trabajo por causas de funcionamiento de la empresa~, en AA,VV., MONEREO PEREZ J.L.(Coord.)::
La reforma del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida, Granada, Comares, 1998.

TRABAJO 10 (2001)



<POLITICA DE EMPLEO* Y SISTEMA DE RELACIONES LABORALES: LA AUTONOMIA COLECTIVA COMO FUENTE DEL DERECHO DEL EMPLEQ 79

abundante’s. estas cldusulas convencionales como expresién del creciente protagonismo
de las politicas de gestiéon consensuada de los mercados internos de trabajo.

Resulta obvio que, en general, la posibilidad de encontrar un nuevo empleo por
parte del trabajador despedido dependen en gran medida de las oportunidad de
empleo creadas por una satisfactoria marcha de la economia y e€std, por consiguiente,
en funcion de las variables del ciclo econémico y la variable auténoma, pero no
siempre independiente, de las politicas puablicas en materia de ordenacién de la
economia productiva. De cualquier modo, la negociacién colectiva en el ambito de la
gran empresa ha regulado mecanismos de recolocacion de los trabajadores origina-
riamente excedentes. La idea-fuerza es facilitar la permanencia en el mercado laboral
de los trabajadores inicialmente excedentes, pero tras este objetivo transparente late
también el intento de amortiguar los conflictos sociales generados por la expulsién
de los trabajadores excedentes. No obstante la experiencia juridica conoce dos tipos
de procesos de recolocacion segin que se trata de reestructuraciones ordinarias o
extraordinarias de la empresa o del sector. La que sigue es la regulacion de la duali-
dad de supuestos especiales de recolocacion de los trabajadores excedentes:

A) Primer supuesto: reestructuracion ordinaria de la empresa o grupo de empresas.

Respecto a la recolocacion —que no siempre implica una auténtica recontratacion—
de los trabajadores en el seno de los grupos de empresas existe una marco normativo
estatal de alentamiento o promocional (art.6.1,c) del RD. 43/1996, de 19 de enero).
En este Ambito socio-econdmico, el plan social de acompariamiento puede (notese el
cardcter facultativo de la inclusion de este tipo de clausula dentro del plan de reorga-
nizacion) prever medidas de recolocacién internas al griypo, como ya antes en los
proceso de reconversion industrial (y en algunos planes sociales de grupo de empre-
- sas) se habia previsto incluso en el cuadro de la recolocacion del sector de actividad
economica. Lo que por cierto sigue siendo posible con el marco actualmente vigente
(art.51 LET, y normativa de desarrollo, y Directiva comunitaria sobre despidos colec-
tivos). El grupo de empresas es contemplado como un mercado de trabajo interno.
En relacién con esa norma estatal de caricter «débilmente» promocional, existen algu-
nos exponentes recientes en la normacién convencional del recurso a esta medida de
recolocacién en el ambito del grupo, en aras de un pretendido interés conjunto o
comiin al «mantenimiento» de los actuales niveles de empleo®. Estos pactos de

66. Asi el Convenio colectivo interprovincial de -Amper comercial de servicios electrénicos, S.A (Amper-
Cosesa), Afio 1997 (BOE, 7 octubre 1997, nim.240), en cuyo Cap.IX, art.35. En el Grupp l_%epsol. se esta'b'lece
que los excedentes de plantillas de las empresas del grupo estin sujetos al procedimiento de r.nov.lhdzclld
interna dentro del grupo de empresas (art.4.4. del 1 Acuerdo Marco del Grupo Repspl). Ij:ste circuito de
movilidad impeditivo de la expulsion del trabajador se inserta en e;l marco de la racionalidad del grupo
empresarial, conjugando los intereses del grupo y el interés del trabajador a obtener un empleo en su seno.
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recolocacién y/o readmision de trabajadores —cuando hayan sido previamente des-
pedidos— han proliferado en la negociacién colectiva, encontrando su previsioén no
solo en los acuerdos especificos de reorganizacién productiva, sino también su regu-
lacién mas general en los convenios colectivos que cada vez mis frecuentemente
conocen de la existencia de tales clausulas convencionales® .

Este tipo de medidas de politica activa de empleo (que dan lugar a relaciones
post-contractuales), aunque en el ambito del grupo de empresas contemplado aqui
como mercado interno de trabajo, se sitian dentro de un modelo de auforegulacion
social vinculado con la dindmica de funcionamiento de la empresa. Este modelo
integrador (en el plano de la gestién participada y en el de la articulacién de las
medidas predispuestas para afrontar la continua adaptaciéon de las empresas a los
cambios del entorno) es plenamente admisible, y coherente, con la l6gica que infor-
ma a la Directiva sobre despidos colectivos y al propio art.51 LET, y su desarrollo
reglamentario (RD. 43/1996, 19 enero®).

Con todo, se produce una normalizacién de una figura que nacié intimamente
vinculada a los proceso de reconversién industrial, como supuestos de reestructura-
cién extraordinaria de las empresas. Estas medidas de politica de empleo activa hace
posible, y mis ficilmente aceptable, la adopcién de mecanismos de flexibilidad en
los mercados de trabajo. Pero también puede también puede ser una medida ajustada
con al principio de equidad respecto de los trabajadores desempleados o incluso
procedentes de industriales en declive. Lo que nos lleva de inmediato a la considera-
cién de las reestructuraciones sectoriales o de tipo extraordinario.

B) Segundo supuesto: reestructuracion extraordinaria de la empresa. Planes de
reconversion industrial y planes de reestructuracion en el marco de politicas
de reorganizacién industrial.

El marco general del tratamiento de los excedentes de plantilla en la negociacién
colectiva integrada con el intervencionismo publico en la reorganizacién industrial,
son sin duda las politicas de concertacién social, como negociacién sociopolitica

67. Asi, el convenio de La Coruna de Comercio de Alimentacién, Mayor y Detall, garantiza para todos los
trabajadores despidos por reestructuracién o causas relacionadas con el funcionamiento de la empresa
(arts.51 y 52,0) LET), la obligacién empresarial de readmitir a las personas afectadas en los supuestos en
que la empresa realiza después un aumento del volumen de la plantilla ocupada en la misma. También en
el convenio de La Coruna de Comercio de Alimentacién, de Frutas y Verduras, se indica que en relacién
con el despido por causa de reestructuracién de la empresa, los trabajadores afectados son titulares de un
derecho a ser readmitidos preferentemente en el caso de que la empresa efechia con posterioridad un
aumento de la plantilla.Véase SALA FRANCO, T., y otros.: Informe sobre...., pigs.232 y sigs.

68. La medida de recolocacion se habia ya puesto en practica incluso antes de la previsién especifica del
desarrollo reglamentario. Asi en los planes de vialidad, de INSEL, Empresa Nacional Electrénica y Sistemas:
(1993), Adara, Empresa Nacional (1994), Agroman, Empresa constructura (1995).
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sobre las situaciones de crisis y reestructuracién del sistema productivo. Dentro de
ese marco la negociacién colectiva de reestructuraciéon ha constituido una pieza esen-
cial para la puesta en practica de los objetivos previamente trazados por los pactos de
concertacion social, y especialmente los pactos tripartitos de reestructuracién de sec-
tores de actividad econémica o de grupos de empresas en dificultad (también some-
tido a planes de reestructuracion). Esta conjuncion de instrumentos ha permitido un
enriquecimiento de los planes socio-politicos de empleo: integrando medidas «priva-
das» y medidas «ptblicas», combinadas y articuladas para el tratamiento de las empre-
sas en crisis 0 en proceso de reestructuracion productiva.

Precisamente en el cuadro de medidas de tratamiento de los excedentes de
plantillas, se han insertado las medidas activas de empleo: formacion profesional
adaptativa a los transformaciones tecnolégicas y organizativas del sector y
recolocacion de los trabajadores excedentes en otras empresas del sector o dentro
del grupo de empresas en reconversién —art.18 de la Ley 27/1984, de 26 de julio,
sobre Reconversion y Reindustrializaciéon (LRD— o el Fondo de Promocién de Empleo
(FPE)®. A este FPE, de creacion facultativa por cada plan de reconversién se incorpo-
ran y permanecen los trabajadores excedentes. Su finalidad es compleja: en el aspecto
«ceparador reside en la mejora de la intensidad de la proteccion por desempleo, com-
plementando las prestaciones basicas y complementarias y ampliando su duracién; y
en el aspecto de la politica «activa», asumian la funcién de colaborar en la recolocacién
en nuevos empleos de los trabajadores afectados por la reconversion, mediante la
incentivacién econémica a la creacion de empleos de caricter estable y la readaptacion
profesional de los trabajadores excedentes (art.22.1 LRD™.

El proceso gradual -pero lento- de agotamiento de las politicas de reconversion, a
medida que se iban llevando a cabo las reestructuraciones previstas y las nuevas incor-
poraciones imprimidas por las exigencias del mercado y de las prescripciones de la
Comunidad Europea” , produce una suerte de desplazamiento vertical de los mecanis-
mos de reestructuracién, en primer lugar, hacia el modelo de regulacién general o
comtin previsto en el sistema del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion general

69. Institucion, ésta, configurada como asociaciones sin dnimo de lucro, con personalidad juridic.a
propia, y tendrin el caracter de entidades colaboradoras del Instituto Nacional de Empleo. actuando bajo
la inspeccién del mismo-. cfr.art.22.2 LRI. ) o

70. En la prictica era una fictio iuris hablar de que los trabajadores mantenia su originario contrato de
trabajo en suspenso, dando por hecho los que casi nunca se produzco: que los traba'jadores algunfa vez,
superada la situacién de crisis, se incorporaria a su empresa de pertenencia. En realidad, la experiencia
juridica demostraria, todo lo contrario, que los FPE actuaban como un mecanismo puente entre la situacion
de desempleo y la prejubilacién o jubilacion definitiva del trabajador; o, en el menor de los casos. su

recolocacién en otra empresa del sector o del grupo de empresas . . ) ) .
71. Sobre la evolucién posterior de los procesos de reconversion industrial, véase MONEREO PEREZ J.L.:

«Las politicas laborales de reconversién realizadas en Espana-, en Relasur/OIT, num.5 (1995), pags.9 a 61.

TRABAJO 10 (2001)



82 Jost Luis MONERE® PEREZ - CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

de Seguridad Social, y en segundo lugar, hacia la realizacién de politicas smenos excep-
cionales «de promocion industrial. En ambos casos configurando planes sociales inte-
grados en un mas amplio plan de viabilidad de la empresa, del sector o, en su caso, de
promocién del desarrollo en regiones mis deprimidas o con sectores industriales en
declive que deben ser asistidos o desaparecer para ser sustituidos por sectores con
futuro. Hito importante en esa evolucién en la aprobacién de la Ley de Industria, 21/
1992, de 16 de julio, y varias normas posteriores en desarrollo de la misma’?.

3. mnuevas» modalidades para garantizar convencionalmente el equilibrio cuantitati-
vo entre la oferta y la demanda de empleo en los mercados internos

Pero junto a estas férmulas tradicionales, o mejor, clasicas de intervencién de la auto-
nomia colectiva en la gestién de los niveles de empleo de una empresa, grupo o sector
de actividad, proliferan en los acuerdos y convenios colectivos otro tipo de clausulas que
inciden de diverso modo en los objetivos de creacién de empleo, mejora de su calidad
(=estabilizacién=) y redistribucién de los ya existentes (= cliusulas de solidaridad =),
presentes en la moderna politica de empleo. Si los convenios de empresa se revelan
como los mis favorables a introducir clausulas de creacion de empleo neto, por la eviden-
ciada proximidad entre la fuente reguladora y la situacién concreta del ambito socio-
econdémico regulado, los convenios de sector parecen evidenciar una mayor proclividad
a introducir clausulas de garantia de empleo, esto es, basicamente orientadas bien a
mantener los actuales niveles de empleo (ej. compromisos orientados a garantizar el
mantenimiento de un determinado porcentaje de plantilla; renuncia al ejercicio durante
su vigencia de las facultades extintivas por cuasas econémicas..), bien a promover su
mayor estabilidad (ej. pactos sobre conversion de contratos temporales en fijos; clatsulas
orientadas a «penalizar» o desincentivar el recurso al empleo temporal; cliusulas de
recolocacién y/o readmisién de trabajadores afectados por extinciones...)”.

72. Sobre la incidencia iuslaboral de esta Ley en el marco de los procesos de reestructuracién de
plantillas, véase MONEREO PEREZ J.L.: Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario,
Madrid, Civitas, 1994, poniendo de relieve la necesidad de observar las exigencias de procedimentacion
participada previstas en la Directiva sobre despidos colectivos. Esta Ley establece medidas laborales y de
proteccién sociales especiales para la consecucién del fin por ella propuesto (la promocién industrial),
pero observando escrupulésamente la tramitacion laboral comin u ordinaria. Entre ellas se encuentran la
facilitacién de la liberacién de los excedentes del personal de edad madura en el marco de la elaboracién
por la empresa de un programa de promocién industrial que comprenda un conjunto de medidas sociales
de acompanamiento, como las medidas de prejubilacién (art.2).

73. Para la estadistica del nimero de convenios y porcentaje de trabajadores por tipologia'de las clausu-
las de empleo, desde 1994 hasta 1999, vid. Oservatorio de Relaciones Industriales, del CES, n.32, agosto-
septiembre 2000. Un ejemplo reciente de estas cliusulas de remisién a las facultades legalmente previstas,
tanto en el plano estatal como autonémico, para acogerse a programas de fomento de empleo en el art.6
CC Empresas Cargill Espana, S.A. y AOP Iberia, S.L, Planta Envasadora de Aceites —BOE 27.6.2001—.
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No obstante, tampoco en este segundo grupo de clausulas de empleo los resulta-
dos pueden entenderse realmente satisfactorios, como evidencia la propia critica
evidenciada por los interlocutores sociales, que consideran una auténtica prioridad
para la negociacion colectiva de los préximos afios hacer efectivos los COMPromisos
adquiridos en el AIEE. En este sentido, junto a la recomendacién del establecimiento
de compromisos fehacientes, traducibles en derechos subjetivos, que permitan a los
trabajadores reclamar la apertura de un proceso de cobertura de vacantes o la conver-
sién de contratos temporales (=clidusulas ocupacionaes de cuantificaciéon directa=),
proliferan las denominadas cldusulas desincentivadoras —cuando no lisa y llanamen-
te prohibitivas— de la contratacién temporal, asi como de cualquier modalidad o
forma de contratacioén «precaria-, incluidas las formas de exteriorizacion de la organi-
zacion del trabajo. A tal fin, se requiere sea la causalizacidn rigurosa de la contrata-
cion temporal, se fijan porcentajes de utilizacion que actian como méaximos conven-
cionales o se establecen indemnizaciones (=tutela monetaria=) que incrementan el
coste de estos contratos’™ .

Pero sin duda, entre estas clatsulas de garantia de empleo estable un papel particu-
larmente destacado, pero extraordinariamente polémico, es el cumplido por las clausu-
las restrictivas —o incluso prohibitivas— de la contratacién temporal indirecta, esto es,
del recurso a las ETTs. Aunque la gama es muy variada, destacan por su especial
conflictividad juridica, evidenciada no sélo por los términos en que se define sino
traducida en pronunciamientos de los Tribunales de Justicia, tanto las denominadas
«clausulas probibitivas- de la contratacion indirecta cuanto las «cldausulas de equipara-
cion salarial. La clausulas de tutela frente al uso —y abuso— de las formas de utiliza-
cion externa o de gestion indirecta de las relaciones de trabajo hacen, de esta manera,
acto de presencia en la negociacion colectiva’™, procurando restringir unas vias de
acceso permitidas no soélo por la flexible regulacién legal sino también por la tolerancia
mostrada por los Tribunales de Justicia y la fantasia creativa- de la practica empresarial,

74. vid. MOLINA NAVARRETE, C-MOLINA HERMOSILLA, O- CANADA VILLA, 1. Derecho y
Empleo...op.cit.pags.64 y sgs. Aunque el CES lo ha visto de otra manera, parece claro que aquellas clziu’sul;.ls
orientadas a prolongar el periodo de duracién de las modalidades contractuales previstas en el.an.b, sin
establecer una garantia precisa de conversién en empleo indefinido, tuvieron mas el efecto pregnzador que
estabilizador. Un ejemplo de clausula de empleo que garantiza el mantenimientc de un porcentaje de plar‘mlla
estable es el art.10 CC Interprovincial de las empresas de minoristas de Droguerias, her‘bonstenas, ortopedias y
perfumerias —BOE 28.11.2000—; art.10 CC Estatal para las empresas organizadoras de Bingo —BOE 30.1.2001'—

75. Como se ha observado, «un balance global sobre la insercion de clausulas de empleo en la negocia-
cién colectiva mis reciente, pone de manifiesto la aparicion de nuevas regulaciones convencior?ale.s sobre
esta temitica, asumiendo, en este sentido, los acuerdos sucritos a nivel interconfederal por lo§ sindicatos y
las organizaciones empresariales, asi como una presencia creciente de este tipo de C(?mpr(?r_nlsos en'algu-
nos convenios colectivos, debido a que una situacién econémica més favorable habria facilitado su inclu-

sién-. CES, Observatorio de Relaciones Industriales, n.232, cit.
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asi como por la propia laxitud con que se ha desarrollado una determinada prictica
convencional, en especial la proliferacién de convenios colectivos de empresa en el
ambito de las ETTs. Por via convencional se contrarresta, pues, esta practica convencio-
nal empresarial ad boc, flexibilizadora de la gestién de personal temporal, al tiempo
que anticipa y/o acompana la regulacién posteriomente seguida en el ambito sectorial
( €j. I CC ETTs/1997 —se ha aprobado ya el III CCETTs/2000—)%.

El primer tipo de clausulas referidas supone la renuncia via obligacion colectiva-
mente impuesta al ejercicio de un a facultad de contratacién legalmente prevista, con
el consiguiente contraste de la libertad constitucional de empresa ex art.38 C.E. El
segundo tipo representan la introduccién de una obligacién salarial suplementaria o
adicional directamente a cargo de las empresas usuarias y en favor de los trabajadores
en misién que, fundamentada en el principio de igualdad de trato y en la libertad de
negociacién, puede suponer una importante lesion de los intereses econémico-com-
petitivos de las ETTs, con la consiguienté vulneracion del principio de libre compe-
tencia ex art.38 C.E. La divisiéon radical de la doctrina judicial en dos posiciones
opuestas, una favorable a la validez y eficacia de dichas clausulas, en particular las de
equiparacion salarial, y otra contraria a su validez por su eventual lesividad a los
intereses de terceros (=ETTs=), abre importantes interrogantes para los que no existe
hasta el momento una respuesta suficientemente convicente ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia, por lo que a falta de una doctrina unificadora razonablemente segura
cabe un amplio margen para el trabajo del jurista cientifico.

En el ambito del sector publico del empleo merece especial consideracién los acuer-
dos entre la Administracién Publica, fundamentalmente autonémica, pero también en
el dmbito de Entidades Locales y de Organismos Auténomos —Administracion
Institucional, en favor del empleo en estos dmbitos, en particular nos referiremos
aquia a los Acuerdos de Estabilizacion del personal empleado de forma temporal,
cuyo crecimiento en estos ultimos anos ha disparado todas las alarmas, y los Acuer-
dos de reduccion de la jornada a las miticas 35 horas, con objeto de crear mas
empleo a través de un reparto solidario del existente. Sin duda estos tltimos son los
mais novedosos —dejamos al margen el incremento, tanto en el ambito privado como
en el publico, de los acuerdos para la reduccion del trabajo extraordinario y de las
situaciones de pluriempleo— y revelan una opcién de politica de empleo diferente a
la adoptada en el ambito del empleo privado, tanto por el Gobierno como por los
interlocutores sociales, especialmente como consecuencia de la oposicion empresa-

76. vid. las diversas cliusulas condicionadoras en el art.12 CC empresas minoristas dé droguerias...
op.cit. —BOE 28.11.2000—. Para las clidusulas de equiparacién salarial en sentido pleno vid. Acuerdo
Estatal para el Sector de Fabricantes de Yesos, Escayolas, Cales y sus Prefabricados, asi como el Acta
Adicional en materia retributiva —BOE 12.8.1999—. En el mismo sentido, aunque con redaccién diferente;
D.A.90 CC Centro de Educacién Universitaria e Investigacién —BOE 31.3.2000—.
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rial a firmar acuerdos de reduccion de jornada directamente orientada a generar
nuevos empleos. La reduccién de jornada no se plantea como un fin en si mismos,
producto de una simple mejora negociada de las condiciones de trabajo del personal,
sino como una medida que tiene por objeto la creacién de empleo.

A tal fin, se establecen compromisos especificos en porcentajes y nimero de
efectivos, si bien de forma progresiva y definiendo areas prioritarias, que suelen
identificarse con el ambito de los nuevos yacimientos de empleo —ej. Acuerdo 9.3.1999
de la Consejeria de Gobernacién y Justicia por el que se aprueba el Acuerdo entre la
Administracion General de la Junta de Andalucia y las Organizaciones Sindicales
mas representativas (BOJA 39/1999, 3.4)-. El fomento de esta reduccién del tiempo
de trabajo en empresas publicas y organismos auténomos, con objeto de aumentar
los niveles de empleo, aparece también en el Acuerdo sobre incentivos a la contrata-
cion por reordenacion y reduccién del tiempo de trabajo firmado, el 26.2.1999, entre
el Gobierno de Navarra y las 2 Centrales Sindicales mas representativas de la Comu-
nidad Foral de Navarra”™. En los diferentes supuestos la via adecuada para materiali-
zar estas medidas es la de la negociacién colectiva, previendo algunas de estas nor-
mas autonomicas su proyecciéon también al sector privado, mediante acuerdos de
empresa o sectoriales en los que se concrete esa reordenacion del tiempo de trabajo,
si bien siempre sin perjuicio de la competitividad.

La negociacidn colectiva aparece también como instrumento de optimizacion de
los nuevos yacimientos de empleo. En este sentido, se ha solicitado una «especial
sensibilidad» de este mecanismos regulador para el impulso de los nuevos yacimien-
tos de empleo, al objeto de aprovechar al maximo rendimiento todos y cada uno de
los aspextos de la regulacion que inciden mas incisivamente en el volume de empleo
en la empresa y en el sector’®. Entre estas materias destaca la contratacion, en parti-
cular el recurso a determinadas modalidades tales como el trabajo a tiempo parcial, el
contrato formativo o el contrato de insercion pueden tener influencia o efectos deter-
minantes sobre el volumen y calidad de empleo.

77. La interesante Ley Foral 9/1999 —BON 43/1999, 9.4—, sobre una Carta de Derechos Sociales: .ya
recoge entre los elementos necesarios para hacer efectivo el derecho constitucional al empleo una politica
de reparto del tiempo de trabajo, de modo que se conduzca, negociadamente ., una reordenacién y reduc-
cién del trabajo hasta llegar a las 35 horas. En una direccion analoga el Decreto 47/1999, .18.2, por el'que
se regulan los incentivos 2 la contratacién laboral por reordenacion del tiempo d? trabajo que implique
creacién de empleo neto en Galicia -DOG 47/1999, 2.3, c.e. 47/1999, 9.3—., y que tiene su anteceden@ en
el Acuerdo de medidas para la reordenacion del tiempo de trabajo y la creacion de empleo en Galicia,
entre la Xunta y CCOO, UGT, CEG, suscrito el 13.7.1998 y vigencia hasta el 2001. N

78. vid.CANO SOLER, D.-Nuevas oportunidades de empleo en Espara-. RIEE:n.3..’1999; Ag.Vv. (Dir.
M.Rodriguez-Pifiero). Nuevas Actividades y sectores emergentes: el papel de la negociacion colectiva. MTAS.

2001. pag.415.
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