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Resumen

Abstract

El Derecho Social, con fundamento en los articulos 50,
9.2 y 14 de la Constitucion Espafola, ha configurado
un genuino marco normativo dirigido a garantizar el
desarrollo, como miembros de pleno derecho de la
sociedad, a las personas de edad avanzada. Lo que se
traduce en dos mandatos concretos, el derecho a la vida
digna y a la autodeterminacién personal y la garantia
del trato no discriminatorio. El contenido esencial del
derecho a no ser discriminado (por razén de edad), exige
el necesario juicio de proporcionalidad de la medida
impuesta cuando afecte al principio constitucional.
En las relaciones de trabajo el pacto colectivo ha
utilizado la circunstancia de la edad como fundamento
de tratamientos diferenciados, que no siempre pueden
justificarse en base a los criterios jurisprudencialmente
establecidos. Lo que exige una reflexion sobre la posible
existencia de perjuicios sociales e intereses economicos,
que afecten al acceso a los bienes sociales relevantes, en
especial, al empleo, de las personas de edad avanzada.

Palabras clave

Social Law, based on articles 50, 9.2 and 14 of the Spanish
Constitution, has set up a genuine regulatory framework
aimed at guaranteeing the development, as full members
of society, of elderly people. Which translates into
two specific mandates, the right to a dignified life and
personal self-determination and the guarantee of non-
discriminatory treatment. The essential content of the
right not to be discriminated against (on the basis of age)
requires the necessary judgment of proportionality of
the measure imposed when it affects the constitutional
principle. In employment relationships, the collective
agreement has used the circumstance of age as the basis
for differentiated treatments, which cannot always be
justified based on jurisprudentially established criteria.
This requires a reflection on the possible existence of
social prejudices and economic interests that affect
access to relevant social goods, especially employment,
of elderly people.
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1. ELDERECHO SOCIAL AL ENVEJECIMIENTO ACTIVO

1.1. El derecho social al envejecimiento activo como eje de la proteccion social adecuada

Decia Borges en Elogio de la sombra que la vejez (tal es el nombre que los otros le dan)
puede ser el tiempo de nuestra dicha, (...) es una dulzura, un regreso. Sin duda, una vision vitalista y
positiva, de acercamiento a las cuestiones de la edad avanzada, que, como garantia de derechos ligados
a la dignidad de la persona y de proteccion social, esta presente en las legislaciones sociales de todos
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los Paises desarrollados, bien como reconocimiento expreso de derechos de proteccion asistencial y
econdmica, como de participacion en la vida publica - econdmica, politica, cultural y social -.

Presente en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos!, en los grandes Tratados
Internacionales?, y, en nuestro ambito, en la Carta Social Europea (revisada)® Toda persona de
edad avanzada tiene derecho a proteccion social (Parte I. Articulo 23) -, en la Carta los Derechos
Fundamentales de la Unioén Europea: La Union reconoce y respeta el derecho de las personas mayores
a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural (articulo 25), y en
nuestra Constitucion: Toda persona de edad avanzada tiene derecho a proteccion social (articulo 50).

Existe, por tanto, un reconocimiento expreso de la necesidad de proteccion y recursos sociales
que requieren las personas mayores, lo que obliga, en consecuencia, a implementar sistemas de
proteccion social eficaces para satisfacerlas. Pero es que, por lo demas, dentro de la formula en la
que se enuncian los derechos de proteccion, procede una interpretacion mas amplia, por la que los
derechos de las personas mayores no deben circunscribirse exclusivamente a cuestiones relacionadas
con la salud y la proteccion econdmica, lo que puso de manifiesto la Declaracion Politica y el Plan de
Accion Internacional sobre el Envejecimiento Activo*.

La estructura demografica mundial esta cambiando profundamente, consolidandose una doble
tendencia: el incremento de la esperanza de vida®, y la disminucion de la tasa de natalidad. La gestion
de sociedades constituidas por ciudadanos de mayor edad nos sitiia ante transcendentales retos de
diversa naturaleza y alcance. En el presente, se empiezan a dibujar algunos trazos de lo que seran
politicas cada vez mas centrales, y entre ellas, con enorme timidez, comienza a surgir la necesidad
de crear instrumentos capaces de favorecer un envejecimiento saludable de la poblacion a través de
la integracion de las personas mayores en la vida social. Integrar la perspectiva del envejecimiento
activo significa cambiar el punto de vista de los instrumentos normativos dirigidos a la tercera
edad: desde la proteccion y la dependencia, a la integracion y la autonomia. El paso no es menor,
la cobertura integral de la vejez® es un concepto que desborda el mero marco de prevision social
de la proteccion, en tanto que contingencia social, llegando a la necesidad de crear instrumentos
eficaces de integracion, redes socio-sanitarias, que atiendan los problemas especificos de la salud que
se manifiestan en edades avanzadas, asi como la necesidad de asegurar su participacion y acceso en el
conjunto de bienes sociales relevantes y espacios publicos, politicos y sociales.

Estas politicas se ven reforzadas por el reconocimiento de un Estatuto juridico del mayor en el
marco normativo internacional’, y europeo - Estrategia europea para las personas mayores®- en donde

' Articulol: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Articulo 2: Toda persona tiene todos los

derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1996: Parte 11, articulo 2: Los Estados parte se

comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos

de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole

3 Estrasburgo, 3V, 1996.

4 Hecho en Madrid, 11 y 12 de abril de 2002, en el ambito de la ONU.

Por primera vez en la historia de la humanidad la esperanza de vida planetaria supera los 60 afios, OMS (2015)

Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud.

®  MALDONADO MoOLINA, J.A.: La proteccion de la vejez en Espafia. La pension de jubilacion, Tirant lo Blanch, 2002.

7 Eneste sentido ver: MONEREO PEREZ, J.L.; MALDONADO MOLINA, J.A.: Envejecimiento activo y vida laboral, Comares,
2019; MoNEREO PEREZ, J.L.; MaLDONADO MoLNA, J.A. Derecho de las personas con edad avanzada a la proteccion
social, en MONEREO ATIENZA, C.; MONEREO PEREZ, J.L., La garantia multinivel de los Derechos Fundamentales en el
Consejo de Europa, Comares, pag. 821 y sg, 2017.

§  Comité Economico y Social Europeo, 2023.
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se comienza a dibujar un concepto de envejecimiento activo que hace referencia al modo en que la
edad incide sobre el acceso a bienes sociales, entendiéndose de un modo amplio, lo que significa
su adaptacion y participacion del corpus social, laboral, econdmico, cultural o civico. Desde esta
perspectiva, resulta interesante incorporar la perspectiva de la Organizacion Mundial de la Salud’, en
la que se relaciona el bienestar fisico, social y emocional de las personas mayores con su capacidad de
participacion y de proteccion de su seguridad y salud. En todo ello subyace la idea de que, favorecer
la participacion del conjunto de los ciudadanos - potenciando sus capacidades y deseos -, permite
acceder a un enriquecimiento social en beneficio de la comunidad.

Por tanto, una sociedad democratica debe perseguir la proteccion adecuada de las personas
que integran la llamada tercera edad, mediante todos los medios y recursos que un Estado de Bienestar
ofrece. En este sentido debe entenderse el termino envejecimiento activo como impulsor de acciones
que favorezcan y potencien el disfrute de los ultimos afos de vida, tanto en cuanto a garantizar la
asistencia sanitaria y social adecuada, como una vida activa y plena. Por lo tanto, cuando se habla de
envejecimiento activo, no se hace referencia al esquema disefiado por Ley General de la Seguridad
Social' en su articulo 214, sino a la configuracion mas amplia que debe tener este derecho social de
caracter emergente.

No obstante, la edad es el factor discriminatorio mas comun en nuestras sociedades'!, y no es
precisamente porque exista un especial perjuicio o rechazo social a las personas mayores, sino porque
éste funciona de aglutinador. La peor forma de pobreza en la que se manifiesta a mayor edad, porque
interacciona con las circunstancias propias del envejecimiento. Y lo mismo ocurre con el aislamiento
social, propio de la edad avanzada y consecuencia principal de la ausencia de actividad profesional y
de la perdida del entorno habitual de las relaciones sociales.

En resumen, existen dos formas de enfocar la proteccion juridica de las personas mayores,
aquella que persigue su proteccion y cuidado, incluyendo la garantia de la participacion plena en la
sociedad, y aquella otra que prohibe el trato discriminatorio. Nuestra Constitucion configura ese triple
acercamiento: el protector, ante los estados de necesidad, el integrador, como expresion del libre
ejercicio de ciudadania plena, y el garantista ante los actos discriminatorios'?.

En nuestra Constitucion, los dos primeros se recogen en los articulos 9.2 y 50 - reglas
programaticas cuya virtualidad necesita un desarrollo legal -, mientras que la no discriminacion por
razon de edad, consagrado en el articulo 14, goza de la proteccion de los Derechos fundamentales, por
lo que su invocacion es directa ante los Tribunales de Justicia. Veremos ambas con especial incidencia
en la prohibicion de discriminacion por edad en el ambito de las relaciones de trabajo.

®  La Asamblea General de las Naciones Unidas declar6 el periodo 2021-2030 como la Década del Envejecimiento
Saludable y pidio a la OMS que se encargara de liderar su puesta en practica. La Década del Envejecimiento
Saludable de las Naciones Unidas es un proyecto de colaboracion a escala mundial que pretende aunar los esfuerzos
de los gobiernos, la sociedad civil, los organismos internacionales, los profesionales, el mundo académico, los
medios de comunicacion y el sector privado para llevar a cabo una accion concertada, catalizadora y colaborativa a
lo largo de 10 afios orientada a promover vidas mas largas y saludables.

10" Y sus respectivas reformas via Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo y Ley
21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.

" Segun el Observatorio Internacional CEGOS, Diversidad e inclusion en las organizaciones. Los retos relacionados
con las habilidades en una transformacion cultural, 2023, entre los factores discriminatorios mas comunes, la edad
es el factor mas percibido por los encuestados con un 25%, por delante del estado de salud (19%), el género (18%)
o la apariencia fisica (16%).

12 PERAN QUESADA, S.: La edad como factor discriminatorio, en PERAN QUESADA, S.; ViLa TierNo, F. (Directores), La
proteccion social de las personas mayores, retos para el S.XXI. Estudio comparado de los paises Latinoamericanos
y del Sur de Europa, Bomarzo, 2022.
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1.2. El marco Constitucional de la proteccion de las personas de edad avanzada y su
integracion social

Dentro del Capitulo IIT de la Constitucion: De los Principios rectores de la politica social y
economica, el articulo 50, encomienda a los poderes publicos garantizar la suficiencia economica
de los ciudadanos durante la vejez, lo que implica articular un sistema de pensiones adecuadas
y periodicamente actualizadas, asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, el
promover su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio. De este modo, las personas de edad avanzada, para hacer
efectivo su derecho al normal desenvolvimiento y acceso a los bienes sociales basicos en una sociedad
democratica, deberan disponer o disfrutar de una accion publica eficaz, de naturaleza garantista,
igualitaria e integradora. En este sentido puede entenderse que el doble mandato a los poderes
publicos, da contenido concreto al mandato genérico del articulo 9.2 CE. - Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social-Lo
que sugiere otra idea importante, aunque de modo incipiente, como es la necesaria transversalidad
de las politicas sociales, especialmente en el disfrute de los deméas derechos contenidos en el marco
constitucional, como expresion de un sistema multinivel de justicia social'®.

Pero, como bien se sabe, los derechos sociales que garantiza el Titulo III CE no tienen la misma
transcendencia que los derechos civiles y politicos que recoge el Titulo I, quedando fuera del circulo
privilegiado de las garantias constitucionales recogidas en el articulo 53, 1 y 2 CE, y, en consecuencia,
se limita su efectividad - el caracter vinculante y su alegacion directa ante los Tribunales de Justicia
- a lo que dispongan las leyes que lo desarrollan (articulo 53.3 CE). Asi lo reconoci6 el Tribunal
Constitucional: las normas que contienen derechos sociales o de prestacion...unicamente cobraran
peso especifico autonomo en la medida en que su contenido se lleve a la practica en aplicacion o
desarrollo del postulado de Estado social...STC 215/1994.

Sin embargo, ello no significa la arbitrariedad legal en el desarrollo de los mismos. Como puso
de manifiesto Vida Soria, los principios rectores son algo mas que meras formulas programaticas, son
principios claramente configurados que vinculan al legislador en la regulacién legal o reglamentaria
posterior, aunque no puedan ser directamente invocados ante los Tribunales de Justicia mas que a
través de las normas legales que los contemplan. Es decir, existe una autentica garantia institucional
como factor de proteccion de una determinada institucién social. Incluso desde la perspectiva de
derechos a prestaciones econodmicas el reconocimiento constitucional supone la limitacion al Estado
en orden a dictar disposiciones que supriman ese derecho, lo hagan inutil o ineficaz como seria,
sencillamente, suspender el pago de las prestaciones publicas a fin de reducir el déficit pablico'.

Por lo demas, el articulo 10.2 CE obliga a la interpretacion de las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades constitucionales de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas
materias ratificadas por el Estado Espafiol. Regla hermenéutica que también vincula en este caso,
aunque los derechos a interpretar sean derechos sociales no incluidos entre los fundamentales. Ello
supone, ademas de un estandar de interpretacion, la garantia de que el alcance que se les dé a los
mismos por normas positivas o por resoluciones judiciales, no podra contradecir o limitar el alcance

13 CastrOo MEDINA, R.: Las personas mayores en el contexto de las politicas socio-laborales. La importancia de un
cambio de paradigma, Atelier, 2023, pag. 31.

4 VDA SoRia, J.: Articulo 41 Seguridad Social, en Dir. ALzaGa ViLLamic, O. (Director) Comentarios a la Constitucion,
Edersa, 1984, pag. 83.
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previsto para estos derechos en las normas Internacionales ratificadas por Espafia. En consecuencia, el
deber que recae sobre los poderes publicos se corresponde con un derecho del ciudadano que va mas
alla del desarrollo de una norma de caracter programatico'.

Se refuerza, de esta forma la dimension integral del concepto de ciudadania de las personas
mayores'®, lo que hace necesario la conexion entre las medidas contenidas en el articulo 50 CE con
el ejercicio efectivo de los demas derechos con relevancia constitucional. En este sentido, la doctrina
del Tribunal Constitucional entiende que el mandato a los poderes publicos contenido en la norma
constitucional refuerza la idea de que la proteccion a las personas mayores, debe estar unida a la
promocion de la igualdad real y efectiva'’. En este sentido ya la doctrina del Tribunal Constitucional
descartd, desde sus primeras Resoluciones. la existencia de un principio de irregresividad en la
proteccion social de la tercera edad'. Lo que, aplicado a la cuantia de las pensiones, supone el
mantenimiento de las mismas en su cuantia prevista inicialmente. Por tanto y, en definitiva, lo que se
garantiza no es un derecho subjetivo a cuantia determinada', sino a cuantia suficiente que permita
una vida digna.

2. LAPROTECCION DE LAS PERSONAS DE EDAD AVANZADA COMO GARANTIA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y NO DISCRIMINACION

2.1. La prohibicion de discriminacion por razén de edad en el las normas Internacionales

La normativa internacional incorpora el enfoque del tratamiento de la edad bajo la perspectiva
de los Derechos Humanos, al entender que la proteccion de las personas mayores refuerza la
garantia a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion. En este sentido, el articulo 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966), establece que los
Estados firmantes se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian
sin discriminacion alguna por cuestion de... edad... Al mismo tiempo que establece la obligacion de
reconocer el derecho de toda persona a la Seguridad Social e, incluso, al seguro social (articulo 9).

En cuanto a la normativa de la OIT, en principio parece criticable que tanto el Convenio como
la Recomendacion sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion (nimero 111) OIT, 1958, no
incluya la edad entre las causas de discriminacion que particularmente enumera. Si bien, desde un
punto de vista juridico la tacha puede ser menor al entender la edad incluida en la clausula abierta
que establece. Pero, en conjunto, no deja de ser llamativo el escaso peso especifico que la edad ha
tenido en el marco de la normativa de la OIT. De hecho, en su acervo juridico, solo contamos con un
texto especializado de naturaleza juridica menor, como es la Recomendacién numero 162 sobre los
trabajadores de edad, de 1980.

No obstante, la edad, como criterio, tiene un fuerte caracter transversal, con lo que aparece
recogida en diferentes normas, como el Convenio (128) sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, de 1967; o las Recomendaciones: (122) sobre la politica del empleo de 1964; y (150)

QuEsaDpA SEGURA, R.: Derechos fundamentales inespecificos y Seguridad Social, XXIV Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 2014 / Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, pags. 135,136.

16 STC 269/1994.

17 STC 189/1987.

Monereo PEREZ, J.L.; MoLINA NavarreTi, C.: El derecho a la proteccion de las personas de la tercera edad, en
MonEREO PEREZ, J.L.; MoLINA NAVARRETE, C.; Moreno Vipa, M®. N. (Directores) Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espaiia, Comares, 2002, pag. 1807.

19 STC 97/1990.
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sobre el desarrollo de los recursos humanos, de 1975; o como, finalmente, en la Declaracion sobre la
igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras de1975.

En cuanto a la Recomendacion OIT 162, la mas importante en esta materia, prohibe cualquier
tipo de discriminacion - en el acceso a los servicios de orientacion profesional y de colocacion, en
el acceso a un empleo de su eleccion, tanto en el sector ptiblico como en el privado; en la reserva
de los casos en donde, excepcionalmente, se hayan fijado limites de edad debido a las condiciones
del trabajo a desarrollar; en los medios de formacion profesional, en el derecho a la licencia pagada
de estudios; a la promocién y a una justa distribucion de tareas; a la seguridad en el empleo; a la
remuneracion por un trabajo de igual valor; a las medidas de Seguridad Social y a las prestaciones
sociales; asi como todas las medidas previstas de caracter asistencial- con caracter general y amplio.
Y, respecto a medidas especificas para el colectivo de trabajadores mayores, se establecen reglas de
prevencion de riesgos laborales especializadas en términos de seguridad, asi como de evitacion del
deterioro del proceso normal de envejecimiento - entre estas: la adaptacion del puesto de trabajo, la
adaptacion del horario de trabajo, en especial los horarios que entrafien exigencias y ritmos excesivos,
junto a medidas de vigilancia sistematica del estado de salud de los trabajadores 2°- Contiene también
referencias al retiro activo a través de diferentes medidas como el favorecimiento del empleo en la
época anterior a la jubilacion, la flexibilidad en la jubilacion, el favorecimiento de la continuidad
de la actividad profesional, especialmente a tiempo parcial, y la propuesta de elaboracion de Planes
dirigidos a un envejecimiento sano - examenes médicos ordinarios, ejercicio fisico y régimen
alimenticio o, facilidades para la educacion de adultos- .

2.2. La prohibicion de discriminacién por razon de edad en el marco europeo y espaiiol

El articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea prohibe todo tipo
de discriminacion y, aunque no exista una mencion expresa de la edad como causa de discriminacion,
se entiende comprendida en la clausula abierta que establece -o de cualquier otro tipo-*'.

Pero, sin duda, es la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, la que
contiene la regulacion de la Unidén Europea mas extensa sobre el tema. Como se dice en su articulo
1, La presente Directiva tiene como objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual en el ambito del empleo y la ocupacion. Importante, igualmente en cuanto establece los
conceptos de discriminacion directa - cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacion andloga por alguno de los motivos mencionados en el
articulo 1-. Y de discriminacion indirecta - cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o conviccion, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas,

2 En cuanto a las reglas sobre tiempo de trabajo, la Recomendacion 162 que propone la necesidad de reducir la
duracién normal de la jornada de trabajo en ocupaciones penosas, peligrosas o insalubres, asi como fomentar la
reduccion progresiva de la duracion del trabajo de todos los trabajadores de edad que asi lo solicitaren, durante un
periodo prescrito anterior a la fecha en que los interesados alcancen la edad normal de admision a las prestaciones
de vejez. Igualmente, incrementar las vacaciones anuales pagadas en funcion de la antigiiedad o de la edad; permitir
que los trabajadores de edad organicen a su propia conveniencia el tiempo de trabajo y el tiempo libre, en particular
facilitandoles empleo a tiempo parcial y previendo horarios flexibles; o facilitar la asignacion de los trabajadores de
edad a empleos de horario normal diurno, tras cierto nimero de afos de actividad en un sistema de trabajo por turnos
en régimen continuo o semicontinuo. Medidas que deben ser acompafiadas de sistemas de remuneracion que tengan
en cuenta no solo la rapidez de ejecucion, sino también los conocimientos practicos y la experiencia.

21 Articulo 21: Se prohibe toda discriminacion y en especial la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos
o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.
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salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesario -.
Asi como el de la carga de la prueba - corresponde a la parte demandada demostrar que no ha habido
vulneracion del principio de igualdad de trato, cuando una persona que se considere perjudicada por
la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, de dicho principio alegue, ante un tribunal u otro organo
competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta -.

En nuestra Constitucion el articulo 14 establece un concepto dual del principio de igualdad,
bajo el entendimiento que, aunque la igualdad y la no discriminacion son principios intimamente
relacionados, no son iguales. De este modo, consagra, por una parte, el principio general de igualdad
ante la ley, configurado como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga
y limita a los poderes publicos a respetarlo®>. Concepto que ha completado la doctrina del Tribunal
Constitucional al entender que los supuestos de hecho iguales deberan ser tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas, de suerte que, para introducir diferencias entre ellos, tiene que existir una
justificacion suficiente, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,
desproporcionadas. Se reconoce de esta forma, una explicita interdiccion de determinadas diferencias
historicamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos como
por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE?. En este sentido, el Tribunal Constitucional
ha venido declarando la inconstitucionalidad de los tratamientos diferenciados en los que operan,
como factores determinantes, los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto
prohibe, esto es, opera como una proteccién absoluta ante aquellos tratos diferenciados que tengan
como origen alguna de las razones incluidas en el articulo 14 CE*.

La heterogeneidad del principio de igualdad se completa con la necesaria accion publica
dirigida a permitir a todos los individuos y grupos sociales su participacion plena en la vida publica,
lo que viene a garantizar el articulo 9.2 CE cuando impone a los Poderes Publicos el deber de adoptar
medidas especificas que garanticen la igualdad de oportunidades para aquellos grupos que de entrada
se situan en especial desventaja. Asi, el principio constitucional de igualdad va unido a la finalidad de
alcanzar la igualdad efectiva, lo que supone un planteamiento mucho mas positivo, ya que en lugar
de garantizar la igualdad en el punto de partida, ahora se incide fundamentalmente en garantizar
la igualdad en los resultados, siendo exigible en todo caso la presencia de la razonabilidad y la
objetividad como criterios que condicionan las de medidas de preferencia a favor de un colectivo
determinado, a fin de evitar que las acciones positivas pasen a convertirse en una nueva via de
creacion de desigualdades peyorativas en perjuicio de otro colectivo.

De este modo, las acciones positivas no se caracterizan por el tipo de medidas, sino por su
objetivo final de remover los obstdculos que de hecho impiden la realizacion de la igualdad efectiva.
En este sentido, el concepto de accion positiva escapa a definiciones concretas ya que, precisamente,
su inevitable diversidad impide su individualizacion como no sea a través de su identificacion en
razon de la funcion que cumplen. Esta indeterminacion topologica de las acciones positivas permite
reflexionar sobre su naturaleza y en tal sentido atribuirles o bien el significado mas simple de medidas
dirigidas a la eliminacion de la desigualdad por razon de discapacidad, o bien el mds completo y
controvertido significado de medidas dirigidas a la revaloracion de la diversidad social.

2 STC 200/2001.
3 SSTC 128/1987.
2 STC 214/2006.
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Y, por otra parte, el articulo 14 CE contiene de prohibicion de discriminacién por una serie
de motivos que a continuacion la propia norma enumera, finalizando con el establecimiento de una
clausula abierta con la finalidad de que incluya cualquier otro motivo discriminatorio®. Por lo que se
refiere en concreto a la edad como factor de discriminacion, el Tribunal Constitucional ha entendido
que se encuadra en la férmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicion de discriminacion?,
si bien no se halle nominativamente presente en dicho precepto. En consecuencia, cuando una medida
se entiende que produce una discriminacion basada en la edad, su justificacion requerird, en todo
caso, la aplicacion de los criterios que la jurisprudencia constitucional ha creado para discernir en que
supuestos un tratamiento diferenciado es posible - identificando si la diferenciacion de trato queda
sustentada en criterios objetivos y razonables, segun juicios de valor generalmente aceptados, y si las
consecuencias juridicas que se derivan de ella son proporcionadas a la finalidad perseguida® - o, por
el contrario, debe repudiarse por considerarse arbitraria o carente de una justificacion suficiente?.

Como es sabido, la aplicacion de estos criterios no siempre resulta pacifica, ya que el juicio
de valor requiere una interpretacion de situaciones subjetivas - en la medida que se introduzca directa
o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas® -; o, no facilmente
homogéneas o equiparables®, y, por tanto, susceptibles de evitar que la comparacion resulte
arbitraria®'. como premisa previa para el juicio valorativo de la licitud constitucional de la diferencia
contenida en la norma*®.

Ello supone un debate heterogéneo, que conviene centrar en un elemento concreto: la
edad como factor para la extincion del contrato de trabajo, en un doble sentido, como criterio para
la seleccion de trabajadores en el supuesto de un despido colectivo, o como obligacion del cese
por imposicion de la jubilacion obligatoria. Lo que lleva una doble valoracion desde el principio
constitucional: la inadmisibilidad del cese de un trabajador por el hecho exclusivo de la edad®, y la
imposible presuncion de incapacidad por el hecho de alcanzar la edad de jubilacion, ya que esta edad
no puede determinar, por si misma, el cese automatico de la actividad.

3. CUESTIONES CRITICAS SOBRE LA DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD
3.1. La extincion forzosa de los contratos de trabajo por razon de edad

Desde sus inicios, el Tribunal Constitucional ha entendido como contrario al principio de no
discriminacion, la posibilidad de establecer como condicion unica para la extincion de un contrato
de trabajo, el hecho de alcanzar una edad determinada. De este modo, declaré la inconstitucionalidad
de la jubilacion forzosa impuesta normativamente, lo que excluiria del acceso al trabajo - en todos
los casos - a los trabajadores que alcanzasen la edad establecida, y esto en base a que, el sacrificio
personal y econdmico impuesto a determinados trabajadores por razon exclusiva de su edad, solo

3 STC 75/1983.

% STC 190/2005.

27 Juicio de proporcionalidad que integra tres elementos valorativos diferentes, la medida que se juzga debe facilitar el
fin - juicio de idoneidad -; debe ser lo menos lesiva posible - juicio de indispensabilidad -; y no deben existir otros
medios alternativos - juicio de necesidad -. En conjunto, el juicio de proporcionalidad viene a determinar que la
medida debatida produce mas beneficios al interés general que perjuicios a otros valores juridicos ponderados.

#  STC 66/2015.

¥ STC 181/2000.

30 STC 148/1986.

31 STC 1/2001.

32 STC 200/2001.

3 STC 58/1985.

3 Aparicio TovAR, J.; OLmo GascoN, A.M.: La edad como factor de tratamientos desiguales en el trabajo, Bomarzo,
2007, pags 172 y sg.
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puede ser legitimo si se ve compensado, de forma efectiva, de modo que no suponga una lesion
desproporcionada en relacion con los fines que persigue la medida adoptada’®.

Este razonamiento no impidié la existencia de convenios colectivos con clausulas que
imponian la jubilacion obligatoria®, al amparo de la Disposicion adicional quinta del ya derogado
Estatuto de los Trabajadores aprobado en el afio 1980, regla que pronto se modifico, estableciendo,
primero su prohibicién y, mas adelante, la posibilidad de que la clausula del convenio colectivo
pudiese imponer la jubilacion obligatoria siempre que el trabajador afectado hubiera cumplido los
requisitos de cotizacion necesarios y estuviera condicionada a una nueva contratacion sustitutoria del
puesto de trabajo ocupado por el trabajador cesante. En la actualidad la Disposicion Adicional decima
ET mantiene la doble obligacion de carencia del periodo de cotizacion para tener derecho a la pension
ordinaria de jubilacion en la modalidad contributiva y contratacion indefinida y a tiempo completo de
un nuevo trabajador?’.

Enigual sentido, y con criterio flexibilizador*® , 1a Directiva 2000/78, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, permite la posibilidad de
que las normas nacionales puedan establecer diferencias de trato, si estan justificadas, como seria a
través de politicas de empleo®, y siempre que, los medios para lograr este objetivo sean los adecuados
y necesarios.

De forma coherente, el TJUE ha entendido que el fijar una edad maxima de permanencia
en el trabajo no contradice el principio de no discriminacion por edad siempre que, con la misma,
se asegure la finalidad perseguida por las politicas de empleo - en relacion con una situacion de
paro, si se garantizase que con dicha limitacion se proporciona una oportunidad de trabajo a la
poblacion en paro, sin que ello supusiese, en ningtin caso, una amortizacion de puestos de trabajo*
-. En consecuencia, es posible la extincion automatica del contrato de trabajo cuando el trabajador
cumpla las condiciones para tener derecho a la prestacion por jubilacion si esta justificada objetiva y
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos
de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para
lograr este objetivo son adecuados y necesarios*.

3 STC 22/1981; STC 58/1985.

3% PerAN QUESADA, S. El nuevo régimen juridico de la jubilacion forzosa, Revista internacional de Doctrina y
Jurisprudencia Volumen:27, 2022.

37 Disposicion Adicional Decima, ET. En aras de favorecer la prolongacion de la vida laboral, los convenios colectivos
podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por el trabajador
de una edad igual o superior a 68 afios, siempre que cumplan los siguientes requisitos: a) La persona trabajadora
afectada por la extincion del contrato de trabajo debera reunir los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad
Social para tener derecho al cien por ciento de la pension ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva; b) La
medida debera vincularse, como objetivo coherente de politica de empleo expresado en el convenio colectivo, al
relevo generacional a través de la contratacion indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o
trabajadora.

3% Aparicio TOVAR, J., OLMo Gascon, A.M.: La edad como factor de tratamientos desiguales en el trabajo, Bomarzo,
2007, pag. 63.

3 Articulo 6:1. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer
que las diferencias de trato por motivos de edad no constituiran discriminacion si estan justificadas objetiva y
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos
de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para lograr este
objetivo son adecuados y necesarios.

4 STJUE 28 de febrero de 2018, Hubertus John contra Freie Hansestadt Bremen, Asunto C-46/17.

4 STJUE 16 de octubre de 2007, Félix Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto C-411/05.
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Muestra, de esta forma, el TJUE una importante laxitud a la hora de determinar las politicas
sociales capaces de legitimar el trato diferenciado*?. En todo caso, de su jurisprudencia se desprende
también la utilizacion de criterios que limiten o impidan la discriminacion injustificable. Asi la
posibilidad de justificar formulas de jubilacion forzosa en base a una politica de empleo, sdlo (
se admitiran ) cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demds®,
respondan a un objetivo legitimo de politica de empleo y del mercado laboral**; y siempre que, dicho
mecanismo de exclusion del trabajador veterano, se pacte libremente por acuerdo entre trabajador
y empresario o negociacion colectiva y cumpla con los requisitos del juicio de proporcionalidad®;
debiendo, el trabajador cesante, haber completado los periodos de carencia para la jubilacion®.

3.2. La edad como criterio para la seleccion de trabajadores afectados por despido colectivo

La expulsion de trabajadores veteranos del mercado de trabajo constituye una singular
forma de discriminacion estructural®’, cuando, por lo demas, se trata de un colectivo con especiales
dificultades para incorporarse de nuevo en el mercado de trabajo.

Si bien el Tribunal Constitucional, en base al articulo 14 CE prohibe el trato discriminatorio a
los trabajadores de mayor edad en las relaciones de trabajo, particularmente el despido o la extincion
por causas objetivas, cabe que la edad pueda conjugarse con otros fines legitimos para fundamentar
tratamientos diferenciados, superando los respectivos juicios de justificacion y proporcionalidad. Lo
que nos lleva a analizar la edad como criterio legitimo para la seleccion de trabajadores afectados por
despido colectivo y su posible colision con el articulo 14 CE.

El debate, sin embargo, parece cerrado desde un punto de vista judicial*. Asi, por una parte,
el Tribunal Supremo ha entendido que serd razonable que los trabajadores afectados por las medidas
de ajuste de plantilla sean aquellos que se encuentran mds proximos a la edad de jubilacion y,
consiguientemente, con unas expectativas laborales muy cortas, sin que ello comporte la lesion del
art. 14 CE®. Mientras que, por otra, el Tribunal Constitucional ha determinado qgue la existencia de
medidas efectivas llamadas a minimizar el perjuicio ocasionado al trabajador proximo a la edad de
Jubilacion hace que el criterio de la edad resulte proporcionado, lo que nos conduce a concluir que
la utilizacion de dicho criterio no vulnero el art. 14 CE al no constituir una discriminacion por razon
de edad™.

En todo caso, debemos reflexionar sobre los elementos que caracterizan y tensionan dicho
debate. Por una parte, en base a la doctrina constitucional, se entiende que el criterio del ahorro
econdomico para la empresa de posibles costes futuros no podra ser un criterio legitimo suficiente
de seleccion de trabajadores sometidos a despidos colectivos, ya que no guarda proporciéon con
el perjuicio que la situacion de desempleo supone para los trabajadores afectados. De este modo,
la mera racionalidad econdmica no podra contraponerse a la legitima expectativa de mantener el
empleo de estos trabajadores, derivada del derecho al trabajo, que se intensifica de forma directa

4 Ballester Pastor, M*.A.: La trasposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico
laboral espafol, Tirant Lo Blanch, 2010.

4 STJUE 13 de septiembre de 2011, Reinhard Prigge y otros contra Deutsche Lufthansa AG.,Asunto C-447/09.

4 STJUE 19 de julio de 2017, Abercrombie & Fitch Italia Srl contra Antonino Bordonaro, Asunto C-143/16.

4 MoNEREO PEREZ, J.L.; ORTEGA LozaNo, P.: Prohibicion de discriminacion, Temas Laborales, 2018, n°® 145, pag. 341.

4% STC 22/1981.

47 Crespo GARRIDO, M*.; MORETON SaNz, M*.F.: Discriminacion por razon de edad y sexo. Retos pendientes del Estado
Social, colex, 2010.

4 Incluso, en palabras del Tribunal Supremo, constituye una practica consolidada - STS de 9 marzo de 2011.

4 STS de 9 de marzo de 2011.

0 STC 66/2015.
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por el grave problema social que implica el desempleo desde un punto de vista econdmico, pero
también subjetivo, social o emocional. Y, por otra parte, la justificacion objetiva de esta medida no va
a poder sedimentarse en alguna suerte de impedimento de los trabajadores de 55 afios para continuar
trabajando con normalidad, especialmente dado su especial valor en experiencia profesional.

No cabe duda del beneficio econdmico e incluso, en casos, de desactivacion social y sindical,
que para la empresa pueda significar la seleccion estratégica de los trabajadores de mayor edad en los
procesos de extinciones colectivas de contratos de trabajo’'. Las razones economicas son obvias: estos
trabajadores han podido generar o adquirir mayores derechos en el transcurso del tiempo, y cuentan
con un mayor blindaje frente al despido sin causa, dada la mayor indemnizacién en su caso, pero,
ademas, han podido construir un mayor entramado social en la empresa o participar en actividades
sindicales, con mayor intensidad que los jovenes que entren a sustituirles.

Pero si bien el Tribunal Constitucional sefiala que una seleccion de trabajadores realizada
exclusivamente en atencion a dichos costes entranaria un sacrificio desproporcionado que no
podria considerarse objetiva y razonablemente justificado, y que, por tanto, no cabria anteponer la
racionalidad economica para avalar extinciones basadas exclusivamente en la edad, no debe olvidarse
que dicha logica econdmica impulsa, de modo importante, estas extinciones. Incluso si se entendiera,
como objetivo de dicha medida racionalizadora, el de mantener una estructura de la plantilla estable
a largo plazo, este argumento resultaria igualmente dudoso, ya que tampoco debe considerarse
el mayor beneficio per se en el mantenimiento del empleo a largo plazo, ya que, la entrada a una
empresa de nuevos trabajadores mas jovenes no determina necesariamente una mayor expectativa
de permanencia, dada la gran movilidad y precarizacion que caracteriza nuestro mercado de trabajo.
Racionalidad econdémica como factor justificante para despidos de trabajadores por razon de edad
inadmisible frente al principio antidiscriminatorio, sin olvidar los costes sociales que ello supone
como consecuencia de la general cronificacion del desempleo de este colectivo.

Si bien la jurisprudencia descarta el factor de racionalidad econdmica como causa de despido,
sin embargo, admite el uso del criterio de la edad para la seleccion de trabajadores sometidos a
un despido colectivo. En este caso, lo considera posible y por tanto, sin tacha de discriminacion,
entendiendo que supera el juicio de idoneidad, proporcionalidad y justificacion objetiva, en base al
menor perjuicio que les afecta en relacion a otros trabajadores de menor edad, al poder disponer de
mayor ayudas sociales. En este sentido, aun con condiciones, entiende el Tribunal Constitucional
que la seleccion de los trabajadores afectados por un despido colectivo, en funcién del menor dafio
o perjuicio que la situacion de desempleo conlleva para determinados sectores de edad, solo puede
considerarse legitima y proporcionada, si va acompaiiada de medidas efectivas que atentien los
efectos negativos generados por la situacion de desempleo. Sin que en ninglin caso pueda considerarse
justificacion suficiente del despido la mera proximidad de la edad de jubilacion.

Sin lugar a dudas, esta circunstancia constituye el nudo gordiano de esta cuestion. Sin embargo,
ya el Tribunal Constitucional en Sentencia 66/2015, consideré que la seleccion de trabajadores
en funcion de su edad proxima a la jubilacion sera legitima en base a los mecanismos especificos
de proteccion que se adopten en favor de estos trabajadores, debiendo ser efectivas para evitar o
minimizar los darios que la extincion de los contratos de trabajo produce en los afectados.

De forma singular se refiere, por una parte, a la obligacion establecida en el articulo 51.9 ET
de abonar la empresa las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial en favor de los
trabajadores con cincuenta y cinco o mas afios de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas

31 ViQuira PEREz, C.: La extincion del contrato de trabajo de los trabajadores maduros, en CABEzA PEREIRO, J., CARDONA
RuserT, B. (Coordinadores), edad, discriminacion y derechos, Aranzadi, 2019, pag. 279 y 282.
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el 1 de enero de 1967 afectados por despidos colectivos de empresas no incursas en procedimiento
concursal, lo que permite al trabajador generar el derecho a las prestaciones de Seguridad Social
aunque no esté trabajando. Y, por otra, a la combinacion de prestaciones contributivas de desempleo
y subsidios extraordinarios de desempleo de trabajadores mayores de 52 afios, que permite el cobro
de prestaciones asistenciales, hasta cumplir la edad para acceder a la pension de jubilacion - siempre
que el trabajador carezca de rentas superiores al 75 por 100 del salario minimo interprofesional y
que la renta media de su unidad familiar no supere tampoco esa cantidad-. Ademas, y en este mismo
sentido, incluye la Sentencia los llamados contratos de prejubilacion, que puedan ser negociados
especificamente en el proceso de despido colectivo y que determinan mejoras voluntarias a cargo de
la empresa, de la prestacion por desempleo o el subsiguiente subsidio extraordinario por desempleo.

En resumen, el criterio de la edad, de forma especifica y general, esto es afectando al conjunto
de los trabajadores de mayor edad, sera legitimo en funcién de las medidas compensatorias que se
hayan adoptado para minimizar los efectos negativos que para el trabajador mayor de 55 afios tiene la
pérdida del empleo. Lo que de forma similar ya habia suscrito con anterioridad el TJUE en Sentencia
de 16 de octubre de 2007 (Asunto C- 411/05) al entender que quedara suficientemente atenuado el
sacrificio del trabajador si se asegura su acceso a la pension de jubilacion, - incluso - aunque la misma
no pueda ser completa o sea inferior a la que habria podido percibir de haber continuado en activo®.

3.3. La edad como criterio para indemnizaciones diferenciadas en los despidos colectivos

La doctrina referida anteriormente, puede tener una peligrosa extension a supuestos de
naturaleza diferente, por mucho que las Salas competentes estimen lo contrario. Entender que la
formula genérica de la existencia de medidas compensatorias puede ser valida como criterio
justificador de otras medidas adoptadas en supuestos de despidos colectivos que, igualmente, suponen
un trato peyorativo para los trabajadores de mayor edad, es una tendencia peligrosa que debe ser
profundamente revisada.

El Tribunal Supremo, en STS 337/2023 de 23 de febrero, analizando el posible caracter
discriminatorio de un pacto alcanzado entre la empresa y la representacion de los trabajadores sobre
las medidas sociales y economicas que acompafian un despido colectivo por causas econdmicas,
justifica el desigual trato entre grupos de trabajadores afectados por el despido en funcion de la edad,
al considerar que dicho pacto es fruto de la negociacion colectiva. Como dice la Sala, el acuerdo
ha sido adoptado por quienes se encuentran legitimados para ello, sin que desde esa perspectiva
puramente formal haya tacha alguna de ilegalidad. Sin embargo, la existencia de un acuerdo colectivo
no es justificacion suficiente para avalar la legitimidad del acuerdo. La negociacion colectiva puede
contener medidas discriminatorias - como, en este caso, introducir un trato diferenciado y peyorativo
entre grupos de trabajadores en razon de la edad - lo que por si mismo nunca puede suponer la
validez del pacto sino, todo lo contrario, el Tribunal deberia haber anulado el mismo por contener una
discriminacion prohibida.

En cuanto al acuerdo en si, el pacto establece un doble sistema de indemnizacion: en principio
fija una indemnizacion general superior a la prevista legalmente de 20 dias por afio de servicio. Y a
continuacion distingue:

Para los menores de 60 afios la indemnizacion sera la correspondiente al despido improcedente,
mas una cantidad adicional de 14.500 euros cuando el salario sea inferior a 50.000 euros brutos

52 STIJUE 16 de octubre de 2007, Félix Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, Asunto C-411/05 - Lopez
CuMBRE, L.: La discriminacion por razon de edad en la jubilacion forzosa: el caso Palacio de la Villa, Revista del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2013, n® 102.
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anuales, de 10.500 euros si es superior a esa cifra e inferior a 100.000 euros, y de 6.500 euros si no
supera los 150.000 euros, quedando sin indemnizacion los que perciben salarios que exceden de esta
ultima cantidad.

Para los trabajadores cuya edad sea igual o superior a 60 afios, se acuerda una indemnizacion
en la cantidad “equivalente al resultado de multiplicar el 75% de la retribucion mensual neta percibida
por el trabajador en el mes de enero de 2016, menos la cantidad neta mensual que perciba el trabajador
de la prestacion por desempleo, por el numero de meses que haya desde el mes que se haya producido
el despido del trabajador hasta el dia anterior al que cumpla la edad ordinaria de jubilacion segun la
legislacion vigente sus circunstancias particulares.

En realidad, se establecen dos formulas extintivas radicalmente diferenciadas. En el primer
supuesto nos hallamos ante una extincion con una indemnizacion reforzada, en el segundo ante
la clasica formula de un acuerdo de prejubilacion, donde la empresa asegura un porcentaje de
ingresos descontando las prestaciones por desempleo a las que el trabajador pueda tener derecho, y
generalmente acompaiiado de la firma del correspondiente convenio especial de Seguridad Social. La
cuestion, por tanto, que debe resolverse es si establecer la edad como criterio para indemnizaciones
diferenciadas infringe o no el principio de no discriminacion.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la edad es una causa de discriminacion prohibida,
en cuanto incluida en la formula abierta con la que se cierra la regla del articulo 14 CE%, lo que
implica que, su vulneracion, sélo se puede admitir cuando se cumplen las exigencias de justificacion
y proporcionalidad®.

En consecuencia, la edad, como causa de un tratamiento diferenciado entre los trabajadores,
puede ser un criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas para
evitar o minimizar los dafios que la extincion de los contratos de trabajo produce en los afectados,
de acuerdo con lo exigido por la propia legislacion laboral®®. Sin embargo, esta consideracion puede
desvirtuar el necesario juicio de razonabilidad, justificacion y proporcionalidad exigibles, al establecer
una formula genérica por la cual el criterio de la edad seria legitimo cuando su utilizacion sirviese
como formula para minimizar dafos*.

Criterio que la STS 337/2023, de 23 de febrero, mantiene al rechazar la existencia de
discriminacion en la medida adoptada por pacto colectivo, entendiendo que el perjuicio ocasionado
por el uso de la edad como criterio diferenciador, queda minimizado en base a dos elementos:

A) La indemnizacion recibida por todos los trabajadores ha sido superior a la minima legal.

El Tribunal Supremo considera que, de acuerdo al articulo 51 ET, la cuantia de la indemnizacion
que pueda pactarse en los acuerdos de despido colectivo no posee cardcter absoluto, sino que debe

53 STC 3879/1978.

3 STC 22/1981, de 2 de julio; STC 49/1982, de 14 de julio; STC 2/1983, de 24 de enero; STC 23/1984, de 20 de
febrero; STC 209/1987,de 22 de diciembre; STC 209/1988, de 10 de noviembre; STC 20/1991, de 31 de enero; STC
110/1993, de 25de marzo; STC 176/1993, de 27 de mayo; STC 340/1993, de 16 de noviembre; STC 117/1998, de 2
de junio.

3 STC 66/2015, de 13 de abril.

% Enla STC 66/2015, de 13 de abril, la empresa estableci6 determinadas mejoras voluntarias para los trabajadores de
mayor edad, que incrementaban su duracion en cuanto mayor fuera la edad del trabajador, por lo que definitivamente
concluye que “la existencia de medidas efectivas llamadas a minimizar el perjuicio ocasionado al trabajador proximo
a la edad de jubilacion hace que el criterio de la edad resulte en el presente caso proporcionado, lo que nos conduce
a concluir que la utilizacion de dicho criterio no vulner6 el art. 14 CE al no constituir una discriminacion por razén
de edad”.
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reputarse como minima, mejorable a través de pacto individual o colectivo®. Ya que, el articulo
51 ET no configura normas de derecho necesario absoluto, esto es, normas imperativas absolutas,
sustraidas a la negociacion, sino que contempla la posibilidad del acuerdo y por ello su cardcter
modificable®. De ello, deduce que serd totalmente vdlido y conforme a ley que la empresa y los
representantes de los trabajadores estipulen determinados excesos superadores de aquel limite
cuantitativo, pero reduciendo o restringiendo su percepcion a las condiciones o supuestos que dichas
partes negociadoras tengan a bien consignar, siempre que esas condiciones o supuestos no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico®.

Queda claro que las normas referentes a la indemnizacion en los supuestos de despido
colectivo tienen cardcter de norma minima, que, por supuesto, no impiden la posibilidad de acuerdo
mas favorable para los trabajadores.

Entre paréntesis, puede recordarse aqui el fallo del Comité Europeo de Derechos Sociales
contra Espafia, por la regulacion de la indemnizacion por despido improcedente, lo que obliga a
repensar nuestro sistema indemnizatorio frente al despido calificado como improcedente, por vulnerar
el articulo 24 de la Carta Social Europea, dado que carece de envergadura suficientemente para
reparar el dario sufrido por el trabajador afectado y para disuadir al empleador de acometer dicho
despido. Algo que conviene recordar respecto al supuesto que se esta planteando.

Ante una cuestion del posible caracter discriminatorio de la medida pactada - la existencia de
una doble escala indemnizatoria® -, su justificacion viene por el hecho de que, en principio, todos los
trabajadores, independientemente de su edad, van a percibir una indemnizacion superior a la minima
legal. Aunque luego, se establezcan otras medidas compensatorias diferenciadas entre trabajadores en
razon de la edad.

B) Medidas compensatorias diferenciadas en funcion de las circunstancias de los trabajadores

Es en este punto donde existe la tacha de discriminacion, sin embargo, la Sentencia considera
que establecer medidas compensatorias diferenciadas, en funcion de la edad de los trabajadores, no
es una discriminacion, al estar objetivamente justificadas por las diferentes circunstancias que pueden
beneficiar a los trabajadores de mas edad. Citando, a continuacion, jurisprudencia anterior, en la que,
en un supuesto similar, se rechazaba el trato discriminatorio en base a la existencia de un abanico de
soluciones indemnizatorias que contemplan las distintas situaciones de los trabajadores afectados
por el expediente, y entré ellas la proximidad a la jubilacion de ciertos trabajadores para los que la
solucion es diferente porque distinta es su situacion en el empleo y en la Seguridad Social®'.

En consecuencia, considera el Supremo en este caso, que el pacto alcanzado contempla
diversos factores de correccion favorables a quienes perciben un menor salario, pero, obvia u olvida,
que tales factores son solo de aplicacion a los trabajadores menores de 60 afios, como si para los
trabajadores que superen el umbral de los 60 afos desaparecieran dichos perjuicios en funcion de la
diferencia de ingresos. Y, en el mismo sentido, nada dice la Sentencia sobre las diferentes medidas
para favorecer el empleo y de cobertura preferente de vacantes en todas las empresas codemandadas,
que el acuerdo contiene y solo afectan a los trabajadores de edad inferior a los 60 afios.

57 STS de 28 de abril de 2016, recurso 3527/2014.

% STS 4627/1989 de 12 septiembre.

% STS 3350/1995 de 20 marzo.

% Recordemos que el propio Tribunal Supremo rechazo por discriminatoria la doble escala salarial contenida en
acuerdo colectivo (STS 224/2019).

o STS de 12 de septiembre de 1989, Recurso 3033/1987.
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Por otra parte, la existencia de otros parametros a la hora de determinar la indemnizacion, como
puedan ser las medidas sociales a las que pueden acceder los trabajadores segun la edad que tengan en
el momento del despido, debe ser analizada bajo la formula supuestos iguales, mismas consecuencias
Juridicas®, 1o que exige un juicio comparativo, donde las diferencias no sean artificiales ni arbitrarias.
En este caso, desconocemos cuales son los factores diferenciadores, mas alla de la referencia genérica
a las medidas sociales dirigidas a los trabajadores mayores. Medidas que en unos casos comienzan a
disfrutarse desde los 52, por lo que, la edad de los 60 afios, resulta artificiosa, dado su desconexion
con las medidas publicas concretas de resarcimiento o proteccion especial. Maxime cuando para los
trabajadores mayores de 60 afios no operan los factores de correccion dirigidos a los trabajadores que
perciben un menor salario, como instrumento individualizador del dafio, cuando se ven afectados en
funcion de sus ingresos, del mismo modo que ocurre con el resto de los trabajadores.

En cuanto a entender legitima la seleccion de trabajadores de edad cercana a la jubilacion,
justificandolo en el hecho de que su poder adquisitivo no se iba a ver afectado de forma sustancial
al ser deudores de las medidas compensatorias que la legislacion social prevé - criterio que sirve de
soporte intelectual para resolver el caso presente -, puede argumentarse, que ello no puede valer como
criterio general de aplicacion, sin que se acredite en qué medida, las circunstancias particulares de
estos trabajadores, justifican el tratamiento diferenciado. Esto es, debe acreditarse para legitimar una
indemnizacion menor, cudles son las circunstancias que determinan que los trabajadores de 60 afios
0 mas se hallan en una situacion social, sustancialmente distinta, de la de los trabajadores menores
de 60 afios.

Sefiala la Sentencia que debe calificarse como razonable y proporcionado que se contemple
una menor indemnizacioén para quienes ya han cumplido la edad de 60 afios, teniendo en cuenta
que se encuentran muy proximos al acceso a la pension de jubilacion, situandose a las puertas de
la misma con la percepcion de prestaciones de desempleo, y pueden beneficiarse mas facilmente de
la posibilidad de concertar un convenio especial de Seguridad Social, de acuerdo a las reglas sobre
su financiacion del articulo 51.9 ET para los procedimiento de despido colectivos de empresas no
concursadas, en favor de los trabajadores mayores de 55 afios. Mientras que, argumenta el Supremo, a
los trabajadores de menor edad les resta un recorrido profesional y vital mas incierto, al estar todavia
lejos de la pension de jubilacion, y, acuciado por la posible incertidumbre respecto a las sucesivas
ayudas sociales que puedan percibir en el futuro. Sin embargo, la Sentencia no tiene en cuenta el
problema social al que se enfrenta un trabajador de 60 afos en el mercado laboral, con caracter ya de
prejubilado, y dando por buena la pérdida del poder adquisitivo del trabajador en un 25%.

No deja de parecer, esta desigual medida, resultado del pacto colectivo como férmula dirigida
simplemente al ahorro - compensatorio - de la empresa. Colocar a los trabajadores a partir de los
60 afios en lo que socialmente se considera como prejubilacion, supone, simplemente, utilizar las
prestaciones publicas como complemento indemnizatorio. En definitiva, la utilizacion de las medidas
sociales dirigidas a proteger la situacion de desproteccion de los trabajadores que pierden su trabajo
por causas ajenas a los mismos, en un momento en el que, por razon de su edad avanzada, dificilmente
volveran a encontrar otro empleo, como formula de gestion empresarial. Y ello hacerlo con el
argumento de que se garantiza de esta forma su proteccion social, no deja de ser una falacia de dificil
justificacion®.

2 Por todas, STC 49/1982 de 14 de julio.

% En este sentido, MoLINA NAVARRETE, C.: Trabajadores mayores y politicas de envejecimiento en las grandes empresas
a proposito del nuevo marco de buena gobernanza societaria de la diversidad de edad laboral en Observatorio Vasco
sobre Acoso y Discriminacion: El envejecimiento de la poblacion trabajadora: balance critico de la situacion y
propuesta de mejora, Lettera Publicaciones, 2018, pag. 518.
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4. AMODO DE RECAPITULACION

La tendencia al envejecimiento poblacional constituye uno de los debates hegemoénicos
contemporaneos. Estad presente en el modo en que repensamos el sistema de Seguridad Social, y
no solo desde la perspectiva de la sostenibilidad econdémica, sino también desde la perspectiva
de la necesaria adecuacion de nuestro sistema de prevision social a las necesidades derivadas de
contingencias propias de las personas de edad avanzada, en especial en situaciones de dependencia.
Pero también protagoniza el impulso de los derechos sociales contemporaneos. El marco normativo
dirigido a garantizar la proteccion social adecuada de las personas mayores aparece como un espacio
emergente, donde sus fines desbordan el mero acceso a los servicios asistenciales, médicos o sociales,
dirigidos a proteger circunstancias de salud, fisicas y vitales, configurando, al menos desde un punto
de vista formal, una proteccion holistica e integradora de necesidades, derechos y garantias. El fin
necesario de esta accion integradora debe ser el de permitir el pleno desarrollo, como miembros de
pleno derecho de la sociedad, a las personas en todos los momentos de su vida. Lo que se traduce
en dos mandatos concretos, el derecho a la vida digna, y el derecho a la autodeterminacion personal.

Desde un punto de vista juridico, este derecho social emergente, ha sido encuadrado en torno a
lo que se ha venido a llamar envejecimiento saludable o activo de la poblacion. Integrar la perspectiva
del envejecimiento activo significa cambiar el punto de vista de los instrumentos normativos dirigidos
a la tercera edad, desde la proteccion y la dependencia a la integracion y la autonomia. Con ello
se persigue que los servicios de cuidados - sanitarios y asistenciales en su sentido mas amplio - se
orienten a la preservacion de la dignidad de la persona y su completa integracion social, mediante su
participacion activa en la vida publica, social y cultural. Junto a ello, la prohibicion de discriminacion
por razoén de edad, consagrado en el articulo 14 de nuestra Constitucion, cierra el sistema de garantias
que afectan a las personas de edad avanzada.

No obstante, la edad se reconoce como una de las causas mas comunes de discriminacion.

En el ambito de las relaciones de trabajo, se prohiben los tratamientos menos favorables a
las personas de mayor edad por el mero hecho de serlo, en especial la posibilidad de establecer
como condicién unica para la extincion de un contrato de trabajo, el hecho de alcanzar una edad
determinada. Lo que no impide que la edad pueda conjugarse con otros fines legitimos para
fundamentar tratamientos diferenciados, para lo que se debera superar, necesariamente, los criterios
de legitimacion, razonabilidad, necesidad y proporcionalidad. Si bien el tanto el Tribunal Supremo
como el Tribunal Constitucional han aplicado el cuadro de garantias antidiscriminatorias a estos
supuestos, la edad ha significado un marco muy particular para su ejercicio. Es dificil encontrar
alguna otra causa de discriminacién donde puedan quedar justificados tratamientos diferenciados
fundados exclusivamente en el criterio a proteger. Seria cuestionable que se emplease como criterio
de seleccion para un despido colectivo a los trabajadores con discapacidad o cualquier otro colectivo
con especiales dificultades para el empleo en base a niveles especiales de proteccion social, pero sin
embargo ello sucede con la edad.

En este sentido, se contemplan dos situaciones provenientes de un pacto con los representantes
de los trabajadores, que han sido objeto de un amplio debate doctrinal: La edad del trabajador como
factor para designar a los trabajadores en un despido colectivo. Y la edad del trabajador como causa
para fijar cuantias diferentes -y peyorativas- en las indemnizaciones.

Téngase en cuenta que, el Tribunal Constitucional considera que la edad, como causa de un

tratamiento diferenciado entre los trabajadores, puede ser un criterio adecuado y proporcionado,
siempre que se adopten medidas efectivas para evitar o minimizar los dafios que la extincion de los
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contratos de trabajo produce en los afectados, de acuerdo con lo exigido por la propia legislacion
laboral. Sin embargo, esta consideracion puede desvirtuar el necesario juicio de razonabilidad,
justificacion y proporcionalidad exigibles, al establecer una formula genérica por la cual el criterio
de la edad seria legitimo cuando su utilizacion sirviese como formula para minimizar dafios. Por su
parte, el Tribunal Supremo no encuentra tacha alguna de ilegalidad si el tratamiento diferenciado por
razon de edad proviene de un pacto adoptado por quienes se encuentran legitimados para ello. Sin
embargo, la existencia de un acuerdo colectivo no es justificacion suficiente para avalar la legitimidad
del acuerdo. La negociacion colectiva puede contener medidas discriminatorias, como en este caso, lo
que por si mismo no puede suponer la validez del pacto sino, todo lo contrario.

En este sentido, el Tribunal Supremo entiende legitima tanto la seleccion de trabajadores de
edad cercana a la jubilacion en el caso de un despido colectivo, como la fijacion de dos formulas
diferentes para la determinacion de la cuantia indemnizatoria en funcion de la edad de los trabajadores,
y también en el supuesto de un despido colectivo. Lo que justifica en la rapida percepcion por estos
trabajadores, de las medidas compensatorias que la legislacion social prevé. Sin embargo, utilizar las
prestaciones publicas como complemento indemnizatorio o, como via de ahorro empresarial, en el
caso de fijacion de diferentes formulas econémica en las indemnizaciones, en compensacion por las
mejoras obtenidas para otros trabajadores, y ello hacerlo con el argumento de que se garantiza de esta
forma su proteccion social, no deja de ser una falacia dificilmente justificable.

Cuando se cuestiona la doble escala indemnizatoria por discriminatoria se hace por el caracter
arbitrario con el que se emplea el criterio de la edad. Resulta dificil superar el juicio comparativo en
supuestos de hecho materialmente iguales que, sin embargo, reciben tratamientos diferenciados. Si las
medidas sociales dirigidas a los trabajadores de edad avanzada se emplean para reforzar las medidas
adoptadas por la empresa dirigidas a evitar o minimizar los dafios que la extincion de los contratos de
trabajo pueda causar en el trabajador, la edad deberia adecuarse, en todo caso, a estas medidas. Los
trabajadores que perciben el subsidio por desempleo para mayores de 52, se encuentran, todos ellos en
el mismo supuesto juridico, sin que existan ningn elemento accesorio que justifique que los mayores
de 60 afios, por el mero hecho de tenerlos merezcan una proteccion inferior que los menores de 60,
cuando en el caso de ser mayores de 52 afios tendran el mismo estatus juridico.

El criterio de la edad requiere un juicio reforzado. El mantenimiento del empleo de los
trabajadores de mayor edad forma parte del necesario derecho a la autodeterminacion personal. El
caracter integrador del derecho social emergente del envejecimiento activo, debe permitir el pleno
desarrollo personal, laboral y humano. Este derecho debe contrastarse con la jurisprudencia garantista
frente al hecho discriminatorio basado en la edad, en la que ha integrado criterios para legitimar el
uso de la edad como fundamento de tratamientos diferenciados. El contenido esencial al principio
de no discriminatorio en razon de edad refuerza el necesario juicio de razonabilidad, justificacion,
legitimacion y proporcionalidad, dado que nos fuerza a analizar mas alla de los rasgos legitimadores
y proporcionales, el acceso efectivo de estas personas al principio de igualdad y no discriminacion,
que evalte los perjuicios sociales y el impacto de dichas medidas en el acceso a los bienes sociales
relevantes en especial al empleo. La cercania con la edad de jubilacion ordinaria no implica que su
estrategia vital deba pasar por el retiro, especialmente si tiene caracter prematuro, por lo que el factor
reparador deberd valorar las especiales dificultades que estos trabajadores tienen para el empleo.
El abandono del mercado de trabajo a edades cercanas a los 60 afios implica una extraordinaria
dificultad a la hora de retornar al mercado laboral. Debe tenerse en cuenta que el tratamiento dado a
estos trabajadores sigue el esquema clasico de los acuerdos de prejubilacion, que tan nefastos efectos
sociales han tenido en nuestro pais.
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Cuando el TJUE se cuestiona si establecer una edad obligatoria de jubilacion contradice el
principio de no discriminacion por edad, va a poner en contraste los derechos en colision de las
distintas generaciones implicadas. De este modo, solo cabe imponer la jubilacion forzosa cuando
quede justificada en base a una politica de empleo, que se manifieste como necesaria y que responda
efectivamente a objetivos de interés general®, esto es siempre que, se asegure la finalidad perseguida
por las politicas de empleo - en relacion con una situacion de paro, y se garantice que con dicha
limitacion se proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacion en paro, sin que ello supusiese,
en ningun caso, una amortizacion de puestos de trabajo®.

La edad aparece de este modo, como fundamento a tratamientos diferenciados, siendo las
causas legitimadoras de distinta naturaleza. El contenido esencial al principio de no discriminacion
en base a la edad requiere integrar necesariamente el mandato general del articulo 9.2 CE, por el que
los poderes publicos deben promover las condiciones de igualdad real y efectiva en conexion con el
derecho emergente de envejecimiento activo. Ello implica que debe analizarse el impacto que tienen
dichas medidas sobre el ejercicio de los derechos de estos trabajadores, en especial al trabajo, y
sobre el acceso al conjunto de los bienes sociales relevantes, en especial al desarrollo de su actividad
profesional en el mercado laboral. Integrar esta perspectiva va a reforzar el marco garantista para
hacer efectivo el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de edad, pero también
el principio de igualdad de oportunidades real y efectiva para todos los sujetos de nuestra sociedad.
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